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Einleitung:

I. Allgemeines

Die Preisbindung fur Blicher wird in Deutschland schon seit Gber hundert Jahren prakti-
ziert und hat noch heute viele Freunde.

Wie in vielen anderen Wirtschaftsbereichen, so gewinnt auch im Buchhandelssektor die
Frage des Verhaltnisses zwischen europaischem und nationalem Kartellrecht immer
groRere Bedeutung. Grund fiir eine Uberprifung der deutschen Buchpreisregelungen
ist ihre Ausdehnung auf Osterreich. Diese Ausdehnung war wegen des Beitritts Oster-
reichs zur Europaischen Union erforderlich gewesen, da ansonsten das nationale
System durch Reimporte bedroht gewesen ware.2

Am 18. Marz 1993 beantragten deutsche und Osterreichische Verleger bei der Europai-
schen Kommission gemaf Art. 4 der Verordnung Nr. 17 die Erteilung eines Negativat-
tests oder hilfsweise eine Freistellung nach Art. 81 Abs. 3 EG fur ihre Vereinbarungen
zur Bindung von Endabnahmepreisen fir Verlagserzeugnisse in Deutschland, Oster-
reich und der Schweiz.3 Die Generaldirektion Wettbewerb der Kommission erteilte mit
Schreiben vom 29. Juli 1994 einen sog. comfort letter, nach dem zwar die angemelde-
ten Vertrage vom Kartellverbot des Art. 81 Abs. 1 EG erfasst wirden, jedoch bestatigt
wurde, dass alle Griinde fir eine Freistellung nach Art. 81 Abs. 3 EG vorlégen.4

Im Jahr 1995 erfolgte ein umfassender Wechsel der zustandigen Personen in der
Generaldirektion Wettbewerb. Mit diesem Wechsel deutete sich eine Anderung in der
Haltung zur Freistellungsfahigkeit der Buchpreisbindung an. Dies veranlasste das
Europaischen Parlaments dazu, die Kommission aufzufordern, ihre Gemeinschaftspoli-
tik beztglich einer Vereinbarung zum Buchpreis in den grenziberschreitenden Sprach-
raumen kulturellen Erfordernissen anzupassen und vor allem einen Fortbestand der
derzeitigen Buchpreisbindungssysteme zu erméglichen.5

Diesem Ansinnen zum Trotz bereitete der scheidende EU-Kommissar Karel van Miert —
auch veranlasst durch eine Beschwerde des Osterreichischen Medienkonzerns Libro® -

T'In einer Debatte "Preisbindung fiir Biicher" vom 13. 03. 1997 haben im deutschen Bundestag alle
politischen Parteien die Preisbindung als unverzichtbaren Garanten fur Kultur und Literaturvielfalt
bezeichnet, vgl. Plenarprotokoll 13/163. Zur Geschichte der Buchpreisbindung siehe Fezer, GRUR
1988, S. 185 ff.

2 Vgl. Heker, BBI. 1998, Heft 48, S. 6, 8.

3 Drei dieser Antrage sind in ABI. 1996 Nr. C 54/2 verdffentlicht.

4 Siehe Schreiben von Generaldirektor Ehlermann vom 29. 07. 1994, Nr. 07363, Az. IV/34.657. Das
Schreiben wurde bis zur formalen Eroffnung eines Verfahrens verlangert, siehe Schreiben des Gene-
raldirektors Schaub vom 28. 06. 1996, Nr. 16951, Az. IV/34.657. Zur Bedeutung eines solche Ver-
waltungsschreibens siehe Ehricke, ZHR 158 (1994), S. 170; K. Schmidt, in: FS. Bérner, 1992, S. 789.
5 Abdruck in ABI. 1998, Nr. C 379/391. In die gleiche Richtung geht eine EntschlieRung des Rates der
Europaischen Union vom 08. 02. 1999, ABI. 1999 Nr. C 42/3.

6 Vormals Librodisk Buch- und Handelsgesellschaft mbH, jetzt Libro AG; vgl. http://www.libro.at/
(03/2001).
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eine Beschlussvorlage zur Untersagung der grenzuberschreitenden Buchpreisbindung
vor, die er aber am 14. Juli 1999 mangels Unterstutzung zurickziehen musste. Nach
Verhandlungen mit dem neuen EU-Wettbewerbskommissar Mario Monti unterbreiteten
die Verleger Vorschlage zu zwei unabhangigen nationalen Systemen fur Deutschland
und Osterreich. Danach sollte die Preisbindung auf Vertrdge zwischen deutschen
Verlagen sowie Verlagen aus der Schweiz und anderen Nicht-EU-Landern mit deut-
schen Buchhandlern beschrankt werden. Die Kommission forderte die Verleger und
Buchhandler daraufhin mit Schreiben vom 08. Februar 2000 auf, das bisherige System
bis zum 30. Juni 2000 abzuschaffen und die geanderten Vereinbarungen anzumelden.’
Auf die Anmeldung folgte am 10. Juni 2000 die Mitteilung gemaR Art. 19 Abs. 3 der
Verordnung Nr. 17.8 Darin geht die Kommission davon aus, dass die geanderten
Vereinbarungen nun keine spurbaren Auswirkungen mehr auf den Handel zwischen
den Mitgliedstaaten haben und deshalb nicht mehr von Art. 81 Abs. 1 EG erfasst wer-
den. 9 Gleichzeitig stellte EU-Kommissar Monti aber auch klar, dass er ein Verfahren
erneut eroffnen wirde, sollte es Anzeichen fur die Behinderung von Wiedereinfuhren in
einem Ausmall geben, das den Handel zwischen den Mitgliedstaaten spurbar beein-
trachtigt. 10

In der Folge schuf Osterreich ein ,Bundesgesetz (iber die Preisbindung bei Blichern®,
welches punktlich zum 01. Juli 2000 in Kraft trat und inhaltlich in wesentlichen Zugen
dem franzdsischen Preisbindungsgesetz entspricht und auch den Internet-Buchhandel
mit einschliel3t. Deutschland nahm ruckwirkend zum 01. Juli 2000 eine Reimportrege-
lung in § 15 Abs. 1 GWB auf, die sich an der Rechtsprechung des EuGH orientiert,
wonach auch Reimporte der Preisbindung unterliegen, sofern sie der Umgehung der
nationalen Preisbindung dienen.11

Durch die Rechtsansicht der EU-Kommission und die darauf folgenden Anderungen bei
der Preisbindung ermutigt, bot Libro ab dem 01. Juli 2000 Uber ihre Internet-
Tochtergesellschaft Lion.cc12 insbesondere deutsche Bestseller mit einem Rabatt von
20% an.13 Dabei stitzte sich Libro auch auf Aussagen des EU-
Wettbewerbskommissars, der die Ansicht vertrat, dass ab Juli die Preisbindung beim

7 Vgl. Ausziige aus der Pressekonferenz mit Kommissar Mario Monti (9. Februar 2000) unter
http://www.europa.eu.int/austria/buchpreis1.htm/ (03/2001).

8 Siehe ABI. 2000, Nr. C 162/25 f.

9 Siehe ABI. 2000, Nr. C 162/26.

10 vgl. Ausziige aus der Pressekonferenz mit Mario Monti (9.Februar 2000) unter
http://www.europa.eu.int/austria/buchpreis1.htm (03/2001).

11 GE m.Begr., BT-Dr 14 14/3509; Beschl.d. BT v. 29.06.2000, BR-Dr 389/00; Beschl. D. BR, BR-
Pressemitt.-Nr. 119/2000 v. 14.07.2000.

12 Unter der Adresse http://www.lion.cc.

13 Siehe http://www.boersenblatt.net -> Suche -> Preisbindung (03/2001).
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grenzuberschreitenden Direktverkauf an den Endkunden - insbesondere Uber das
Internet — nicht zur Anwendung kommen diirfe. 14

Darauf antworteten einige deutsche Verlage und Zwischenhandler mit einer Liefersper-
re gegen Libro, die damit begrindet wurde, dass wegen der gezielten Umgehung der
Preisbindung Reimporte unzulassig seien.15 Libro wehrte sich und setzte mittels einst-
weiliger Verfigungen eine Weiterbelieferung zumindest zum Teil durch.16 Dariiberhin-
aus legte Libro erneut Beschwerde bei der Europaischen Kommission ein und erhob
Klage beim Osterreichischen Kartellgericht.

Nach Verhandlungen der beteiligten Verlage Ende Juli 2000 hielt sich auch Libro wieder
an die Preisbindung.17 Allerdings nahm die EU-Kommission diese Verhandlungen zum
Anlass, am 02. August 2000 - mit Unterstutzung deutscher Kartellrechtsbeamter - funf
Verlage und Zwischenhandler in Deutschland und Osterreich wegen des dringenden
Verdachts von kartellrechtswidrigen Preisabsprachen zu durchsuchen und Unterlagen
zu beschlagnahmen.18

Nun wollen der Bérsenverein des Deutschen Buchhandels und Libro in einem Muster-
prozess vor dem EuGH klaren lassen, ob der Reimport von preislich nicht gebundenen
Blchern nach Deutschland zulassig ist.19

Die folgenden Ausfuhrungen beschaftigen sich mit der Rechtmafigkeit der deutsch-
Osterreichischen Buchpreisvereinbarung und stellen die dabei auftretenden Probleme
dar. Insbesondere wird auf die Mdglichkeit der Freistellung dieser Vereinbarung einge-
gangen. Dabei kann auch auf die 6konomische Entwicklung in anderen Landern Bezug
genommen werden. Die Thematik hat trotz der in dem Bearbeitungszeitraum vorge-
nommenen Anderungen nichts von ihrer Brisanz verloren. Dies Iasst sich u. a. auch
daran erkennen, dass die Bundesregierung trotz der Anderung des § 15 GWB die
Schaffung eines eigenen Gesetzes fur die Buchpreisbindung plant.20 Gleichzeitig
arbeitet auch das Europaische Parlament an einem Richtlinienentwurf zugunsten der
Buchpreisbindung.21

14 Vgl. Ausziige aus der Pressekonferenz mit Mario Monti (9.Februar 2000) unter
http://www.europa.eu.int/austria/buchpreis1.htm (03/2001).

15 Siehe BBI. v. 07. 07. 2000 unter http://www.boersenblatt.net > Suche > Preisbindung (03/2001);
Jungermann, NJW 2000, 3189.

16 So gegen Lingenbrink (Libri), Kéhler & Volkmar und Franz Hain. Dagegen wies das LG Berlin eine
einstweilige Verfligung gegen den Aufbau-Verlag ab, vgl. NJWE-WettbR 2000, 251.

17Vgl. FAZ v. 12. 08. 2000, S. 12.

18 vgl. FAZ v. 03 .08. 2000, S. 15. Betroffen waren der Aufbau-Verlag in Berlin, Bertelsmann in Miin-
chen , Koch, Neff & Oettinger und deren Tochter Kéhler & Volkmar in Stuttgart, der Bérsenverein des
Deutschen Buchhandels in Frankfurt a.M. sowie Libro in Wien.

19

20 vgl. FAZ vom 22. 03. 2001, S. 19.

21 vgl. BBI. Vom 21. 09. 2001, S. 6.



Die Arbeit stellt auch die anderen in der Europaischen Union praktizierten Buchpreis-
bindungssysteme dar und unterzieht diese ebenfalls einer Prufung nach EG-Vertrag.
Dabei wird auch auf die Kompetenz der Gemeinschaft in diesem Bereich eingegangen.

Il. Die gemeinschaftsrechtliche Problematik der Buchpreisbindung

Im Gemeinschaftsrecht findet § 15 GWB seine Entsprechung in Art. 81 Abs. 1 lit. a) EG.
Danach verstol3en insbesondere vertikale Preisvereinbarungen gegen das Kartellver-
bot. Ein Konflikt mit dem Gemeinschaftsrecht ergibt sich daraus, dass § 16 GWB ein
eigentlich kartellrechtswidriges Verhalten der Unternehmen fur Verlagserzeugnisse
ausnahmsweise zulasst, wahrend im Gemeinschaftsrecht eine solche Ausnahme nicht
zu finden ist. Konflikte treten also in dem Moment auf, in dem auf das Preisbindungssy-
stem des Mitgliedstaates Deutschland auch die gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbs-
regeln Anwendung finden. Dieses Nebeneinander beider Kartellrechtsordnungen ist
schon lange ein Problem, hat dabei aber nichts von seiner Aktualitat verloren.22

lll. Der Gang der Darstellung

Zunachst werden im ersten Teil die zur Zeit in der Europaischen Union geltenden
Buchpreisbindungssysteme vorgestellt. Dabei wird ein besonderes Augenmerk auf das
in Deutschland geltende System und seine Verankerung in § 16 GWB gelegt. Danach
werden die drei bisher zur Buchpreisbindung ergangenen Entscheidungen von Kom-
mission und EuGH untersucht. Diese Untersuchung wird zeigen, dass die aktuelle
Problematik schon zum Teil Gegenstand von Entscheidungen der Kommission und des
EuGH war. Die Kenntnis dieser Entscheidungen ist notwendig fiir die Uberlegung, wie
ein Entscheidung zur deutsch-Osterreichischen Buchpreisbindung aussehen konnte.

Im zweiten Teil wird der Konflikt zwischen nationaler Regelung im Buchbereich und
dem gemeinschaftsrechlichen Wirtschaftsrecht dargestellt. Dabei wird das Verhaltnis
von europaischem und nationalem Kartellrecht in bezug auf die Buchpreisbindung
erortert.

Gegenstand des dritten Teils ist die Frage nach der Kompetenz der Gemeinschaft im
Bereich der Kultur. Insbesondere wird untersucht, ob und in welchem MalRe die Kom-
petenz der Gemeinschaft im Fall der Buchpreisbindung durch kulturelle Belange einge-
schrankt ist. Dabei wird auch gepruft, ob eine gemeinschaftliche Kompetenz fir die
Schaffung einer europaischen Buchpreisregelung besteht.

Im vierten Teil wird die Vereinbarkeit der praktizierten Buchpreissysteme mit dem EG-
Vertrag gepruft. Dabei werden private und staatliche MaRnahmen unterschieden. Von

22 Sjehe Teil 2.



besonderer Bedeutung ist dabei die Prufung der Freistellungsvoraussetzungen des Art.
81 Abs. 3 EG fiir die zwischen Deutschland und Osterreich geltenden Preisbindung. Im
Rahmen dieser Prufung wird Bezug genommen auf neuere 6konomische Untersuchun-
gen hinsichtlich der Wirkung von Buchpreisbindungssystemen. Dabei konnen erstmals
die verschiedenen nationalen Systeme miteinander verglichen werden. Ergebnis dieser
Prufung wird sein, dass die deutsch-Osterreichische Buchpreisbindung keine der vier
Freistellungsvoraussetzungen erflllt und daher eine verbotene Vereinbarung darstellt.
Die Prufung der staatlichen MaRRnahmen wird ergeben, dass sowohl die Pflicht zur
Preisbindung als auch eine staatliche Genehmigung nicht mit den Vorschriften des EG-
Vertrages vereinbar sind.






Teil 1
Geltende Buchpreissysteme und bisherige Anwendung des EG-Vertrages

l. Vorbemerkung

Die in den Mitgliedstaaten geltenden Buchpreisbindungssysteme lassen sich grob in
zwei Gruppen aufteilen, namlich einmal diejenigen, die zwischen den Unternehmen
vereinbart wurden, und zum anderen diejenigen, die auf einer hoheitlichen MalRhahme
beruhen.

Im folgenden werden die Grundlagen fur eine Entscheidung der Kommission zur Buch-
preisbindung im deutschsprachigen Raum untersucht. Dazu ist es notwendig, auch auf
die Systeme der anderen Mitgliedstaaten einzugehen, die bereits Gegenstand von
Entscheidungen der Kommission und des Gerichtshofs waren.

[I. Die Buchpreisbindung im deutschen Sprachraum
1. Deutschland
a) Vorbemerkung

In Deutschland sind Vereinbarungen zwischen mehreren Marktteilnehmern derselben
Wirtschaftsstufe gemal § 1 GWB grundsatzlich unwirksam, soweit sie geeignet sind,
die Erzeugung oder die Marktverhaltnisse fur den Verkehr mit Waren oder gewerblichen
Leistungen durch Beschrankung des Wettbewerbs zu beeinflussen. Nach § 15 GWB
sind Vertrage zwischen Unternehmen auch dann nichtig, wenn sie einen Vertragsbetei-
ligten in der Freiheit der Gestaltung von Preisen oder Geschaftsbedingungen beschran-
ken, die er mit Dritten Uber die gelieferten Waren schliel3t. Geschutzt wird dadurch
sowohl die wettbewerbsrelevante Handlungsfreiheit des preislich gebundenen Ver-
tragspartners als auch der Wettbewerb als Institution.23

Die Preisbindung fur Verlagserzeugnisse ist gema® § 16 GWB vom Verbot der vertika-
len Preisbindung des § 15 GWB freigestellt.24 Wenn also ein Verlagsunternehmen die
Abnehmer seiner Verlagserzeugnisse rechtlich oder wirtschaftlich bindet, bei der Wei-
terveraulerung bestimmte Preise zu vereinbaren oder ihren Abnehmern die gleiche

23 \/gl. Fikentscher/Kraul3, § 15 Rn. 49 m. w. N.

24 Zum Begriff der Verlagserzeugnisse gehdéren Biicher, Zeitschriften, Zeitungen, Musikalien, Kunst-
blatter, Kalender, Landkarten und Globen, vgl. Fikentscher/Kraul3, § 16 Rn. 83 ff. Nach der Entschei-
dung BGH NJW 1997, S. 1911 f. fallen auch CD-ROM unter § 16 GWB, wenn sie ein "Substitutions-
produkt" zum Buch darstellen (bejaht fir CD-ROM mit juristischer Datensammlung); vgl. Bunte, NJW
1997, S. 3127 f.; Fezer, NJW 1997, S. 2150 ff. Im Folgenden wird, entsprechend dem allgemeinen
Sprachgebrauch, von der Bindung des Buches als des wichtigsten dieser Erzeugnisse gesprochen.
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Bindung bis zur WeiterveraulRerung an den letzten Verbraucher aufzuerlegen, ist diese
Vereinbarung nicht gemaf § 15 GWB unwirksam. Erlaubt ist bei Verlagserzeugnissen
daher nur eine vertikale Preisbindung, wahrend eine horizontale Vereinbarung zwi-
schen den Unternehmen weiterhin nach § 1 GWB nichtig ist.25

b) Die Durchfuhrung der Preisbindung
(1) Die individuelle Bindung

Die Vereinbarung fester Buchpreise bedarf eines individuellen privatrechtlichen Vertra-
ges zwischen dem preisbindenden Verlagsunternehmen und jeweils einem preisgebun-
denen Unternehmen der nachfolgenden Wirtschaftsstufe. Nach § 34 GWB miussen
Vertrage uUber die Vereinbarung eines festen Buchpreises schriftlich abgefasst und von
beiden Parteien jeweils eigenhandig unterschrieben werden.

(2) Notwendigkeit einer einheitlichen Preisbindung

Schon hier ist auf das Erfordernis der Luckenlosigkeit fur die Durchsetzbarkeit der
Preisbindung hinzuweisen.26 Fir den Verleger ergibt sich daraus die Pflicht, alle von
ihm belieferten Abnehmer auf derselben Handelsstufe in rechtlicher und tatsachlicher
Hinsicht gleichmalig zu erfassen. Konnte er einigen Kunden die Preisbindung auferle-
gen, anderen dagegen nicht, entstinde eine ungleiche Wettbewerbslage, die es den
gebundenen Handlern unzumutbar macht, die Preisbindung einzuhalten.27

In Deutschland ist es Ublich, den Wiederverkaufspreis nicht durchgangig, sondern nur
fur die Einzelhandelsstufe zu binden. Gleichwohl hat der Verleger nach § 16 GWB
grundsatzlich die Moglichkeit, zusatzlich auch die Zwischenhandelspreise zu binden.

(3) Der Sammelrevers

Das Erfordernis der individuell vereinbarten Preisbindung bei gleichzeitiger Identitat der
Vertrage I6ste der Buchhandel durch die Einfuhrung eines Verpflichtungsscheins (sog.
Franzen-Sammelrevers) und der Einschaltung eines Preisbindungstreuh.éinders.28

25 Etwas anderes galt nach der "Verkehrs- und Verkaufsordnung des Bdrsenvereins Deutscher Buch-
handler" in der Zeit von 1887 bis 1945, wonach eine Kombination von horizontalen und vertikalen
Vereinbarungen die Buchpreisbindung herbeifuhrte, vgl. Franzen, S. 16.

26 Dazu gleich unter d) (1).

27 \Vgl. Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG Rn. 721.

28 \gl. Franzen, Rn. 20.



Der Sammelrevers ist ein Mustervertrag, der es den Unterzeichnern ermdglicht, eine
Vielzahl von Einzelvertragen zu biindeln.29 Jeder Verleger, der den Samelrevers
unterschreibt, schliel3t mit jedem Buchhandler einschlieRlich der Zwischenhandler, die
den Revers ebenfalls unterschrieben haben, einen Vertrag uUber die Einhaltung des
festgesetzten Ladenpreises ab. In dem Revers wird gem. § 34 S. 3 GWB auf die jeweils
gultige Preisliste des preisbindenden Verlages Bezug genommen.

Die beteiligten Buchhandler sind auf dem Revers vermerkt, und der Verleger kann
dadurch, dass er bestimmte Buchhandler von der Liste streicht, gegenuber diesen eine
Preisbindung ablehnen. Gleiches gilt auch fur die Buchhandler.

Der Zugang zu dem Sammelrevers steht jedem am Buchhandel beteiligten Unterneh-
men offen. Jedem am Sammelrevers beteiligten Verleger steht es frei zu entscheiden,
ob, wie lange und in welcher Hohe er den Preis eines Buches binden will. Wechselseitig
unterwerfen sich die Beteiligten Konventionalstrafen.30

Verlage in Deutschland, Osterreich und der Schweiz erreichen eine Preisbindung
gegenuber allen teilnehmenden Buchhandlern im gesamten deutschsprachigen Raum
mit der Unterzeichnung eines sog. "Drei-Lander-Sammelrevers".31 Dazu geniigt eine
Unterzeichnung des Sammelreverses in ihrem Sitzstaat. Gleichzeitig werden die Buch-
handler durch Unterschrift des Sammelreverses zur Preisbindung gegenuber allen
beteiligten Verlagen der drei Staaten verpflichtet. Die Zulassigkeit einer solchen grenz-
uberschreitenden Preisbindung ergibt sich fur Deutschland aus § 98 Abs. 2 S. 1 GWB.
Danach findet das Gesetz Anwendung auf alle Wettbewerbsbeschrankungen, die sich
im Geltungsbereich des Gesetzes auswirken, auch wenn sie aul3erhalb desselben
veranlasst werden.

Die in Osterreich und der Schweiz eingefihrten Samelreverse stimmen mit dem in
Deutschland angewandten Revers im wesentlichen Uberein. Gemal der Klausel A Nr. 1
Abs. 2 des Sammelreverses legen die deutschen Verleger ihre Buchpreise auch in
Schweizer Franken und Osterreichischen Schilling fest.32

(4) Die kartellrechtliche Zulassigkeit des Sammelrevers

Fur die gemeinschaftsrechtliche Beurteilung eines nationalen Preisbindungssystems
spielt es zwar keine Rolle, ob dieses System in seiner Ausgestaltung und Durchfuhrung
nach nationalem Recht zulassig ist. Dennoch soll kurz auf diese Problematik eingegan-
gen werden.

29 \gl. Franzen, Rn. 48.

30 vgl. Franzen, Rn. 164.

31 Abdruck in BBI. 1992 (Heft 61), S. 8 ff.

32 Siehe Abdruck in BBI. 1992 (Heft 61), S. 8.



Ein Konflikt ergibt sich aus gewissen kollektiven Zigen des Sammelreverses. So ist es
nicht zu leugnen, dass die Preisbindung in der Form des Sammelreverses nicht ohne
eine grundsatzliche Ubereinstimmung auf Verlegerseite durchgefiihrt werden kénnte.33
Der BGH hat in mehreren Entscheidungen die Zulassigkeit des Sammelreverssystems
festgestellt.34 Entscheidend fiir die Annahme einer individuellen Vereinbarung war fiir
den BGH dabei die Tatsache, dass die Unternehmen einzelne im Sammelrevers auf-
gefuhrte Unternehmen streichen konnten, denen gegenuber sie keine Bindung einge-
hen wollten. Nach Ansicht des BGH stellt der Sammelrevers nur eine organisatorische
Zusammenfassung und Bundelung der einzelnen, autonom von den Beteiligten einge-
gangenen Preisbindungsverpflichtungen in einer einzigen Urkunde dar.

Die Literatur stimmt dem BGH Uberwiegend zu.39 Emmerich sieht dagegen in dem
Sammelrevers einen Verstol3 gegen §§ 1 Abs. 1 und 25 Abs. 1 GWB, da die Preisbin-
dung nicht ohne Abstimmung zwischen den Verlegern funktionieren kdnne und notwen-
digerweise zu einer Vereinheitlichung der Konditionen und Rabatte flUhren musse.36
Der Vorwurf des kollektiven Handelns wird von dem Preisbindungstreuhander Wallen-
fels mit einem Hinweis auf die Moglichkeit von individuellen Sonderpreisen und -
nachlassen zuruckgewiesen, von der die beteiligten Verlage insbesondere bei Mengen-
preisen haufig Gebrauch machten.37

Tatsachlich ist jedoch anzumerken, dass die Buchhandler kaum die Moglichkeit nutzen,
einzelne Verlage aus der Liste des Sammelrevers zu streichen, obwohl gerade diese
Entscheidungsfreiheit vom BGH als Voraussetzung fur die Zulassigkeit gesehen wird.
Auf der anderen Seite fallt es schwer, von einem unbestritten gegebenen gemeinsamen
Interesse der Verleger an der Durchfuhrung der Preisbindung auf ein gem. § 25 Abs. 1
GWB erforderliches abgestimmtes Verhalten zu schlieRen. Solange es an kollektiven
Verstandigungshandlungen38 der Verleger hinsichtlich des Inhalts der Vertrage und
insbesondere der Preisgestaltung fehlt, wird man einen Verstol} gegen § 25 Abs. 1
GWB wohl nicht bejahen kdnnen.

c) Die Durchsetzung der Preisbindung

(1) Das Erfordernis der Luckenlosigkeit

33 Vgl. Rappers, S. 212.

34 Vgl. BGH, NJW 1979, S. 1411 (Sammelrevers 1974); NJW 1986, S. 1256 (Schulbuch); a. A. jedoch
LG Dusseldorf, WuW 1986, S. 933. Das BVerfG, NJW 1987, S. 1397 hat die Verfassungsmafigkeit
der Buchpreisbindung bestatigt.

35 \Vgl. nur Fikentscher/KrauB3, § 16 Rn. 174 ff.; Klosterfelde/Metzlaff, in: Langen/Bunte, § 16 Rn. 130.
36 Emmerich, Kartellrecht, S. 145; Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, § 16 GWB Rn. 43; daran
anschlieBend Rappers, S. 211 ff.; Weichert, S. 91 ff.

37 Wallenfels, BBI. 1987 (Heft 88), S. 3007.

38 \Vgl. Immenga, in: Immenga/Mestmécker, § 25 Rn. 15.
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FUr die gemeinschaftsrechtliche Beurteilung des Sammelreverses ist die Luckenlosig-
keit eines solchen Preisbindungssystems von besonderer Bedeutung. Die Luckenlosig-
keit eines Preisbindungssystems bedeutet, dass ein nicht gebundener Aulenseiter
keine preisgebundenen Bucher von einem Verleger erhalten kann. Damit der preisge-
bundene Buchhandler nicht darunter leiden muss, dass sein ungebundener Konkurrent
die gleichen Bucher gunstiger verkauft, verpflichtet der Sammelrevers die Verleger, die
Preisbindung luckenlos durchzufiihren.39 Eine liickenhafte Preisbindung wird vom
Bundeskartellamt in der Regel als Missbrauch i. S. d. § 17 Abs. 1 Nr. 1 GWB bewertet,
weil hierdurch notwendigerweise die Abnehmer und vor allem die Verbraucher Uber die
Preissituation getaduscht werden mussen.40

Das Konzept der Luckenlosigkeit ist in Deutschland bei Klagen gegen den unlauteren
Wettbewerb Dritter entwickelt worden, die Erzeugnisse vertreiben, die Gegenstand
einer Alleinvertriebsvereinbarung sind, oder zu Preisen verkaufen, die unterhalb der
vom Hersteller vertraglich vorgeschriebenen Preise liegen. Spater wurde es auf Klagen
gegen Aulienseiter ausgedehnt.41

Die Luckenlosigkeit ist nach deutschem Recht also zunachst Voraussetzung fur die
Durchsetzbarkeit der Preisbindung gegenuber denen, die die vertraglichen Verpflich-
tungen eingangen sind. Nur wenn das System llckenlos ist, kann der Verleger gegen
den gebundenen Handler vorgehen, um ihn zur Einhaltung seiner vertraglichen Pflich-
ten zu zwingen. Fuhren Licken im System dazu, dass auch freie Handler eigentlich
preisgebundene Bucher anbieten und damit in einen Wettbewerb mit den gebundenen
Handlern treten, so kann der Verleger von den am Sammelrevers Beteiligten nicht mehr
die Einhaltung der Vertrage verlangen.42 Die Wirksamkeit eines Preissystems ist auch
Voraussetzung fur Klagen der Verleger gegen AulR3enseiter, die preisgebundene Blcher
zu niedrigeren Preisen verkaufen.43

Die Luckenlosigkeit muss sowohl theoretisch als auch praktisch bestehen.

(2) Die theoretische Luckenlosigkeit

Die theoretische Luckenlosigkeit setzt voraus, dass der Verleger sein Preisbindungssy-
stem so konzipiert hat, dass der Erwerb von preisgebundenen Bichern durch Aulien-
seiter auf der Handlerseite sowohl im Inland als auch im Ausland gedanklich ausge-
schlossen ist.44 Voraussetzung ist also, dass der preisbindende Verleger den inlandi-

39 vgl. Miiller/GieB3ler/Scholz, § 16 Rn. 18.

40 \ygl. Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, § 17 Rn. 20 f.

41 Uberblick Uber die Entwicklung bei Fikentscher/Kraul3, § 16 Rn. 177 ff.
42 \/gl. Emmerich, in: Inmenga/Mestmécker, § 16 Rn. 102.

43 \/gl. Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, § 16 Rn. 132 a.

44 \vgl. Miiller/GieB3ler/Scholz, § 16 Rn. 19.
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schen und auslandischen nachfolgenden Handel in der Weise gebunden hat, dass
preislich gebundene Biicher nicht unter Preis in das Inland gelangen kénnen.49

Die Klausel A Nr. 6 des Sammelreverses enthalt die entsprechenden Regelungen.
Nach Abs. 1 sind die gebundenen Handler auch dann zur Einhaltung der Preisbindung
verpflichtet, wenn sie die Ware nicht vom Verlag direkt, sondern vom Zwischenbuch-
handel oder von anderen Handlern - auch aus EU-Mitgliedstaaten - beziehen, und
diese ihrerseits nicht gebunden sind.46

Nach Abs. 3 haben die gebundenen Handler die von ihnen belieferten Wiederverkaufer
auRerhalb von Deutschland, Osterreich und der Schweiz schriftlich fiir den Fall zu
binden, dass sie in eines dieser Lander reimportieren. Au3erdem mussen sie sich fur
den Fall des Weiterverkaufs an Handler verpflichten, diese ebenfalls zu binden.47

Zu beachten ist jedoch, dass es bei der Reimportpreisbindung keine Unterbrechung der
Vertriebskette erfolgen darf.48 Ist also eine vertikale Preisbindung nach dem auslandi-
schen Recht unzuléssig49, so ist die Verpflichtung des inlandischen Handlers, die
Preisbindung auch beim Bezug aus diesen Landern einzuhalten, nach § 15 GWB
nichtig.90 Die Notwendigkeit der theoretischen Liickenlosigkeit besteht daher nur
hinsichtlich der Reimportpreisbindung von EU-Auslandern, in deren Staaten die verti-
kale Preisbindung erlaubt ist.91

(3) Die praktische Lucklosigkeit

Die zweite Komponente der Liuckenlosigkeit ist die praktische Luckenlosigkeit. Diese
setzt voraus, dass die Preisbindung auch tatsachlich von allen gebundenen Handlern
eingehalten wird und dass ein Unter-Preis-Verkauf auch in der Praxis nicht vor-
kommt.92 Insoweit werden die Anforderung an das Preisbindungssystem verscharft.
Der preisbindende Verleger muss fiir eine umfassende Uberwachung®3 sorgen, z. B.
durch Testkaufe, und gegebenenfalls gegen VerstolRe vorgehen.54

45 \V/gl. zu den verschiedenen Méglichkeiten einer Absicherung der theoretischen Liickenlosigkeit Kér-
ner, WuW 1988, S. 195 f.

46 vgl. BBI. 1992 (Heft 61), S. 8 f.

47a.a. 0.

48 \gl. Klosterfelde/Metzlaff, in: Langen/Bunte, § 16 Rn. 9; Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, § 16
Rn. 27.

49 So etwa in Danemark und GroRbritannien (Art. 24 des Restrictive Trade Act von 1956), vgl. Baum-
bach/Hefermehl, § 1 UWG Rn. 724.

50 vgl. Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG Rn. 724; Emmerich, in: Inmenga/Mestmécker, § 16 Rn. 114
m. w. N.

51 vgl. Kérner, WuW 1988, S. 196; GroBhardt, S. 24.

52 Vgl. Klosterfelde/Metzlaff, in: Langen/Bunte, § 16 Rn. 94; Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, §
16 Rn. 115.

53 Zu den Anforderungen an eine ausreichende Uberwachung siehe Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG
Rn. 728.

54 Vgl. Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG Rn. 726.
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Verfolgt und unterbindet der Verleger die VerstdlRe nicht umgehend, so ist das Preis-
bindungssystem zusammengebrochen und deshalb auch nicht mehr gegenuber den
beteiligten Handlern durchsetzbar.99

d) Zusammenfassung

In Deutschland sind vertikale Preisbindungsvereinbarungen im Buchhandel gemaf § 16
GWB vom Verbot des § 15 GWB freigestellt. In individuellen Vereinbarungen, die in
Form eines Sammelreverses zusammengeschlossen sind, verpflichten sich die betei-
ligten Verleger, gegenuber allen an dem System beteiligten Handlern einen festen
Endverkaufspreis durchzusetzen. Die beteiligten Buchhandler ihrerseits verpflichten
sich, diesen Endverkaufspreis an ihre Kunden weiterzugeben. Die Durchsetzung der
Preisbindung setzt die Luckenlosigkeit derselben voraus.

2. Osterreich

Ebenso wie in Deutschland sind Verlagserzeugnisse in Osterreich vom Kartellverbot
ausgenommen.®6 Danach sind sowohl horizontale als auch vertikale Vereinbarungen
uber eine Preisbindung zulassig. Die Bestimmung des Ladenpreises durch den Verle-
ger stellt einen Handelsbrauch dar. Daher wird ein Abweichen von diesem Preis als
Verstol3 gegen das Osterreichische Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb angese-
hen.57 Seit dem Beitritt Osterreichs zur Europaischen Gemeinschaft galt dort ein
Sammelrevers nach deutschem Vorbild.28

Zum 01. Juli 2000 traten die bisherigen Preisbindungsvertrage deutscher Verlage mit
Osterreichischen Buchhandlern und umgekehrt auer Kraft. Die Preisbindung fur Bu-
cher und Musikalien wird in Osterreich seitdem durch das ,Bundesgesetz Uber die
Preisbindung bei Buchern® geregelt.

Danach sind alle dsterreichischen Verleger verpflichtet, Letztverkaufspreise ihrer Ver-
lagserzeugnisse fur Osterreich festzusetzen und bekannt zu machen. Die dsterreichi-
schen Importeure von Verlagserzeugnissen durfen gemaf § 3 Ziffer 2 ,den vom Verle-
ger fur den Verlagsstaat festgesetzten oder empfohlenen Letztverkaufspreis oder den
von einem Verlag mit Sitz aulRerhalb eines Vertragsstaates des Abkommens uber den
Europaischen Wirtschaftsraum (EWR) fur das Bundesgebiet empfohlenen Letztver-

55 Vgl. Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, § 16 Rn. 115.

56 § 5| Ziff. 7 des Bundesgesetzes vom 22. 11. 1972 i. d. F. der Novellen von 1993 und 1995.
57 Urteil des OGH vom 02.04.1985, SZ 858/53.

58 Abdruck des "Drei-Léander-Sammelrevers" in BBI. 1992, Heft 61, S. 8 ff.
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kaufspreis abzuglich einer darin enthaltenen Umsatzsteuer nicht unterschreiten®. Zu
diesem Letztverkaufspreis ist die 6sterreichische Umsatzsteuer hinzuzurechnen.

Jedes einzelne Buch bleibt zwei Jahre nach seinem Erscheinen preisgebunden — plus
sechs weitere Monate, in denen das Exemplar beim Sortimenter gelagert sein muss.
Allerdings sind die Osterreichischen Handler berechtigt, bis zu funf Prozent Nachlass
bei Verkaufen an Endverbraucher zu gewahren.

3. Schweiz

In der Schweiz erfasst das Kartellgesetz, das nicht vom Verbots-, sondern vom Miss-
brauchsprinzip ausgeht, nach seinem Art. 3 nur Preisbindungsvereinbarungen, "wenn
ein Kartell oder eine kartellahnliche Organisation eine solche Bindung auferlegt oder
durchsetzt". Die bisherige Regelung wurde durch ein Sammelrevers ersetzt, der mit
dem in Deutschland angewandten im wesentlichen iibereinstimmt.®9

Die Schweizer Wettbewerbskommission erliel3 1999 eine Untersagungsverfugung
gegen den Schweizer Sammelrevers, mit der Begrindung, die Preisabsprachen wurden
den Wettbewerb verhindern und somit gegen das Kartellgesetz verstoten.60 Die
dagegen vom Schweizerischen Buchhandler- und Verlegerverband eingelegte Be-
schwerde hat aufschiebende Wirkung. Eine Entscheidung steht jedoch noch aus.
Gegen die Entscheidung konnten die Beteiligten das Bundesgericht anrufen und ein
Gesuch um Freistellung an den Schweizer Bundesrat richten.

Die Wirkung der Preisbindung innerhalb der Gemeinschaft wird aber durch die Einbe-
ziehung der schweizerischen Verlage und Buchhandlungen nicht verstarkt, so dass ihre

Beteiligung im Folgenden aulder Betracht bleiben kann.

I1l. Die Buchpreisbindung in den anderen Mitgliedstaaten

Langst nicht alle Mitgliedstaaten haben Regelungen Uber feste Buchpreise getroffen. Die
nachfolgende Darstellung soll einen kurzen, aktuellen Uberblick tber die Regelungen in
den einzelnen Mitgliedstaaten geben.61

1. Staaten ohne Buchpreisbindung

9vqgl. a. a. 0.

60 Siehe SZ v. 08. 09. 1999, S. 17. Gegen diese Entscheidung will der Schweizerische Buchhandler-
und Verleger-Verband Widerspruch einlegen. AulRerdem versucht der Verband, eine politische Ent-
scheidung zugunsten der Preisbindung herbeizufiihren, weil damit das Verbot durch die Wettbe-
werbskommission hinfallig ware, vgl. SZ v. 09. 09. 1999, S. 15.

61 Einen ausfiihrliche Darstellung der Regelungen der Mitgliedstaaten gibt Langbein (Stand 1989).
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In Belgien ist die Buchpreisbindung wegen der Sprachteilung uneinheitlich. In der
franzdsischsprachigen Wallonie gibt es keine Buchpreisbindung.62 85% der dort ver-
kauften Bucher stammen aus Frankreich. Ein spezieller Umrechnungskurs (sog. "Blcher-
Francs") sorgt dafur, dass die Buchhandler den umgerechneten Endverkaufspreis des
Ursprungslandes als Hochstpreis fur den Verkauf in Belgien betrachten.63 Ein Gesetzes-
vorschlag zur Buchpreisbindung wird allerdings diskutiert.64

In Finnland wurde 1970 die Preisbindung abgeschafft. Autorenhonorare und Rabatte
orientieren sich an Preisempfehlungen.65

In Griechenland sind sowohl horizontale als auch vertikale Vereinbarungen grundsatzlich
unzuléissig.66 Eine Ausnahme von diesem Verbot wird auch fur den Buchsektor nicht
gemacht. Ein Gesetz zur Preisbindung bei Blchern wird jedoch vorbereitet.67

In GroB3britannien sind die Preise seit 1995 nach der Aufkindigung des "Net Book
Agreements" durch drei grol3e Verlage frei.68 Zuvor war die Preisbindungsvereinbarung
von der Kommission beanstandet worden. Der EuGH hat diese Entscheidung allerdings
aufgehoben. Zu einer erneuten Entscheidung der Kommission kam es wegen des
Zusammenbruchs des britischen Buchpreisbindungssystems nicht.69

In Schweden wurde das System der Preisbindung 1970 abgeschafft. Es gibt jedoch eine
Preisempfehlung zur Berechnung der Autorenhonorare und des Buchrabatts.”0 Nach-
traglich wurden Subventionen fur weniger marktgangige Literatur eingefuhrt.

2. Vertikale Buchpreisbindung

Ebenso wie in Deutschland und Osterreich ist in Ddnemark eine individuelle, privatrechtli-
che Preisbindung der Buchhandler durch eine Ausnahmebestimmung in den allgemeinen
Wettbewerbsvorschriften ermoglicht worden.’ 1 Allerdings sind in Danemark die Buchprei-
se nur fur das Erscheinungsjahr und das nachfolgende Kalenderjahr bindend und werden
danach von einer Preisempfehlung abgelést.72

In den Niederlanden lassen die nationalen Wettbewerbsbestimmungen individuelle
Preisbindungssysteme zu. Die Anwendung eines kollektiven Systems bedarf einer

62 \vgl. Kommission, in: EuGH, Rs. 229/83, "Leclerc/Au blé vert', Slg. 1985, S. 25.
63 Siehe Langbein, S. 4.

64 vgl. BBI. v. 13. 02. 1998, S. 8.

65 vgl. BBI. v. 13. 02. 1998, S. 8.

66 \gl. Langbein, S. 32.

67 vgl. BBI. v. 13. 02. 1998, S. 8.

68 \/gl. Thin, GroRbritannien nach dem Wegfall der Preisbindung, BBI. v. 06. 10. 1998, S. 14.
69 Eine ausfiihrlich Darstellung folgt in Abschnitt VI. dieses Teils.

70 vgl. BBI. v. 13. 02. 1998, S. 8.

71 vgl. Kommission, in: EuGH, Rs. 229/83, "Leclerc/Au blé vert", Slg. 1985, S. 25.
72 ygl. BBI. v. 13. 02. 1998, S. 8.
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besonderen Befreiung. Eine solche Befreiung liegt fur den Buchsektor vor und wird auch
genutzt.73 Dabei verpflichten sich die beteiligten Verlage, die Endverkaufspreise ihrer
Bucher im Regelfall zu binden. Gleichzeitig verpflichten sich die Buchhandler, diese
festgesetzten Preise vorbehaltlich bestimmter Sonderregelungen anzuwenden. Bei
importierten Blchern verkaufen die beteiligten Buchhandler zu dem vom auslandischen
Verleger festgelegten, umgerechneten Preis.

Im niederlandischsprachigen Flandern/Belgien gilt ebenfalls ein kollektives System
allgemeiner einheitlicher Verkaufsbedingungen.74

In ltalien wird die Preisbindung bei Buchern aufgrund einer Kollektivvereinbarung
zwischen dem italienischen Verlegerverband und der Buchhandlervereinigung prakti-
ziert.”S Durch eine Entscheidung der Wettbewerbs- und Marktaufsichtsbehdrde von 1996
konnen Grolvertriebsunternehmen wie Supermarkte und andere Wiederverkaufer Blcher
zu niedrigeren Preisen anbieten. Diese Vereinbarung zwischen Verlegern und Handlern
verstolit zwar nach der Entscheidung der Kartellbehdrde gegen das seit 1990 bestehende
Kartellgesetz, sie gilt jedoch "vorlaufig" noch weiter.”6 Ein Preisbindungsgesetz ist in
Vorbereitung.’ 7

Auch in Portugal ist die vertikale Preisbindung bei Bichern vom Kartellverbot ausgenom-
men.”8 In Portugal ist ein Preisbindungsgesetz erlassen worden.”9

3. Horizontale Buchpreisbindung

In der Republik Irland haben sich die Verleger mit Hilfe eines gentlemen’s agreement
verstandigt, die Buchpreise gegenuber den Handlern zu binden. Allerdings stammen 80 %
der in Irland verkauften Bucher aus GroR3britannien.

In Luxemburg ist die Preisbindung bei Blchern gesetzlich erlaubt.80 Das staatliche
Preisamt legt zusammen mit den Buchhandlern einen speziellen Wechselkurs fur
importierte auslandische Bucher fest. Zwar konnen VerstoRe gegen diese Vereinbarung
nicht sanktioniert werden, de facto fuhrt dies aber zu einer Preisbindung bei importierten
auslandischen Biichern.81

73 \gl. Kommission, in: EuGH, Rs. 229/83, "Leclerc/Au blé vert", Slg. 1985, S. 26.

74 Vgl. Kommission, in: EUGH, Rs. 229/83, "Leclerc/Au blé vert", Slg. 1985, S. 25 f.; Eine ausflhrliche
Darstellung der zwischen den Verlagen aus Flandern/Belgien und den Niederlanden getroffenen Ver-
einbarungen folgt in Abschnitt IV. dieses Teils.

75 Siehe Kommission, in: EUGH, Rs. 229/83, "Leclerc/Au blé vert", Sig. 1985, S. 25.

76 Vgl. Kliiver, SZ v. 05. 11. 1998, S. 15.

77 Vvgl. BBI. v. 13. 02. 1998, S. 8; FAZ v. 22. 03. 2001, S. 19.

78 Siehe Art. 5 Abs. 1 Wettbewerbsgesetz (Nr. 422/83 vom 08. 12. 1983), DR | Nr. 278 vom 03. 12.
1983, S. 3953; vgl. auch Langbein, S. 64.

79 Vgl. FAZ v. 22. 03. 2001, S. 19.

80 Siehe Art. 2 Abs. 1 der GroRherzoglichen Verordnung vom 02. 12. 1965.

81 vgl. Langbein, S. 53 ff.
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4. Buchpreisbindung durch Gesetz

In Frankreich gilt seit 1981 ein Preisbindungsgesetz, das jeden Verleger und Impor-
teur verpflichtet, einen festen Endverkaufspreis fur die von ihm herausgegebenen
bzw. eingeflhrten Blcher festzulegen. Die Buchhandler werden verpflichtet, von die-
sem festen Preis um hochstens 5 % abzuweichen. In einem Vorabentscheidungs-
verfahren hat der EuGH einen Verstol3 gegen die Warenverkehrsfreiheit festge-
stellt.82 Frankreich hat daraufhin seine Regelung hinsichtlich der Importe und Reim-
porte geé’mdert.83

Auch in Spanien ist die Preisbindung bei Blchern gesetzlich vorgeschrieben. Nach
dem Ley del LibroB4 darf der Verkauf von Biichern seitens der Buchhandler nur zu
den von den Verlegern festgelegten und aufgedruckten Festpreisen erfolgen. Eine
unmittelbare Regelung fur Blcher aus anderen Mitgliedstaaten gibt es nicht. Druckt
der Importeur allerdings einen bestimmten Endverkaufspreis auf die Blcher, so gilt
das Gleiche wie bei einheimischen Biichern.89

IV. Die Buchpreisbindung im niederlandischen Sprachraum

1. Gegenstand des Verfahrens

Die erste Entscheidung des EuGH in Sachen Buchpreisbindung befasste sich mit dem
grenzuberschreitenden Buchhandel zwischen den Niederlanden und dem flamischen
Teil Belgiens.86

Zwischen dem niederléandischen Interessenverband des Buchhandels, nachstehend als
VBBB87 bezeichnet, und dem in Belgien ansassigen Verband zur Férderung des
flamischen Buchhandels, nachstehend als VBVB88 bezeichnet, wurde am 21. Januar
1949 eine Vereinbarung Uber den Handel mit Bulchern in niederlandischer Sprache
geschlossen, die am 02. Juli 1958 geandert wurde. Grund fiir diese Ubereinkunft war
die beiderseitige Beflrchtung, dass die in den jeweiligen Landern praktizierte Preisbin-
dung durch Einfuhren, insbesondere durch Reimporte zuvor ausgefuhrter Bucher,
unterlaufen wurde. Nach einer niederlandischen Gerichtsentscheidung gilt die Preisbin-

82 vgl. EuGH, Rs. 229/83, "Leclerc/Au blé vert", Slg. 1985, S. 1 ff.

83 Eine ausfiihrliche Darstellung des franzésischen Preisbindungssystems und dieser Entscheidung
folgt in Abschnitt V. dieses Teils.

84 Siehe Gesetz Nr. 9/1979, Art. 33 S. 1.

85 vgl. Langbein S. 68 ff.

86 EuGH, verb. Rs. 43 und 63/82, "VBVB und VBBB/Kommission", SIg. 1984, S. 19 ff.

87 Vereeniging ter Bevordering van de Belangen des Boekhandels.

88 \Vereniging ter Bevordering van het Vlaamse Boekwezen.
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dungspflicht nicht fur solche niederlandischen Bulcher, die nachweislich im Ausland
gekauft und anschlieRend reimportiert worden sind.89

Deshalb beschlossen die beiden nationalen Verbande eine Vereinbarung, nach der ihre
Mitglieder wechselseitig verpflichtet wurden, einen Endverkaufspreis festzusetzen und
diesen, vorbehaltlich gewisser Ausnahmen, auch bis zur Einzelhandelsstufe durchzu-
setzen.90

Weiterhin sah die Vereinbarung eine Ausschlie3lichkeitsregelung vor, die die Mitglied-
schaft in der jeweiligen nationalen Vereinigung wechselseitig anerkannte und jeglichen
Handel der Mitglieder mit nicht anerkannten Verlegern und Buchhandlern verbot. Ein
Ausschuss hatte die Aufgabe, die genaue Einhaltung der Vereinbarung zu Uberwachen
und gegebenenfalls Sanktionen zu verhangen, die bis zum Ausschluss des Betroffenen
gehen konnten.91

Diese Vereinbarung wurde 1962 von beiden Verbanden aufgrund der Verordnung Nr.
17 des Rates vom 06. Februar 196292 bei der Kommission angemeldet.g3 Bei dieser
Anmeldung beantragten die beiden Unternehmensorganisationen die Erteilung eines
Negativattests sowohl hinsichtlich der grenzuberschreitenden Vereinbarung als auch
hinsichtlich der inlandischen Regelungen.

Erst im Jahr 1977 beschloss die Kommission die Einleitung eines Verfahrens, das sie
mit ihrer Entscheidung 82/123/EWG vom 25. November 1981 beendete.94

2. Die Entscheidung der Kommission
a) Prufung nur der grenziberschreitenden Vereinbarungen

Die Entscheidung der Kommission beschrankte sich dabei ausdrucklich auf die grenz-
uberschreitenden Vereinbarungen. Die jeweiligen nationalen Regelungen waren aus-
driicklich vom Anwendungsbereich der Entscheidung ausgenommen.99 Wie Weichert
dargelegt hat, steht diese Aufgliederung der Vereinbarung in einen rein innerstaatlichen
und einen zwischenstaatlichen Teil im Gegensatz zu der gangigen Praxis der Kommis-
sion und des EuGH, wonach eine Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels
auch bei rein nationalen Verhaltensweisen von Unternehmen oder Vereinigungen von
Unternehmen anzunehmen ist.96

89 Nachweis bei Kommission, "VBVB/VBBB", ABI. 1982 L 54, S. 43, Rn. 32.

90 vgl. Kommission, "VBVB/VBBB", ABI. 1982 L 54, S. 38, Rn. 9 b).

91 vgl. EuGH, verb. Rs. 43 und 63/82, "VBVB und VBBB/Kommission", Slg. 1984, S. 54, Rz. 6.

92 ABI. Nr. 13 vom 21. 02. 1962, S. 204/62.

93 vVgl. Kommission, "VBVB/VBBB", ABI. L 54, S. 36.

%a.a. 0.

9%a.a.0,Rz. 1.

96 \gl. Weichert, S. 44 ff. m. w. N.; so auch GroBhardt, S. 114; néher dazu Teil 4 Abschnitt Il. 1. e).

18



b) Anwendbarkeit des Art. 81 Abs. 1 EG

Die Kommission bejahte nach kurzer Prufung die Anwendbarkeit des Art. 81 Abs. 1 EG,
da es sich bei den grenziberschreitenden Vereinbarungen um zwischenstaatliche
Wettbewerbsbeschrankungen im klassischen Sinne handelte: Die Vereinbarung wurde
von Unternehmensvereinigungen aus verschiedenen Mitgliedstaaten abgeschlossen
und bezog sich auf den Warenverkehr zwischen diesen Staaten. Dieses System der
kollektiven vertikalen Preisbindung Uber die nationale Grenze bezweckte und bewirkte
eine Einschrankung des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen Marktes.97

(1) Zum Begriff des wirksamen Wettbewerbs

Die beiden Buchhandelsverbande fuhrten dagegen an, die besondere Struktur des
Buchmarktes rechtfertige die Beschrankung des Preiswettbewerbs.98 So habe der
EuGH anerkannt, dass der Wettbewerb je nach Art der Waren und der wirtschaftlichen
Struktur des betroffenen Marktsektors verschieden sein konne und in seinem tatsachli-
chen Zusammenhang gesehen werden miisse.99 Die Besonderheit des Buchmarktes
entstehe daraus, dass jedes Buch flur sich einen Markt bilde, und die Preiselastizitat
von Buchern als Waren aulierst gering sei, so dass andere Wettbewerbsfaktoren als
der Preis entscheidend seien. Dazu zahlten insbesondere die Auswahl beim Angebot,
die Vielfalt der Lagerbestande der Buchhandler, die Schnelligkeit der Ausfihrung der
Bestellung und die den Verbrauchern angebotenen Dienstleistungen in Form von
Informationen und Beratung.100

Dagegen trug die Kommission vor, dass sie im Rahmen von Art. 81 Abs. 1 EG nicht zu
einer dhnlichen Abwagung der Wettbewerbsfaktoren verpflichtet sei wie bei Abs. 3.101
Aus den angefuhrten Entscheidungen des EuGH lie3e sich aulierdem entnehmen, dass
der Preiswettbewerb niemals ganz beseitigt werden durfte. Genau dies aber bezweckte
die Preisbindung.102

(2) Zur Beurteilung der verschiedenen Wettbewerbsfaktoren

(a) Zum Preiswettbewerb

97 Vgl. Kommission, "VBVB/VBBB", ABI. L 54, S. 45, Rn. 42.
98 \gl. EuGH, verb. Rs. 43 und 63/82, "VBVB und VBBB/Kommission", SIg. 1984, S. 34.

99 Vgl. EuGH, Rs. 26/76, "Metro", Slg. 1977, S. 1875; Rs. 56/65, "Société technique miniére", Slg.
1966, S. 281.

100 vgl. EuGH, verb. Rs. 43 und 63/82, "VBVB und VBBB/Kommission", SIg. 1984, S. 64 f., Rn. 41.
101 Kommission, in: EuGH, verb. Rs. 43 und 63/82, "VBVB und VBBB/Kommission", Slg. 1984, S. 34.
102 3. a. 0.
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Die Verbande waren davon Uberzeugt, dass es einen grundlegenden Unterschied
zwischen dem Buchmarkt und dem Markt fur andere Erzeugnisse gebe. Es sei falsch,
davon auszugehen, dass die Verbraucher einen bestimmten Teil ihres Einkommens fur
Blcher ausgaben oder dass eine Preissenkung den Absatz steigere. So gebe es unter
den Lesern die groRe Gruppe der Entleiher, die auch bei Preisherabsetzungen kaum
zum Kauf von Buchern bereit waren. Sowieso sei der Preis bei der Kaufentscheidung
des Verbrauchers kein wesentliches Kriterium. Vielmehr hatten Untersuchungen erge-
ben, dass Preisnachlasse bis 20 % kaum zu einer Umsatzsteigerung fuhrten. Auch
werde der Preiswettbewerb nicht vollig ausgeschaltet, da die Verleger den Preis vdllig
frei festsetzen; die Preise, die die Verleger von den Gro3handlern und diese wiederum
von den Einzelhandlern verlangten, seien ebenfalls frei. Auf der Stufe des Einzelhan-
dels hatten die Handler verschiedene Méglichkeiten, Preisnachlasse zu gewahren.103
Die Kommission zog dagegen die von den Verbanden zitierten Untersuchungen in
Zweifel und war davon uberzeugt, dass die Elastizitat zwischen Nachfrage und Preis
am Buchmarkt verhaltnismaRig grof} sei. Dies zeige insbesondere das Interesse einiger
Unternehmen an Preisnachlassen in der fraglichen Gro3enordnung. Die Bedeutung des
Preiswettbewerbs zwischen Erzeugnissen derselben Marke ergebe sich aus den Erkla-
rungen der Verbande selbst, wonach dem Wettbewerb zwischen verschiedenen Titeln,
selbst mit gleichem Inhalt, nur wenig Gewicht beizumessen sei.104

(b) Zu den anderen Wettbewerbsfaktoren

Die Verbande fuhrten die Eigenart des Buches und die besondere Struktur des betref-
fenden Marktes an und verwiesen auf verschiedene Wettbewerbsfaktoren, die durch
einen auf den Preis beschrankten Wettbewerb beeintrachtigt wurden. Die Anwendung
des Systems der vertikalen Preisbindung habe die Buchhandler in die Lage versetzt, ihr
Angebot zu erweitern, bedeutende Bestande vorratig zu halten und einen Bestell- und
Informationsdienst zu unterhalten.109

Diesen Faktoren kam nach Ansicht der Kommission nur eine untergeordnete Rolle zu,
da grol3e Verbrauchergruppen nicht nach dieser Art von Buchhandlern verlangten.
Aulerdem sei von besonderer Bedeutung, dass der Verbraucher durch den Ausschluss
des Preiswettbewerbs daran gehindert werde, frei Uber die Grenzen hinweg das Ver-
haltnis zwischen Preisniveau und Dienstleistungen festzustellen.106

103 vgl. EuGH, verb. Rs. 43 und 63/82, "VBVB und VBBB/Kommission", Slg. 1984, S. 35.

104 vgl. Kommission, in: EuGH, verb. Rs. 43 und 63/82, "VBVB und VBBB/Kommission", SIg. 1984, S.
35.

1053, a. 0.

106 3. a. O.
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(3) Beschrankung des Wettbewerbs
(a) Die kollektive vertikale Preisbindung

Die Kommission stellte fest, dass es sich bei der Vereinbarung zwischen VBVB und
VBBB um eine kollektive vertikale Preisbindung handelte.107

Ein kollektives Preisbindungssystem ist in zwei Formen denkbar: Die erste enthalt eine
kollektive Verpflichtung samtlicher Erzeuger eines bestimmten Sektors, ihren Handlern
eine vertikale Preisbindung aufzuerlegen. Die zweite verpflichtet neben den Erzeugern
auch die Handler zu einem System der vertikalen Preisbindung.108 Die zu priifende
Vereinbarung war nach Ansicht der Kommission eine Verbindung beider Formen.109
Die Nachteile eines solchen kollektiven vertikalen Systems sind bedeutender als die
eines individuellen vertikalen Systems: Die Handler einer bestimmten Branche konnen
nicht langer zwischen Waren, die dem System der vertikalen Preisbindung unterliegen,
und solchen, die nicht darunter fallen, wahlen. Die Erzeuger ihrerseits konnen ihre
Politik nicht mehr den Erfordernissen des Marktes anpassen. Die normalen Beziehun-
gen zwischen Handlern und Erzeugern werden durch das Krafteverhaltnis zwischen
einer Gruppe von Handlern, die die Regelung einhalten, und dem einzelnen (potentiel-
len) Preisbrecher ersetzt.

Ein individuelles System der vertikalen Preisbindung, das in einem bestimmten Sektor
systematisch angewandt wird, hat nach Meinung der Kommission ungefahr dieselben
Wirkungen auf den wirksamen Wettbewerb wie ein kollektives System.110 In Wirklich-
keit ist das individuelle System jedoch geschmeidiger: Der Erzeuger kdnnte das System
auch weiterhin zu jedem Zeitpunkt aufheben, und der Handler behielte seine Verhand-
lungsfreiheit gegenuber dem Erzeuger.1 11

(b) Das Ausschliel3lichkeitssystem
Das Ausschlie3lichkeitssystem verhinderte nach Meinung der Kommission den Handel

zwischen anerkannten Verlegern und Handlern mit nicht anerkannten Unternehmen des
anderen Landes. AuRerdem wurden nicht anerkannte Unternehmen in ihren Einkaufs-

107 vgl. Kommission, "VBVB/VBBB", ABI. 1982 L 54, S. 38, Rn. 42.

108 \/gl. GA VerLoren van Themaat, Slg. 1984, S. 74.

109 vgl. Kommission, "VBVB/VBBB", ABI. 1982 L 54, S. 38, Rn. 42.

110 So Kommiission, in: EuGH, verb. Rs. 43 und 63/82, "VBVB und VBBB/Kommission", Slg. 1984, S.
45,

M a a. 0.
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und Verkaufsmaoglichkeiten eingeschrankt. Sie konnten Buchausgaben nicht an Aner-
kannte im anderen Land verkaufen oder von ihnen beziehen.112

(c) Ergebnis

Nach dem Vortrag der Kommission regelte die Vereinbarung den Handel zwischen
Belgien und den Niederlanden dergestalt, dass die Verleger und Handler in einem Land
uber ihre Einkaufsquellen und Absatzkanale im anderen Land und Uber die Bedingun-
gen, unter denen dieser Einkauf und Absatz erfolgt, nicht mehr frei entscheiden konn-
ten. Die Vereinbarung war nach Ansicht der Kommission daher geeignet, auf den freien
Handel zwischen den Mitgliedstaaten derart einzuwirken, dass ein freier Wettbewerb
zwischen Buchhandlern nicht moglich sei, und dazu angetan, den Handel zwischen
Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen.113

(4) Spurbarkeit

Diese Beeintrachtigung war nach Ansicht der Kommission auch spurbar, da ein sehr
groRer Teil des Buchhandels zwischen beiden Landern den Bestimmungen der Verein-
barung unterlag.114 So konnten die anerkannten Verleger in den Niederlanden einen
Marktanteil von mehr als 70 % und in Flandern 80 % auf sich vereinigen. Rund 80 %
der in Flandern verkauften Bucher wurden wiederum aus den Niederlanden importiert,
so dass man annehmen konnte, dass der grofdte Teil der in Flandern verkauften Blcher
von den anerkannten Verlegern stammte und daher dem in der Vereinbarung festge-
legten kollektiven AusschlieBlichkeitssystem und der kollektiven vertikalen Preisbindung
unterlag.

Gleiches galt auch fur die in den Niederlanden verkauften flamischen Bulcher, auch
wenn deren Gesamtwert 1979 nur die Halfte der in Flandern verkauften niederlandi-
schen Biicher umfasste. 119

c) Anwendbarkeit des Art. 81 Abs. 3 EG

112 yvgl. Kommission, "VBVB/VBBB", ABI. 1982 L 54, S. 38, Rn. 40.

113 a.a. 0., Rn. 44.

114 3. a. 0., Rn. 46.

115 Der Gesamtwert der nach Flandern eingefiihrten niederlandischen Biicher betrug 1979 rund 36
Millionen ECU. Der Wert der in den Niederlanden verkauften Blcher betrug rund 18 Millionen ECU,
vgl. Kommission, "VBVB/VBBB", ABI. 1982 L 54, S. 38, Rn. 46.
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(1) Das AusschlieRlichkeitssystem

Bei der Prufung der Voraussetzungen fur eine Freistellung der Vereinbarungen vom
Verbot des Art. 81 Abs. 1 EG ging die Kommission nur kurz auf das kollektive Aus-
schliel3lichkeitssystem ein, da die beteiligten Verbande keine Argumente zu dessen
Rechtfertigung vorgebracht hatten. Aullerdem sollte dieses System in eine neuen
Vereinbarung nicht wieder aufgenommen werden. Die Kommission entschied, dass ein
kollektives Ausschlie3lichkeitssystem nicht gemafR Art. 81 Abs. 3 EG freigestellt werden
konnte, da es zum Zweck habe, ein Schutzsystem zugunsten der Verleger und Ver-
kaufer zu errichten, das spurbar die Ein- und Verkaufsmoglichkeiten der nicht aner-
kannten oder nicht eingetragenen Unternehmen im Buchsektor eines Landes im ande-
ren Land begrenzt und die freie Entwicklung anderer Formen des Vertriebs und der
Verkaufsmethoden einschrankt oder verhindert.116 Ein solches System trlige nicht
dazu bei, die Erzeugung oder Verteilung von Biichern zu verbessern.117

(2) Die kollektive Preisbindung

Sehr ausfuhrlich prifte die Kommission danach die Voraussetzungen fur eine Freistel-
lung der kollektiven vertikalen Preisbindungsvereinbarungen. Sie ging dabei auf alle
von den Beteiligten zu den vier Kriterien des Art. 81 Abs. 3 EG vorgebrachten Argu-
mente ein, obwohl eine Freistellung schon dann scheitert, wenn nur eine Vorausset-
zung nicht erfillt ist. 118 Dabei beschrénkte die Kommission ihre Untersuchung wieder-
um auf die grenzuberschreitenden Vereinbarungen. Gleichwohl kdnnten die grenzuber-
schreitenden Vereinbarungen nicht vollstdndig von den generellen Aspekten getrennt
werden, so dass auch einige Aspekte der kollektiven vertikalen Preisbindung im allge-
meinen beachtet werden miissten.119 Die Argumente, die die beteiligten Verbande zur
Rechtfertigung ihrer Vereinbarung vorgetragen hatten, und die Entscheidungsgrinde
der Kommission lassen sich wie folgt zusammenfassen:

(a) Beitrag zur Verbesserung der Warenerzeugung oder —verteilung
Hauptargument der Verbande war, dass nur durch ein System des internen Ausgleichs,

d. h. die Moglichkeit zu einer Mischkalkulation zwischen Blchern mit groRer Auflage
und schnellem Umsatz und Buchern mit kleiner Auflage und niedrigem Umsatz, ein

116 Vgl. Kommission, "VBVB/VBBB", ABI. 1982 L 54, S. 38, Rn. 48.
"M7a.a. 0.

118 \vgl. Schréter, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 85 11l Rn. 295.
119 Vgl. Kommission, "VBVB/VBBB", ABIl. 1982 L 54, S. 38, Rn. 48.
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breites Sortiment von Titeln auf den Markt gebracht wiirde.120 Der gebundene Preis
sollte den Verlegern bei ihren Entscheidungen zur Herausgabe eines Buchs jene Si-
cherheit geben, die erforderlich ware, um ein breites Sortiment zu gewahrleisten. Der
Verleger konnte namlich bei einer Preisbindung sicher sein, dass der organisierte
Buchhandel bereit sein wurde, auch Bucher mit niedrigem Umsatz vorratig zu halten
und ihren Verkauf zu fordern.121 AuRerdem sollte die Preisbindung verhindern, dass
kleinere und mittelgroRe Verlage, die sich haufig auf kommerziell wenig interessante
Bucher spezialisiert hatten, vom Markt verdrangt wiirden. 122

Die Kommission konnte sich diesen Argumenten nicht anschliellen. Nach ihrer Ansicht
ist der interne Ausgleich nicht zwangslaufig von einem System der kollektiven vertikalen
Preisbindung abhé’mgig.123 Die Entscheidung eines Verlegers, zwischen den Kosten
von wirtschaftlich wenig interessanten Werken und den Kosten von Werken mit hoher
Auflage einen Ausgleich vorzunehmen, sei im allgemeinen eine individuelle, selbstandi-
ge Entscheidung jedes einzelnen Verlegers bei der Festsetzung seines Verkaufspreises
gegenuber dem Wiederverkaufer. Um das von den Verlegern gesteckte Ziel zu errei-
chen, sei ein System der kollektiven vertikalen Preisbindung nicht erforderlich. Es
musse namlich genugen, wenn der Verleger eine Reihe gut verkauflicher Blcher auf
den Markt bringe, von denen er eine ausreichend hohe Auflage verkaufen kénnte, um
in der Lage zu sein, mit den relativ hohen Einnahmen hieraus die Herausgabe schwie-
riger absetzbarer Titel zu finanzieren.124 Die vertikale Preisbindung biete keine Garan-
tie daflir, dass jeder Verleger ein breites Sortiment herausbrachte, da es gentgend
Verleger von Unterhaltungsliteratur gebe, die sich ausschlieBlich auf populare Titel
beschrankten.125 Nach Ansicht der Kommission tragt eine kollektive vertikale Preisbin-
dung daher nicht zur Verbesserung der Erzeugung von Buchern bei.

Aber auch auf der Verteilerebene sichere die Preisbindung nicht das breitgefacherte
Angebot an Buchern. Denn trotz des Systems der kollektiven Preisbindung sei namlich
die Zahl der allgemeinen Buchhandlungen unter anderem wegen des Erfolgs von
Buchhandlungen und Buchclubs, die fast ausschlieldlich Unterhaltungsliteratur und
Zeitschriften in eher begrenztem Sortiment anbieten, in den Niederlanden bereits stark
zuri]c:kgegangen.126

Die Kommission wies zudem daraufhin, dass bei der zu treffenden Prognose Uber die
Entwicklung der Warenerzeugung und -verteilung nicht glaubhaft gemacht worden sei,
dass individuelle Entscheidungen, wirtschaftlich wenig interessante Ausgaben Uber gut

120 vgl. VBVB/VBBB, in: Kommission, "VBVB/VBBB", ABI. 1982 L 54, S. 46, Rn. 50.
1213  a. 0.

122 3. a. 0.

123 vgl. Kommission, "VBVB/VBBB", ABI. 1982 L 54, S. 46 f., Rn. 51.

124 Kritisch dazu Wallenfels, Die Preisbindung, S. 41, 48.

125 vgl. Kommission, "VBVB/VBBB", ABI. 1982 L 54, S. 46 f., Rn. 51.

126 3. a. O.
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gehende Bucher zu fordern, aus industrieller und geschaftlicher Sicht kaum mdglich
sind oder kaum erwartet werden konnen. Dazu hatte nachgewiesen werden mussen,
dass die Existenz von kleineren und mittelgro3en Fachverlagen in einem System des
freien Handels und der freien Preisfestsetzung ernsthaft gefahrdet sei. 127

(b) Angemessene Beteiligung der Verbraucher

Von den beiden Verbanden wurde vorgetragen, dass es auf der Ebene der Produktion
oder der Herausgabe von Buchern ein breiteres Angebot von Titel gebe als im Falle
eines Verzichts auf eine kollektive vertikale Preisbindung.128 Dass ein erweitertes
Angebot an Waren einen Vorteil fir die Verbraucher darstellt, ist standige Entschei-
dungspraxis der Kommission.129

Dieses Argument liel® die Kommission jedoch nicht gelten, da nach ihrer Ansicht ein
Verleger haufig nicht gleichzeitig Unterhaltungsliteratur und spezialisierte Bucher her-
ausgebe, sondern sich vielmehr auf die Herausgabe der einen oder anderen Buchart
beschranke. 130

Auch das Argument, dass der Buchhandel nur bei gebundenen Preisen dazu in der
Lage ware, seine Kunden gut zu beraten und Einzelbestellungen entgegenzunehmen,
akzeptierte die Kommission nicht. Es sei nicht einzusehen, warum ein Buchhandler
ohne Preisbindungssystem keine normale Handelstatigkeit ausuben kdnnte, wenn er flur
die von ihm geleisteten Dienste eine angemessene Vergutung erhielte.131 Dariiber
hinaus wurde dem Verbraucher die Moglichkeit genommen, selbst dariber zu entschei-
den, ob er Bucher zu einem Preis zu kaufen winsche, der eine Vergutung fur Service-
leistungen enthalt, oder sich an Buchhandler wenden wolle, die keine derartigen Lei-
stungen anbieten und bei denen er seine Biicher billiger kaufen kann.132

Aulerdem kamen mdogliche Rationalisierungsvorteile der Buchhandler nicht den Ver-
brauchern zugute, da ein Buchhandler nicht berechtigt sei, einem guten Kunden Preis-
nachlasse zu gewahren. 133

Da die kollektive vertikale Preisbindung fur niederlandischsprachige Bucher bewirke,
dass die groldte Gruppe der Abnehmer, die mehr populare Blcher vorzieht, an den
Kosten fur die Herausgabe von Buchern mit einer begrenzten Auflage beteiligt werde,

127 vgl. Kommission, "VBVB/VBBB", ABI. 1982 L 54, S. 47, Rn. 52.

128 vgl. VBVB/VBBB, in: Kommission, "VBVB/VBBB", ABI. 1982 L 54, S. 47, Rn. 54.

129 vgl. zuletzt Kommission, "BNP/Dresdner Bank", ABI. 1996 L 188, S. 37, 46; "Atlas", ABI. 1996 L
239, S. 23, 44 f.; "Phoenix/GlobalOne", ABI. 1996 L 239, S. 57, 71; "Unisource", ABI. 1997 L 318, S. 1,
16; "Uniworld", ABI. 1997 L 318, S. 24, 37; vgl. Schroéter, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 85 llI
Rn. 304 m. w. N.

130 Vgl. Kommission, "VBVB/VBBB", ABI. 1982 L 54, S. 47, Rn. 54.
1313 a.0.

132 3. a. 0., S. 48, Rn. 54.

133 Vgl. Kommission, "VBVB/VBBB", ABIl. 1982 L 54, S. 48, Rn. 55.
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die in der Regel fur einen kapitalkraftigeren Teil der Bevolkerung bestimmt sind, Uber-
wiegen nach Ansicht der Kommission die Nachteile fur den Verbraucher. 134

(c) Unerlasslichkeit der Wettbewerbsbeschrankung

Hinsichtlich der Unerlasslichkeit der Wettbewerbsbeschrankung argumentierten die
Verbande wie folgt: Ohne ein System der kollektiven vertikalen Preisbindung wirden
gewerbliche Buchhandler den grofdten Teil ihrer Verkaufe von Unterhaltungsliteratur an
"cash and carry"- Betriebe, d. h. Supermarkte und Kaufhausketten, verlieren, was zur
Folge hatte, dass sie die Vorratshaltung von weniger popularen Titeln und Servicelei-
stungen an den Abnehmer nicht mehr mit dem Gewinn aus dem Verkauf von Erfolgs-
biichern finanzieren kénnten.135 Der Buchhandel miisse dann die Zahl der vorratig
gehaltenen, schlecht gehenden Titel drastisch verringern. Die Folge davon ware, dass
der Verleger nicht mehr die Sicherheit hatte, diese Werke tUber den Buchhandel abset-
zen zu kénnen. Dies fuhre dazu, dass der Verleger weniger Minderheitenwerke heraus-
gabe. Diese Entwicklung brachte ein Verschwinden der kleinen und mittelgro3en Fach-
verlage mit sich.136

Die Kommission folgte den Verbanden in ihrer Argumentation nicht. Sie war vielmehr
der Ansicht, dass die Verbande uUber weniger einschrankende Mittel verfugten, um die
Verbesserung der Produktion und des Vertriebs zu erreichen. Erst recht sei es hierfur
nicht erforderlich, das System der vertikalen Preisbindung grenzuberschreitend zu
praktizieren.137

Die Kommission erkannte zwar die wichtige Aufgabe des Buchs als Kulturtrager an, sie
war aber der Ansicht, dass andere Losungen, die die Stellung des Buches als Kultur-
trager nicht antasten, mit den Wettbewerbsregeln des EWG-Vertrags aber im Einklang
stehen, hier mdglich sein sollten.138 Die Kommission lieR dabei offen, welche konkre-
ten Mittel und Losungen weniger einschrankend waren.

Die beteiligten Verbande fuhrten zur Unerlasslichkeit der grenziberschreitenden Preis-
bindung ferner an, dass die Niederlande und Flandern aufgrund ihrer kulturellen Einheit
einen einzigen Markt fur niederlandischsprachige Bucher bildeten.139 Um die Einheit
dieses Marktes zu erhalten und die Entwicklung der niederlandischen Kultur zu ermog-
lichen, mussten die vom Herausgeber festgelegten Preise nicht nur in jedem der be-

134 3. a. 0., Rn. 56.

135 Vgl. VBVB/VBBB, in: Kommission, "VBVB/VBBB", ABIl. 1982 L 54, S. 48, Rn. 57.
136 3. a. 0.

137 Vgl. Kommission, "VBVB/VBBB", ABIl. 1982 L 54, S. 48, Rn. 58.

138 3. a. 0., Rn. 59.

139 Vgl. VBVB/VBBB, in: Kommission, "VBVB/VBBB", ABI. 1982 L 54, S. 48 f., Rn. 60.
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treffenden Lander beachtet werden, sondern auch im Handelsverkehr zwischen ihnen.
Andernfalls wiirde der einheitliche Kultur- und Sprachraum gefahrdet. 140

Die Kommission konnte hingegen eine solche Gefiahrdung nicht erkennen.141 Abgese-
hen von der Tatsache, dass das niederlandischsprachige Buch nur eines der Elemente
dieser kulturellen Einheit sei, betrafe die Vereinbarung nur eine der Formen, in denen die
kulturelle Einheit ihren Ausdruck finde. Das Hauptgewicht musse vielmehr auf die
Methoden der Zusammenarbeit gelegt werden, die unter Wahrung der Freiheit der
Meinungsaullerung der Schriftsteller allen Gruppen von Lesern zum Vorteil gereichen
und den an der Organisation des Buchvertriebs beteiligten Wirtschaftssubjekten die
groRtmaogliche Freiheit lieRen. 142

Aulerdem sei es Sache des Staates, grenziberschreitende Abkommen zum Schutz
bestimmter kultureller Werte zu treffen. 143

Nach der Entscheidung der Kommission ist also ein kollektives vertikales Preisbindungs-
system nicht unerlasslich fur eine etwaige Verbesserung der Produktion oder Verteilung
von Blchern. Insoweit bezieht sie sich wieder auf die nationalen Regelungen. Was die
grenzuberschreitenden Regelungen betrifft, so sind diese nach Ansicht der Kommission
nicht unerlasslich fur den Erhalt der kulturellen Einheit des niederlandischen Sprachge-
biets, da andere Formen der kulturellen Zusammenarbeit wichtiger und vor allem
marktschonender sind.

(d) Ausschaltung des Wettbewerbs

SchlieBlich fuhrten die Verbande aus, dass das kollektive System der vertikalen Preis-
bindung im Handel zwischen Belgien und den Niederlanden nicht fur einen wesentli-
chen Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb ausschalte, da es eine Gruppe nicht
anerkannter Verleger gebe, die sich an dem kollektiven System nicht beteiligten.144
Auch stinden die anerkannten Verleger bei derselben Gruppe von Buchern miteinander
im Wettbewerb.145 SchlieRlich kénnten auch die Buchhandler bei der Vorratshaltung,
der Spezialisierung, den Serviceleistungen und den Bestellmdglichkeiten mit anderen
Handlern in Wettbewerb treten.146

Dagegen sprach nach Ansicht der Kommission, dass der Anteil der nicht preisge-
bundenen Bicher, bei denen die Buchhandler untereinander im Wettbewerb stehen, nur

140 Vgl. VBVB/VBBB, in: Kommission, "VBVB/VBBB", ABI. 1982 L 54, S. 49, Rn. 60.
141 Vgl. Kommission, "VBVB/VBBB", ABI. 1982 L 54, S. 49, Rn. 60.

142 3. a. 0.

143 3. a. 0.

144 Vgl. VBVB/VBBB, in: Kommission, "VBVB/VBBB", ABIl. 1982 L 54, S. 49, Rn. 61.
145 3. a. 0.

146 3. a. 0.
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gering war.147 Die anderen genannten Wettbewerbsmoglichkeiten konnten aus der
Sicht des Abnehmers, der an sehr spezialisierten Blichern haufig kein besonders grof3es
Interesse habe, im Vergleich zum Preiswettbewerb jedenfalls nur von untergeordneter
Bedeutung sein.148

Auf der Ebene des Bucheinzelhandels sei der Wettbewerb daher fir einen wesentlichen
Teil der betreffenden Waren ausgeschaltet.

Daran andere auch die Tatsache nichts, dass auf der Ebene der Verleger in gewissem
MaRe Wettbewerb bestehe, namlich zwischen verschiedenen, untereinander aus-
tauschbaren Titeln sowie zwischen verschiedenen Ausgaben desselben Titels. 149
Austauschbar sind nach Ansicht der Kommission nur solche Bucher, bei denen "nicht
die subjektive schopferische Leistung des Verfassers im Vordergrund [steht], sondern
die in seinem Werk enthaltene objektive Information".150 In diesem Fall seien Biicher,
die die gleiche objektive Information enthalten, bis zu einem gewissen Grad austausch-
bar und kdonnten daher zum selben Markt gehoren. Der Anteil dieser Bucher sei aber
gering.191

(e) Ergebnis

Da nach Prifung der Kommission die vier Voraussetzungen fir eine Freistellung der
niederlandisch-flamischen Vereinbarung fir den Handel mit Bichern zwischen Belgien
und den Niederlanden nach Art. 81 Abs. 3 EG nicht erflllt waren, lehnte sie eine Frei-
stellung dieser Vereinbarung vom Kartellverbot des Art. 81 Abs. 1 EG ab.

3. Die Entscheidung des EuGH

Die Buchhandelsverbande VBVB und VBBB erhoben Klage gegen die Entscheidung
der Kommission. 152

a) Prufungsgegenstand

Da die Kommission sich ausdrucklich nur mit den grenzuberschreitenden Vereinbarun-
gen beschaftigt hatte, war der Streitgegenstand von vornherein beschrankt.

147 Vgl. Kommission, "VBVB/VBBB", ABIl. 1982 L 54, S. 49, Rn. 62.

148 3. a. 0.

149 3. a. O.

150 3. a. O.

151 3. a. 0.

152 Unterstiitzt wurden sie von der Gruppe der Sortimenterverbande in der EWG (GALC) und der

Gruppe der Buchverleger in der EWG (CELC) sowie vom Bérsenverein des Deutschen Buchhandels;
siehe EuGH, verb. Rs. 43 und 63/82, "VBVB und VBBB/Kommission", Slg. 1984, S. 22.
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Dieses Vorgehen der Kommission wurde von den Klagerinnen geri]gt.153 Sie sahen
darin die Absicht, die nationalen Vereinbarungen mittelbar zu Fall zu bringen, da deren
Wirksamkeit von den grenzuberschreitenden Vereinbarungen abhinge.154

Diese Rlge wies der EuGH zuriick. 199 Trotz einer Verbindung von grenzuberschrei-
tenden und nationalen Vereinbarungen koénne der Kommission nicht zum Vorwurf
gemacht werden, dass sie sich auf die grenziberschreitenden Vereinbarungen be-
schrankt hatte. Diese Vereinbarung kénne nach MalRRgabe ihrer eigenen Ziele beurteilt
werden, ohne dass damit ein Urteil Gber die nationalen Vereinbarungen gefallt werden
misse. 196

Der EuGH brauchte sich demnach nicht mit der Vereinbarkeit nationaler Preisbindungs-
systeme im Buchsektor mit dem EG-Vertrag zu befassen.

b) Anwendbarkeit des Art. 81 Abs. 1 EG
(1) Verletzung der Meinungsfreiheit, Art. 10 EMRK

Die Klagerinnnen rugten zunachst eine Verletzung der Meinungsfreiheit, wie sie in Art.
10 der Europaischen Menschenrechtskonvention (EMRK) definiert ist. 197 Eine Ab-
schaffung des Systems der vertikalen Preisbindung fiihre nach ihrer Ansicht dazu, dass
die Meinungsfreiheit eingeschrankt und das Verlagswesen von staatlichen Subventio-
nen abhangig werde, was einer mittelbaren Zensur gleichké\me.158

Der EuGH stellte zunachst fest, dass tatsachlich bestimmte wirtschaftliche Regelungen
die Meinungsfreiheit beeinflussen kénnen.199 Der Gerichtshof schloss auch nicht aus,
dass Art. 10 EMRK dahingehend auszulegen sei, dass diese Vorschrift eine Garantie
fur die Herausgabe von Blchern unter wirtschaftlich rentablen Voraussetzungen bie-
te.160 Allerdings hatten die Klagerinnen nicht nachweisen kdnnen, dass es einen
tatsachlichen Zusammenhang zwischen der Kommissionsentscheidung und der Mei-
nungsfreiheit gebe. Der EuGH weist die Rige daher mit der Begrindung zurlck, dass
Regelungen zur Sicherstellung des freien Handels zwischen den Mitgliedstaaten nicht
die Veroffentlichungsfreiheit einschranken konnen. 161 Insoweit greift der EuGH hier die
Argumentation des Generalanwalts VerLoren van Themaat auf, der in Anlehnung an die

122 Vgl. EuGH, verb. Rs. 43 und 63/82, "VBVB und VBBB/Kommission, Slg. 1984, S. 60, Rn. 28.
122 E.ugl-?,.verb. Rs. 43 und 63/82, "VBVB und VBBB/Kommission", Slg. 1984, S. 61, Rn. 30 f.
12; ?/Q?.I%GH, verb. Rs. 43 und 63/82, "VBVB und VBBB/Kommission", Slg. 1984, S. 62, Rn. 33.
123 E.ugl-?,.verb. Rs. 43 und 63/82, "VBVB und VBBB/Kommission", Slg. 1984, S. 62, Rn. 34.

161 :: :: 8 kritisch dazu Ipsen, WRP 1988, S. 13; GroBhardt, S. 119 f.
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Klagebeantwortung der Kommission vortrug, dass die Grundrechte stets innerhalb
bestimmter sozial-wirtschaftlicher Gegebenheiten wirksam sein mussten.162 Ob mit
oder ohne vertikale Preisbindung ware es einem gewinnorientierten Verleger namlich
niemals mdoglich, alle ihm angebotenen Manuskripte zu verodffentlichen. In einem sol-
chen Zusammenhang gehe der Vorwurf einer mittelbarer Zensur fehl.163

(2) VerstoR gegen Art. 10bis der Pariser Verbandsubereinkunft

Die Klagerinnen rugten aulRerdem einen Versto? gegen den Abs. 1 des Art. 10bis der
Pariser Verbandsibereinkunft164, wonach "die Verbandslander ... gehalten [sind], den
Verbandsangehorigen einen wirksamen Schutz gegen unlauteren Wettbewerb zu
sichern".165 Nach ihrer Auffassung verhindert ein System der vertikalen Preisbindung
sogenannte "Lockvogelpraktiken”, d. h. die Moglichkeit fur den Handler, mit dem Ver-
kauf bestimmter Biicher zu ungewdhnlich niedrigen Preisen Kundschaft anzulocken.166
In den Augen der Verbande stellen solche "Lockvogelpraktiken" einen unlauteren
Wettbewerb im Sinne der genannten Vorschrift dar.167 Da das System der vertikalen
Preisbindung der Verteidigung gegen solche Praktiken diene, habe die Kommission
nicht das Recht, durch Anwendung der Wettbewerbsregeln seine Aufhebung zu verlan-
gen.168

Knapp weist der EuGH diese Ruge mit dem Argument zurick, dass es Sache der durch
unlautere Handelspraktiken geschadigten Unternehmen sei, auf die fir das Gebiet der
Handelsbrauche erlassenen Rechtsvorschriften zuriickzugreifen.169 Das Bestehen
derartiger Missbrauche konne aber in keinem Fall eine Einschrankung der Wettbe-
werbsregeln der Gemeinschaft rechtfertigen.170

(3) Widerspruch zu der von den Mitgliedstaaten praktizierten Politik
Davon ausgehend, dass in allen Mitgliedstaaten ein System der vertikalen Preisbindung

auf dem Buchsektor erlaubt sei, warfen die Klagerinnen der Kommission vor, sich in
Widerspruch zu der von den Mitgliedstaaten praktizierten Politik gesetzt zu haben.171

162 \/gl. GA VerlLoren van Themaat, Slg. 1984, S. 79.

163 3. a. 0.

164 vgl. Lissabonner Fassung vom 31. 10. 1958 (Manuel des conventions, herausgegeben von den
Bureaux internationaux réunis pour la protection de la proriété industrielle, Genf).

165 vgl. EuGH, verb. Rs. 43 und 63/82, "VBVB und VBBB/Kommission", Slg. 1984, S. 63, Rn. 35.
166 3. a. O.

167 3. a. 0., Rn. 36.

168 3. a. O.

169 EuGH, verb. Rs. 43 und 63/82, "VBVB und VBBB/Kommission", Slg. 1984, S. 63, Rn. 37.

170 3. a. 0.

171 vgl. EuGH, verb. Rs. 43 und 63/82, "VBVB und VBBB/Kommission", Slg. 1984, S. 64, Rn. 38.
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Die Entscheidung der Kommission stehe im Widerspruch zu den allen Mitgliedstaaten
gemeinsamen Grundrechten, die in der Gemeinschaft respektiert werden miissten.172
Die Klagerinnen stiitzten sich insoweit auf zwei Entscheidungen des EuGH173, in
denen die Einhaltung der den Mitgliedstaaten gemeinsamen Grundrechte und gemein-
samen Grundsatze und Vorstellungen verlangt wurde.

Der EuGH stellte hierzu fest, dass nationale Praktiken in Gesetzgebung und Recht-
sprechung, selbst wenn sie in allen Mitgliedstaaten gemeinsam waren, der Anwendung
der Wettbewerbsregeln des EG-Vertrages nicht vorgehen dirfen.174 Dies gelte erst
recht, wenn diese Systeme der vertikalen Preisbindung von Privatunternehmen prakti-
ziert wiirden.179

(4) Die besondere Struktur des Buchmarktes

Bei der Anwendung des Art. 81 Abs. 1 EG kommt der Frage nach einem wirksamen
Wettbewerb eine besondere Bedeutung zu. Die Klagerinnen waren der Ansicht, dass
aufgrund der besonderen Struktur des Buchmarktes der Preiswettbewerb hinter andere
Wettbewerbsfaktoren zurucktritt. Dem hat die Kommission widersprochen (s. o.).

Der EuGH gibt seine Einstellung zu dieser Frage nicht zu erkennen, die er selbst als
"Kernfrage des Rechtsstreits"176 bezeichnet: Vielmehr weist er erneut darauf hin, dass
er ausschliel3lich mit der Frage befasst sei, ob die grenziberschreitende Vereinbarung
im Einklang mit Art. 81 Abs. 1 EG stehe, und dass sich sein Urteil nur auf die ein-
schrankenden Wirkungen dieser Vereinbarung fur den Handel zwischen den Markten
der Mitgliedstaaten erstrecken konne. 177 Die Frage, ob die Besonderheit des
Buchmarktes die Beschrankung des Preiswettbewerbs rechtfertigen kann, blieb also
offen.

Allerdings kam der EuGH bezuglich der grenziberschreitenden Vereinbarungen zu
dem Ergebnis, dass diese nicht durch die Besonderheit des Marktes gerechtfertigt
werden kénnen, da sie gegen Art. 81 Abs. 1 lit. a) EG verstieBen.178 AuRerdem gebe
das zu prufende System jeder der beiden Vereinigungen die Mdglichkeit, unter dem
Gesichtspunkt der Preisfestsetzung den Absatz im anderen Mitgliedstaat bis zur letzten
Stufe zu kontrollieren und so die Einfuhrung von Verkaufsmethoden zu verhindern, die
eine Versorgung des Verbrauchers zu wirtschaftlich glinstigeren Bedingungen erlauben

172 ygl. EuGH, verb. Rs. 43 und 63/82, "VBVB und VBBB/Kommission", Slg. 1984, S. 30.

173 vgl. EuGH, Rs. 4/73, "Nold", SIg. 1974, S. 491; Rs. 155/ 79, "AM & S", Slg. 1982, S. 1575.
174 vgl. EuGH, verb. Rs. 43 und 63/82, "VBVB und VBBB/Kommission", SIg. 1984, S. 64, Rn. 40.
175 a. a. O.

176 a.a. 0., S. 65, Rn. 44,

177 a. a. O.

178 a.a. 0., S. 66, Rn. 45.
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kénnten, wodurch die Verbande auch gegen Art. 81 Abs. 1 lit. b) verstielen.179 Die
Tatsache, dass zwei grof3e nationale Vereinigungen von Verlegern und Buchhandlern
die fur ihre Mitglieder geltenden streng kontrollierten Regelung auf den innergemein-
schaftlichen Handel ausdehnen, stelle eine schwerwiegende Wettbewerbsbeschran-
kung dar, die auch durch eine etwaige Besonderheit des Buches als Handelsware nicht
gerechtfertigt sein konnte. 180

(5) Beeintrachtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten

Die Klagerinnen trugen weiter vor, dass der zwischenstaatliche Handel durch ihre
Vereinbarung nicht beeintrachtigt sei, da nicht auf das Staatsgebiet der beiden Mitglied-
staaten, sondern auf das Verbreitungsgebiet der niederlandischen Sprache als einer
Einheit abzustellen sei.181 Bei der Auslegung des Merkmals "Zwischenstaatlichkeit"
mussten sowohl die Vertragsziele als auch die Eigenart der Ware sowie des betreffen-
den Marktes bertcksichtigt werden. Nach dem Vertrag sei der Wettbewerb namlich kein
Selbstzweck, sondern eines der Mittel zur Verwirklichung des einheitlichen Marktes. Die
zwischen den Verbanden getroffenen Vereinbarungen ziele auf die Integration der
flamischen und niederlandischen Sprach- und Kulturgemeinschaft ab. Die Beseitigung
der grenziberschreitenden vertikalen Preisbindung flihre dagegen zu einer Abschot-
tung der beiden Markte. 182

Der EuGH verwarf diese Ansicht mit dem knappen formellen Hinweis auf den eindeuti-
gen Wortlaut des Art. 81 EG, der auf den "Handel zwischen Mitgliedstaaten" abstellt.
Auch wenn zwischen Mitgliedstaaten eine Sprachgemeinschaft bestehe, seien die
geographischen Grenzen entscheidend.183

c) Anwendbarkeit des Art. 81 Abs. 3 EG
(1) Beitrag zur Verbesserung der Erzeugung oder Verteilung von Blichern

Bei der Diskussion um eine maogliche Freistellung der grenzuberschreitenden Vereinba-
rung vom Verbot des Art. 81 Abs. 1 EG liel3 der EuGH es dahingestellt sein, wie die
Verdienste des Systems des internen Ausgleichs in bezug auf die nationalen Vereinba-
rungen zu beurteilen waren. Bezuglich der grenzuberschreitenden Vereinbarungen
hatten die Klagerinnen jedoch nicht nachweisen konnen, dass deren Beibehaltung eine

179 a. a. 0.

180 3. a. 0., Rn. 46.

181 vgl. EuGH, verb. Rs. 43 und 63/82, "VBVB und VBBB/Kommission", SIg. 1984, S. 66, Rn. 47.
1823.a.0.,S.66, Rn. 47.

183 a.a. 0., Rn. 48.
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Voraussetzung fur die Verbesserung der Erzeugung und Verteilung von Buchern durch
die Ausdehnung der Wirkung des Systems des internen Ausgleichs auf den Handels-
verkehr zwischen den beiden betroffenen Markten sei. 184

(2) Ergebnis

Anders als die Kommission ging der EuGH, nachdem er die erste Voraussetzung des
Art. 81 Abs. 3 EG verneint hatte, nicht mehr auf die Ubrigen Voraussetzungen ein und
lehnte eine Freistellung ab.185

4. Zusammenfassung

Bemerkenswert an der Entscheidungen der Kommission ist zunachst die Beschrankung
des Streitgegenstandes auf die grenzuberschreitenden Vereinbarungen. Diese Aus-
klammerung der nationalen Verhaltensweisen bei der Prufung des Art. 81 Abs. 1 EG ist
ungewohnlich. Dies liegt zum einen daran, dass die Kommission Schwierigkeiten hatte,
eine Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels durch die nationalen Regelun-
gen festzustellen, wahrend diese durch die zwischenstaatlichen Regelungen zweifellos
gegeben waren.186 Zum anderen ist wohl zu Recht vermutet worden, dass die Kom-
mission insgeheim hoffte, dass sich das Problem der nationalen Buchpreisbindungssy-
steme durch die Aufhebung der grenziberschreitenden Vereinbarungen von allein
16sen werde.187 Diese Vorgehensweise hatte den Vorteil, dass sie ihrem Ziel der
Abschaffung der Buchpreisbindung ohne direkte Einmischung in die nationalen Syste-
me naher gekommen ware. Die Hoffnung der Kommission hat sich allerdings nicht
erfullt. Obwohl die niederlandisch-flamische Vereinbarung seitdem nicht mehr ange-
wandt wurde, war es den betroffenen Unternehmen mdglich, verbilligte Reimporte
groReren Ausmales zu verhindern und so die jeweiligen nationalen Systeme zu erhal-
ten.188

Weiterhin ist festzuhalten, dass sowohl die Kommission als auch EuGH eine Beschran-
kung des Preiswettbewerbs nicht durch die Besonderheiten des Buchmarktes gerecht-
fertigt sahen.

Die beteiligten Buchhandelsverbande hatten vorgebracht, dass auf dem Buchmarkt
nicht der Preis, sondern andere Wettbewerbsfaktoren wie Auswahl und Service ent-

184 3 a. 0., S. 70, Rn. 59.
185 3. a. 0., S. 70, Rn. 61 f.

186 \/gl. Kommission, in: EuGH, verb. Rs. 43 und 63/82, "VBVB und VBBB/Kommission", SIg. 1984, S.
46.

187 vgl. Weichert, S. 51; GroBhardt, S. 115.
188 \gl. Langbein, S. 63; Everling, Buchpreisbindung, S. 14.
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scheidend seien. Aus dieser Besonderheit ergebe sich ein anderes Verstandnis von
"wirksamem Wettbewerb". Der EuGH lehnte diese Argumentation zumindest fur die
grenzuberschreitende Beschrankung des Preiswettbewerbs mit dem Hinweis auf den
eindeutigen Wortlaut des Art. 81 Abs. 1 lit. a) und b) EG ab. Ohne die besonderen
Bedingungen des Buchhandels beim Vertrieb und bei den Preisen zu verneinen, sei
jedoch die Ausdehnung der jeweiligen nationalen Preisbindungssysteme auf den Han-
del zwischen den beiden Mitgliedstaaten nicht mehr durch sie zu rechtfertigen. An-
knUpfungspunkt sei dabei nicht die Sprachgrenze, sondern die tatsachliche, geographi-
sche Grenze der Mitgliedstaaten.

V. Die Buchpreisbindung in Frankreich

1. Vorbemerkung

Die Entscheidung des EuGH189 zur franzésischen Buchpreisbindung ist von beson-
derem Interesse, da anhand dieser Entscheidung die grundlegende Frage zu eror-
tern ist, ob und inwieweit die an die Unternehmen gerichteten Wettbewerbsvor-
schriften des EG-Vertrages die Befugnisse der Mitgliedstaaten zum Erlass wettbe-
werbseinschrankender Hoheitsakte einschranken. Insbesondere bei der Prufung der
Vereinbarkeit des § 16 GWB mit den Art. 3 Abs. 1 lit. g), 10 S. 2 und 81 EG sind die
aus diesem Urteil gewonnenen Erkenntnisse von Bedeutung.

2. Gegenstand des Verfahrens

Seit 1953 galt in Frankreich ein System, das es den Verlegern ermdglichte, Preis-
empfehlungen fur den Endverkauf ihrer Blucher auszusprechen.190 Diese Empfeh-
lungen wurden vom traditionellen Buchhandel auch beachtet, jedoch fanden sich Su-
permarkt-Ketten, die ihre Blcher 20 % gunstiger anboten. Bei einer Handelsspanne
von ca. 33 % war dies auch moglich. Unter diesen Supermarkt-Ketten befanden sich
auch die "Association des Centres distributeurs Edouard Leclerc" (im folgenden:
Centres Leclerc), Einzelhandelsgeschafte, die aus dem Lebensmitteleinzelhandel
hervorgegangen waren und deren Geschaftsbetrieb sich u. a. auf den Verkauf von
Blchern ausgeweitet hat.

Um diesen GroRhandelsketten einen Vergleich mit den Preisempfehlungen der Ver-
leger unmdglich zu machen, wurde 1979 auf Druck der traditionellen Buchhandler

189 EuGH, Rs. 229/83, "Leclerc/Au blé vert", Sig. 1985, S. 1 ff.
190 vgl. zum folgenden auch Langbein, S. 23 ff.; Gétting, GRUR int. 1982, S. 109.
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diese Preisempfehlung verboten.191 Die Auswirkungen waren verheerend, da die
Kunden weiterhin die Blicher bei den Discountern kauften, denn dort waren die Bu-
cher weiterhin gunstiger. Die traditionellen Buchhandler waren nun gezwungen,
Bestseller oft zu einem Preis nahe der Selbstkostengrenze anzubieten. Gleichzeitig
erhohten sie aber die Preise fir ausgefallene Bucher. Insgesamt hatten sich die Bu-
cher nach der Preisfreigabe deutlich verteuert.

Um dieser Entwicklung entgegen zu wirken, wurde 1981 ein Preisbindungsgesetz
erlassen.192 Das nach dem damaligen Kulturminister Jacques Lang "Loi Lang" be-
nannte Gesetz sieht in seinem Art. 1 Abs. 1 die Verpflichtung flr jeden Verleger oder
Importeur vor, fur die von ihm verlegten bzw. eingefluihrten Blcher einen Endver-
kaufspreis flr den franzosischen Markt festzusetzen. Die Einzelhandler dirfen die-
sen Preis um héchstens 5 % unterschreiten.193 Beim Import von in anderen Mit-
gliedstaaten verlegten Blchern lag die Preisfestsetzung beim Hauptdepositar, d. h.
bei demjenigen, der der gesetzlichen Hinterlegungspflicht nachzukommen hatte.194
Im Fall des Reimports von in Frankreich verlegten Buchern aus einem Mitgliedstaat
sah das Gesetz vor, dass der vom Importeur festgelegte Endverkaufspreis zumindest
so hoch sein musste wie der vom franzdsischen Verleger festgesetzte Preis.195
Allerdings gilt diese Preisbindung fir die Buchhandler nur zwei Jahre nach Heraus-
gabe bzw. Einfuhr des Buches, sofern dessen letzte Lieferung mehr als sechs Mo-
nate zurijckliegt.196

Zwar beinhaltet dieses System personengebundene Ausnahmen zugunsten be-
stimmter Vereinigungen oder juristischer Personen des o6ffentlichen Rechts197, doch
findet es auf alle Blicher Anwendung, die unabhangig von ihrem Ursprung zum Ein-
zelverkauf in Frankreich bestimmt sind. Aufgrund seines ortlichen Anwendungsbe-
reichs gilt es also flr eingeflhrte Blcher, ohne dass es darauf ankommt, ob es sich
um im Ausland verlegte oder in Frankreich verlegte, aber ursprunglich in anderen
Mitgliedstaaten in Verkauf gebrachte Werke handelt.

3. Die erste "Leclerc"-Entscheidung des EuGH

a) Vorgeschichte und Vorlagefrage

191 "Monoroy-Erlass", benannt nach dem damaligen Wirtschaftsminister Monoroy.
192 Gesetz Nr. 81-766 vom 10. 08. 1981, J.O.R.F vom 11. 01. 1981, S. 2198.

193 3. a. 0., Art. 1 Abs. 4.

194 3. a. O.; vgl. dazu GA Darmon, Slg. 1985, S. 12. Diese Regelung wurde spéter aufgehoben.
195 3. a. 0., Art. 1 Abs. 5. Auch diese Regelung gilt heute nicht mehr.

196 3. a. 0., Art. 4 und 5.

197 a.a. 0., Art. 3.
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Die Supermarkte der Centres Leclerc verstielen gegen dieses Gesetz, indem sie
Verkaufspreise fur Bucher festsetzten, die unter den durch die vorgenannten Rechts-
vorschriften zugelassenen Preisen lagen. Einige Buchhandler und die "Union syndi-
cale des libraires de France " hatten dagegen Klage erhoben. Das "Tribunal de gran-
de instance Bressuire " hatte daraufhin die Centres Leclerc unter Androhung eines
Zwangsgeldes dazu verurteilt, ihnre Verkaufspreise fur Bucher dem Gesetz anzupas-
sen. Das von Leclerc angerufene Berufungsgericht, die Cour d'appel Poitiers, hatte
am 28. September 1983 die einstweiligen Verflgungen aufgehoben und das Verfah-
ren ausgesetzt. Im Wege eines Vorabentscheidungsverfahrens gemal Art. 234 EG
hatte das Gericht dem EuGH die Frage vorgelegt, ob die Art. 3 Abs. 1 lit. g) und Art.
10 EG so zu verstehen sind, dass sie dem Erlass eines Gesetzes entgegenstehen,
das die Einzelhandler verpflichtet, die Bucher zu dem vom Verleger oder Importeur
festgesetzten Preis zu verkaufen.198

Die Vorlagefrage beschrankte sich ausdrucklich auf die Vereinbarkeit des Gesetzes
mit den Wettbewerbsvorschriften, obwohl das Gesetz auch Bestimmungen Uber den
Import und Reimport von Blchern enthalt und deshalb auch die Frage nach der Ver-
einbarkeit des Gesetzes mit den Vorschriften Uber den freien Warenverkehr nahe-
gelegen hatte. Im konkreten Rechtsstreit vor dem nationalen Gericht ging es jedoch
nicht um die Fragen des Imports, sondern ausschlieBlich um die Auslegung der Art. 3
Abs. 1 lit. g) und 10 EG.199

b) Prifungsmalistab

Der EuGH stellte fest, dass Art. 3 Abs. 1 lit. g) EG lediglich einen der allgemeinen
Grundsatze des Gemeinsamen Marktes bestimmt, die in Verbindung mit den jeweili-
gen sie konkretisierenden Kapiteln des EG-Vertrages Anwendung finden.200 Art. 3
Abs. 1 lit. g) EG sieht ein System vor, das den Wettbewerb innerhalb des Binnen-
markts vor Verfalschungen schiitzt.201 GemaR Art. 10 S. 2 EG haben die Mitglied-
staaten alle Mallhahmen zu unterlassen, welche die Verwirklichung der Ziele des
EG-Vertrages gefahrden konnten. Die Vorlagefrage ziele also darauf ab, "ob die
franzosische Buchpreisregelung mit den Grundsatzen und Zielen des EWG-
Vertrages sowie mit den diese konkretisierenden Vertragsbestimmungen in Einklang
steht".202

198 EuGH, Rs. 229/83, "Leclerc/Au blé vert", Slg. 1985, S. 29, Rz. 7.
199 vgl. Weichert, S. 60.

200 EyGH, Rs. 229/83, "Leclerc/Au blé vert", Sig. 1985, S. 29, Rz. 8.
201 3. a. 0.

202 3. a. 0.
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Der EuGH erweiterte insoweit die Vorlagefrage, als er neben den Wettbewerbsre-
geln der Art. 81 ff. EG auch die Vorschriften zur Warenverkehrsfreiheit gemaf Art.
28 ff. EG als dieses Ziel konkretisierende Vorschriften prijfte.203

c) Anwendung der Art. 3 Abs. 1 lit. g), 10 S. 2 und 81, 82 EG
(1) Problemstellung

Gemall dem in Art. 3 Abs. 1 lit. g) EG festgelegten Ziel sind nach Art. 81 Ab. 1 EG
mit dem Gemeinsamen Markt alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Be-
schlisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen unvereinbar und verboten, die den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu
beeintrachtigen geeignet sind und eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfal-
schung des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen Marktes bezwecken oder
bewirken.204

Die franzdsischen Rechtsvorschriften sind allerdings nicht darauf gerichtet, den Ab-
schluss von "Vereinbarungen" zwischen Verlegern und Einzelhandlern oder andere
der in Art. 81 Abs. 1 EG genannten Verhaltensweisen vorzuschreiben.205 Vielmehr
werden Verleger und Importeure verpflichtet, einseitig die Endverkaufspreise festzu-
setzen.

Der EuGH stand also vor der Frage, ob nationale Vorschriften wie das franzdsische
Buchpreisgesetz, die nach Art. 81 Abs. 1 EG verbotene Verhaltensweisen von Un-
ternehmen dadurch Uberflissig machen, dass sie den Verlegern und Importeuren
von Buchern die Verantwortung fur die Festsetzung der Endverkaufspreise Ubertra-
gen, die praktische Wirksamkeit des Art. 81 EG beeintrachtigen und gegen Art. 10 S.
2 EG verstoRen.206

Es stellte sich also das Problem, ob die Anwendung der Art. 3 Abs. 1 lit. g), 10 S. 2.
V. m. Art. 81 EG vom Vorliegen samtlicher Tatbestandsmerkmale der konkretisieren-
den Wettbewerbsvorschriften abhingt oder ob diese weit auszulegen sind.207

(2) Die Haltung der Kommission

Die Kommission legte in Ubereinstimmung mit der franzésischen Regierung die Vor-
schriften eng aus und sprach sich gegen deren Anwendung auf die gesetzliche

2033.a.0.,S.30,Rz. 9.

204 3. 3. 0., S. 31, Rn. 13.

2053, a. 0., S. 32, Rn. 15.

206 3. a. O.

207 vgl. Steindorff, Spannungen, S. 47 f.; Weichert, S. 60.
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Preisbindung aus.208 sje trug vor, der Art. 3 Abs. 1 lit. g) EG beinhalte keine Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten und stelle als solcher keine unmittelbar anwendbare
Rechtsnorm dar. Er kiindige die besonderen Bestimmungen der Art. 81 bis 89 EG
lediglich an und greife nicht ein, wenn diese Artikel nicht anwendbar seien.209 Auch
Art. 10 S. 2 EG enthalte keine konkrete Verpflichtung. Solange nicht alle Vorausset-
zung der Art. 81 ff. EG vorlagen, sei Art. 10 S. 2 EG nicht einschlégig.210 Die Kom-
mission wies darauf hin, dass es andernfalls den Mitgliedstaaten unmdglich gemacht
wirde, Rechtsvorschriften auf wirtschaftlichem Gebiet zu erlassen, weil diese immer
den Wettbewerb verfalschten.211

Der Erlass hoheitlicher Malinahmen verstol3e allerdings dann ausnahmsweise gegen
Art. 10 S. 2 EG, wenn ein Mitgliedstaat verbotene Kartellabsprachen oder den Miss-
brauch einer beherrschenden Stellung vorschreibt, férdert oder erleichtert. Gleiches
gelte, wenn ein Mitgliedstaat die Wirkungen dieser Handlungsweisen verstarkt, in-
dem er sie auf unbeteiligte Unternehmen ausdehnt. Schlieldlich soll ein Verstol3 ge-
gen Art. 10 S. 2 EG auch dann vorliegen, wenn den Unternehmen die Mdglichkeit
eroffnet wird, sich den Art. 81 und 82 EG zu entziehen, ohne dass ein offentliches
Interesse angefuhrt werden kann.212

Aullerhalb dieser drei Falle hindere Art. 3 Abs. 1 lit. g) und Art. 10 EG die Mitglied-
staaten nicht daran, Verhaltensweisen vorzuschreiben, die, wenn sie Gegenstand

von Unternehmensvereinbarungen waren, gegen die Wettbewerbsregeln verstie-
Ren.213

(3) Die Entscheidung des EuGH

Zunachst verwies der Gerichtshof auf die von ihm entwickelten Grundsatze zu der
Frage, inwieweit die Mitgliedstaaten bei ihrer nationalen Gesetzgebung die an die
Unternehmen gerichteten Wettbewerbsregeln zu beachten haben.214

Schon in der Entscheidung "Wilhelm/Bundeskartellamt" hatte der EuGH auf der
Grundlage des Art. 10 S. 2 EG entschieden, dass der EG-Vertrag, obgleich sich die
Art. 81 ff. EG an die Unternehmen richten, fir die Mitgliedstaaten die Verpflichtung
begriinde, keine Mallnahmen zu treffen oder beizubehalten, die die praktische Wirk-
samkeit (effet utile) dieser Bestimmungen beeintrachtigen konnten.215

208 \/gl. Kommission, in: EuGH, Rs. 229/83, "Leclerc/Au blé vert", Slg. 1985, S. 22.
209 3. a. O.

210 3. a. O.
211 3. a. 0.
21253.a.0.,S. 24 1.

2133.a. 0., S. 25.
214 Vgl. EuGH, Rs. 229/83, "Leclerc/Au blé vert", Slg. 1985, S. 31, Rn. 14.
215 EyGH, Rs. 14/68, Slg. 1969, S. 1, Rz. 6.
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In der Entscheidung "INNO/ATAB" hatte der Gerichtshof erstmals ein staatliches
Preissystem nicht nur unter dem Gesichtspunkt des freien Warenverkehrs gepruft,
sondern auch untersucht, ob hierdurch der normale Wettbewerb im Gemeinsamen
Markt verandert wiirde.216 Dabei entschied er, dass die Mitgliedstaaten keine Mal3-
nahmen treffen durfen, die es privaten Unternehmen ermdglichen, sich den ihnen
durch die Art. 81 bis 89 EG auferlegten Bindungen zu entziehen.217

Auch wenn die Art. 81 ff. EG nur das Verhalten von Unternehmen betreffen, so durf-
ten die Mitgliedstaaten also gem. Art. 10 S. 2 EG durch ihre nationalen Mal3nahmen
nicht die uneingeschrankte und einheitliche Anwendung des Gemeinschaftsrechts
beeintrachtigen und keine MalRnahmen ergreifen oder beibehalten, die die praktische
Wirksamkeit (effet utile) der fur die Unternehmen geltenden Wettbewerbsregeln aus-
schalten konnten.218 Anders als die franzésische Regierung, die Art. 10 S. 2 EG als
bloRe "Programmnorm” verstand219, sieht der Gerichtshof darin also die Grundlage
einer mitgliedstaatlichen Unterlassungspflicht.

Allerdings bestehe in bezug auf die Frage der nationalen Buchpreisbindungssysteme
zum gegenwartigen Zeitpunkt keine Wettbewerbspolitik der Gemeinschaft.220 Die
Verpflichtung der Mitgliedstaaten aus Art. 10 S. 2 EG i. V. m. Art. 3 Abs. 1 lit. g) EG
und Art. 81 EG sei daher nicht hinreichend bestimmt, um ihnen den Erlass von
Rechtsvorschriften Uber den Wettbewerb bei den Endverkaufspreisen von Blchern
zu verbieten.221

(4) Analyse der Entscheidung

Der vom EuGH gewahlte Ansatzpunkt, einen Verstol gegen Art. 10 Abs. 2 EG man-
gels einer Gemeinschaftspolitik auf diesem Sektor abzulehnen, ist schon aus der
Problematik der Vorrangfrage des gemeinschaftsrechtlichen Kartellrechts be-
kannt.222 Auch von der Literatur wird liberwiegend das Vorliegen einer Gemein-
schaftspolitik als Voraussetzung fiir die Anwendung des Art. 10 S. 2 EG verlangt.223
Allerdings bestehen Zweifel, ob der Gerichtshof mit dieser Voraussetzung tatsachlich
einen allgemeinen Grundsatz aufstellen wollte. So ist nachgewiesen worden, dass in
vergleichbaren Fallen der EuGH einen Verstol} gegen den effet utile des Art. 81 EG
auch ohne Bezugnahme auf eine Gemeinschaftspolitik in diesem Bereich angenom-

216 EyGH, Rs. 13/77, Sig. 1977, S. 2115 ff.

217 3. a. 0., S. 2145, Rn. 30/35.

218 3. a. O.; vgl. auBerdem Teil 4 Abschnitt 1. 2. b) (1).

219 vgl. EuGH, Rs. 229/83, "Leclerc/Au blé vert", Slg. 1985, S. 20.

220 \/gl. a. a. O., S. 33, Rn. 20; vgl. Teil 4 Abschnitt Il 2. b) (2).

2213, a. 0.

222 \/gl. Emmerich, Kartellrecht, S. 344 f.

223 \g|. Bleckmann in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 5 Rn. 21 m. w. N.
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men hat.224 Als Grund fir diese Ausnahmerechtsprechung wird auf die Besonder-
heit des Buchhandels verwiesen.225

Wahrend einerseits die meisten Mitgliedstaaten (zumindest zu diesem Zeitpunkt) der
Preisbindung von Blchern eine besondere rechtliche Stellung ermdéglichten, kannten
andererseits die gemeinschaftlichen Wettbewerbsvorschriften, die nach den Grund-
satzen der "Wilhelm/Bundeskartellamt"-Entscheidung hier unmittelbar anwendbar
waren, eine solche Privilegierung nicht. In diesem Konflikt zwischen der Unterwer-
fung des Buchhandels unter die Gemeinschaftsregeln und der Beachtung der mit-
gliedstaatlichen Sonderregelungen sah sich der EuGH an die Grenze seiner Kom-
petenz als Kontrollorgan angelangt.226 Speziell in diesem kulturpolitisch sensiblen
Bereich wollte der EuGH Entscheidungen der nationalen Gesetzgeber nicht durch
Richterspruch aufheben.

Auffallig ist, dass der EUGH - anders als bei der Entscheidung "Inno/ATAB"227 ynd
anders als Generalanwalt Darmon228 - auf eine Prufung des Art. 82 EG i.V.m. Art. 3
Abs. 1 lit. g), 10 S. 2 EG verzichtet.

Fragwdirdig ist auch, dass der EuGH den Art. 86 Abs. 1 EG, der zweifelsohne auch
zu den konkretisierenden Vorschriften des Art. 10 S. 2 EG zahit229 und damit von
der Vorfrage mit umfasst wird, anders als im "Inno/ATAB"-Urteil230 nicht angespro-
chen hat. Ein Ruckgriff auf Art. 10 S. 2 i. V. m. Art. 81 EG ist namlich nur dann erfor-
derlich, wenn die angesprochenen Pflichten nicht schon einer konkreten Wettbe-
werbsregel zu entnehmen sind.231 Eine solche Regel stellt hier der Art. 86 EG dar,
der sich auf das hoheitliche Verhalten der Mitgliedstaaten bezieht.232

d) Die Anwendung der Art. 28 und 30 EG

(1) Vorbemerkung und Problemstellung

224 \/gl. Weichert, S. 69-88; GroBhardt, S. 98 f. unter Hinweis auf EUGH, Rs. 311/85, "Vlaamse Reis-
bureaus/Sociale Dienst", Slg. 1987, S. 3826 ff.; Rs. 267/86, "Van Eycke/Aspa", Slg. 1988, S. 47, 91,
Rn. 16.

225 \/g|. Bauer, S. 122 f.; Immenga, in: FS. Steindorff, 1990, S. 970; Mestmécker, RabelsZ (52) 1988,
S. 554; Schwarze, Die Medien im Spannungsfeld, S. 141; Weichert, S. 87.

226 \/gl. Everling, Die rechtlichen Instumente, S. 25; Miiller-Graff, EuR 1985, S. 297.

227 EuGH, Rs. 13/77, SIg. 1977, S. 2144 ff.

228 \/gl. GA Darmon, Slg. 1985, S. 10 f.

229 gl. Mestmécker, in: Immenga/Mestmécker, Art. 37, 90 Rn. 37; Pernice, in: Grabitz/Hilf, Art. 90 Rz.
4.

230 EuGH, Rs. 13/77, SIg. 1977, S. 2146 f.

231 Siehe zu dieser Priifung aber EuGH, Rs. 254/85, "Syndicat des Libraires de Normandie/L Aigle
distribution", Slg. 1988, S. 4457, 4473, Rn. 14; auRerdem 4. dieses Abschnitts.

232 \gl. Miiller-Graff, S. 293, 299; siehe Teil 4 Abschnitt Il 2. a).
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Das franzdsische Gesetz wurde auch anhand der Vorschriften Uber die Warenver-
kehrsfreiheit gem. Art. 28 ff. EG geprift. Das Verbot der Mal3nahmen kontingentglei-
cher Wirkung des Art. 28 EG hat sich zu einem Hauptbollwerk gegenuber staatlich
zurechenbaren MalRnahmen mit hemmender Auswirkung auf den Handelsverkehr
innerhalb des Gemeinsamen Marktes entwickelt. Die Auslegungsgeschichte dieses
Verbots ist in die bekannte Rechtsprechung des Gerichtshofs auf der Grundlage der
“Dassonvil/e"-Entscheidung233 und der darauf aufbauenden "Cassis-de-Dijon"-
Entscheidung234 eingemiindet. Im "Leclerc"-Urteil bestatigt der EUGH die seit "Das-
sonville" anerkannte, weitestgehend denkbare Definition, wonach als Mallnahme
kontingentgleicher Wirkung jede MalRinahme anzusehen ist, die geeignet ist, den
Handelsverkehr zwischen Mitgliedstaaten unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder
potentiell zu behindern.235 Zu unterscheiden waren dabei zwei verschiedene Situa-
tionen. Zum einen verlangte das franzdsische Buchpreisbindungsgesetz, dass der
Importeur eines in einem anderen Mitgliedstaat verlegten Buches dessen Endver-
kaufspreis fur den franzosischen Markt festlegt. Zum anderen sah das Gesetz vor,
dass fur nach Frankreich reimportierte Bucher der urspriunglich vom Verleger festge-
setzte Preis gilt.

(2) Die Haltung der franzdsischen Regierung

Die franzdsischen Regierung war der Ansicht, das Gesetz verstol3e nicht gegen Art.
28 EG, da es jedem Mitgliedstaat frei stehe, seinen Binnenhandel selbst zu re-
geln.236 Die Beschrankung des Preiswettbewerbs auf der Einzelhandelsstufe habe
keine einfuhrbeschrankende Wirkung, da eingefihrte und einheimische Bucher
gleich behandelt wirden. Die Festsetzung des Endverkaufspreises bei importierten
Blchern durch den Hauptdepositar entsprachen der Regelung fur einheimische BuU-
cher, da die Funktionen des Verlegers mit denen des Hauptdepositars vergleichbar
waren. Bei Reimporten sehe das Gesetz die gleichen Regeln vor wie fur jedes in
Frankreich verlegte Buch.237 |nsbesondere die Reimportregelung sei eine unbedingt
notwendige Erganzung, um die Gesamtregelung luckenlos zu machen und Gesetze-
sumgehungen durch Reimorte zu verhindern.238 Sollte sich dennoch ein VerstoR
gegen Art. 28 EG ergeben, seien die fraglichen Regelungen gem. der "Cassis-de-

233 \/gl. EuGH, Rs. 8/74, Slg. 1974, S. 837 ff.

234 vgl. EuGH, Rs. 120/78, Slg. 1979, S. 649 ff.

235 EuGH, Rs. 229/83, "Leclerc/Au blé vert", Slg. 1985, S. 34, Rn. 23.
236 \/gl. EuGH, Rs. 229/83, "Leclerc/Au blé vert", Slg. 1985, S. 21.
237 3.a. 0., S. 27.

238 3.a.0.
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Dijon"-Rechtsprechung wegen zwingender Erfordernisse des Verbraucherschutzes
und der kulturellen Vielfalt gerechtfertigt.239

(3) Die Entscheidung des EuGH

Der EuGH legt zunachst anhand der Dassonville-Formel dar, dass eine Mallhahme
gleicher Wirkung wie eine mengenmalige Beschrankung insbesondere dann vor-
liegt, wenn die nationale Regelung zwischen einheimischen und eingefuhrten Er-
zeugnissen differenziert oder den Absatz eingefuhrter gegenuber einheimischen Er-
zeugnisse in irgendeiner Weise erschwert.240

Bei importierten Buchern enthalte das Gesetz eine Sonderregelung im Vergleich zu
den einheimischen Buchern, die geeignet sei, den Handelsverkehr zwischen den
Mitgliedstaaten zu behindern.241 Nicht der Verleger, sondern der auf einer anderen
Handelsstufe stehende Hauptdepositar legt den Endverkaufspreis verbindlich fest.
Dadurch sei es aber allen anderen Importeuren des gleichen Buches unmaglich, ei-
nen Verkaufspreis zu bestimmen, der ihren Einkaufsbedingungen entspricht.242

Im Gegensatz dazu enthielten die Bestimmungen Uber den Reimport keine Unter-
scheidung zwischen einheimischen und importierten Biichern.243 Gleichwohl betont
der Gerichtshof, dass eine solche Bestimmung den Absatz reimportierter Bucher er-
schwert, da sie dem Importeur die Moglichkeit nimmt, den Vorteil des gunstigeren
Preises, zu dem das Buch in einem anderen Mitgliedstaat erwerbbar ist, im Endver-
kaufspreis weiterzugeben.244 Auch diese Bestimmung sei also eine verbotene Mal3-
nahme gleicher Wirkung im Sinne des Art. 28 EG.

Allerdings schrankt der EuGH die Anwendung des Art. 28 EG dahingehend ein, dass
eine verbotene MalRnahme gleicher Wirkung dann nicht vorliegt, wenn sich aus den
objektiven Umstanden ergeben sollte, dass die betreffenden Bucher allein zum
Zwecke ihrer Wiedereinfuhr ausgefuhrt worden sind, um die gesetzliche Regelung zu
umgehen.245

Der EuGH prift im folgenden nicht, wie nach der "Cassis-de-Dijon"-Rechtsprechung
eigentlich zu erwarten gewesen ware, ob die unterschiedslos anwendbare Reim-
portregelung deshalb keine gleichwirkende Malinahme ist, weil sie, wie von der fran-
z6sischen Regierung geltend gemacht, zwingenden Erfordernissen des Verbrau-

239 3.a. 0., S. 20; vgl. aukerdem S. 35, Rn. 28.

240 vgl. EuGH, Rs. 229/83, "Leclerc/Au blé vert", Slg. 1985, S. 34, Rn. 23; vgl. auch Matthies/von
Borries, Grabitz/Hilf, Art. 30 Rn. 28.

241 vgl. EuGH, Rs. 229/83, "Leclerc/Au blé vert", Slg. 1985, S. 34 f., Rn. 25.

242 3. a. 0.

243 3.a. 0., S. 35, Rn. 26.

244 3 a. 0.

245 3. a. 0., Rn. 27; siehe auch GA Darmon, Slg. 1985, S. 13; kritisch: Miiller-Graff, EuR 1985, S. 307.
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cherschutzes dient. Der Gerichtshof verweist stattdessen darauf, dass Art. 30 EG als
Ausnahme eng auszulegen sei und deshalb nicht auf Zielsetzungen ausgedehnt
werden konne, die dort nicht ausdriicklich erwahnt sind.246

Nach dieser Entscheidung verstie3en daher sowohl die Import- als auch die Reim-
portregelung des franzdsischen Buchpreisbindungsgesetzes gegen Art. 28 EG.

e) Zusammenfassung

Nach Auffassung des EuGH verbietet Art. 10 S. 2i. V. m. Art. 3 Abs. 1 lit. g) und Art.
81 EG den Mitgliedstaaten nicht den Erlass von Rechtsvorschriften, nach denen der
Endverkaufspreis der Blucher vom Verleger oder Importeur festgesetzt werden muss
und fur jeden Einzelhandler verbindlich ist, da beim "gegenwartigen Stand des Ge-
meinschaftsrecht die Verpflichtungen der Mitgliedstaaten aus Art. 10 S. 2 EG nicht
hinreichend bestimmt sind"247. Dass ein Versto gegen Art. 10 S. 2 EG hier eine
Gemeinschaftspolitik voraussetzt, entspricht nicht der gangigen Rechtsprechung und
ist auf die Besonderheiten des Buchhandels zurtickzufuhren.

Allerdings verstofRen nach der Entscheidung des EuGH die Import- und Reimportbe-
stimmungen des Buchpreisbindungsgesetzes gegen die Warenverkehrsfreiheit ge-
maf Art. 28 EG. Die Importregelung stellt eine Diskriminierung von Buchern aus an-
deren Mitgliedstaaten dar, weil die Ubertragung der Preisfestsetzung auf den Haupt-
depositar den anderen Importeuren des gleichen Buches die Mdglichkeit nimmt,
selbst einen Preis festzulegen. Die Reimportregelung erschwert den Absatz reimpor-
tierter Blcher, da sie dem Importeur derartiger Bucher die Moglichkeit nimmt, den im
Ausfuhrmitgliedstaat erzielten Preisvorteil an die Kaufer weiterzugeben. Allerdings
gilt dies nicht, wenn sich aus objektiven Umstanden ergibt, dass die betreffenden
Blcher allein zum Zwecke ihrer Wiedereinfuhr ausgefuhrt worden sind, um das fran-
zdsische Preisbindungsgesetz zu umgehen.

4. Die Folgerechtsprechung

Unter Berucksichtigung dieses Urteilsspruchs hat die franzosische Regierung das
Buchpreisbindungsgesetz geéindert.248 So wurde u. a. die Reimportpreisregelung
dahingehend geandert, dass der Importeur von in Frankreich verlegten Blchern beim
Reimport aus einem Mitgliedstaat nicht mehr an die Preisfestsetzung des franzdsi-
schen Verlegers gebunden ist, wenn sich nicht aus objektiven Umstanden, insbe-

246 \/gl. EuGH, Rs. 229/83, "Leclerc/Au blé vert", Slg. 1985, S. 35, Rn. 29 f.; kritisch dazu Everling,
Die rechtlichen Instrumente, S. 18.

247 \/gl. EuGH, Rs. 229/83, "Leclerc/Au blé vert", Slg. 1985, S. 33, Rn. 20.

248 7y den Einzelheiten siehe Teil 4 Abschnitt Ill 3. a) (4).
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sondere dem Fehlen eines tatsachlichen Absatzes in dem Ausfuhrmitgliedstaat, ein
Umgehungstatbestand ergibt.249

In der Entscheidung "Draincourt/Cognet“250 stellte sich die Frage, ob diese Unter-
scheidung von in Frankreich verlegten und dort verbliebenen Buchern, die preislich
gebunden sind, und solchen, die grenzuberschreitend gehandelt wurden und nun im
Falle des Reimport grds. preislich frei sind, mit dem in Art. 12 EG niedergelegten
Diskriminierungsverbot vereinbar ist. Der EuGH entschied, dass eine solche Unter-
scheidung nicht an die Staatsangehdrigkeit oder an den Ort der Niederlassung an-
knUpfe, sondern blof} zwischen Waren nach der Art ihres Vertriebes und zwischen
Einzelhandlern nach der von ihnen verkauften Ware unterscheide.291 Darin liege
keine Diskriminierung nach Art. 12 EG.252

Auf die Frage, ob ein solches System nicht geeignet sei, die praktische Wirksamkeit
der Wettbewerbsregeln dadurch zu gefahrden, dass es die Errichtung von geschlos-
senen Vertriebssystemen oder den Missbrauch einer beherrschenden Stellung er-
laube, wiederholte der EuGH seine Feststellung, dass "nach dem gegenwartigen
Stand des Gemeinschaftsrechts" der Erlass derartiger Preisregelungen den Mitglied-
staaten nicht verboten sei.293 Hinsichtlich der Vereinbarkeit des franzésischen
Buchpreisbindungsgesetzes mit Art. 10 S. 2 i. V. m. Art. 3 Abs. 1 lit. g) und Art. 82
EG entschied der EuGH, dass die einer Gruppe von Wirtschaftsteilnehmern oblie-
gende Verpflichtung zur Preisfestsetzung diesen noch keine beherrschende Stellung
einraume.254

VI. Die Buchpreisbindung im englischen Sprachraum

1. Vorbemerkung

Die jungste Entscheidung des EuGH zu diesem Thema befasste sich mit der Buch-
preisbindung zwischen GroRbritannien und der Republik Irland. Im Vereinigten Ko-
nigreich galt ein vertikales Preisbindungssystem bis zur seiner Aufkindigung durch
drei grol3e Verlage im Jahre 1995.

Interessant an diesem Rechtsstreit ist, dass die im englischen Sprachraum prak-
tizierte Buchpreisbindung gewisse Parallelen zum deutschen System aufwies. So
waren die Verleger, anders als etwa in den Regelungen der VBVB/VBBB oder des

249 \/gl. Art. 1 Abs. 1 des Gesetzes Nr. 85-500 vom 13. 05. 1985, J.O.R.F. vom 14. 05. 1985, S. 5415.
250 EyGH, Rs. 355/85, Slg. 1986, S. 3231 ff.

251 3.a. 0., S. 3242, Rn. 12.

252 Sjehe hierzu auch Weichert, S. 67.

253 \gl. EuGH, Rs. 254/87, "Syndicat des Libraires de Normandie/L Aigle distribution", Slg. 1988, S.
4457,4472, Rn. 12.

254 3. a. 0., S. 4473, Rn. 14; siehe hierzu auch GroBhardt, S. 100 f.
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franzdsischen Buchpreisbindungsgesetzes, nicht zur Preisbindung verpflichtet. Hatte
sich der Verleger jedoch zur Preisbindung entschlossen, musste er diese gegenuber
allen Buchhandlern durchsetzen. Ahnlich wie im deutschen System war die Buch-
preisbindung vom eigentlich geltenden Preisbindungsverbot ausgenommen.255
Andererseits wiesen die englischen Vereinbarungen deutlich starkere kollektive Zige
auf als die im Sammelrevers verbundenen Vereinbarungen. Die Beurteilung dieser
Merkmale durch Kommission und EuGH sind entscheidend fiir die spatere Uberprii-
fung des deutschen Systems.

2. Gegenstand des Verfahrens

Der britische Verlegerverband (Publishers” Association) hatte 1973 gemal} Art. 2 und
4 der Verordnung Nr. 17 zwei Vereinbarungen uber einheitliche Verkaufsbedingun-
gen fur sogenannte "Netto-Bucher" (Net Books) bei der Kommission angemeldet.256
An der ersten Vereinbarung waren alle im Vereinigten Konigreich niedergelassenen
Verleger beteiligt, die Mitglieder der Publishers” Association waren, wahrend die an
der zweiten Vereinbarung beteiligten Verleger nicht Mitglieder waren. Beide Verein-
barungen enthielten jedoch bis auf die Vorschriften zur Durchsetzung im wesentli-
chen die gleichen Bestimmungen, so dass die nachstehende Beschreibung fur beide
Vereinbarungen giIt.257

Die "Netto-Buch"-Vereinbarungen (Net Book Agreements, im folgenden NBA) gaben
dem Verleger auf, jeden mit Net Books belieferten Buchhandler vertraglich zur Ein-
haltung der Preisbindung und der Verkaufskonditionen zu verpflichten.298 Dem
Verleger stand es jedoch frei, seine Bucher nicht als Net Books herauszugeben, eine
Verpflichtung zur Preisbindung bestand nicht.

In den Klauseln ii) bis iv) waren einige Ausnahmen von dem Verbot, Net Books unter
dem Nettopreis zu verkaufen, vorgesehen.259 Das Verbot galt nicht fur solche Bu-
cher, die vom Buchhandler langer als zwolf Monate vorratig gehalten wurden und der
Verleger das Angebot, es zu einem bestimmten Preis zurickzukaufen, abgelehnt
hat. Ein Net Book konnte auch dann unter dem Netto-Preis verkauft werden, wenn es
schon gebraucht war und die Veroffentlichung mindestens sechs Monate zurticklag.
Aulerdem konnte ein Net Book an bestimmte Buchereien, nebenberufliche Buch-

255 Der Restrictive Practices Court hatte im Jahre 1962 die Vereinbarungen fiir dem o6ffentlichen In-
teresse nicht abtraglich befunden und daher darauf verzichtet, das Preisbindungsverbot durchzuset-
zen, vgl. Kommission, "NBA", ABI. 1989 L 22, S. 17, Rn. 43.

256 \/gl. Kommission, "NBA", ABI. 1989 L 22, S.12.

257 ygl.a. a. 0., S. 13, Rz. 6.

258 Klausel i), vgl. a. a. O., Rz. 8.

259 Vgl. Kommission, "NBA", ABI. 1989 L 22, S. 13 f., Rn. 10.
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handler (book agents), Grolabnehmer und Institutionen mit Preisnachlass verkauft
werden.

In der Klausel vii) wurde festgelegt, dass die einheitlichen Verkaufsbedingungen auf
alle Net Book-Verkaufe durch Grol3- oder Einzelhandler im Vereinigten Konigreich
und in Irland Anwendung finden sollten, wenn der unmittelbare Abnehmer des Verle-
gers oder GroRhandlers dort niedergelassen war.260

Obwohl ein Verleger eines Net Book im Rahmen der NBA die Preisbindung bei ei-
nem Buch jederzeit aufheben konnte, wurde diese im Durchschnitt praktisch so lange
beibehalten, wie das Buch verkauft wurde.261 Von der den Verlegern in Klausel i)
eingeraumten Moglichkeit, bei Direktverkaufen an Endabnehmer zusatzliche Preis-
nachléasse zu gewahren, wurde nach Angaben der Publishers” Association in der
Praxis kein Gebrauch gemacht.262

SchlieBlich beinhalteten die Vereinbarungen ein Verfahren zur Durchflhrung der
Preisbindung. Danach war ein von den Parteien ermachtigter Rat ("The Council")
dazu berechtigt, Informationen Uber Vertragsverletzungen zu sammeln und gegebe-
nenfalls die Parteien zur Einhaltung der Vertragsrechte aufzufordern.263 In einem
sogenannten "Code of Allowances" ("Vorschriften Uber Preisnachlasse") hatte die
Publishers” Association Angaben Uber die allgemeine Geschaftspraxis bei Preiser-
maRigungen fiir Net Books verdffentlicht.264 AuRerdem hatte sie Regelungen Uiber
Buchclub-Auﬂagen265 und Bestimmungen fur den sogenannten "Annual national
Book sale"266 aufgestellt, einen Ausverkauf, in dessen Rahmen jedes Jahr Net
Books eine kurze Zeit lang unter dem Nettopreis angeboten werden duften.

Die NBA galten fur die Mehrzahl der im englischen Sprachraum verkauften Bucher.
So waren 1988 etwa 75 % der von britischen Verlegern im Vereinigten Konigreich
verkauften und nach Irland ausgefihrten Blucher Net Books.267 Gleiches gilt fur die
aus anderen Mitgliedstaaten in das Vereinigte Kénigreich eingefiihrten Biicher.268
Die Kommission stellte fest, dass von den jahrlich 40.000 veroffentlichten Blichern 80
% von den Mitgliedern der Publishers® Association herausgegeben wurden. Davon
wurden wiederum 4,5 % nach Irland ausgefuhrt. 80 % der irischen Buchereinfuhren

260 3. a. 0., S. 14, Rn. 12. Diese Klausel hat zur Folge, dass die Verleger bei Direktverkaufen an En-
dabnehmer nicht an die Bedingungen gebunden sind.

2613.a.0.,S. 16, Rn. 33.
262 3. a. 0., Rn. 35.

263 3. a. 0., Rn. 13.

264 3.a. 0., S. 15, Rn. 19 ff.
265 3. a. O., Rn. 24 ff.

266 3.a.0.,S. 16, Rn. 29 1.
267 3. a. O., Rn. 31.

268 3. a. O.
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stammen aus dem Vereinigten Konigreich. Diese Einfuhren stellten etwas mehr als
50 % der gesamten Buchverkaufe in Irland dar.269

3. Die Entscheidung der Kommission
a) Anwendbarkeit des Art. 81 Abs. 1 EG

Die Kommission hat im Hinblick auf die grenziberschreitenden Auswirkungen zwi-
schen Irland und dem Vereinigten Konigreich einen Verstol3 gegen das Verbot des
Art. 81 Abs. 1 EG angenommen, da die Vereinbarungen eine Einschrankung des
Wettbewerbs im Gemeinsamen Markt bezweckten und bewirkten.270

Der Wettbewerb zwischen den Verlegern werde dadurch beschrankt, dass der ein-
zelne Verleger daran gehindert sei, sich durch eine flexible Rabattpolitik den Markt-
gegebenheiten anzupassen.2/1 Auch die Freiheit der Verleger selbst zu entschei-
den, ob ein Buch einen festen Nettopreis haben und wie hoch dieser Preis sein soll,
schliel3e eine Wettbewerbsbeschrankung nicht aus.272 Allein die Tatsache, dass ein
Verleger, der sich fur einen Festpreis entschieden hat, gezwungen sei, seinen Wei-
terverkaufern beinahe einheitliche Bedingungen vorzuschreiben, bewirke eine Be-
schrankung des Wettbewerbs.273

Der Wettbewerb zwischen den Buchhandlern wird nach Ansicht der Kommission da-
durch eingeschrankt, dass ihnen durch die auferlegten einheitlichen Verkaufsbedin-
gungen untersagt werde, durch eine individuelle Preisnachlasspolitik ihre Absatze zu
steigern.274 Sie hatten daher einen geringeren Freiraum, als sie ihn moglicherweise
von einem einzelnen Verleger erlangt hatten.279

Schon in der Entscheidung "VBVB/VBBB" hatte die Kommission dem britischen Sy-
stem kollektive Zuge bescheinigt.276 Diese Auffassung bestatigte sie nun ausdruck-
lich in der vorliegenden Entscheidung, indem sie bei der Begrindung der Wettbe-
werbsbeschrankung fast ausschlief3lich auf diese kollektiven Elemente abstellte.

So stutzte die Kommission ihre Argumentation in erster Linie auf die Instrumente fur
die Durchsetzung der Preisbindung.277 Die Anwendung des "Code of Allowances"
sollte die Buchhandler (oder die Verleger) daran hindern, die Wettbewerbsmadglich-
keiten zu nutzen, die andernfalls unter bestimmten Umstanden im Falle neuer und

269 3. a. 0., S. 17, Rn. 40 ff.
2710 3.a. 0., S. 18, Rn. 50.
271 3. a. O., Rn. 51.

212 3.a.0.,S. 19, Rn. 52.
273 3. a. 0.

274 3. a. 0., Rn. 53.

275 3. a. O.

276 \/gl. Kommission, in: EUGH, verb. Rs. 43 und 63/82, Slg. 1984, S. 47.
277 Siehe dazu Kommission, "NBA", ABI. 1989 L 22, S. 19 f., Rn. 54-59.
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billiger Auflagen bestiunden. Die Bestimmungen fur die Buchclubs schrankten die
Moglichkeiten eines Preiswettbewerbs zwischen Buchclubs und Buchhandlern da-
durch ein, dass die Clubs Fristen einzuhalten hatten, bevor sie Angebote machen
konnten. Eine weitere Einschrankung ergebe sich daraus, dass der verbilligte Ver-
kauf von Buchclub-Auflagen nur mit Zustimmung des Verlegers erfolgen durfe. Die
Bedingungen fur den jahrlichen Ausverkauf bezweckten und bewirkten eine Kanali-
sierung der Wege, auf denen Verleger und insbesondere Buchhandler eventuell die
negativen Wirkungen der Vereinbarungen ausschalten wollten.

Auch die Bedingungen fur die Aufnahme in das "Directory of Booksellers" hatten
wettbewerbsbeschrankende Wirkung, da dieses Verzeichnis als ein Leitfaden laute-
rer Buchhandler bestimmt sei (und auch so angesehen werde) und der Umstand,
darin nicht aufgefuhrt zu sein, fur einen Buchhandler einen Wettbewerbsnachteil dar-
stelle.

Die Auswirkungen dieser Wettbewerbsbeschrankung waren nach Meinung der
Kommission auch spurbar, da die Mitglieder der Publishers” Association den grofiten
Teil der britischen Verlagsindustrie stellten.278 Sie und eine groRe Anzahl von
Nichtmitgliedern hatten sich verpflichtet, die in den NBA enthaltenen allgemeinen
Verkaufsbedingungen und die Durchfuhrungsbestimmungen anzuwenden und
durchzusetzen.279

Ferner hatten die Vereinbarungen und Bestimmungen fur die Verleger das Marktver-
halten der anderen Verleger und der Buchhandler transparenter und vorhersehbarer
gemacht. Dies betrafe zum einen die etwaige Gewahrung von Preisnachlassen und
zum anderen den Zeitpunkt, ab dem andere Auflagen von preisgebundenen Bichern
auf dem Markt angeboten werden kdnnten oder ab dem der Nettopreis gesenkt oder
aufgehoben werden konne.280

Die Vereinbarungen und Bestimmungen der NBA beeintrachtigen nach Ansicht der
Kommission den Handel zwischen den Mitgliedstaaten tatsachlich und potentiell in
spurbarem MafRe.281

Sie begrundet dies damit, dass die NBA auch auf Verkaufe nach Irland angewandt
werde und der Uberwiegende Anteil an der Gesamtausfuhr aus dem Vereinigten Ko-
nigreich nach Irland auf Net Books entfalle.282 Auch wiirden die gesamten Reim-
porte aus Irland in das Vereinigte Konigreich sowie die Reimporte aus anderen Mit-
gliedstaaten in das Vereinigte Konigreich und nach Irland von den NBA erfasst.283
Schliel3lich wirden die meisten der in den anderen Mitgliedstaaten verlegten und in

278 \gl. Kommission, "NBA", ABI. 1989 L 22, S. 20, Rn. 60.

279 3. a. O.

280 5. a. O., Rn. 60-62.
281 5. a. 0., Rn. 67.
282 3. a. 0., Rn. 63.
2833.a.0.,Rn. 64 f.
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das Vereinigte Konigreich und nach Irland exportierten Bucher ebenfalls zu Net
Books erklart.284

Samtliche Voraussetzungen des Art. 81 Abs. 1 EG sind von der Kommission bejaht
worden.285

b) Anwendbarkeit des Art. 81 Abs. 3 EG

Eine Freistellung nach Art. 81 Abs. 3 EG lehnte die Kommission ab. Anders als im
Fall der niederlandisch-flamischen Buchpreisbindung prufte die Kommission aber
nicht alle vier Voraussetzungen des Art. 81 Abs. 3 EG, sondern beschrankte sich auf
die Feststellung, dass zumindest die Unerlasslichkeit der Wettbewerbsbeschrankung
fehle.286

Die Kommission unterschied bei ihrer Prifung zum einen, ob feste Buchpreise als
solche zur Erreichung der angeblichen Ziele unerlasslich sind, und zum anderen, ob
hierfur eine kollektive Anwendung der Bedingungen notwendig ist.287

Um die Unerlasslichkeit der Wettbewerbsbeschrankungen fur die Erreichung der
Ziele der NBA beurteilen zu konnen, stellte die Kommission zunachst die von der
Publishers’ Association benannten Ziele dar:288

Es wurde geltend gemacht, dass die Handler ohne die Preisbindung weniger Exem-
plare eines Buches und auch insgesamt weniger Buchtitel bestellen wirden, weil sie
wegen anderweitiger billigerer Preisangebote dem Risiko ausgesetzt seien, ihr Sor-
timent nicht verkaufen zu kdnnen. Bei einer derartigen Verhaltensweise wirde die
Anzahl der Sortimentsbuchhandlungen zuriickgehen. Da aber Sortiment und Ausla-
gen fur den Verkauf von Buchern als wesentlich anzusehen seien, ginge die Zahl der
insgesamt verkauften Blcher zurlck. Die Folge dessen ware, dass die Verleger klei-
nere Auflagen druckten und damit die Kosten fur ein Buch stiegen. Zur gleichen Zeit
wurden Titel mit kleinerer Auflage maoglicherweise gar nicht mehr veroéffentlicht.

Um weiterhin ein grol3es Angebot und eine Vielzahl von Titeln zu gemaligten Prei-
sen bieten zu konnen, waren nach Ansicht der Publishers” Association kollektive Re-
gelungen unerlasslich, bloR individuelle vertikale Weitervereinbarungen Uber den ge-
bundenen Ladenpreis wiirden dagegen nicht geniigen.289

Ohne zunachst auf die einzelnen Argumente der Publishers” Association einzuge-
hen, verwies die Kommission auf ihre in der Rechtssache "VBVB/VBBB" ergangenen

284 5. a.0.,S. 21, Rn. 66.

285 3. a. 0., Rn. 68.

286 Vgl. Kommission, "NBA", ABI. 1989 L 22, S. 21, Rn. 70.
287 3.a. 0., Rn. 71.

288 3.a.0.,S.22,Rn. 73.

289 3. a. 0., Rn. 74.
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Entscheidung290, nach der ein System der kollektiven Festsetzung von Weiterver-
kaufspreisen zur Verbesserung der Herausgabe und des Vertriebs von Blchern nicht
unerlasslich sei.291

Wie auch in der erwahnten Entscheidung292 sprach die Kommission zwar die "be-
deutende Rolle" des Buches als Kulturtrager an, sie war jedoch der Auffassung, dass
die Parteien weniger einschrankende MalRnahmen zur Férderung von Herausgabe
und Vertrieb von Biichern anwenden kénnten.293

Daraufhin nahm die Kommission zu den von der Publishers” Association vorge-
brachten Argumenten fur die Unerlasslichkeit der Preisbindung Stellung.

Diese Argumente bezogen sich jedoch weniger auf die Notwendigkeit einer kollekti-
ven Preisbindung, als auf die Frage, ob feste Buchpreise als solche zur Erreichung
der genannten Ziele unerlasslich sind.294

Die Publishers” Association trug zunachst vor, dass es ohne Preisbindungssystem zu
praktischen Schwierigkeiten fir die Verleger kdme, da die Verleger nicht jedem
Buchhandler ihre eigenen Verkaufsbedingungen mitteilen konnten.299 Dies sei je-
doch nach britischem Recht notwendig, um eine Bindung der Weiterverkaufspreise
aufrechterhalten und auch gegen indirekte Abnehmer durchsetzen zu kénnen. Die
Kommission wies dieses Argument mit der Begrundung zuruck, dass die Bedingung
der Preismitteilung nur auf das Vereinigte Kdnigreich beschrankt sei und somit im
Zusammenhang mit dem grenziberschreitenden Bezug unmalfgeblich ware.296 |m
ubrigen kdnnten angebliche praktische Schwierigkeiten bei der Erfullung von Bedin-
gungen des nationalen Rechts bei der gemeinschaftsrechtlichen Beurteilung nicht als
Rechtfertigung fur viel weiterreichende Vereinbarungen Uber einheitliche Verkaufs-
bedingungen geltend gemacht werden.297

Als zweites Argument flhrte die Publishers” Association die praktischen Schwierig-
keiten fur die Buchhandler an, die nicht in der Lage waren, die verschiedenen Bedin-
gungen und Ausnahmen der jeweiligen Verleger zu erfillen. Es mussten daher ein-
heitliche Bedingungen gelten.298

Fir die Kommission reduzierte sich dieses Argument auf die Frage, wie grol3 der
Anfall von Verwaltungsarbeit fur die einzelnen Buchhandler ist.299 Zunachst stellte
sie fest, dass ein bedeutender Anteil des gesamten Buchmarktes von verhaltnisma-

290 \/gl. Kommission, ABI. 1982 L 54, S. 48, Rn. 58.

291 Vgl. Kommission, "NBA", ABI. 1989 L 22, S. 22, Rn. 75.
292 Vgl. dort ABI. 1982, L 54, S. 48, Rn. 59.

293 Vgl. Kommission, "NBA", ABI. 1989 L 22, S. 22, Rn. 75.

294 3.a.0.,S.21,Rn. 71.
295 3.a. 0., Rn. 72.

296 53.a.0.,S.22,Rn. 77.
297 3.a. 0., Rn. 76, 78.
298 3.a.0.,S.21,Rn. 72.
29 3.a. 0., S. 22, Rn. 79.
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Rig wenig Verlegern herausgegeben werde.300 Sie verwies darauf, dass es die mei-
sten Buchhandler nur mit einer begrenzten Anzahl von Verlegern und Verkaufsbe-
dingungen zu tun hatten. Anders sei dies nur bei den Sortimentsbuchhandlungen, es
sei jedoch nicht einzusehen, warum diese damit nicht fertig werden soliten.301 |n
diesem Zusammenhang erwahnte die Kommission auch, dass die Buchhandler in
Irland sowieso bei jedem einzelnen Titel den in britischen Pound festgesetzten Preis
in irische Punts umrechnen miissten.302

Ebenfalls nicht Gberzeugend fand die Kommission das Argument der Publishers” As-
sociation, nur bei einer kollektiven Preisbindung hatten die Buchhandler beim Kauf
eines Net-Book das notwendig Vertrauen, dass ihren Konkurrenten keine gunstige-
ren Bedingungen gewahrt wiirden.303

Der Kommission war unverstandlich, aus welchem Grund die Publishers” Association
der Verhaltensweise von einzelnen Verlegern gegenuber Buchhandlern derart miss-
traute, obwohl die meisten Verleger inzwischen Mitglieder der Vereinigung wa-
ren.304

SchlieBlich wies die Kommission das letzte Argument, dass die Uberwachung der
Einhaltung der einheitlichen Bedingungen nur von der Publishers” Association im
Namen der Verleger durchgeflhrt werden kénnte, als unerheblich zurlick, da sich
daraus nicht ergebe, warum eine kollektive Vereinbarung mit einheitlichen Standard-
verkaufsbedingungen unerlasslich sei.305

Da die Vereinbarungen fir die Erreichung der Ziele aus obigen Erwagungen nach
Ansicht der Kommission nicht unerlasslich waren, lehnte sie eine Freistellung gemafn
Art. 81 Abs. 3 EG ab. Demnach fielen die Vereinbarungen, die den Buchhandel mit
anderen Mitgliedstaaten betrafen, unter das Verbot des Art. 81 Abs. 1 EG und waren
somit nichtig gem. Art. 81 Abs. 2 EG.

Gegen diese Entscheidung hat die Publishers” Association daraufhin gem. Art. 230
Abs. 2 EG Klage erhoben.

4. Die Entscheidungen des EuG und des EuGH

Die Klagerin wendete sich im wesentlichen gegen die Ablehnung der Kommission,
die NBA gem. Art. 81 Abs. 3 EG freizustellen. Nur hilfsweise machte sie das Fehlen

300 ABI. L 22 v. 26. 01. 1989, S. 23, Rn. 80 f.
301 3.a. 0, S. 23, Rn. 80.

302 5. a. O, Rn. 81.
303 3. a. 0., Rn. 84.
304 5. a. 0.

305 5. a. O, Rn. 85.
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einer Zuwiderhandlung gegen Art. 81 Abs. 1 EG geltend. Aus Grinden der Logik
priifte das EuG jedoch erst die Anwendung von Art. 81 Abs. 1 EG.306

Das Urteil des EuG ist durch die Entscheidung des EuGH vom 17. Januar 1995 auf-
gehoben worden.307 GemaR Art. 54 Abs. 1 S.2 der Satzung des Gerichtshofs hat
der EuG den Rechtsstreit dann selbst endgultig entschieden und die Kommission-
sentscheidung aufgehoben.308 Zu einer erneuten Entscheidung der Kommission
kam es nicht mehr, weil die NBA durch die Aufkindigung dreier groer Verlage zum
01. Oktober 1995 weggefallen sind.309

a) Anwendbarkeit des Art. 81 Abs. 1 EG

Die klagende Publishers” Association beschrankte sich bei ihrer Rige auf einen iso-
lierten Aspekt des Tatbestandsmerkmals der Beeintrachtigung des innerge-
meinschaftlichen Handels, namlich die Einfuhren von Buchern aus anderen Mitglied-
staaten in das Vereinigte Kdnigreich und nach Irand.310 Der Umstand, dass fir
Verleger oder Alleinimporteure die Moglichkeit besteht, die in den NBA vorgesehe-
nen Standardverkaufsbedingungen auch auf in anderen Mitgliedstaaten verdffent-
lichte und von dort eingefuhrte Blcher anzuwenden, lasse nicht den Schluss zu,
dass die NBA den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigten oder be-
eintrachtigen konnten. Denn erst nachdem der Handel zwischen den Mitgliedstaaten
stattgefunden habe, kdénne ein Buch den Bedingungen der NBA unterworfen wer-
den.311

Das EuG verwarf dieses Argument, da der Entschluss des Verlegers oder des Al-
leinimporteurs, die in den NBA vorgesehenen Standardverkaufsbedingungen auf ei-
nen eingefuhrten Titel anzuwenden, fir den gesamten weiteren Handelsverkehr ent-
scheidend sei.312 So betrafe diese Entscheidung namlich die Einfuhr neuer Partien
dieses Titels, die Ausfuhr eines ursprunglich in das Vereinigte Konigreich eingefuhr-
ten und als Net Book verkauften Titels aus dem Vereinigten Konigreich nach Irland
sowie die Direkteinfuhr eines Titels aus anderen Mitgliedstaaten nach Irland, wenn
dieser Titel zuvor in das Vereinigte Konigreich eingefuhrt und dort als Net Book ver-
kauft wurde.313

306 Siehe EuG, Rs. T-66/89, "Publishers” Association/Kommission", Slg. Il 1992, S. 1995, 2011 f., Rn.
42,

307 Siehe EuGH, Rs. C-360/92 P, "Publishers” Association/Kommission", Slg. | 1995, S. 23 ff.

308 \/gl. a. a. 0., S. 70, Rn. 33.

309 vgl. dazu Thin, BBI. v. 06. 10. 1998, S. 14.

310 vgl. EuG, Rs. T-66/89, "Publishers” Association/Kommission", Slg. 1l 1992, S. 2015, Rn. 50.

3Ma. a. 0.

3123.a. 0., S. 2018, Rn. 58.

313a.a.0.
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Die Klagerin fuhrte aus, dass bei einer Beschrankung des Systems auf den briti-
schen Markt zwar kein Zusammenbruch zu erwarten sei, dass jedoch alle Nachteile
einer solchen Beschrankung in Irland spiirbar wiirden.314 Dort machten die Buch-
einfuhren aus dem Vereinigten Konigreich namlich mehr als 50 % des Gesamtum-
satzes aus.315

Unter Verweis auf die EuGH-Entscheidungen "Michelin/Kommission"316und "Bla-
sco/Kommission"317 stelite das EuG fest, dass auch ein auf das Gebiet eines einzi-
gen Mitgliedstaates beschranktes wettbewerbswidriges Verhalten Auswirkungen auf
die Handelsstrome und den Wettbewerb innerhalb des Gemeinsamen Marktes ha-
ben konne.318

b) Anwendbarkeit des Art. 81 Abs. 3 EG
(1) Nichtbeachtung oder unrichtige Wirdigung der vorgelegten Beweise

Allgemein rugte die Klagerin die Nichtbeachtung oder unrichtige Wurdigung der von
ihr zur Begriindung der Unerlasslichkeit vorgelegten Beweismittel.319 Insbesondere
fuhrte sie die Entscheidung des Restrictive Practices Court320 von 1962 an, der die
negativen Wirkungen einer Aufhebung der Preisbindung beschrieben hatte.321

Das EuG folgte der Argumentation der Kommission, die erwidert hatte, dass das bri-
tische Gericht sich nicht unmittelbar mit den in den NBA vorgesehenen Beschran-
kungen der Ein- und Ausfuhr zwischen Mitgliedstaaten befasst hatte.322 |m Ubrigen
konne die blof3e Existenz einer Entscheidung eines staatlichen Gerichts die Kommis-
sion nicht in ihrer Unabhangigkeit einschranken oder zum Nachweis zwingen, dass
nach dem Erlass dieser Entscheidung eine wesentliche Veranderung der Umstande
eingetreten sei.323 Das EuG berief sich hierbei auf die Entscheidung "VBVB und
VBBB/Kommission"324 des EuGH, der festgestellt hatte, dass eine nationale Recht-
sprechungspraxis, selbst wenn sie allen Mitgliedstaaten gemeinsam waren, der An-
wendung der Wettbewerbsregeln des EG-Vertrages nicht vorgeht.325

314 a.a.0.,S.2017, Rn. 56.

3153, a. 0.

316 vgl. EuGH, Rs. 322/81, Slg. 1983, S. 3461, 3522, Rn. 103.

317 vgl. EuGH, Rs. 246/86, Slg. 1989, S. 2117, 2191, Rn. 33, 38.

318 \gl. EuG, Rs. T-66/89, "Publishers” Association/Kommission", Slg. 1l 1992, S. 2017, Rn. 57.
3193, a. 0., S. 2024, Rn. 77.

320 Entscheidung LR 3RP 246, 322; zitiert bei Gleiss, Die Buchpreisbindung in England, S. 19, 68 f.
321 vgl. EuG, Rs. T-66/89, "Publishers” Association/Kommission", Sig. 11 1992, S. 2024, Rn. 77.
3223.a. 0., S. 2025, Rn. 79.

323 ygl. a.a. 0., Rn. 78.

324 vgl. EuGH, Rs. 43 und 63/82, Slg. 1984, S. 64, Rn. 40.

325 vgl. EuG, Rs. T-66/89, "Publishers” Association/Kommission", Sig. 11 1992, S. 2026, Rn. 79.
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Hier setzte die Kritik des EuGH an. In Ubereinstimmung mit dem Generalanwalt
Lenz326 war der Gerichtshof der Ansicht, dass die Feststellungen des britischen
Kartellgerichts zu den positiven Wirkungen der NBA im Vereinigten Konigreich we-
gen der Einheitlichkeit des Sprachraums auch fur die Beurteilung der Wirkungen in
Ifand von Bedeutung waren.327 Da die Kommission sich darauf beschrankt hatte,
die Entscheidung des britischen Gerichts lediglich zu erwahnen, und jeder Hinweis
auf Vorteile der NBA fur den irischen Buchmarkt fehlte, sei ihre Entscheidung ange-
sichts des gemeinsamen Sprachraums nicht hinreichend begriindet.328

(2) Unterscheidung zwischen den innerstaatlichen und den innergemeinschaftlichen
Wirkungen der NBA

Die Klagerin rugte aullerdem, dass sich die Kommission ausschlief3lich mit den ne-
gativen Wirkungen der NBA auf den innergemeinschaftlichen Handel befasst und die
positiven Wirkungen im innerstaatlichen Rahmen auRer acht gelassen habe.329 Eine
solche Unterscheidung sei rechtsfehlerhaft.330

In diesem Zusammenhang hatte die Kommission geltend gemacht, dass die Aufhe-
bung der NBA insoweit, als sie den Handel mit den anderen Mitgliedstaaten beein-
trachtige, keine Auswirkung auf die Anwendung des Systems im Inland habe.331 Die
Klagerin machte dagegen, wie gesehen, geltend, dass die Nachteile vor allem auf
dem irischen Buchmarkt spurbar wiirden.332

Das EuG wies diese Ruge zurick, da es hier nicht um die Voraussetzung der Ver-
besserung der Erzeugung und Verteilung ginge, sondern um die Prufung der Uner-
|lasslichkeit.333 Ein Prufung der moglichen Vorteile der NBA auf dem Inlandsmarkt
sei fur das EuG daher nicht erforderlich.334

Zudem konnte sich die Klagerin als Vereinigung der im Vereinigten Konigreich nie-
dergelassenen Verleger nicht auf eventuelle nachteilige Wirkungen auf dem irischen
Markt berufen, selbst wenn dieser Markt zu demselben Sprachraum gehére.335

Der EuGH stimmte dem nicht zu. Das EuG verkenne, dass zu prufen gewesen ware,
inwieweit die mit den Vereinbarungen verfolgten Ziele, die sich hieraus ergebenden
Wettbewerbsbeschrankungen und das Verhaltnis zwischen Zielen und Beschrankun-

326 vgl. GA Lenz, Slg. 1 1995, S. 48.

327 vgl. EuGH, Rs. C-360/92 P, "Publishers” Association/Kommission", Slg. 1 1995, S. 71 f., Rn. 40.
328 3.a.0.,S.72,Rn. 44,

329 vgl. EuG, Rs. T-66/89, "Publishers” Association/Kommission", Sig. 11 1992, S. 2026, Rn. 80.
330a.a.0

331a.a. 0, S. 2027, Rn. 82.
332 3.a.0.

333 3. a. 0, Rn. 83.

334 3.a.0.

335 45.a. 0., S.2027 f., Rn. 84.

54



gen der oben festgestellten Einheit des Sprachraums gleich oder unterschiedlich zu
beurteilen sind, je nachdem, ob sich die Beurteilung nur auf das britischen Hoheits-
gebiet oder aber auf den Gemeinschaftsmarkt erstreckt.336 Dass das EuG der Pub-
lishers” Association das Recht abspricht, sich auf positive Wirkungen der Wettbe-
werbsbeschrankung in einem anderen Markt zu berufen, sei rechtsfehlerhaft.337
Denn dem Wortlaut oder Sinn und Zweck des Art. 81 Abs. 3 EG sei nichts zu ent-
nehmen, was eine Auslegung dahingehend zuliel3e, eine Freistellung davon abhan-
gig zu machen, dass diese positive Wirkung nur im Gebiet des Mitgliedstaates oder
der Mitgliedstaaten, in denen die an der Vereinbarung beteiligten Unternehmen nie-
dergelassen sind, und nicht im Gebiet anderer Mitgliedstaaten eintreten.338 Eine
solche Auslegung sei mit den grundlegenden Zielen der Gemeinschaft und mit den
Begriffen "Geimeinsamer Markt" und "Binnenmarkt" selbst unvereinbar.339

(3) Gemeinsamkeiten zwischen den NBA und dem niederlandisch-flamischen Buch-
preissystem

Die Klagerin rugte, dass die Kommission es unterlassen habe, die Vereinbarungen
anhand der ihr eigenen Vorteile zu prufen, und sich darauf beschrankt habe, ihre
Entscheidung mit der Bezugnahme auf die Feststellung in der Entscheidung
"VBBB/VBVB"340 zu begriinden, dass ein System der kollektiven vertikalen Preis-
bindung nicht fur die Verbesserung der Produktion und des Vertriebs unerlasslich
sei.341 Diese Bezugnahme auf das System der VBBB/VBVB sei deswegen fehler-
haft, weil es im Vergleich mit den NBA wesentliche Unterschiede aufweise.342

Das EuG schloss sich der Ansicht der Kommission an, wonach mit dieser Bezug-
nahme lediglich ein Hinweis auf einen in dieser Sache aufgestellten Grundsatz gege-
ben werden sollte.343 Nach diesem Grundsatz mache ein Mechanismus kollektiver
Einhaltung von Verkaufspreisen, der Vorteile fur einen Inlandsmarkt bietet, die An-
wendung derselben Beschrankungen auf den Handel mit Buchern zwischen Mitglied-
staaten nicht ohne weiteres unerlasslich.344

Der EuGH stellte hingegen fest, dass diese Bezugnahme auf das System der
VBBB/VBVB wegen der bestehenden Unterschiede unzutreffend sei.34% In dieser

336 \/gl. EuGH, Rs. C-360/92 P, "Publishers” Association/Kommission", Slg. 1 1995, S. 68, Rn. 27.
337 a.a. 0., Rn. 29.

338 3. a. 0.

339 3. a.0.

340 v/gl. Kommission, ABI. 1982 L 54, S. 48, Rn. 58.

341 vgl. EuG, Rs. T-66/89, "Publishers” Association/Kommission", Sig. 11 1992, S. 2028, Rn. 85.
3423 a. 0.

3433a.a.0.,Rn. 87.

344 a.a. 0., S. 2029, Rn. 87.

345 vgl. EuGH, Rs. C-360/92 P, "Publishers” Association/Kommission", Slg. 1 1995, S. 73, Rn. 47.
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Rechtssache enthielten die streitigen Vereinbarungen insbesondere die Verpflichtung
fur jeden Verleger, fur jede seiner Veroffentlichungen einen Preis flir den Verkauf an
die Verbraucher festzulegen, der bis zum Einzelhandel einzuhalten war. Mit dieser
Vereinbarung wurde daruber hinaus ein Zulassungssystem fur Verleger und Buch-
handler eingefuhrt, das damit jeden Wettbewerb mit nicht zugelassenen Verlegern
und Buchhandlern verhinderte.346 Die NBA dagegen gelten nur fiir den Fall, dass
der Verleger sich dafur entscheidet, ein Buch als Net Book zu vertreiben.347 Die Be-
zugnahme der Kommission auf diese Entscheidung war somit unzutreffen und daher
fehlerhaft. 348

(4) Die Unerlasslichkeit der Preisbindung

Wahrend das EuG sich mit den vier Argumenten der Klagerin beschaftigt hat, konnte
der EuGH diese ubergehen, da er schon vorher einen Begrundungsfehler in der Ent-
scheidung der Kommission festgestellt hatte.

Das erste Argument der Klagerin hinsichtlich der praktischen Schwierigkeiten fur die
Verleger bei der Ubermittiung der Verkaufsbedingungen wies das EuG im Anschluss
an die Kommission zuriick.349 Zwar kénne ein kollektives Ubermittiungssystem den
Verwaltungsaufwand fur die Verleger verringern, doch rechtfertige dieser Umstand
nicht die Einfuhrung eines Systems, das durch Festlegung einheitlicher Verkaufsbe-
dingungen weit Uber das hinausgehe, was zur Einflhrung eines solchen Systems
unbedingt erforderlich sei.390 Die praktischen Erleichterungen, die ein kollektives
Ubermittlungssystem biete, rechtfertigten nicht die Einfllhrung eines kollektiven
Preisbindungssystems.351

Ahnlich argumentierte das EuG auch beziiglich des Verwaltungsaufwands der Buch-
handler. Ebenso wie die Kommission war es der Ansicht, dass die Aufhebung der
NBA nicht zu einem Ubermafigen Verwaltungsaufwand fihren wirde, da ein Grol3teil
der verkauften Bucher von einer kleinen Zahl von Verlegern veroffentlicht wiirde.352
Auch habe die Klagerin nicht darlegen konnen, dass die Verleger - unabhangig vom
Bestehen eines kollektiven oder individualistischen Preisbindungssystems - fur die
Gewahrung von Nachlassen einheitliche Bedingungen anwenden miissen.393
Schliel3lich seien auch die besonderen Kauferkategorien (Buchclubs, Bibliotheken,

346 3. a. 0., Rn. 46.

347 3. a. O, Rn. 47.

348 3.a. 0., S. 74, Rn. 48.

349 vgl. EuG, Rs. T-66/89, "Publishers” Association/Kommission", Slg. 1l 1992, S. 2033, Rn. 98.
350 3. a. O.

351 3. a. 0.

352 3. a. 0., S. 2035, Rn. 105. Nach der Fishwick-Studie entfallen auf zwdIf Verleger zwei Drittel des
gesamten Inlandsabsatzes und zwei Drittel aller Ausfuhren, vgl. a. a. O., S. 2034, Rn. 103.

383 a.a. 0., Rn. 106.
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nichtgewerbliche Buchhandler, GroRabnehmer), denen im Rahmen des Systems ein
Nachlass gewahrt werden kann, nicht so zahlreich, dass die Festlegung dieser
Nachlasse den Buchhandlern eine nicht zu bewaltigende Arbeitslast aufburden wur-
de. 354

Die Klagerin hatte weiterhin argumentiert, dass das Vertrauen der Buchhandler beim
Kauf eines Net-Book in die allgemeine Anwendung des Festpreises nur durch ein
kollektives System zu erreichen sei, da ein einzelner Verleger nicht in der Lage ware,
die strikte Einhaltung seiner Bedingungen durch samtliche Buchhandler des Landes
zu kontrollieren oder durchzusetzen.399

Das EuG sah auch in diesem Fall keine Notwendigkeit einer kollektiven Anwendung
der NBA, da es sowohl im Rahmen einer kollektiven als auch in dem einer individu-
ellen Preisbindungsvereinbarung derselben Person - namlich dem Verleger - obliege,
im Verhaltnis zu den Buchhandlern dieselben Verkaufsbedingungen sicherzustellen
und fur die Beachtung dieser Bedingungen beim Weiterverkauf zu sorgen.356 Selbst
wenn unterstellt wirde, dass ein kollektives Preisbindungssystem das Vertrauen der
Buchhandler auf die unterschiedslose Behandlung der Konkurrenten subjektiv star-
ken konnte, genuge dieser Umstand nicht fur die hier festgestellte Ubermafige Be-
schrankung des Wettbewerbs im Gemeinsamen Markt.397

SchlieRlich habe die Klagerin nicht beweisen kdnnen, dass ein Uberwachungssystem
nicht unabhangig vom Bestehen einer kollektiven oder individuellen Preisbindungs-
vereinbarung eingefuhrt werden kénnte.358

5. Zusammenfassung

Festzuhalten ist, dass sich die Kommission bei der Prufung des Art. 81 Abs. 1 EG
fast ausschlie3lich auf die kollektiven Elemente der NBA gestitzt hat. Entscheidend
fur die Annahme einer Wettbewerbsbeschrankung war, dass die in den NBA festge-
setzten Standardverkaufsbedingungen an alle Wiederverkaufer in Irland und dem
Vereinigten Konigreich weitergegeben werden mussten und dass die NBA fur den
uberwiegenden Teil des grenzuberschreitenden Handels gelten. Die Kommission
lehnte die Freistellung gemal Art. 81 Abs. 3 EG ab, da die kollektiven Vereinbarun-
gen dieses Systems nicht fur die Erreichung der Ziele unerlasslich seien.

Der EuGH seinerseits hat festgestellt, dass die Wirkungen der Preisbindungsverein-
barungen unter Berucksichtigung der Einheit des Sprachraums zu beurteilen sind.

354 a. a. O.; kritisch dazu GA Lenz, Slg. 11995, S. 51.
3% 3. a. 0., S. 2036, Rn. 107.

356 3.a. 0., S. 2037, Rn. 112.

357 a.a. 0.

358 3.a. 0., S. 2038, Rn. 115.
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Bei der Auslegung des Art. 81 Abs. 3 EG deute nichts darauf hin, dass die positiven
Wirkungen einer Preisbindung nur von denjenigen behauptet werden konnten, die in
diesem Mitgliedstaat ansassig sind. Aul3erdem wies der Gerichtshof auf die Unter-
schiede zwischen dem kollektiven System der VBVB/VBBB und dem individuellen
System der NBA hin.

VIl. Zusammenfassung

In den angesprochenen Entscheidungen hat sich die Kommission darauf beschrankt,
nur solche Preisbindungsregelungen einer Prufung des Art. 81 Abs. 1 EG zu unter-
ziehen, die den grenzuberschreitenden Verkehr mit Blchern betreffen. Dagegen
wurden rein national wirkende Regelungen von der Prifung ausgenommen.

Bei der Entscheidung, ob eine Preisbindungsregelung gegen das Kartellverbot des
Art. 81 Abs. 1 EG verstoldt, stutzte sich die Kommission fast ausschliel3lich auf die
kollektiven Elemente dieser Regelung. Im niederlandisch-flamischen Fall einer kol-
lektiven vertikalen Preisbindung war dies die wechselseitige Verpflichtung der teil-
nehmenden Verleger, einen Endverkaufspreis fur alle von ihnen herausgegebenen
Blcher festzulegen und durchzusetzen. Aber auch bei einer individuellen vertikalen
Preisbindung - wie sie zwischen Deutschland und Osterreich praktiziert wird - kénnen
die kollektiven Zlge des Systems zu einer Wettbewerbsbeschrankung fuhren. Fur
das britisch-irische System entschied die Kommission, dass allein die Tatsache, dass
ein Verleger, der sich flr einen Festpreis entschlossen hat, gezwungen sei, seinen
Weiterverkaufern beinahe einheitliche Verkaufsbedingungen vorzuschreiben, eine
Beschrankung des Wettbewerbs bewirke.

Bei der Prufung des Art. 81 Abs. 1 EG ist zu beachten, dass auf dem Buchmarkt ne-
ben dem Preiswettbewerb auch andere Wettbewerbsfaktoren - wie etwa Breite des
Sortiments und Service - eine Rolle spielen. Allerdings kann zumindest bei einem
grenzuberschreitenden Handel wegen des eindeutigen Wortlauts des Art. 81 Abs. 1
lit. a) und b) EG nicht auf einen wirksamen Preiswettbewerb verzichtet werden. Auch
fuhren die Besonderheiten des Buchmarktes nicht dazu, dass bei dem Merkmal
"Zwischenstaatlichkeit" nunmehr die Sprachgrenzen entscheidend sind. Auch wenn
zwischen Mitgliedstaaten eine Sprachgemeinschaft besteht, sind wegen des eindeu-
tigen Wortlauts des Art. 81 Abs. 1 EG die geographischen Grenzen AnknlUpfungs-
punkt fur eine mogliche Handelsbeeintrachtigung.

Eine Freistellung gem. Art. 81 Abs. 3 EG wurde den hier behandelten Systemen ver-
sagt. In beiden Fallen waren die kollektiven Elemente der grenziberschreitenden
Regelungen nach Ansicht der Kommission zumindest nicht unerlasslich fur die Ver-
wirklichung der mit der Preisbindung verfolgten Ziele.
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Im Fall des franzésischen Buchpreisbindungsgesetzes hat der EuGH entschieden,
dass Art. 10 S. 2 EG i. V. m. Art. 3 Abs. 1 lit. g) und Art. 81 EG nicht einem nationa-
len Buchpreisbindungsgesetz entgegenstehen, solange auf diesem Gebiet noch kei-
ne Gemeinschaftspolitik besteht. Die sich daraus ergebende Unterlassungspflicht sei
in diesem Fall noch nicht hinreichend bestimmt. Der EuGH stellte fest, dass hinsicht-
lich "rein nationaler Systeme" im Buchsektor zum damaligen Zeitpunkt keine Wett-
bewerbspolitik der Gemeinschaft bestand. Die Kommissionsentscheidung im Fall
"VBVB/VBBB" stellte fur den EuGH keine Konkretisierung einer solchen Pflicht dar,
weil diese Entscheidung sich nach Ansicht des EuGH ausschlieBlich mit den grenz-
uberschreitenden Vereinbarungen befasste.

Dass ein Verstold gegen Art. 10 S. 2 EG nur bei Vorliegen einer Gemeinschaftspolitik
uberhaupt in Frage kommt, entspricht nicht der gangigen Rechtsprechung des
EuGH. Es scheint, als habe der EuGH wegen der kulturpolitischen Sensibilitat der
Buchpreisbindung bewusst darauf verzichtet, eine Entscheidung des nationalen Ge-
setzgebers aufgrund der Unterlassungspflicht in Art. 10 S. 2 EG aufzuheben.
Allerdings verstieRen die Import- und Reimportbestimmungen des franzdsischen
Buchpreisbindungsgesetzes gegen die Warenverkehrsfreiheit des Art. 28 EG. Fest-
zuhalten ist dabei, dass die Preisfestsetzung bei eingefuhrten Blchern nicht dem
Importeur Uberlassen werden darf, da er auf einer anderen Handelsstufe tatig ist als
der Verleger und es jedem anderen Importeur des gleichen Buches unmdoglich ge-
macht wurde, einen Endverkaufspreis festzusetzen, der ihm im Hinblick auf seinen
Einstandspreis im Verlagsstaat angemessen erscheint. Im Falle des Reimports von
Blchern aus einem Mitgliedstaat durfen die Importeure nicht gezwungen werden,
den vom Verleger festgelegten Endverkaufspreis einzuhalten, da sie andernfalls
nicht den im Ausfuhrmitgliedstaat erzielten Vorteil eines guinstigeren Preises nutzen
konnten. Allerdings gilt dies nicht, wenn sich aus objektiven Kriterien ergibt, dass die
Blcher nur zum Zwecke der Umgehung der Preisbindung ausgefuhrt und wieder
eingefuhrt wurden.
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Teil 2
Das Verhaltnis von europdischem und nationalem Kartellrecht in Bezug auf die
Buchpreisbindung

l. Vorbemerkung

Das Verhaltnis des nationalen Rechts zum Gemeinschaftsrecht, insbesondere das
Verhaltnis der beiden Kartellrechtsordnungen zueinander, bereitet seit dem Inkraft-
treten des Grundungsvertrages Uber die europaische Wirtschaftsgemeinschaft
(EWG) und dem Inkrafttreten des deutschen GWB Schwierigkeiten. Sobald namlich
eine wettbewerbsverfalschende Malinahme geeignet ist, den zwischenstaatlichen
Handel zu beeintrachtigen, sind die Regeln des EG-Vertrages anwendbar. Eine sol-
che Malnahme wirkt sich notwendig aber zugleich auf den nationalen Markt aus, so
dass auch dessen Regelungen eingreifen.

Weder der EG-Vertrag noch das GWB enthalten Regeln, wie eine solche Normen-
kollision zu I6sen ist.399 Der Art. 83 Abs. 2 lit. €) EG enthalt lediglich eine Erméchti-
gung fur die Organe der Gemeinschaft, im Wege der Gesetzgebung das Verhaltnis
zwischen den Wettbewerbsregeln festzulegen. Eine solche Regelung zur Verhalt-
nisproblematik ist bisher nicht ergangen und ist wohl auch nicht zu erwarten.360 Da-
her bestimmt sich das Verhaltnis des EG-Kartellrechts zum nationalen Kartellrecht
nach allgemeinen Grundsatzen.

Bevor die verschiedenen Stufen der Entwicklung der Rangfrage dargestellt werden,
sollen die moglichen Konfliktfalle aufgezeigt werden. Solche treten immer dann auf,
wenn das wettbewerbsbeschrankende Verhalten von beiden Rechtsordnungen
gleichzeitig erfasst wird und die Regelungen einander widersprechende Rechtsfolgen
vorsehen.361

Die Frage des Rangverhaltnisses stellt sich daher nur dann, wenn ein unternehmeri-
sches Verhalten von europaischem Recht verboten, nach nationalem Recht jedoch
nicht verboten oder sogar ausdrucklich erlaubt ist. Gleiches gilt fur den umgekehrten
Fall, dass ein Verhalten nach nationalem Recht verboten, nach EG-Kartellrecht da-
gegen nicht verboten oder nach Art. 81 Abs. 3 EG freigestellt ist.

359 § 101 Nr. 3 GWB regelt nur den Vorrang des EGKS-Vertrages.
360 \/gl. Rehbinder, in: Immenga/Mestmécker, EG-Wettbewerbsrecht, Einleitung, S. 97, Rz. 2.
361 vgl. Bunte, WuW 1989, S. 7, 9.
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Il. Konfliktsituation im Bereich des Buchhandels

1. Ein Uberblick tber die Rechtslage nach EG-Vertrag
a) Die von Unternehmen vereinbarte Preisbindung

Die von Unternehmen vereinbarte Preisbindung konnte gegen Art. 28, 30 EG versto-
Ren. Allerdings sind in den Art. 28, 30 EG nur Verpflichtungen der Vertragsstaaten
normiert. Eine Anwendung auch auf die unternehmerische Preisbindung ware nur
dann gegeben, wenn die Art. 28, 30 EG unmittelbar anwendbar waren und zwar nicht
nur in Rechtsverhaltnissen zwischen Staat und Privatpersonen, sondern auch im
Rahmen von Rechtsbeziehungen Privater. Fur den Bereich der Art. 39, 49 EG hat
der EuGH diese Frage in Einzelfallen bei "kollektiven privatrechtlichen Regelungen”
bejaht.362 Hinsichtlich der Art. 28, 30 EG fehlt es jedoch an vergleichbaren Ent-
scheidungen. Eine "Drittwirkung" dieser Normen kommt daher nicht in Betracht.363
Die unternehmerische Preisfestsetzung konnte gegen Art. 81 Abs. 1 EG verstol3en
und damit gem. Abs. 2 nichtig sein. Nach Art. 81 Abs. 1 EG sind alle Vereinbarungen
zwischen Unternehmen, Beschlisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinan-
der abgestimmte Verhaltensweisen verboten, die den Handel zwischen den Mitglied-
staaten zu beeintrachtigen geeignet sind und eine Verhinderung, Einschrankung
oder Verfalschung des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen Marktes bezwek-
ken oder bewirken. Hierunter fallt gem. Art. 81 Abs. 1 lit. a) EG insbesondere die
unmittelbare oder mittelbare Festsetzung der An- oder Verkaufspreise oder sonstiger
Geschaftsbedingungen. Legen die Verleger einen festen Endverkaufspreis fest, so
verhindern sie in groRem Malle den Wettbewerb zwischen den Einzelhandlern (in-
trabrand-Wettbewerb), da die Preisgestaltung ein wesentliches Mittel dieses Wett-
bewerbs ist.364 Grundsatzlich fallen die von den Unternehmen vereinbarten Preis-
bindungssysteme daher unter das Verbot des Art. 81 Abs. 1 EG, soweit sie geeignet
sind, den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen.

Daruber hinaus muss noch das Merkmal der "Spurbarkeit" erfullt sein, eine unge-
schriebene Tatbestandsvoraussetzung, die der EuGH entwickelt hat, da nicht alle
Wettbewerbsverfalschungen das Ziel der Einrichtung eines Gemeinsamen Marktes
(Art. 2 EG) beeintrachtigen kdnnen.365 Zu priifen ware, ob die Preisbindung bei Bi-
chern eine spurbare Wettbewerbsbeschrankung bezweckt bzw. zur spurbaren Be-

362 vgl. EuGH, Rs. 36/74, "Walgrave/Koch", Slg. 1974, 1405 ff.; Rs. 13/76 "Dona/Mantero", Slg. 1976,
1333 ff.

363 \/gl. Matthies/von Borries, in: Grabitz/Hilf, Art. 30 Rn. 43 m. w. N.

364 \/gl. Miiller-Graff, in: Hailbronner/Klein/Magiera/Miiller-Graff, Art. 85 Rn. 94.

365 Vgl. EuGH, Rs. 5/69, "Vélk/Verwaecke", Slg. 1969, S. 295, 302; Schréter, in: Gro-
eben/Thiesing/Ehlermann, Art. 85 | Rn. 178 m. w. N.
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eintrachtigung des Handels geeignet ist. Probleme ergeben sich hier u. a. bei der
Bestimmung des relevanten Marktes.

Gem. Art. 81 Abs. 3 EG besteht die Mdglichkeit, nach Art. 81 Abs. 1 EG verbotene
Wettbewerbsbeschrankungen vom Verbot freizustellen. Eine solche Freistellung
kommt allerdings nur in Betracht, wenn die vier genannten Voraussetzungen kumu-
lativ erfiillt sind.366 Danach koénnen Preisvereinbarungen freigestellt werden, die
unter angemessener Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden Gewinn zur
Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung beitragen. Dabei dirfen den
beteiligten Unternehmen keine Beschrankungen auferlegt werden, die fur die Ver-
wirklichung dieser Ziele nicht unerlasslich sind, oder Moglichkeiten erdffnet werden,
fur einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb auszuschalten.

b) Die Preisbindung durch staatliche Malihahme
(1) Verstol® gegen Art. 86 Abs. 1 EG

Die staatlich Preisbindung konnte zunachst gegen Art. 86 Abs. 1 EG verstol3en. Art.
86 Abs. 1 EG betrifft nicht nur mitgliedstaatliche MaRnahmen gegenuber 6ffentlichen
Unternehmen, sondern er enthalt auch die die Mitgliedstaaten treffende Pflicht, in
bezug auf Unternehmen, denen sie besondere oder ausschliel3liche Rechte gewah-
ren, keine dem EG-Vertrag und insbesondere dessen Art. 12 und 81 bis 89 wider-
sprechende Mallnahmen zu treffen oder beizubehalten. Indem die Buchpreisgesetze
u. a. von den Verlegern die Festsetzung eines Endverkaufspreises verlangen, wider-
sprechen sie dem Verbot in Art. 81 Abs. 1 lit. a) EG. Allerdings ist problematisch, ob
es sich bei den Verlegern um Unternehmen mit besonderen oder ausschliel3lichen
Rechten handelt.367

(2) Verstol gegen Art. 10 S. 2 EG

Die staatlichen MalRnahmen kdnnten allerdings auch gegen Art. 10 S. 2 EG versto-
Ren. Wenngleich Art. 10 S. 2 EG nach seinem Wortlaut sehr allgemein gehalten ist,
begriindet die Vorschrift doch eine echte Rechtspflicht der Mitgliedstaaten.368 Da-
nach haben die Mitgliedstaaten alle Mal3nahmen zu unterlassen, die die Verwirkli-
chung der Ziele des EG-Vertrages gefahrden konnten. Eines der grundlegenden

366 \/gl. Sauter, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 Abs. 3 Rz. 7.
367 vgl. Miiller-Graff, EuR 1985, S. 293, 300.
368 Bleckmann, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 5 Rz. 1.
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Ziele ist die Errichtung eines Systems unverfalschten Wettbewerbs (Art. 3 Abs. 1 lit.
g) EG). Dieses Ziel wird u. a. in den speziellen Wettbewerbsvorschriften der Art. 81
ff. EG konkretisiert.

Zu prufen ist, wie weit diese Vorschriften die Befugnisse der Mitgliedstaaten begren-
zen, hoheitliche MaRnahmen zu treffen, die den Wettbewerb beschranken.

(3) Verstol gegen Art. 28 EG
(a) Allgemeines

Das staatliche Verhalten ist weiterhin an den Vorschriften Uber den freien Warenver-
kehr zu beurteilen. Nach Art. 28 EG sind mengenmallige Einfuhrbeschrankungen
sowie alle Malinahmen gleicher Wirkung zwischen den Mitgliedstaaten verboten.

(b) Der Begriff "MaRnahme gleicher Wirkung"

Nach der "Dassonville"-Formel des EuGH ist eine Malinahme gleicher Wirkung "jede
Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den innergemeinschaftlichen
Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder potentiell zu behindern"369. Die
gleiche Definition hat der EuGH auch bei der Beeintrachtigung des zwischenstaatli-
chen Handels gem. Art. 81 Abs. 1 EG gegeben, da beide Bestimmungen, wenn auch
mit unterschiedlichen Voraussetzungen und Rechtsfolgen, die Freiheit des innerge-
meinschaftlichen Handels zum Gegenstand haben.370

Diese sehr weite Formel erhielt eine erste Korrektur durch die "Cassis-de-Dijon"-
Rechtsprechung3/1, wonach handelshemmende, unterschiedslos anwendbare372
Bestimmungen hingenommen werden muissen, soweit sie notwendig sind, um zwin-
genden Erfordernissen gerecht zu werden. Als derartige "zwingende Erfordernisse"
nennt der EUGH beispielsweise: eine wirksame steuerlichen Kontrolle, den Schutz
der offentlichen Gesundheit, die Lauterbarkeit des Handelsverkehrs und den Ver-
braucherschutz.373 Die genannten Tatbestande sind jedoch nicht erschopfend.

Eine weitere Einschrankung erfolgte durch das Urteil "Keck u. Mithouard"374. Der
EuGH lehnt dabei eine Anwendung des Art. 28 EG auf nationale Regelungen uUber
Verkaufsmodalitaten ab, da diese "nicht geeignet [seien], den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten im Sinne der "Dassonville"-Formel zu behindern, sofern die Bestim-

369 vgl. EuGH, Rs. 8/74, Slg. 1974, S. 837, 852, Rz. 5.

370 vgl. Matthies/von Borries, in: Grabitz/Hilf, Art. 30 Rn. 13.

371 vgl. EuGH, Rs. 120/78, Slg. 1979, S. 649, 662, Rz. 8.

372 30 ausdriicklich erst spater, z. B. in EuGH, Rs. 90/86, "Zoni", Slg. 1988, S. 4285, 4303.
373 vgl. EuGH, Rs. 120/78, Slg. 1979, S. 649, 662, Rz. 8.

374 vgl. EuGH, verb. Rs. 267 und 268/91, Slg. 1993, S. 6097 ff.
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mungen fur alle betroffenen Wirtschaftsteilnehmer gelten, die ihre Tatigkeit im Inland
ausuben, und sofern sie den Absatz der inlandischen Erzeugnisse und der Erzeug-
nisse aus anderen Mitgliedstaaten rechtlich wie tatsachlich in der gleichen Weise
beriihren"375.

(c) Der Rechtfertigungskatalog des Art. 30 EG

Liegt eine MaRnahme gleicher Wirkung vor und schranken weder die Cassis-de-
Dijon-376 noch die Keck-Rechtsprechung die Anwendung des Art. 28 EG ein, kann
die betroffene Bestimmung nach Art. 30 S. 1 EG gerechtfertigt sein, wenn eine ge-
meinschaftsrechtliche Regelung auf dem betreffenden Gebiet fehlit.377 Danach sind
solche Einfuhr-, Ausfuhr- und Durchfuhrverbote oder -beschrankungen abweichend
von Art. 28 EG erlaubt, die aus Grunden der offentlichen Sittlichkeit, Ordnung und
Sicherheit, zum Schutz der Gesundheit und des Lebens von Menschen, Tieren oder
Pflanzen, des nationalen Kulturguts von kunstlerischem, geschichtlichem oder ar-
chaologischem Wert oder des gewerblichen und kommerziellen Eigentums gerecht-
fertigt sind. Gemal} Art. 30 S. 2 EG durfen diese Malinahmen jedoch weder ein Mittel
zur willkiirlichen Diskriminierung378 noch eine verschleierte Beschrankung des Han-
dels zwischen den Mitgliedstaaten379 sein.

Nach der Rechtsprechung des EuGH handelt es sich bei den Rechtfertigungsgriun-
den des Art. 30 S. 1 EG um eine Aufzahlung abschlieRender, nichtwirtschaftlicher

Ziele, die als Ausnahmetatbestande von Art. 28 f. EG grundsatzlich eng auszulegen
sind.380

(d) Probleme bei der Anwendung der Art. 28, 30 EG auf den Buchhandel

Voraussetzung fur die Anwendung der Vorschriften Uber den freien Warenverkehr ist
die Qualifizierung des Buches als Ware. Schwierigkeiten bereitet hier die Tatsache,
dass das Buch sowohl Kulturgut als auch Handelsware ist. Der EG-Vertrag definiert
den Begriff der Ware nicht. Es muss daher gepruft werden, ob und inwieweit die Vor-

375a.a. 0., Rn. 16.

376 Zum Teil werden die "zwingenden Erfordernisse" als eine Erweiterung der Rechtfertigungsgriinde
nach Art. 30 EG angesehen, z. B. Schweitzer/Hummer, Europarecht, S. 259 f. Anders dagegen der
EuGH, der darin immanente Schranken und somit eine Art negativer Tatbestandsmerkmale sieht, vgl.
Slg. 1979, S. 649, 662.

377 Vgl. Matthies/von Borries, in: Grabitz/Hilf, Art. 36 Rz. 2.

378 \/gl. dazu Miiller-Graff, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 36 Rn. 92 ff.

379 vgl. dazu EuGH, Rs. 95/81, "Kommission/Italien", Slg. 1982, S. 2187, 2204; Rs. 238/82, "Duphar",
Slg. 1984, 523, 542.

380 vgl. EuGH, Rs. 113/80, "Kommission/Irland", Slg. 1981, S. 1625, 1638, Rz. 7; Rs. 59/82, "Schutz-
verband", Slg. 1983, S. 1217, 1227, Rn. 11; Bleckmann, Rn. 1042.
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schriften der Warenverkehrsfreiheit auch auf kulturelle Guter angewendet werden
konnen.

Ein Problem bei der Anwendung der Vorschriften uber den freien Warenverkehr auf
Buchpreissysteme ergibt sich schon bei dem Merkmal "Handelsregelung der Mit-
gliedstaaten”, denn es ist umstritten, ob im Hinblick auf den privaten Charakter des
Durchsetzungsaktes der Preisbindung (etwa die Geltendmachung eines Unterlas-
sungsanspruchs gegen einen Preisbrecher nach § 1 UWG) eine nur mittelbar wir-
kende nationale Regelung wie die des § 16 GWB als staatliche Mallnhahme zu ver-
stehen ist.381

Auch ist fraglich, ob sich nicht aus der Keck-Rechtsprechung des EuGH ergibt, dass
staatliche Preisregelungen als diskriminierungsfreie "Verkaufsmodalitaten" im Sinne
des Urteils zu werten sind und damit nicht gegen Art. 28 EG verstof3en kénnen.

Zu prufen ist aullerdem, ob die als "rein national" bezeichneten Preissysteme Uber-
haupt geeignet sind, den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen. Aullerdem
konnte sich aus der Cassis-de-Dijon-Rechtsprechung ergeben, dass Buchpreisbin-
dungssysteme deshalb hinzunehmen sind, weil die damit bezweckten kulturellen
Aspekte als "zwingendes Erfordernis" zu bewerten sind.

2. Ein Uberblick iber die Rechtslage in den Mitgliedstaaten

Die Wettbewerbsgesetze der meisten Mitgliedstaaten enthalten eine mit Art. 81 EG
vergleichbare Regelung.382 Sie sehen durchweg ein von Ausnahmen durchbroche-
nes oder mit der Méglichkeit der Freistellung verbundenes Kartellverbot vor.383 Ver-
einzelt unterliegen die Unternehmensvereinbarungen auch nur einer Kartellkontrolle
mit der Mdglichkeit der Untersagung fur den Fall der Verletzung des offentlichen In-
teresses.384

In den Mitgliedstaaten, in denen die Buchpreisbindung praktiziert wird, besteht fur
diese zumeist eine Ausnahme vom nationalen Kartellverbot. Eine solche Befreiung
vom Preisbindungsverbot erfolgt entweder durch Gesetz389 oder durch kartellbe-
hordliche Genehmigung386. Diese Befreiung erdffnet den am Buchmarkt beteiligten
Unternehmen die Moglichkeit zur Preisbindung. Etwas anderes gilt, wie gesehen, fur
Frankreich und Spanien, wo ein eigenes Gesetz die Buchpreisbindung zwingend
vorschreibt.

381 Kraft, GRUR Int. 1975, 283, 287; Hefermehl/Fezer, S. 29.

382 \/gl. dazu Schréter, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Einfihrung Art. 85 Rz. 3 m. w. N.

383 S0 etwa in Belgien, Danemark, Deutschland, Finnland, Frankreich, Griechenland, Irland, Italien,
den Niederlanden, Portugal, Schweden, Spanien und im Vereinigten Kdnigreich.

384 So etwa in Luxemburg und Osterreich.

385 3o z. B. in Danemark, Deutschland, Luxemburg und den Niederlanden.

386 30 z. B. bis Ende 1995 im Vereinigten Kénigreich und in Irland.
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3. Ergebnis

Die Darstellung hat ergeben, dass in den Mitgliedstaaten, die ein festes Buchpreis-
system kennen, meist ein Ausnahmetatbestand von dem allgemeinen Verbot der
Preisbindung geschaffen worden ist. Da der EG-Vertrag eine solche Ausnahme je-
doch nicht kennt, treten Konflikte in dem Moment auf, in dem auf die Preisbindungs-
systeme der Mitgliedstaaten auch die Wettbewerbsregeln des EG-Vertrages Anwen-
dung finden.

FUr den Buchhandel ergibt sich daher im allgemeinen die Situation, dass die Preis-
bindung vom nationalen Gesetzgeber nicht verboten, sondern zum Teil sogar gefor-
dert wird, wahrend der EG-Vertrag ein solches Preissystem grundsatzlich verbietet.
Der umgekehrte Fall, dass nach nationalem Recht verboten ist, was nach EG-
Vertrag erlaubt ist, hat im Bereich des Buchhandels nur dann Bedeutung, wenn die
Preisbindungssysteme des Buchhandels unter das EG-Kartellverbot fielen und frei-
gestellt warden. In diesem Fall miussten die Mitgliedstaaten ihre Systeme an den
durch die Freistellung gegebenen Rahmen anpassen. Ein Konfliktfall ware also nur
dann gegeben, wenn die Mitgliedstaaten weitergehende Wettbewerbsbeschrankun-
gen in ihren Preissystemen zuliel3en.

lll. Die Grundsatze des Gemeinschaftsrechts zur Losung von Konfliktsituationen im

Bereich des Kartellrechts

1. Allgemeines

Da eine besondere Vorschrift hinsichtlich des Verhaltnisses von EG-Kartellrecht zum
nationalen Kartellrecht fehlt, muss auf das allgemeine Verhaltnis zwischen EG-Recht
und nationalem Recht zuruckgegriffen werden. Der EuGH hat schon frih entschie-
den, dass das Gemeinschaftsrecht Vorrang vor dem nationalen Recht hat. In der
Entscheidung "Costa/ENEL"387 hob der EuGH hervor, dass der EG-Vertrag eine
eigenstandige Rechtsordnung geschaffen hat, die in die Rechtsordnungen der Mit-
gliedstaaten aufgenommen worden ist und daher von ihren Gerichten anzuwenden
sei.

Beachtung hat diese Entscheidung fur das Verhaltnis der beiden Kartellrechtsord-
nungen allerdings erst nach der Entscheidung "Wilhelm/Bundeskartellamt'388 ge-
wonnen.

387 Vgl. EuGH, Rs. 6/64, Slg. 1964, S. 1251, 1269 f.
388 vgl. EuGH, Rs. 14/68, Slg. 1969, S. 1 ff.
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2. Die Zweischrankentheorie

Bis dahin galt - zumindest in der Bundesrepublik Deutschland - die von Koch be-
grundete Zweischrankentheorie.389 Diese Theorie erklarte, dass europaisches und
nationales Kartellrecht grundsatzlich vollig gleichrangig nebeneinander (parallel) an-
wendbar sei, weil beide Rechtsordnungen verschiedene Schutzbereiche hatten.390
So gewahrleiste das europaische Kartellrecht die zwischenstaatliche Wettbe-
werbsfreiheit, wahrend die nationalen Regeln sich auf den nationalen Markt bezdgen.
Diese Koexistenz von europaischem und nationalem Kartellrecht verstand man als
System zweier rechtlicher Schranken, die ein wettbewerbsbeschrankendes unter-
nehmerisches Verhalten passieren musste. Die Konsequenz aus der kumulativen
Anwendung beider Rechtsordnungen war, dass sich in jedem Fall das strengere
Recht durchsetzte, also unter Umstanden auch das nationale Recht gegenuber dem
EG-Recht.

FUr den Buchmarkt in der EG bedeutet dies, dass sich das strengere EG-Kartellrecht
gegenuber dem durch Ausnahmeregelungen geschwachten nationalen Kartellrecht
durchsetzen wurde.

Der Vorteil der Zweischrankentheorie war, dass sie die einzige Alternative zu der
exklusiven Geltung des EG-Kartellrechts bot. Nur mit ihrer Hilfe konnte die Anwend-
barkeit des nationalen Rechts neben dem Gemeinschaftsrecht gesichert werden.391
Kritisiert wurde, dass die Zweischrankentheorie aufgrund der Annahme verschiede-
ner Schutzbereiche die Moglichkeit einer Kollision leugnete. Wenn sich aber die
Rechtsfolgen beider Rechtsordnungen widersprechen, entstehen auch bei gleichzei-
tiger Anwendbarkeit Konflikte, die wiederum die Frage nach dem Rangverhaltnis
stellen.392

3. Die Entscheidung "Wilhelm/Bundeskartellamt"

In der Entscheidung "Wilhelm/Bundeskartellamt'393 hatte der EuGH die Méglichkeit,
uber das Rangverhaltnis beider Kartellrechtsordnungen fur den Fall Stellung zu
nehmen, dass ein Verhalten durch nationales Rechts verboten, gemeinschaftlich je-
doch erlaubt ist.

389 Vgl. Koch, BB 1959, S. 241, 244; Schwartz, Kartellrecht, S. 5 ff.; kritisch dazu Emmerich, Kartell-
recht, S. 480; Méschel, Wettbewerbsbeschrankungen, S. 89; Klaue, in: FS. Steindorff, 1990, S. 979.
390 \/gl. dazu Rehbinder, in: Immenga/Mestmécker, EG-Wettbewerbsrecht, Einleitung, S. 97 Rz. 3.

391 Vgl. Mestmécker, Wettbewerbsrecht, S. 128 f.; Mestmécker, Wettbewerbsrecht als Aufgabe, S.
567 ff.; Emmerich, JuS 1969, S. 413, 416.

392 v/gl. Mestmécker, Wettbewerbsrecht, S. 129; Mestmécker, Vermittlung, S. 25.

393 vgl. EuGH, Rs. 14/68, Slg. 1969, S. 1 ff.
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Einige europaische Farbenhersteller hatten 1967 untereinander eine Preiserhdhung
vereinbart. Gegen diesen Beschluss hatte die Kommission ein Verfahren nach Art. 9
Art. 3 und Art. 3 der Verordnung Nr. 17 von Amts wegen eingeleitet. Eine Entschei-
dung in diesem Verfahren stand zum Zeitpunkt des Urteils noch aus. Auch das Bun-
deskartellamt leitete ein Verfahren gegen die betroffenen deutschen Unternehmen
und deren Vertreter, darunter Walt Wilhelm394, ein, dass mit einer GeldbuRe endete.
Gegen diesen Beschluss legten die Unternehmen Beschwerde beim Kammergericht
ein. Dieses legte dem EuGH u. a. folgende Frage vor: Ist es mit den allgemeinen
Rechtsgrundsatzen des geltenden Gemeinschaftsrechts vereinbar, auf ein wettbe-
werbsbeschrankendes Verhalten neben den - tatbestandlich erfullten - gemein-
schaftsrechtlichen Verbotsnormen kumulativ auch die nationalen Verbotsnormen an-
zuwenden, wenn sich die Kommission bereits fiir zustandig erklart hat.395

In seiner Entscheidung Ubertrug der EuGH seinen bereits in der "Costa/ENEL"-
Entscheidung396 angewandten Grundsatz des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts
auf das Verhaltnis der Kartellrechtsordnungen untereinander. Zwar kénne ein Kartell
grundsatzlich Gegenstand zweier paralleler Verfahren sein, da beide Kartellrechts-
ordnungen unterschiedliche Schutzziele haben.397 Es wiirde jedoch dem Wesen
des EG-Vertrages als einer eigenstandige Rechtsordnung widersprechen, "wenn es
den Mitgliedstaaten gestattet ware, Mal3nahmen zu ergreifen oder aufrecht zu er-
halten, welche die praktische Wirksamkeit des Vertrages beeintrachtigen konn-
ten"398. Daher seien Normenkonflikte zwischen gemeinschaftlichem und nationalem
Kartellrecht nach dem Grundsatz des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts zu 16-
sen.399 Die nationalen Behérden kénnen also nach ihrem Recht gegen ein Kartell
vorgehen, selbst wenn bei der Kommission ein Verfahren anhangig ist. Allerdings
darf die Entscheidung nach nationalem Recht "die uneingeschrankte und einheitliche
Anwendung des Gemeinschaftsrechts und die Wirksamkeit der zu seinem Vollzug
ergangenen oder zu treffenden Malinahmen nicht beeintréchtigen“400. Dies spielt
insbesondere eine Rolle in den Fallen, in denen die nationalen Behorden ein Verfah-
ren einleiten und gleichzeitig die Kommission eine Freistellung vom Kartellverbot
nach Art. 81 Abs. 3 EG erwagt oder beschlossen hat.401 Hier darf die Behorde keine
dem widersprechende Entscheidung treffen.402

394 Vorstandsmitglied der Farbenfabriken Bayer AG.
395 V/gl. EuGH, Rs. 14/68, Slg. 1969, S. 3 f.

39 vgl. EuGH, Rs. 6/64, Slg. 1964, S. 1251, 1269 f.
397 Vgl. EuGH, Rs. 14/68, Slg. 1969, S. 13, Rz. 3.

398 45.a.0.,S.14,Rz. 6.

399 3.a. 0.

400 5. a.0.,S.14f,Rz. 9.

401 a.a. 0., S. 14, Rz. 5; vgl. auch Geiger, Art. 87 Rn. 18.
402 5 a.0.,Rz. 7 1.
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Der Unterschied zwischen der Zweischrankentheorie und dem aus der "Wil-
helm/Bundeskartellamt"-Entscheidung gewonnenen Vorrangtheorie besteht also nur
darin, dass nach der Vorrangtheorie die gleichzeitige Anwendung des nationalen
Rechts nicht die einheitliche Anwendung des Gemeinschaftsrechts und die volle
Wirksamkeit der zu seinem Vollzug ergangenen Malinahmen beeintrachtigen
darf.403 |m konkreten Konfliktfall muss das nationale Recht zuriicktreten, wenn nur
so die einheitliche Anwendung des EG-Rechts gesichert werden kann.

4. Konsequenz fur die Konfliktfalle

Mit der Anerkennung des grundsatzlichen Vorrangs des gemeinschaftlichen Kartell-
rechts gegenuber dem nationalen ist jedoch noch nicht geklart, wann das EG-Recht
Vorrang beansprucht. Einerseits ist die in diesem Zusammenhang geaulierte Ansicht
der Zweischrankentheorie falsch, dass eine Kollision beider Rechtsordnungen nicht
moglich sei. Andererseits verdrangt das EG-Kartellrecht das nationale Recht nicht
vollig. Fehlt es an einer Kollision, die im Interesse der einheitlichen Anwendung der
EG-Kartellrechtsordnung den Vorrang selbiger gebietet, sind beide Rechtsordnungen
parallel anwendbar.

a) Parallele Anwendbarkeit des EG-Kartellrechts und des nationalen Rechts

Verbieten sowohl EG-Kartellrecht als auch das nationale Recht ein bestimmtes wett-
bewerbsbeschrankendes Verhalten, fuhrt die parallele Anwendbarkeit beider
Rechtsordnungen nicht zu einer solchen Kollision, da das Ziel eines funktionsfahigen
Wettbewerbs im Gemeinsamen Markt nicht beeintrachtigt wird.404

b) Kollision zwischen nationaler Erlaubnis und gemeinschaftlichem Verbot

Ein erster Konfliktfall ergibt sich dann, wenn ein bestimmtes unternehmerisches Ver-
halten vom europaischen Recht verboten oder untersagt wird, nach nationalem
Recht aber nicht verboten oder sogar ausdrucklich erlaubt ist.

Es ist allgemein anerkannt, dass sich ein gemeinschaftsrechtliches Kartellverbot ge-
geniiber einer nationalen Erlaubnis durchsetzt.409 Dies ergab sich schon aus der

403 vgl. Bunte, WuW 1989, S. 13.

404 \/gl. Rehbinder, in: Immenga/Mestmécker, EG-Wettbewerbsrecht, Einleitung, S. 99 Rz. 8.

405 vgl. EuGH, verb. Rs. 43 und 63/82, "VBVB und VBBB/Kommission", Slg. 1984, S. 19, 64, Rn. 40;
Bunte, WuW 1989, S. 15, Lieberknecht, in: FS. Pfeiffer, 1988, S. 589, 594; Klaue, in: FS. Steindorff,
1990, S. 979, 984; Wiedemann, S. 392 ff.; Stockmann, S. 265, 268 ff.; Steindorff, Schwerpunkte
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parallelen Anwendung beider Rechtsordnungen auf der Grundlage der Zweischran-
kentheorie, weil dem EG-Kartellrecht als dem strengeren Recht Vorrang gebuhrt.
Allerdings folgt diese Erkenntnis auch aus dem Vorrangprinzip, namlich der Uberle-
gung, dass das nationale Wettbewerbsrecht zurucktreten muss, wenn nur so die ge-
meinschaftsweite Anwendung des EG-Kartellrechts gesichert werden kann. Die Fra-
ge, ob das Ergebnis der parallelen Anwendung durch das Vorrangprinzip korrigiert
wird, stellt sich in diesem Fall noch nicht. Trotzdem bleibt festzuhalten, dass das Vor-
rangprinzip auch bei der Kollision von nationaler Erlaubnis und gemeinschaftlichem
Verbot malkgebend ist. 406

Der Vorrang der gemeinschaftlichen Wettbewerbsordnung hat zur Folge, dass die
von einzelnen Verboten der nationalen Wettbewerbsgesetze freigestellten Bereiche
uneingeschrankt der Kontrolle nach Art. 81 EG unterworfen sind.

Dies hat der EUGH in seinem "Sachversicherer/Kommission"-Urteil407 bestatigt. Der
deutsche Verband der Sachversicherer hatte Empfehlungen fur Pramien an seine
Mitglieder gegeben, fur die § 102 GWB eine weitgehende Ausnahme vom Kartellver-
bot vorsah. Der Verband machte geltend, dass die EG-Kartellvorschriften wegen der
Besonderheit des Versicherungssektors, denen der nationale Gesetzgeber durch die
Ausnahmeregelung Rechnung getragen hatte, bis zum Erlass einer Vorschrift gem.
Art. 83 Abs. 2 lit. e) EG nur eingeschrankt anwendbar ware. Der Gerichtshof dage-
gen machte deutlich, dass es, abgesehen von den ausdrucklichen Ausnahmen in Art.
36 EG und der aufgrund von Art. 83 EG erlassenen Vorschriften, keine Einschran-
kungen fur die Anwendbarkeit der gemeinschaftlichen Wettbewerbsbestimmungen
gibt.408 Der Besonderheit einzelner Wirtschaftszweige Rechnung zu tragen, sei Auf-
gabe der Kommission, die gem. Art. 81 Abs. 3 EG Freistellungen vom Verbot der Art.
81 Abs. 1 EG gewahren kann.409

Eine nationale Kartellerlaubnis, wie z. B. die Erlaubnis der Buchpreisbindung, kann
sich also grundsatzlich nicht gegen ein EG-Kartellverbot durchsetzen. Zu diesem
Ergebnis gelangt zwar auch die Zweischrankentheorie, aber erst die Vorrangtheorie
ermdoglicht eine rechtliche Begrundung fur den Vorrang des Gemeinschaftsrechts.
Verweigert also die Kommission die Freistellung der Buchpreisbindung nach Art. 81
Abs. 3 EG, so hat der nationale Richter bei der Uberpriifung derselben nach natio-
nalem Kartellrecht die MalRstabe anzulegen, die von der Kommission entwickelt wur-

1986/87, S. 27, 45; Schwarze, JZ 1996, S. 56 f.; Rehbinder, in: Immenga/Mestmécker, EG-
Wettbewerbsrecht, Einleitung, S. 101 Rn. 14.

406 Schwarze, JZ 1996, S. 59; a. A. Weichert, S. 11.

407 vgl. EuGH, Rs. 45/85, Sig. 1987, S. 405, 447.

408 5. a. 0., S. 451, Rn. 12-14; vgl. fiir den Bankensektor: EuGH, "Ziichner/Bayerische Vereinsbank",
Slg. 1981, S. 2021, Rn. 6-22; fur Luftverkehr;: EuGH, Rs. 209-213, "Asjes" Slg. 1986, S. 1425, Rn. 70-
77.

409 vgl. EuGH, Rs. 45/85, Slg. 1987, S. 451, Rn. 15.
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den. Dies konnte dazu fuhren, dass § 16 GWB nicht oder nicht so anzuwenden ist
und damit die Grundlage der Buchpreisbindung in Deutschland entfallt.

c) Kollision zwischen nationalem Verbot und gemeinschaftlicher Erlaubnis

Ein zweiter Konfliktfall entsteht, wenn ein unternehmerisches Verhalten vom natio-
nalen Recht strenger beurteilt wird als vom Gemeinschaftsrecht. Seit der Entschei-
dung "Wilhelm/Bundeskartellamt'410 ist anerkannt, dass sich Freistellungen wettbe-
werbsbeschrankender Vertrage nach Art. 81 Abs. 3 EG gegenuber strengerem na-
tionalen Kartellrecht durchsetzen kénnen.411 Nur in diesem Fall andert sich das
durch die parallele Anwendung beider Rechtsordnungen gefundene Ergebnis, wenn
das Vorrangprinzip eingreift.

Welche Grenzen dieser Vorrang hat ist umstritten, da der Gerichtshof lediglich fest-
gestellt hat, dass der EG-Vertrag den Gemeinschaftsbehdrden "gewisse positive,
obgleich mittelbare Eingriffe zur Forderung einer harmonischen Entwicklung des
Wirtschaftslebens im Sinne von Art. 2 EG"412 gestattet.

Unbestritten ist seither, dass eine Freistellung nach Art. 81 Abs. 3 EG nicht nur die
Unanwendbarkeit des Art. 81 Abs. 1 EG feststellt, sondern auch Auswirkungen auf
das nationale Recht hat. Strittig ist indes, ob eine zusatzliche Feststellung, dass die
Freistellung gleichzeitig einen "positiven Eingriff" in das nationale Recht darstellt,
notwendig ist.413 Nach einer Ansicht muss (ber die abstrakten gesetzlichen Frei-
stellungsvoraussetzungen hinaus auf das Gewicht der Grinde der konkreten Ent-
scheidung abgestellt werden, um festzustellen, ob es sich um einen "positiven Ein-
griff" handelt.414 Dabei sei zu beachten, dass die Kommission Kartelle nicht immer
nur deshalb freistelle, weil sie von den wettbewerbspolitischen Vorteilen dieser Kar-
telle Uiberzeugt sei, sondern auch aus mangelndem Interesse an der Verfolgung.415
Zum Teil wird daher eine Abwagung zwischen dem offentlichen Interesse der Ge-
meinschaft an der Verwirklichung ihrer wettbewerbspolitischen Ziele und dem Inter-
esse der Mitgliedstaaten an der Durchsetzung ihres Kartellrechts geforder’[.416

410 vgl. EuGH, Rs. 14/68, Sig. 1969, S. 1 ff.

411 vgl. Rehbinder, in: Immenga/Mestmécker, EG-Wettbewerbsrecht, Einleitung, S. 102 Rn. 17; a. A.
Doherty, S. 315, 318 ff.

412 vgl. EuGH, Rs. 14/68, "Wilhelm/Bundeskartellamt", Slg. 1969, S. 14, Rz. 5; aulerdem Rs. 249/85,
"Albako", Slg. 1987, S. 2345, Rn. 13 f.; Rs. C-348/89, "Mecancarte", Slg. 1 1991, S. 3277, Rn. 43; Rs.
C-134/92, "Mérlins", Slg. 1 1993, S. 6017, Rn. 17 f.

413 vgl. Rehbinder, in: Immenga/Mestmécker, EG-Wettbewerbsrecht, Einleitung, S. 104 Rn. 19 ff.

414 vgl. Bunte/Sauer, Einfilhrung, Rn. 66 ff.; v. Gamm, Kartellrecht, Einfiihrung B., Rn. 118; Immen-
ga/Mestmécker, GWB, Einleitung Rn, 48 ff.; Klaue, WuW 1969, S. 593, 597 (anders Klaue, in: FS.
Steindorff, 1990, S. 979, 985); Mdschel, Rn. 136 ff.; Markert, ZHR 135 (1971), S. 179, 182; Markert,
C.M.L.R. 1974, S. 92, 96; Niederleithinger, BB 1969, S. 1185, 1188; Stockmann, S. 265, 291; Rehbin-
der, JurA 1970, S. 521, 539.

415 vgl. Lenga, DB 1979, S. 71, 77; Stockmann, S. 290 f.

416 \/gl. Immenga/Mestmécker, GWB, Einleitung, Rn. 48.
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Diese konkrete Betrachtungsweise, die eine Unterscheidung zwischen wettbewerbs-
beschrankenden Vertragen, die wegen Desinteresses der Gemeinschaft freigestellt
werden, und solchen, die wegen ihrer positiven Wirkung fur das Wirtschaftsleben der
Gemeinschaft erwinscht sind, vornimmt, ist mit den Tatbestandsmerkmalen des Art.
81 Abs. 3 EG nicht zu vereinbaren.417 AuRerdem ist fiir die Feststellung eines "posi-
tiven Eingriffs" nicht die Absichtserklarung der Unternehmen oder der Kommission
malfgebend, sondern nur die tatsachlichen Auswirkungen, die von den freigestellten
Verhaltensweisen auf die Entwicklung des Wirtschaftslebens ausgehen.418

Die vorgeschlagene Abwagung wirde zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit fuh-
ren und die einheitliche Anwendung des Gemeinschaftsrechts und die volle Wirk-
samkeit der zu seinem Vollzug erlassenen MaRBnahmen beeintrachtigen.419
Auszugehen ist also davon, dass jede Freistellung einen "positiven Eingriff* darstellt,
weil eine Freistellung nicht nur eine Ausnahme vom Verbot des Art. 81 Abs. 1 EG
darstellt, sondern bedeutet, dass dem Kartell bestimmte positive Wirkungen zueigen
sind, die geeignet sind, zur Verwirklichung der Vertragsziele beizutragen. Damit hat
aber nicht jede Freistellung absoluten Vorrang, denn nationales Kartellrecht tritt nur
dann zurick, wenn sich der Gegenstand des nationalen Verbots mit dem der Frei-
stellung deckt.420 zu ermitteln ist daher der Wirkungsbereich der Freistellung.

Im Bereich des Buchmarktes ist eine Kollision zwischen nationalem Verbot und Frei-
stellung nach Art. 81 Abs. 3 EG wie oben erwahnt nur dann von Bedeutung, wenn
die Preissysteme unter das Verbot des Art. 81 Abs. 1 EG fallen und in einem be-
stimmten Rahmen von der Kommission freigestellt werden. Die Konsequenz ware
dann, dass die nationalen Preissysteme keine weitergehenden Wettbewerbsbe-
schrankungen enthalten durfen.

5. Ergebnis

Festzuhalten ist, dass sich eine nationale Erlaubnis der Buchpreisbindung nicht ge-
gen ein gemeinschaftsrechtliches Kartellverbot durchsetzen kann. Somit unterliegen
samtliche nationale Ausnahmebereiche grundsatzlich der Kontrolle der Kommission
nach Art. 81 Abs. 1 EG. Dies gilt insbesondere auch fur die Buchpreisbindung.

Wird ein Buchpreisbindungssystem von der Kommission nach Art. 81 Abs. 3 EG vom
Kartellverbot freigestellt, greifen deckungsgleiche strengere nationale Regelungen

417 vgl. Bunte, WuW 1989, 7, 17; Bunte/Sauer, Einfiilhrung Rn. 67; Goyder, S. 433 ff.; Rehbinder, in:
Immenga/Mestmécker, EG-Wettbewerbsrecht, Einleitung S. 104 Rn. 20.

418 \/gl. Mestmécker, Wettbewerbsrecht, S. 141; Bunte, WuW 1989, S. 7, 17.

419 vgl. Rehbinder, in: Immenga/Mestmécker, EG-Wettbewerbsrecht, Einleitung S. 104 Rn. 20.

420 \/gl. a. a. 0., S. 105 Rn. 21.
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nicht ein. Bis heute ist ein Buchpreisbindungssystem jedoch noch nicht freigestellt
worden, so dass diese Variante lediglich theoretischer Natur ist.

IV. Zusammenfassung

Die Mitgliedstaaten, in denen die Buchpreisbindung praktiziert wird, habe fur diese
meist eine gesetzliche oder behordliche Ausnahme vom nationalen Kartellverbot ge-
schaffen. Da eine solche Ausnahme nicht im EG-Vertrag enthalten ist, kommt es
zum Konflikt der Kartellrechtsordnungen.

Ein Konfliktfall ergibt sich auch in der umgekehrten Konstellation, wenn also ein Mit-
gliedstaat ein bestimmtes Preisbindungssystem verbietet, die Kommission dagegen
dieses Verhalten erlaubt.

Diese Konfliktfalle werden nach dem Prinzip des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts
geldst. Danach sind beide Kartellrechtsordnungen grundsatzlich parallel anwendbar.
Bei einer Kollision setzt sich allerdings das EG-Kartellrecht durch, da nur so die ein-
heitliche Anwendung und die Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts durchgesetzt
werden kann.

Dies bedeutet zum einen, dass die von dem Kartellverbot der nationalen Wettbe-
werbsgesetze ausgenommene Buchpreisbindung ohne Einschrankungen der Kon-
trolle der Kommission unterliegt. Ein gemeinschaftsrechtliches Verbot setzt sich da-
her gegen eine nationale Kartellerlaubnis durch. Eine derartige Entscheidung der
Kommission wirkt sich auch auf das nationale Kartellrecht aus, da der nationale
Richter die von der Kommission entwickelten MaRstébe bei der Uberpriifung der
Preisbindung Ubernehmen muss.

Gleiches gilt auch fur den umgekehrten Fall. Sollte die Kommission ein nationales
Buchpreisbindungssystem gem. Art. 81 Abs. 3 EG vom Kartellverbot freistellen, so ist
es den Mitgliedstaaten verboten, weitergehende Wettbewerbsbeschrankungen fur
ihre Preissysteme zu fordern.
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Teil 3
Zur Kompetenz der Gemeinschaft im Bereich Kultur

|. Die Bedeutung der Kulturpolitik fiuir die Europaische Gemeinschaft

Eine Kulturpolitik in der Europaischen Gemeinschaft steht vor dem Problem, dass
einerseits die "Verwirklichung einer immer engeren Union der Volker Europas" nach
Art. 1 Abs. 2 EUV auch einen nachhaltigen kulturellen Austausch zwischen den Mit-
gliedstaaten verlangt, andererseits Kultur regional und national gebunden ist und nur
dezentralisiert und burgernah entsteht und gepflegt werden kann.

Eine herausragende Bedeutung kommt bei diesem kulturellen Austausch dem Buch
zu, dem klassischen Mittel der Kommunikation und der Generationen Uberspringen-
den Weitervermittlung des Kulturerbes jeder Gesellschaft.421

Im folgenden soll nun die Frage geklart werden, ob ein mdgliches Verbot der natio-
nalen Buchpreisbindung durch die Gemeinschaft mit der nationalen Zustandigkeit im
Bereich der Kultur in Konflikt gerat. AuRerdem wird untersucht, ob die Gemeinschaft
die Kompetenz zur EinfUhrung einer - wie auch immer gearteten - gemeinschafts-
weiten Buchpreisbindung besitzt.

Il. Die Kompetenzverteilung zwischen der Gemeinschaft und den

Mitgliedstaaten im kulturellen Bereich

1. Allgemeines

Der Konflikt zwischen der regionalen und nationalen Gebundenheit der Kultur einer-
seits und der Bedeutung des kulturellen Austauschs fur die Integration andererseits
pragt auch die Zustandigkeitsverteilung zwischen den Mitgliedstaaten und der Euro-
paischen Gemeinschaft.

Um auf dem Gebiet der Kultur handeln zu kdnnen, bedarf die Gemeinschaft einer
rechtlichen Handlungsermachtigung.

Das Gemeinschaftsrecht ist primar auf die Verwirklichung der wirtschaftlichen Inte-
gration gerichtet.422 Art. 2 EG bestimmt die der Europaischen Gemeinschaft ge-
stellten Aufgaben und Vertragsziele. Entsprechend der Terminologie des EG-
Vertrages bezeichnet man die Summe der Aufgaben, die der Gemeinschaft zuge-
wiesen sind, als Verbandskompetenz.423

421 \/gl. Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, § 16 Rn. 14.
422 \/g. Ipsen, in: GS. Geck, 1989, S. 340; Delbriick, S. 29; Fiedler, S. 153.
423 Zur Terminologie néher Magiera, in: GS. Geck, 1989, S. 513 ff.
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Nach Art. 7 Abs. 1 S. 2 EG werden den Gemeinschaftsorganen durch den Vertrag
Befugnisse zugewiesen, um diese Aufgaben erflullen zu kénnen.

Vor der Reform von Maastricht war der Kulturbereich nicht Gegenstand einer Ge-
meinschaftszustandigkeit. Trotzdem gab es verschiedene Arten von Gemeinschafts-
aktivitaten im kulturellen Bereich, denen eine Tendenz zur Ausweitung auf nicht
(ibertragene Gebiete zugrunde lag.424

Nach der Einflgung des heutigen Art. 3 Abs. 1 lit. q) EG (i. V. m. Art. 151 Abs. 1 EG)
hat die Gemeinschaft einen Beitrag zur Entfaltung des Kulturlebens in den Mitglied-
staaten zu leisten.

2. Die Aufgaben der Gemeinschaft
a) Abgrenzung zur staatlichen Verbandskompetenz

Anders als die Mitgliedstaaten ist die Europaische Gemeinschaft nicht allzustan-
dig.425 Vielmehr (ibertragen die Mitgliedstaaten (z. B. gem. Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG)
Hoheitsrechte auf die EU. Die Bundesrepublik Deutschland kann auch Landerkom-
petenzen wie z. B. die Kulturhoheit Gbertragen, was Sonderfragen der Fdderalitat
gegenuber der Integrationskompetenz des Bundes gem. Art. 23 Abs. 1 GG auf-
wirft. 426

Die Kompetenz der Gemeinschaft ist somit nicht umfassend und uneingeschrankt,
sondern es gilt der "Grundsatz der begrenzten Einzelermachtigung"427. Dieser
Grundsatz besagt, dass die Gemeinschaft nur dann zustandig ist, wenn die Vertrage
ausdrucklich eine Ermachtigung zum Tatigwerden der Gemeinschaftsorgane enthal-
ten. Dieser Grundsatz findet sich wieder in den Art. 5S. 1,7 Abs. 1 S. 2, 249 Abs. 1
EG und Art. 5 EUV. Hiernach wird die Gemeinschaft nur "innerhalb der Grenzen der
ihr in diesem Vertrag zugewiesenen Befugnisse und gesetzten Ziele" (Art. 5 S. 1 EG)
oder "nach Maligabe dieses Vertrages" (Art. 249 Abs. 1 EG) tatig.

Neben der fehlenden Allzustandigkeit gibt es aber noch einen weiteren Unterschied
zur staatlichen Verbandskompetenz. Die auf die Gemeinschaft Ubertragenen Aufga-
ben begriinden namlich eine Rechtspflicht, diese Aufgaben auch wahrzunehmen.428
Denn nur die wirksame Wahrnehmung dieser Aufgaben legitimiert die Existenz der

424 vgl. Ipsen, in: GS.Geck, 1989, S. 340; Fechner, in: Ehlermann/Bieber, | A 59, vor Art. 128, Rz. 3;
Niedobitek, EuR 1995, S. 373; Ress, Kultur, S. 17 ff.; Schwarz, EuR 1994, S. 471; Ubersicht in Dok.
KOM (92) 149 endg. sowie bei Blanke, S. 89 ff.; Hochbaum, BayVBI. 1997, S. 645 ff.

425 \/g. Ipsen, Europaisches Gemeinschaftsrecht, S. 64.

426 \gl. Magiera, JURA 1994, S. 1, 5; siehe dazu Abschnitt IV. 3. b) dieses Teils.

427 \gl. Beutler/Bieber/Pipkorn/Streil, S. 82; Constantinesco, S. 513; Delbriick, S. 29; Ipsen, Européi-
sches Gemeinschaftsrecht, S. 425 ff.; Oppermann, Europarecht, Rn. 433; Schweitzer, S. 148; Streinz,
Europarecht, Rn. 436.

428 Grabitz, in: Grabitz/Hilf, Art. 4 Rz. 2.
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Gemeinschaft, wahrend die Existenz der Staaten einer solchen besonderen Legiti-
mation nicht bedarf.429

b) Art und Umfang

Der Umfang der Verbandskompetenz entspricht der Summe der ihr zugewiesenen
Aufgaben.430 Aufgaben der Gemeinschaft sind gemaR Art. 2 EG: die Errichtung ei-
nes Gemeinsamen Marktes und einer Wirtschafts- und Wahrungsunion sowie die
Durchfuhrung der in den Art. 3 und 4 EG genannten gemeinsamen Politiken und
MaRnahmen. Die Verwirklichung dieser konkreten Aufgaben in der ganzen Gemein-
schaft hat zum primaren Ziel die Forderung einer harmonischen, ausgewogenen und
nachhaltigen Entwicklung des Wirtschaftslebens.431

In Art. 3 EG sind die Tatigkeiten der Gemeinschaft aufgefuhrt, die ihr zur Verfigung
stehen, um die in Art. 2 EG bestimmten Ziele zu erfullen. Diese Tatigkeiten sind al-
lerdings nicht abschlieRend.432 Bei der Betrachtung der unterschiedlichen Tatig-
keitsfelder lassen sich drei verschiede Gruppen unterscheiden.433

Die erste Gruppe bilden die Politikbereiche, die auf die Verwirklichung sachlich ab-
grenzbarer Gebiete gerichtet sind.434 Darunter fallen die Agrarpolitik (lit. e), die Ver-
kehrspolitik (lit. f), die Sozialpolitik (lit. j) und die Umweltpolitik (lit. I). Verdeutlicht wird
dies durch Art. 70 EG, der fur den Verkehrsbereich feststellt, dass die Mitgliedstaaten
auf diesem "Sachgebiet" eine gemeinsame Politik betreiben.439

Die in der zweiten Gruppe zusammengefassten Tatigkeiten sind dadurch gekenn-
zeichnet, dass sie der Erreichung bestimmter Ziele gewidmet sind, ohne sich auf ein-
zeln abgegrenzte Sachgebiete zu beschranken. Diese funktionellen Zustandigkei-
ten436 erstrecken sich auf alle Bereiche wirtschaftlich relevanter Tatigkeiten437 und
wirken sich gerade auch in solchen Bereichen aus, die nicht - zumindest nicht unter
Ausschluss der Mitgliedstaaten - auf die Gemeinschaft (ibertragen worden ist.438
Dazu zahlen u. a. Tatigkeiten wie die Beseitigung der Hindernisse fur den freien Wa-

429 vgl. Sommermann, DVBI. 1991, S. 34 f.

430 Grabitz, in: Grabitz/Hilf, Art. 235 Rn. 21.

431 Vgl. Grabitz, in: Grabitz/Hilf, Art. 2 Rz. 1; Magiera, in: GS. Geck, 1989, S. 514; Niedobitek, Kultur,
S. 192.

432 Grabitz, in: Grabitz/Hilf, Art. 3 Rz. 3.

433 Vgl. Everling, in: FS. Doehring, 1989, S. 184; Everling, EuR 1987, S. 221; Hoffmann-Riem, Euro-
paisierung des Rundfunks, S. 203; Schwartz, Markenartikel 1986, S. 542; de Witte, The scope of
Community Powers, S. 262.

434 Ress, Kultur, S. 28.

435 Njedobitek, Kultur, S. 192.

436 Vgl. Bleckmann, ZRP 1990, S. 265; Everling, EuR 1990, S. 215; Fechner, in: Ehlermann/Bieber, |
A 59, vor Art. 128 Rz. 7; de Witte, The scope of Community Powers, S. 262 f.

437 Schwartz, Fernsehen ohne Grenzen, S. 129.

438 \gl. Everling, EUR 1987, S. 214, 216; Hochbaum, AfP 1993, S. 417; Ress, Kultur, S. 28.
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ren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr zwischen den Mitgliedstaaten
(lit. c), die Schaffung eines Systems, das den Wettbewerb innerhalb des Binnen-
markts vor Verfalschungen schutzt (lit. g) und die Angleichung der innerstaatlichen
Rechtsvorschriften, soweit dies fur das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes
erforderlich ist (lit. h).439

Die dritte Gruppe besteht aus Ge- und Verbotsnormen440, die unmittelbar wirksam
sind.441 Danach fordert die Gemeinschaft u. a. die Koordinierung der Beschafti-
gungspolitik der Mitgliedstaaten (lit. i) sowie die Forschung und die technologische
Entwicklung. Daneben leistet sie einen Beitrag zur Erreichung eines hohen Gesund-
heitsschutzniveaus (lit. p), zur Verbesserung des Verbraucherschutzes (lit. t) und zu
einer qualitativ hochstehenden allgemeinen und beruflichen Bildung sowie zur Ent-
faltung des Kulturlebens in den Mitgliedstaaten (lit. q).

Auler im Bereich der sachbezogenen Zustandigkeit hat die Gemeinschaft gegen-
uber den Mitgliedstaaten keine Sachkompetenz. So ist festzustellen, dass der Ge-
meinschaft primar bestimmte Integrationsziele gesetzt worden sind. Dies hat Auswir-
kungen auf das Verhaltnis der gemeinschaftlichen Verbandskompetenz zu der Ver-
bandskompetenz der Mitgliedstaaten. Im Bereich der Zustandigkeiten aufgrund der
Zielverwirklichung und der Ge- und Verbote ist der zulassige Einfluss der Gemein-
schaft durch das zu verfolgende Ziel bzw. den Inhalt des Ge- oder Verbots definiert
und begrenzt.442

c) Folgerungen fur den kulturellen Bereich

Gepruft werden soll nun, ob eine Verbandskompetenz der Gemeinschaft im Bereich
der Kultur besteht und wieweit diese reicht. Trotz Aufnahme des Art. 3 Abs. 1 lit. ) in
den EG-Vertrag ist umstritten, ob nach dieser Vorschrift der Gemeinschaft eine Kul-
turkompetenz im weitesten Sinne zusteht.443

(1) Bereichsausnahme fur den Bereich Kultur

Die Feststellung, dass sich die Zustandigkeit der Gemeinschaft aufgrund der Zielbe-
stimmungen auf alle wirtschaftlich relevanten Bereiche bezieht, schliet nicht aus,

439 vgl. Niedobitek, Kultur, S. 193.

440 Grabitz, in: Grabitz/Hilf, Art. 235 Rn. 19-21.

441 Grabitz, in: Grabitz/Hilf, Art. 189 Rn. 13.

442 Njedobitek, Kultur, S. 194.

443 Eine Kulturkompetenz der Gemeinschaft bejahen u. a. Blanke, S. 102; Fechner, in: Ehler-
mann/Bieber, | A 59, Art. 128 Rz. 3; Ress, DOV 1992, S. 946; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 128
Rn. 14; Wemmer, S. 3. Ablehnend u. a. Everling, Buchpreisbindung, S. 23; GroBhardt, S. 53; Niedo-
bitek, EUR 1995, S. 373; Schwartz, AfP 1993, S. 418.
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dass sie fur den kulturellen Bereich eingeschrankt ist. Eine solche Bereichsausnah-
me musste sich allerdings direkt oder im Wege der Auslegung aus dem Gemein-
schaftsrecht herleiten lassen.

Eine unmittelbar kulturbezogene Regelungen kannte der EWG-Vertrag nur im heuti-
gen Art. 30 EG, wonach eine nationale Beschrankung der Warenverkehrsfreiheit
gemal Art. 28 EG erlaubt sein kann. Danach sind Einfuhr-, Ausfuhr- und Durchfuhr-
verbote oder -beschrankungen gerechtfertigt, wenn sie zum Schutz des nationalen
Kulturguts von kunstlerischem, geschichtlichem oder archaologischem Wert und zum
Schutz des gewerblichen oder kommerziellen Eigentums444 erlassen wurden. Vor-
aussetzung ist jedoch, dass diese Verbote oder Beschrankungen weder ein Mittel zur
willkurlichen Diskriminierung noch eine verschleierte Beschrankung des Handels
darstellen.

Dieser Ausnahmetatbestand bestatigt, dass Einwirkungen des Gemeinschaftsrechts
auf den Kulturbereich nicht von vornherein ausgeschlossen sind, da anderenfalls
diese Norm Uberflissig ware.443 Eine ausdriickliche Bereichsausnahme fiir die Kul-
tur liegt demnach gerade nicht vor.446

Annliches ergibt die Auslegung des Art. 39 Abs. 4 EG. Danach gilt die Freizlgigkeit
der Arbeitnehmer nicht fur die Beschaftigten in der offentlichen Verwaltung. Im Um-
kehrschluss bedeutet dies, dass sie jedoch fur alle anderen Beschéaftigungsverhalt-
nisse gilt, somit auch im Bereich der kulturellen Tatigkeitsfelder wie Theater, Orche-
ster, Museen u. 4. 447

Eine stillschweigende Bereichsausnahme fur den kulturellen Bereich ist abzulehnen,
da den Vertragspartnern bei der Grindung der Europaischen Wirtschaftsgemein-
schaft die Bedeutung der Kultur, anders z. B. als der Umweltschutz, sehr wohl be-
wusst war und sie dennoch keine Regelungen zur Geltung des Gemeinschaftsrechts
in diesem Bereich erlassen haben.

Festzuhalten ist, dass das Gemeinschaftsrecht jedenfalls vor der Reform von Maa-
stricht keine Bereichsausnahme fiir den kulturellen Bereich enthielt.448

Mit der Einfugung des Art. 3 Abs. 1 lit. q) EG wurde die Verbandskompetenz der
Gemeinschaft nicht eingeschrankt, vielmehr wurde der Gemeinschaft ein neuer, kul-
turbezogener Tatigkeitsbereich zugeordnet.

Der Begriff der "Kultur" erscheint auch im Art. 87 Abs. 3 lit. d) EG, wonach Beihilfen
der Mitgliedstaaten zur Forderung der Kultur und der Erhaltung des kulturellen Erbes

444 \/gl. Niedobitek, Kultur, S. 195.

445 \/gl. Ress, Kultur, S. 28; Tomuschat, F.I.D.E. , S. 25; de Witte, Cultural policy, S. 198.

446 Blanke, S. 99; Fechner, in: Ehlermann/Bieber, | A 59, vor Art. 128 Rz. 7; Hochbaum, BayVBI.
1997, S. 651; Niedobitek, Kultur, S. 195 f.; Oppermann, Rn. 1983; Ress, Kultur, S. 29.

447 Ress, Kultur, S. 28.

448 \/gl. Fechner, in: Ehlermann/Bieber, A | 59, vor Art. 128 Rz. 7; Niedobitek, Bedeutung des Ge-
meinschafts-rechts, S. 221.
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dann mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar sind, wenn sie die Handels- und Wett-
bewerbsbedingungen in der Gemeinschaft nicht in einem Mal} beeintrachtigen, das
dem gemeinsamen Interesse zuwiderlauft.

Auch die zentrale Kulturvorschrift des Art. 151 EG lasst sich nicht zur Begrindung
einer Bereichsausnahme heranziehen. Nach Art. 151 Abs. 4 EG tragt die Gemein-
schaft den kulturellen Aspekten bei ihrer Tatigkeit aufgrund anderer Bestimmungen
des Vertrages Rechnung. Diese Vorschrift bestatigt die oben gewonnene Erkenntnis,
dass die Gemeinschaft aufgrund anderer Bestimmungen auch in bezug auf Tatig-
keiten, Guter und Rechte mit kulturellen Aspekten handelt und auch weiterhin han-
deln darf. Eine Bestatigung dieser Annahme ergibt sich auch aus Art. 87 Abs. 3 lit. d)
EG.449 |nsofern hat sich die Rechtslage gegenuber der Situation vor der Reform von
Maastricht nicht geéndert.450

Dies entspricht der standigen Rechtsprechung des EuGH, wonach sich die Verfol-
gung von Zielen der Gemeinschaft auch auf Bereiche auswirken darf, fur die sie als
solche nicht zustandig ist.491

Die Frage, ob wirtschaftliche Tatigkeiten mit kulturellem Charakter die Anwendung
des Gemeinschaftsrechts ausschliefen, war Mittelpunkt der Auseinandersetzungen
um die Verabschiedung von EG-Rundfunk- und Fernsehrichtlinien492 und erlangte
so erstmals grofere Aufmerksamkeit.493

Fiar den Bereich von Rundfunk und Fernsehen hat der EuGH zwar durch Qualifizie-
rung der Sendungen als Dienstleistungen die grundsatzliche Anwendbarkeit des
Gemeinschaftsrechts bejaht, indes die prinzipielle Zustandigkeit der Mitgliedstaaten
fur den "primar auf kultur- und gesellschaftspolitischen Erwagungen beruhenden
Ordnungsrahmen" anerkannt.494 Gleichwohl! sollen die wirtschaftlichen Auswirkun-
gen mitgliedstaatlicher Ausgestaltungen der Gemeinschaftskontrolle unterworfen
bleiben.

Eine ahnliche Position der Rechtsprechung ist fur den Bereich der Verlagserzeugnis-
se festzustellen. Ausgangspunkt ist hier die Eigenschaft des Buches als Ware im
Sinne der Vertragsvorschriffen und damit die grundsatzliche Anwendbarkeit der

449 vgl. Kruse, S. 115.

450 \/gl. Schwartz, AfP 1993, S. 417; Niedobitek, EuR 1995, S. 373.

451 EuGH, Rs. 9/74, "Casagrande”, Slg. 1974, S. 773, 779, Rz. 6; Rs. 152/82, "Forcheri", Slg. 1983, S.
2323, 2336, Rn. 17; Rs. 293/83, "Gravier", Slg. 1985, S. 593, 612, Rn. 19; Rs. 235/87, "Matteucci",
Slg. 1988, S. 5589, 5610, Rn. 13 f,, 19, 23, S. 5613.

452 Sjehe Griinbuch tiber die Errichtung des Gemeinsamen Marktes fiir den Rundfunk, insbesondere
Uber Satellit und Kabel, Mitteilung der Kommission an den Rat vom 14. 06. 1984, Dok. KOM (84), 300
endg., S. 6; aulRlerdem die Richtlinie des Rates vom 03. 10. 1989 zur Koordinierung bestimmter
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Fernsehtatigkeit, ABI Nr. L 298/23
ff.

453 Siehe Blanke, S. 94 ff.; Ipsen, Rundfunk, S. 45 ff.; Martin-Pérez de Nanclares, S. 111 ff.; Ossen-
bihl, Rundfunk, S. 1 ff.; Reich, RuF 1989, S. 305 ff.; Schwarze, Die Medien im Spannungsfeld, S.
119, 121 ff.; Schwartz, Fernsehen ohne Grenzen, S. 121 ff.

454 EuGH, Rs. 52/79, "Debauve", Slg. 1980, 833, 857.
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Wettbewerbs- und Warenverkehrsregelungen. Abgesehen von dem Hinweis auf den
einheitlichen Sprachraum im Urteil "Publishers’ Association/Kommission"495 blieb
die kulturelle Bedeutung der Buchpreisbindung ausdrucklich auf3er Betracht, obwohl
diese insbesondere im Urteil "Leclerc/Au blé vert" sowohl von der franzésischen Re-
gierung#96 als auch von Generalanwalt Darmon#57 hervorgehoben wurde. Aller-
dings hat der Gerichtshof in bestimmten Bereichen der Besonderheit von Waren mit
kulturellem Gehalt oder kultureller Funktion Rechnung getragen.

So hat der EuGH im Urteil "VBVB und VBBB/Kommission" ausgefuhrt, dass im kon-
kreten Fall die Wettbewerbsbeschrankung so schwerwiegend sei, dass die Entschei-
dung der Kommission selbst dann gerechtfertigt ware, wenn auf dem Buchmarkt be-
sondere Bedingungen beim Vertrieb und bei der Preisfestsetzung vorlagen.498 Da-
mit gibt der Gerichtshof zu erkennen, dass die Wettbewerbsvorschriften nicht ohne
jede Rucksichtnahme auf die Besonderheit des Buchhandels durchzusetzen sind.

Im Urteil "Salonica" hatte der EuGH uber die Vereinbarkeit einer Vertriebsvereinba-
rung italienischer Presseverleger und -vertriebsunternehmer mit Art. 81 Abs. 1 EG zu
entscheiden.499 Insbesondere war fraglich, ob aufgrund des geringen Absatzes
auslandischer Presseerzeugnisse der zwischenstaatliche Handel Uberhaupt spurbar
beeintrachtigt wurde. Der Gerichtshof entschied, dass die Prufung dieser Frage "bei
Presseerzeugnissen nach strengeren Kriterien erfolgen [muss], als bei anderen Er-
zeugnissen".460 Eine Begriindung dafiir lieferte der EUGH spéter in seinem Urteil
"Binon/AMP". Darin hielt der EuGH die Notwendigkeit eines nationalen Preisbin-
dungssystems flr ein breites Angebot von Presseerzeugnissen zumindest fur mog-
lich und verwies auf die Freistellungsmoglichkeit nach Art. 81 Abs. 3 EG.461 Wweiter-
hin schloss der EuGH eine Verletzung der Informationsfreiheit der Burger sowie der
Veroffentlichungs- und Meinungsfreiheit der Verleger durch ein Preisbindungssystem
nicht aus.462

Besteht daher keine Bereichsausnahme zugunsten der Kultur, so beschrankt der
kulturelle Bezug eines Sachverhalts auch nicht die Verbandskompetenz der Gemein-
schaft. Bei einer gemeinschaftlichen Kompetenzausubung aufgrund der Zielverwirkli-

455 EuGH, Rs. C-360/92 P, Slg. 1995 1, S. 23, 67 f., Rn. 25-29.

456 Franzdsische Regierung, in: EuGH, Rs. 229/83, Sig. 1985, S. 20 und 32, Rn. 16: "unersatzliches
Kulturgut".

457 GA Darmon, in: EuGH, Rs. 229/83, Slg. 1985, S. 15: "kulturelle Besonderheit".

458 EuGH, verb. Rs. 43 und 63/82, Slg. 1984, S. 19, 66, Rn. 45 f.

459 EuGH, Rs. 126/80, Slg. 1981, S. 1563.

460 EuGH, Rs. 126/80, Slg. 1981, S. 1563, 1579, Rn. 17

461 EuGH, Rs. 243/83, Slg. 1985, S. 2034, 2046, Rn. 46; vgl. dazu Everling, Die rechtlichen Instru-
mente, S. 25.

462 EyGH, verb. Rs. 43 und 63/82, "VBVB und VBBB/Kommission", Slg. 1984, S. 19, 62, Rn. 33, 34.
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chung stellen Einwirkungen auf den kulturellen Bereich daher tatsachlich nur "Aus-
wirkungen" dieser Tatigkeit dar.463

(2) Theorie vom Regelungsschwerpunkt

Abzulehnen ist auch der Vorschlag, den Zustandigkeitsbereich zwischen Gemein-
schaft und den Mitgliedstaaten danach abzugrenzen, wo der sachliche Regelungs-
schwerpunkt einer Mal3hahme Iiegt.464 Nach dieser Ansicht durfte die Gemeinschaft
also keine Regelungen treffen, deren Schwerpunkt im kulturellen Bereich liegt, da
dieser Bereich der mitgliedstaatlichen Zustandigkeit vorbehalten sei. Dieser Ansicht
liegt jedoch ein unzutreffendes Verstandnis der Kompetenzverteilung zwischen der
Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten zugrunde. Die Frage nach dem Regelungs-
schwerpunkt stellt sich namlich nur dann, wenn in einem Sachgebiet mehrere Ver-
bande zustandig sind. Wie gesehen weist das Gemeinschaftsrecht aber Kompeten-
zen nicht Uberwiegend nach Sachbereichen, sondern in Form von Zielen und Aufga-
ben zu. Zu einer Kompetenzijberschneidung465 kann es daher zumindest im Be-
reich der Zustandigkeit aufgrund von Zielverwirklichung nicht kommen.466 AuRer-
dem wirde die Annahme eines Schwerpunkts letztlich zu einer - bereits oben abge-
lehnten - Bereichsausnahme zugunsten der Kultur fuhren, da auf jeden Fall im Be-
reich der Zielverwirklichungskompetenz der Regelungsschwerpunkt bei den Mitglied-
staaten lage.467

Aus dem gleichen Grund wurde die Theorie vom Regelungsschwerpunkt auch eine
betrachtliche Einschrankung bei der Anwendung der Grundfreiheiten hervorrufen.468

d) Zwischenergebnis
Festzuhalten ist, dass eine Verbandskompetenz der Gemeinschaft, au3er im Bereich

der sachlich zugewiesenen Gebiete, nicht durch die Tatsache eingeschrankt wird,
dass bei der Ausubung der Kompetenz auch kulturelle Bereiche beruhrt werden. Al-

463 Sjehe Griinbuch tiber die Errichtung des Gemeinsamen Marktes fiir den Rundfunk, insbesondere
Uber Satellit und Kabel, Mitteilung der Kommission an den Rat vom 14.06.1984, KOM (84) 300 endg.,
S. 7; vgl. de Witte/Post, S. 140; Everling, EuR 1987, S. 232; Niedobitek, Kultur, S. 196; kritisch Ipsen,
in: GS. Geck, 1989, S. 349.

464 S0 aber Blanke, S. 95; Delbriick, S. 44; Hailbronner, JZ 1990, S. 153 f.; Kaiser, EuR 1980, S. 106;
Klein, VVDStRL 50 (1991), S. 65; Klein/Beckmann, DOV 1990, S. 187; Geiger, S. 67; Schweitzer, EG-
Kompetenzen, S. 156; Tomuschat, EuR 1990, S. 360; Vitzthum, AGR 1990, S. 290, Fn. 28; differen-
zierend: Tomuschat, F.I.D.E., S. 39 f.; dagegen: Everling, EuR 1987, S. 221; Ress, Kultur, S. 48;
Schwartz, ZUM 1989, 385 f.

465 S0 Klein/Beckmann, DOV 1990, S. 186.

466 Everling, EuR 1987, S. 221, 232; Schwartz, ZUM 1989, S. 385; de Witte, Scope of Community
Powers, S. 263.

467 Everling, EuR 1987, S. 221; Niedobitek, Kultur, S. 197.

468 Ress, Kultur, S. 48.
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lerdings ist nicht jede Auswirkung auf den kulturellen Bereich auch kompetenzge-
mal. Diese Frage der Einschrankung gemeinschaftlicher Kompetenzausibung wird
indessen weiter unten behandelt.469

FiUr die Buchpreisbindung bedeutet dies, dass die Gemeinschaft insoweit eine Ver-
bandskompetenz besitzt, als ihr gemaR Art. 2, 3 EG eine Aufgabe Ubertragen worden
ist.

Von besonderem Interesse sind im Fall der Buchpreisbindung der Art. 3 Abs. 1 lit. a)
EG, der ein Verbot von Zodllen und mengenmaligen Beschrankungen bei der Ein-
und Ausfuhr von Waren sowie aller sonstigen MalRnahmen gleicher Wirkung zwi-
schen den Mitgliedstaaten vorsieht, und Art. 3 Abs. 1 lit. g) EG, der die Schaffung
eines Systems beschreibt, das den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarkts vor
Verfalschungen schutzt.

Die Funktion, die der Gemeinschaft durch Art. 3 Abs. 1 lit. a) EG Ubertragen wurde,
wird durch die Art. 28 ff. EG konkretisiert. Das Verbot der MaRnahmen kontingent-
gleicher Wirkung des Art. 28 EG hat sich zu einem Hauptbollwerk gegenuber staat-
lich zurechenbaren Mallhahmen mit hemmender Auswirkung auf den Handelsver-
kehr innerhalb des Gemeinsamen Marktes entwickelt.470

Das Verbot der Wettbewerbsverfalschung in Art. 3 Abs. 1 lit. g) EG wird durch die
Art. 81 ff. EG naher ausgepragt. Anders als Art. 28 EG betrifft es grundsatzlich Ver-
haltensweisen von Unternehmen, nicht aber die durch Gesetz oder Verordnung von
einem Mitgliedstaat getroffenen Manahmen.471

Art. 86 Abs. 1 EG hingegen verbietet es den Mitgliedstaaten, in bezug auf 6ffentliche
Unternehmen und auf Unternehmen, denen sie besondere oder ausschlieBliche
Rechte gewahren, MalRnahmen zu treffen, die dem EG-Vertrag und insbesondere
den Art. 12 und 81 bis 89 EG widersprechen.

3. Die Befugnisse der Gemeinschaft
a) Allgemeines

In welchem Umfang die Gemeinschaftsorgane ihr Verbandskompetenz ausuben
durfen, ergibt sich wie schon bei der Verbandskompetenz aus Art. 7 Abs. 1 EG, nach
dessen zweitem Satz die Organe nach Mallgabe der ihnen in dem EG-Vertrag zu-
gewiesenen Befugnisse handeln.

Wie in allen anderen Bereichen kdnnen die Gemeinschaftsorgane auch im Bereich
der Kultur nur aufgrund einer ihnen zugewiesenen Befugnis handeln.

469 Siehe Abschnitt IV. dieses Teils.
470 Miiller-Graff, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Vorbemerkung zu Art. 30-37 Rz. 2.
471 EuGH, Rs. 229/83, "Leclerc/Au blé vert" Slg. 1985, S. 17, 31, Rn. 14.
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Zunachst soll untersucht werden, worauf die Kompetenz der Gemeinschaft zur Uber-
prufung nationaler Buchpreisbindungssysteme fuldt. Weiter wird gepruft, ob und aus
welchen Normen sich eine Befugnis der Gemeinschaft zur Schaffung einer gemein-
schaftsweiten Buchpreisbindung ergibt.

b) Kompetenzrechtliche Ausgangslage vor "Maastricht"

Der EWG-Vertrag enthielt keine ausdruckliche Befugnis fur die Gemeinschaftsorgane
im Bereich der Kultur tatig zu werden.

Weil das Gemeinschaftsrecht aber - ebenso wie heute - keine Bereichsausnahme
zugunsten der Kultur enthielt, waren grundsatzlich Auswirkungen auf alle Bereiche
des kulturellen Lebens denkbar. Art und Ausmal} dieser Auswirkungen sind hochst
unterschiedlich, je nachdem, welche Vertragsvorschriften herangezogen werden.
Grundsatzlich lassen sich drei unterschiedliche Erscheinungsformen gemeinschaftli-
chen Handelns beobachten: Zum einen die bloRe Beschrankung der mitgliedstaatli-
chen Handlungsfreiheit durch entgegenstehendes Gemeinschaftsrecht ("negative
Integration")472; zweitens die aktive Einwirkung durch Ersetzung und Erganzung
nationaler Regelungen durch solche des Gemeinschaftsrechts ("positive Integrati-
on")473 und drittens gemeinschaftliche Aktivitaten unterhalb der Normebene, insbe-
sondere Forderungsmalinahmen, die zwar nicht den rechtlichen, wohl aber den fi-
nanziellen und daher den politischen Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten ein-
schranken474,

Geht es um die Vereinbarkeit eines mitgliedstaatlichen Buchpreissystems mit den
Vorschriften des EG-Vertrages, so ist nach der Kompetenz fur die sog. "negative In-
tegration" zu fragen. Allerdings sind auch die anderen Formen des gemeinschaftli-
chen Handelns von Interesse. Die Schaffung einer gemeinschaftlichen Regelung zur
Buchpreisbindung etwa wuirde voraussetzen, dass die Gemeinschaftsorgane Kom-
petenz fur eine derartige "positive Integration" besitzen. Sieht man von der Schaffung
eines solchen Systems ab und beschrankt sich auf eine mogliche gemeinschaftliche
Subventionierung von kulturell hochstehender Literatur, so misste sich auch hier im
EG-Vertrag eine Verpflichtung oder Ermachtigung fur die Gemeinschaft befinden.

(1) Die "negative" Integration

472 \/gl. Ress, Kultur, S. 33 ff.
473 \Vgl. a.a. 0., S. 36 ff.
474 \Vgl. a. a. 0., S. 44 ff.
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Der EWG-Vertrag kannte keine Handlungserméachtigung fur eine kulturelle Integrati-
on.473 Eine Befugnis zur Priifung mitgliedstaatlicher Buchpreissysteme konnte sich
daher nur aus den dkonomischen Kompetenzgrundlagen ergeben, insbesondere aus
den Vorschriften Uber den freien Warenverkehr (Art. 28 ff. EG) sowie aus den Wett-
bewerbsregeln (Art. 81 ff. EG).

Nach Art. 23 Abs. 1 EG ist die Grundlage der Gemeinschaft eine Zollunion, die sich
auf den gesamten Warenaustausch erstreckt. Der EuGH hat schon frih entschieden,
dass alle Erzeugnisse, die einen Geldwert haben und Gegenstand von Handelsge-
schaften sind, unter diese Zollunion fallen. Dabei sei es gleichgultig, ob sich diese
Waren in ihren sonstigen Eigenschaften unterschieden.476 Der Gerichtshof wider-
sprach damit der Ansicht der italienischen Regierung, die geltend gemacht hatte,
dass sich der Grundsatz des freien Warenverkehrs nur auf gewohnliche Gebrauchs-
oder Verbrauchsguter beziehe, nicht jedoch auf nationale Kulturguter. Somit fallen
auch Bucher unter die Warenverkehrsfreiheit des Art. 28 EG. Kulturpolitisch moti-
vierte Regelungen der Mitgliedstaaten in diesem Bereich kdnnen sich daher auf den
freien Warenverkehr als MalRinahme gleicher Wirkung wie mengenmallige Beschran-
kungen auswirken.

Far Private bestehen zwei Moglichkeiten, um auf die Einhaltung des Verbots des Art.
28 EG hinzuwirken: Zum einen kdnnen sie sich mit einer Beschwerde an die Kom-
mission wenden, um diese zur Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens gem.
Art. 226 EG zu veranlassen. Zum anderen kdnnen sie selbst Klage vor einem natio-
nalen Gericht erheben, da Art. 28 EG unmittelbare Wirkung hat. Nationale Gerichte
konnen, letztinstanzliche Gerichte mussen bei einschlagigen Fragen den EuGH im
Vorabentscheidungsverfahren gem. Art. 234 EG anrufen. Die Mitgliedstaaten kénnen
den EuGH im Verfahren nach Art. 227 EG gegen einen anderen Mitgliedstaat anru-
fen oder die Kommission ihrerseits auffordern, ein Verfahren nach Art. 226 EG gegen
den betreffenden Mitgliedstaat zu eroffnen.477

Zur Durchsetzung der Wettbewerbsfreiheit des Art. 81 EG hat die Kommission ge-
maf Art. 85 Abs. 1 S. 2 EG auf Antrag eines Mitgliedstaates oder von Amts wegen
die Falle zu untersuchen, in denen eine Zuwiderhandlung gegen das Verbot der Art.
81 und 82 EG vermutet wird. Liegt eine Wettbewerbsverfalschung vor, schlagt die
Kommission geeignete Mittel vor, um diese abzustellen. Wird die Zuwiderhandlung
nicht abgestellt, kann sie gem. Art. 85 Abs. 2 EG die Mitgliedstaaten ermachtigen,
bestimmte Abhilfemallnahmen zu treffen, oder selbst gegen die Unternehmen vor-
gehen.

475 \vgl. Fiedler, S. 153; GroBhardt, S. 55; Ipsen, in: GS. Geck, 1989, S. 342; Ossenbiihl, S. 13;
Schweitzer, S. 147; Sparr, S. 29; Ress, Kultur, S. 31.

476 EuGH, Rs. 7/68, "Kunstschétzefall", Slg. 1968, S. 617, 633.

477 \/g|. Matthies/von Borries, in: Grabitz/Hilf, Art. 30 Rn. 60-62.
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Die Anwendung des Verbots in Art. 86 Abs. 1 EG wird gemal} Art. 86 Abs. 3 EG von
der Kommission Uberwacht, die gegebenenfalls eine Richtlinie oder Entscheidung an
den Mitgliedstaat richtet. Sowohl Art. 81 als auch Art. 86 EG sind unmittelbar an-
wendbar, so dass sich auch Private vor einem nationalen Gericht auf die Wettbe-
werbsfreiheit berufen kdnnen.

Die Gemeinschaft ist demnach befugt, durch die Kommission die Vereinbarkeit von
mitgliedstaatlichen Buchpreissystemen mit den Grundfreiheiten des EG-Vertrages
uberprifen zu lassen und diese gegebenenfalls zu eliminieren. Dies kann von Amts
wegen geschehen, auf Antrag eines Mitgliedstaates oder infolge einer Rige durch
Private in einem nationalen Rechtsstreit.

(2) Die "positive" Integration

Da alle Malinahmen der "negativen" Integration Uberwiegend dkonomischer Natur
sind und die kulturellen Gesichtspunkte dabei meist in den Hintergrund treten, ent-
steht bei der Beschneidung mitgliedstaatlicher Regelungen eine Lucke. Diese fuhrt
zwangslaufig zu einer vermehrten gemeinschaftlichen Normsetzung im Bereich der
Kultur.

Unter "positiver" Integration soll die Schaffung einer gemeinschaftsrechtlichen Re-
gelung auf kulturellem Gebiet verstanden werden.478

Ausgangspunkt bei der Suche nach einer Handlungsermachtigung der Gemeinschaft
in diesem Bereich ist, dass die Zustandigkeit fur die Kulturpolitik zumindest vor der
Reform von Maastricht bei den Mitgliedstaaten und in der Bundesrepublik bei den
Bundeslandern lag. Trotzdem ist festzustellen, dass die kulturrelevanten Aktivitaten
der Gemeinschaftsorgane standig zugenommen haben.479

Als Rechtsgrundlagen fur eine gemeinschaftliche Tatigkeit im Bereich der Kultur
kommen folgende Normen in Betracht:

(a) Art. 95 EG
Art. 95 EG hat die Angleichung der Rechtsvorschriften zum Gegenstand, die sich auf

die Errichtung oder das Funktionieren des "Binnenmarktes" auswirken. Dieser Begriff
ist enger als der vom "Gemeinsamen Markt", auf den Art. 94 EG abstellt, da dieser

478 \/gl. Ress, Kultur, S. 36; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 128 Rz. 7; de Witte, Cultural policy, S.
196.

479 Ubersicht in Kommission, Das Neue Kulturkonzept der Gemeinschaft, KOM (92) 149 endg. vom
29. 04. 1992 sowie bei Blanke, S. 89 ff.; Hochbaum, BayVBI. 1997, S. 645 ff.; vgl. aulerdem Ipsen, in:
GS. Geck, 1989, S. 340; Niedobitek, EuR 1995, S. 373; Ress, Kultur, S. 17 ff.; Schwartz, EuR 1994,
S. 471; zur Bericksichtigung kultureller Aspekte zuletzt KOM (96) 160 endg. vom 17. 04. 1996.
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lediglich die Herstellung eines binnenmarktahnlichen Marktes bezeichnet.480 Daher
verdrangt Art. 95 EG als speziellere Vorschrift Art. 94 EG.481

Nach Art. 95 Abs. 1 EG kann der Rat mit qualifizierter Mehrheit MaRnahmen zur
Rechtsangleichung ergreifen, um die Verwirklichung des Binnenmarktes zu errei-
chen. Dass die Rechtsangleichung auch im Bereich der Kultur auf der Basis von Art.
95 EG erfolgen soll, ergibt sich im Umkehrschluss aus Art. 95 Abs. 4 EG. Danach
konnen einzelstaatliche Bestimmungen beibehalten werden, wenn sie durch wichtige
Erfordernisse im Sinne des Art. 30 EG (z. B. Schutz des nationalen Kulturguts von
kinstlerischem, geschichtlichem oder archaologischem Wert) gerechtfertigt sind.
Diese Bestimmung ware Uberflissig, wenn Rechtsangleichungen im Bereich der
kulturellen Regelungen ausgeschlossen waren.

Somit kdnnte auch eine Angleichung der bestehenden mitgliedstaatlichen Buchpreis-
system auf der Grundlage des Art. 95 EG durchgefihrt werden.482

Die Kommission hatte eine solche gemeinschaftliche Regelung der Buchpreisbin-
dung bereits 1985 in einer Mitteilung an den Rat vorgeschlagen.483 Darin war vor-
gesehen, die Verlage in der gesamten EG zu verpflichten, die Preisbindung durchzu-
setzen, wie dies in Frankreich und Spanien schon praktiziert wurde. Allerdings fand
dieser Vorschlag, aul3er in Frankreich, keine Zustimmung, so dass die Kommission
diesen Weg dann nicht mehr weiter verfolgte.484

In ihrem ersten Bericht Uber die Berlcksichtigung der kulturellen Aspekte in der Ta-
tigkeit der Gemeinschaft kommt die Kommission zu der Ansicht, dass eine solche
Gemeinschaftsregelung zur Zeit nicht angebracht sej.485

(c) Art. 94 EG
Art. 94 EG hat die Angleichung der Rechtsvorschriften zum Gegenstand, die sich
unmittelbar auf die Errichtung oder das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes

auswirken.486 Er findet jedoch aufgrund der Spezialitat des Art. 95 EG nur Anwen-
dung im Rahmen des Art. 95 Abs. 2 EG.487

(d) Art. 308 EG

480 EyGH, Rs. 15/81, Slg. 1982, S. 1409, 1431; Dauses, EuZW 1990, S. 8 ff.; Steinhoff, ZHR 1986, S.
687, 689.

481 Vgl. Ress, Kultur, S. 64 f.

482 \/gl. Niedobitek, Kultur, S. 209; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 128 Rn. 75.

483 Mitteilung der Kommission an den Rat (iber die gemeinschaftsrechtlichen Rahmenbestimmungen
zur Preisregelung fur Biicher vom 28. 05. 1985, KOM (85) 258 endg., S. 4.

484 \/gl. Wallenfels, Das System der Preisbindung, S. 80.

485 Kommission, Bericht vom 17. 04. 1996, KOM (96), 160 endg.

486 \/g|. Niedobitek, Bedeutung des Gemeinschaftsrechts, S. 222.

487 \/gl. Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 128 Rn. 73.
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Gemaly der Generalklausel des Art. 308 EG kann die Gemeinschaft rechtsetzend
tatig werden, wenn dies erforderlich ist, um eines ihrer Ziele zu verwirklichen und im
EG-Vertrag eine hierfur erforderliche Befugnis fehlt. Vor der Reform von Maastricht
war strittig, ob eine rein kulturpolitische Regelung auf Art. 308 EG gestutzt werden
konnte, da dem EG-Vertrag eine kultureller Zielsetzung fehlte.488

Im Bereich der Buchpreisbindung blieb es trotz des erkennbar 6konomischen Bezugs
fraglich, ob eine gemeinschaftliche Regelung auf Art. 308 EG hatte gestiutzt werden
kénnen.489

(e) Art. 83 EG

Als Rechtsgrundlage fur eine gemeinschaftliche Regelung ist auch Art. 83 EG heran-
gezogen worden.490 Beachtung findet dabei insbesondere Art. 83 Abs. 2 lit. ¢) EG,
wonach der Rat durch Verordnungen und Richtlinien den Anwendungsbereich der
Art. 81 und 82 EG fur die einzelnen Wirtschaftszweige naher bestimmen kann. Diese
Norm konnte daher als Rechtsgrundlage fur eine Ausnahmeregelung zugunsten des
Buchhandels dienen.

(3) FérdermalRnahmen unterhalb der Normebene

Auch schon vor Inkrafttreten des Unionsvertrages hat die Gemeinschaft vor allem
durch finanzielle Unterstutzung kulturelle Aktivitaten geférdert, ohne dazu durch ei-
nen Beschluss des Rates verpflichtet oder erméachtigt zu sein.491 Diese Praxis
stellte einen Verstol} gegen den der Finanzverfassung der EG innewohnenden
Grundsatz dar, nach dem neben der Mittelzuweisung im Haushaltsplan auch eine
besondere sachliche Rechtsgrundlage verlangt wird.492

Es wurden daher verschiedene Begriundungsansatze entwickelt, um ein gemein-
schaftliches Handeln in diesem Bereich trotz fehlender Rechtsgrundlage zu rechtfer-
tigen.

(4) Kompetenzbegrindende Argumente

488 Allgemein fiir eine Anwendung: Berggreen-Merkel, S. 7; Everling, EuR 1987, S. 218 f.; Niedobitek,
Kultur, S. 286, 302, 305; Oppermann, Europarecht, Rn. 1983; Rasmussen, S. 186; de Witte, Cultural
Policy, S. 204; de Witte, The Scope, S. 271 f.; dagegen: Blanke, S. 99; Bleckmann, JZ 1990, S. 305;
Fiedler, S. 166 ff.; Ipsen, in: GS. Geck, 1989, S. 340; Ress, Kultur, S. 40 ff.; Schweitzer, EG-
Kompetenzen, S. 157.

489 Ausdriicklich fiir eine Anwendung im Buchwesen Everling, Die rechtlichen Instrumente, S. 20.

490 \/gl. Everling, Die rechtlichen Instrumente, S. 20.

491 Uberblick bei Blanke, S. 89 ff.; Hochbaum, BayVBI. 1997, S. 645 ff.

492 \/q|. Fiedler, S. 172 ff.; Magiera, in: Grabitz/Hilf, Art. 205 Rz. 3; Ress, Kultur, S. 44 f.
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Die wesentlichen Argumente stammen aus der Diskussion um die EG-
Rundfunkrichtlinie. Dabei sollten nicht nur die Foérdermal3inahmen gerechtfertigt wer-
den, sondern auch solche Gemeinschaftsrechtsakte, die auf keiner oder einer unge-
nagenden Rechtsgrundlage beruhten.

Ob diesen Argumenten Uberhaupt gefolgt werden kann und ob eine Ubertragung auf
den Bereich der Verlagserzeugnisse gerechtfertigt ist, wird im folgenden gepruft.

(a) Zielbestimmungen als Handlungsermachtigung

Zur Rechtfertigung einer gemeinschaftlichen Aktivitat im Bereich der Kultur wurde auf
die Zielbestimmungen des Vertrages hingewiesen.493 Von besonderem Interesse
waren hierbei der Art. 2 EG, der als Aufgaben der Gemeinschaft u. a. die Errichtung
eines Gemeinsamen Marktes und die Sicherung der Warenverkehrs- und der Wett-
bewerbsfreiheit gem. Art. 3 EG beschreibt.

Nach dieser Vorstellung hat der Vertrag der Gemeinschaft zur Erreichung dieser
Ziele keine bestimmten Regelungsbereiche zugewiesen, sondern Funktionen, die
unterschiedslos alle Tatigkeiten gegen Entgelt ohne Rucksicht auf ihre Qualitat er-
fassen.494

Danach unterfallen alle Lebensbereiche der Kompetenz der Gemeinschaft, wenn und
soweit sie im Rahmen der Durchsetzung von Zielbestimmungen beruhrt werden.
Dieser Ansatzpunkt verkennt jedoch, dass die Zielbestimmung zwar Uber den Inhalt
und den Zweck von Organhandlungen Auskunft geben kdnnen und insoweit auch
eine Pflicht der Organe zur Tétigkeit darstellen499, dass aber eine rechtliche Hand-
lungsermachtigung uber Form und Ausmal} zuladssiger Rechtshandlungen erst durch
anderes primares und sekundares Einzelrecht geschaffen wird.496 Dies wird deutlich
anhand des in Art. 3 Abs. 1,4 Abs. 1,5 S. 1,7 Abs. 1 S. 2 EG niedergelegten Prin-
zips der begrenzten Einzelermachtigung, wonach die Gemeinschaft nur nach Mal}-
gabe der ihr zugewiesenen Befugnisse handeln kann.497

Auch der EuGH hat sich nicht auf die Zielbestimmungen berufen, sondern stattdes-
sen z. B. in seinen Urteilen "Gravier498 und "Erasmus"499 eine sehr weite Ausle-
gung des heutigen Art. 149 EG vorgenommen.

493 Kommission, Grinbuch Uber die Errichtung des Gemeinsamen Marktes fir den Rundfunk, insbe-
sondere Uber Satellit und Kabel, Mitteilung an den Rat vom 14. 06. 1984, KOM (84) 300 endg., S. 6;
daran anknupfend Schwartz, Fernsehen ohne Grenzen, S. 128, 130.

494 Schwartz, Fernsehen ohne Grenzen, S. 130.

495 \/gl. EuGH, Rs. 6/72, Slg. 1973, S. 215, 246; Rs. 48/74, Slg. 1974, S. 1383, 1394 f.

496 S0 zutreffend Ipsen, Europaisches Gemeinschaftsrecht, S. 559 f.; Ipsen, in: GS. Geck, 1989, S.
345; Ossenbiihl, S. 13.

497 vgl. Delbriick, S. 30 ff.; Ipsen, in: GS. Geck, 1989, S. 345; GroBhardt, S. 59; Ress, Kultur, S. 30.
498 EuGH, Rs. 293/83, Slg. 1985, S. 593 ff.
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Festzustellen ist daher, dass sich aus den Zielsetzungen des Vertrages keine kultu-
rellen Handlungsermachtigungen fur die Gemeinschaft ergeben kdnnen.

(b) Der "kulturwirtschaftliche" Ansatz

Ein anderer Ansatzpunkt zur Rechtfertigung einer gemeinschaftlichen Tatigkeit im
Bereich der Kultur ist die Figur der sog. "Kulturwirtschaft". Diese Ansicht knlupft an
die dkonomische Relevanz des Wirtschaftsverkehrs mit Kulturprodukten und ihrer
Herstellung an, mit der Folge, dass eben wegen dieser wirtschaftlichen Relevanz alle
Handlungsermachtigungen der Gemeinschaft im Bereich der Wirtschaft auch auf die
Herstellung und den Handel mit Kulturgitern anwendbar seien.900 Nach dieser An-
sicht bedarf es insoweit keiner weiteren Suche nach einer Handlungsermachtigung,
denn fur diesen "genuin" wirtschaftlichen Sektor kdmen die entsprechenden Hand-
lungsermachtigungen "von selbst".901

Aber auch diese Ansicht kann nicht Uberzeugen. Denn Folge dieser Methode ware
eine uferlose Ausweitung der Gemeinschaftszustandigkeit unter dem Deckmantel
"Wirtschaft" auf alle Hoheitsbereiche der Mitgliedstaaten.502 Eine solche Ausdeh-
nung der Gemeinschaftszustandigkeit ware jedoch mit der primar wirtschaftlichen
Zielsetzung des Vertrages nicht zu vereinbaren.903

Es lasst sich daher feststellen, dass auch die Begriffsschopfung einer "Kulturwirt-
schaft" nicht zu einer Handlungsermachtigung im Bereich der Kultur fuhren kann.

c) Zwischenergebnis

Als erstes Zwischenergebnis lasst sich daher festhalten, dass sich aus dem Gemein-
schaftsrecht zumindest vor der Reform von Maastricht eine Handlungsermachtigung
fur den Bereich der Kultur nicht im Wege der Auslegung ergab. Allerdings bestand
gemald des heutigen Art. 95 EG fur die Gemeinschaft die Moglichkeit, rechtsanglei-
chend auch im Bereich der Kultur tatig zu werden.

d) Die kompetenzrechtliche Ausgangslage nach "Maastricht"

(1) Die "negative" Integration

499 EuGH, Rs. 242/87, Slg. 1989, S. 1425 ff.

500 Schwartz, MA 1986, S. 544; vgl. auch Roth, Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit, S. 41.

501 Schwartz, Fernsehen ohne Grenzen, S. 131.

502 vgl. Delbriick, S. 31 ff.; Ipsen, in: GS. Geck, 1989, S. 346; auRerdem Blanke, S. 96 f.; Fe-
zer/GroBhardt, RIW 1991, S. 147; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 128 Rn. 100.

503 vgl. Delbriick, S. 32.
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Die Reform von Maastricht berthrt grundsatzlich nicht die Kompetenz der Gemein-
schaft, kulturpolitische Regelungen der Mitgliedstaaten unter Hinweis auf entgegen-
stehendes Gemeinschaftsrecht zu kassieren. Allerdings haben die Gemeinschaftsor-
gane gemal} Art. 151 Abs. 4 EG den "kulturellen Aspekten" Rechnung zu tragen. Ob
dies zu einer Kompetenzeinschrankung fuhren kann, wird spater gepri]ft.504

(2) Die "positive" Integration
(a) Art. 3 Abs. 11it. q)i. V. m. 151 Abs. 1 EG

Durch die Einfugung des Art. 3 Abs. 1 lit. q) EG ist der Gemeinschaft ein neuer Ta-
tigkeitsbereich zugeordnet worden. Danach hat die Gemeinschaft einen Beitrag zu
einer qualitativ hochstehenden allgemeinen und beruflichen Bildung sowie zur Ent-
faltung des Kulturlebens in den Mitgliedstaaten zu leisten.

Dieses allgemeine Ziel der EG wird durch Art. 151 Abs. 1 EG dahingehend konkreti-
siert, dass die Gemeinschaft einen Beitrag zur Entfaltung der Kulturen der Mitglied-
staaten unter Wahrung ihrer nationalen und regionalen Vielfalt sowie gleichzeitiger
Hervorhebung des gemeinsamen kulturellen Erbes leistet. Um Beflrchtungen vorzu-
beugen, die als Ziel einer gemeinschaftlichen Tatigkeit die Schaffung einer europai-
schen Einheitskultur sehen, bestimmt Art. 151 Abs. 1 EG ausdricklich, dass die Ver-
antwortung fiir den Kulturbereich weiterhin bei den Mitgliedstaaten liegt.905

Beide Artikel sind jedoch Zielbestimmungen, aus denen sich Befugnisse fur die Ge-
meinschaft nicht ergeben kdnnen.

(b) Art. 151 Abs. 2 EG

Zur Erreichung dieser Ziele hat die Gemeinschaft gemal} Art. 151 Abs. 2 EG die Be-
fugnis, die Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten zu fordern und in be-
stimmten Bereichen deren Tatigkeit zu unterstitzen und zu erganzen, wenn dies er-
forderlich ist. Die Bereiche, in denen die Gemeinschaft erforderlichenfalls auch un-
terstitzend und erganzend tatig werden kann, sind unter vier Spiegelstrichen ab-
schlieRend®06 aufgezahlt. Sie betreffen Beitrdge der Gemeinschaft zur Verbesse-
rung der Kenntnis und Verbreitung der Kultur und Geschichte der europaischen Vol-

504 Siehe unter Abschnitt IV. 3. c) (2) dieses Teils.

505 \gl. Blanke, S. 101; Fechner, in: Ehlermann/Bieber, A | 59, Art. 128 Rz. 3; Schwartz, AfP 1993, S.
417; Seiler-Albring, S. 139.

506 \/gl. Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 128 Rn. 27; Wemmer, S. 39 ff.; anders Fechner, in: Ehler-
mann/Bieber, A 1 59, Art. 128 Rn. 15.
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ker, zur Erhaltung und zum Schutz des kulturellen Erbes von europaischer Bedeu-
tung, zum nichtkommerziellen Kulturaustausch sowie zum kunstlerischen und litera-
rischen Schaffen, einschliefl3lich des audivisuellen Bereichs.

Ein Vergleich mit Art. 149 Abs. 2 EG und 150 Abs. 2 EG zeigt, dass diese Bereiche
nicht bloRe Tatigkeitsbereiche, sondern vielmehr Ziele der Gemeinschaft sind.207
Diese Ziele ergeben aufgrund ihrer allgemeinen Formulierung ein praktisch unbe-
grenztes Tatigkeitsfeld der Gemeinschaft.908 Daher ist es verstandlich, dass fiir
Unterstitzungs- und Erganzungsmaflnahmen die Schranke der Erforderlichkeit
gilt. 509 Fiir Férderungsmaflnahmen gilt die allgemeine Schranke aus dem Subsidia-
ritatsprinzip gemal Art. 5 S. 2 EG.210

(1) Die fordernden MaRnahmen

Die unter den vier Spiegelstrichen aufgefluhrten Ziele beziehen sich nicht auf die for-
dernde Téitigkeit.511 Dies muss uberraschen, da im Gegensatz dazu im Bereich der
allgemeinen Bildung der Art. 149 EG eine solche Kompetenzminderung enthalt, ob-
wohl nach dem Selbstverstandnis der Mitgliedstaaten der Bereich der Kultur noch
sensibler ist.912

Die Forderung ist auf die Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten ausgerichtet. Dabei ist
nicht ausgeschlossen, dass die Gemeinschaft auch die Initiative fur eine Zusammen-
arbeit auf einem noch nicht entwickelten Gebiet der Kultur tibernimmt.513 Die inhalt-
liche Ausgestaltung der Zusammenarbeit verbleibt aber weiterhin bei den Mitglied-
staaten.514

Ziel dieser Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten ist es, dass zum einem jeder Mit-
gliedstaat die sich aus einer Zusammenarbeit ergebenden Vorteile fur die eigene
Kulturpflege nutzen kann und zum anderen den Blrgern der Zugang zu den Kultur-
giitern der anderen Mitgliedstaaten erleichtert wird.215

507 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 128 Rn. 27; anders wohl Bohr/Albert, ZRP 1993, S. 64.

508 S0 Bohr/Albert, ZRP 1993, S. 64; auBerdem Blanke, S. 101 f.; Engelhard, in: Lenz, Art. 128 Rz. 4;
Niedobitek, EuR 1995, S. 372; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 128 Rn. 27.

509 vgl. Fechner, in: Ehlermann/Bieber, A | 59, Art. 128 Rn. 15; Wemmer, S. 81 ff.; dagegen ist Blan-
ke, S. 101 der Ansicht, dass das Kriterium der Erforderlichkeit nur fir ergdnzende MalRnahmen gilt.
Richtig ist, dass die deutsche Fassung insoweit nicht eindeutig ist. Gegen diese Ansicht spricht aber
ein Vergleich mit der englischen Fassung, in der es heif3t: "Action by the Community shall be aimed at
encouraging cooperation between Member States and, if necessary, supporting and supplementing
their action in the following areas ...".

510 Siehe Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 128 Rn. 28.

511 vgl. Fechner, in: Ehlermann/Bieber, A 1 59, Art. 128 Rn. 15; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 128
Rn. 28.

512 vgl. Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 128 Rn. 28.

513 vgl. Fechner, in: Ehlermann/Bieber, A 1 59, Art. 128 Rn. 10; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 128
Rn. 18.

514 vgl. Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 128 Rn. 30.

515vgl. a. a. O.
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Eine Kompetenz zur Schaffung eines gemeinschaftlichen Systems der Buchpreisbin-
dung ergibt sich aus der Forderungsbefugnis nicht. Nur wenn sich die Mitgliedstaaten
auf die Errichtung eines solchen Systems grundsatzlich einigen wirden, konnte die
Gemeinschaft diese Entwicklung vorantreiben.

(2) Die unterstutzenden MalRnahmen

Die Gemeinschaft kann die Tatigkeiten der Mitgliedstaaten in bestimmten Bereichen
auch unterstitzen. Eine klare Abgrenzung dieses Begriffs von der "Forderung" ist
nicht moglich, vielmehr gehen beide Tatigkeitsfelder ineinander Uber und erganzen
sich.216 Die Unterstiitzung dient der besseren Entfaltung von kulturpolitischen MafR-
nahmen der Mitgliedstaaten.917 Im Mittelpunkt der Unterstiitzung steht meist die
Bereitstellung von gemeinschaftlichen Fordermitteln. Die schon erwahnte rechts-
grundlose finanzielle Unterstutzung der Gemeinschaft in einigen Bereichen der Kul-
tur®18 wird dadurch legitimiert.919

Wie richtig erkannt wurde, besteht die Gefahr, dass die Gemeinschaft durch ein An-
gebot von finanziellen Zuschussen die bislang unterschiedlichen Kulturpolitiken der
Mitgliedstaaten und Regionen gewissermalien am "Goldenen Zugel" in eine einheitli-
che Richtung lenkt.520 Allerdings schutzt das Erfordernis der Einstimmigkeit geman
Art. 151 Abs. 5, 1. und. 2. Spiegelstrich EG die Mitgliedstaaten davor, jeden Eingriff
der Gemeinschaft in ihren Kulturbereich erdulden zu miissen.521

(3) Die erganzenden MalRnahmen

In den vier beschriebenen Bereichen des Art. 151 Abs. 2 EG kann die Gemeinschaft
die Tatigkeiten der Mitgliedstaaten erganzen. Wie auch bei der Unterstutzungskom-
petenz setzt eine ergdnzende MalRnahme der Gemeinschaft eine Tatigkeit der Mit-
gliedstaaten voraus, es handelt sich daher um komplementare Kompetenzen.922

Ob die Gemeinschaft bei ihrer erganzenden Tatigkeit an die jeweiligen kulturpoliti-
schen Vorstellungen der Mitgliedstaaten gebunden ist923 oder autonom eine eigen-
standige Kulturpolitik betreiben kann924 wird spater untersucht.925

516 vgl. a. a. O. 31.

517 vgl. a. a. O. Rn. 18.

518 \vgl. Oppermann, Europarecht, Rn. 728, 1988.

519 Vgl. Bohr/Albert, ZRP 1993, S. 61 f.

520 So Bohr/Albert, ZRP 1993, S. 64 f.; de Witte, The Cultural Dimension, S. 294; fiir den Bildungsbe-
reich Dittmann/ Fehrenbacher, S. 484; Dohms, S. 458.

521 Ress, DOV 1992, S. 947.

522 Sjehe Stauffenberg/Langenfeld, S. 254 f.

523 S0 u. a. Eberle, AfP 1993, S. 417; Everling, Buchpreisbindung, S. 23; GroBhardt, S. 63; Hoch-
baum, BayVBI. 1997, S. 641.
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Festzuhalten ist, dass auch die Moglichkeit, erganzend die Tatigkeiten der Mitglied-
staaten zu unterstutzen, die Gemeinschaft nicht befugt, selbstandig eine gemein-
schaftsweite Preisbindung fur Bucher einzufuhren.

(c) Art. 308 EG

Der Anwendung des Art. 308 EG im Bereich der Kultur scheint auf den ersten Blick
die spezielle Befugnisnorm des Art. 151 Abs. 2 EG entgegenzustehen, denn die Ge-
neralklausel des Art. 308 kann ausdrucklich nur in solchen Fallen herangezogen
werden, in denen die "erforderlichen Befugnisse nicht [im EG-Vertrag] vorgesehen
sind". Allerdings ist mit der EinflUhrung der allgemeinen Vorschrift des Art. 3 Abs. 1 lit.
g) EG auch eine kulturelle Zielbestimmung in den EG-Vertrag aufgenommen worden.
Das Zielerfordernis des Art. 308 EG ist somit auch im Bereich der Kultur erfiillt.526
Ob sich aus der Generalklausel des Art. 308 EG, verbunden mit der weitgefassten
Zielbestimmung in Art. 3 Abs. 1 lit. q) EG, eine Kompetenz zur Schaffung einer ge-
meinschaftlichen Buchpreisregelung ergibt, ist nach der Reform von Maastricht um-
stritten. Voraussetzung dafur ist namlich, dass Art. 308 EG neben Art. 151 EG an-
wendbar ware. Das Verhaltnis der beiden Normen zueinander ist aber noch nicht
abschlie3end geklart.

Ware Art. 308 EG neben Art. 151 EG anwendbar, kdnnte die Gemeinschaft viel weit-
reichender in den mitgliedstaatlichen Kulturbereich eindringen, als ihr dies nach der
speziellen Kulturnorm des Art. 151 Abs. 2 EG méglich ware.527 Um diese Gefahr zu
bannen, wurden in der Literatur verschiedene Ansatze entwickelt, die eine Anwen-
dung des Art. 308 EG neben Art. 151 EG ausschliel3en.

Ein Ansatzpunkt bildet die unterstellte Absicht der Autoren des Unionsvertrages, mit
Art. 151 EG eine abschlieRende Regelung fur alle MalRnahmen der Gemeinschaft im
kulturellen Bereich zu schaffen.928 Dem Wortlaut des Vertrages ist eine solche ab-
schlieRende Funktion des Art. 151 EG allerdings nicht zu entnehmen.929 Vielmehr
ist auch Art. 308 EG eine "MalRgabe des Vertrags", nach der die Gemeinschaft ge-
maR Art. 3 Abs. 1 lit. q) EG tatig wird.930

524 S0 Fechner, in: Ehlermann/Bieber, A 1 59, Art. 128 Rn. 12; Ress, DOV 1992, S. 947; Ress/Ukrow,
in: Grabitz/Hilf, Art. 128 Rn. 32; aul’erdem Blanke, S. 102.

525 Sjehe Abschnitt IIl. 2. d) dieses Teils.

526 \/gl. Wemmer, S. 147.

527 Vgl. Bohr/Albert, ZRP 1993, S. 65.

528 So Berggreen-Merkel, S. 18; Blanke, S. 102; vgl. auch Europaischer Rat Edinburgh, Teil A Anlage
1, Anm. 1, in: EG-Nachrichten Nr. 15 vom 21. 12. 1992, S. 9; in diesem Sinne fur den Bildungsbereich
Wittkowski, RdJB 1994, S. 324.

529 \/gl. Klein-Haratsch, DOV 1993, S. 794.

530 vgl. Niedobitek, Kultur, S. 363; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 128 Rn. 81.
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Desweiteren ist versucht worden, zu einer restriktiven Anwendung des Art. 308 EG
zu gelangen, indem die Schranken der Art. 149 bis 151 EG in den Tatbestand des
Art. 308 "hineingelesen" wurden.931 Allerdings findet sich auch fiir diese Ansicht
kein Anhaltspunkt im Vertrag. Hinzukommt, dass es sich bei dem "Hineinlesen" nicht
um eine anerkannte Auslegungsmethode handelt.932

Ein anderer Begrindungsansatz stellt auf eine enge Auslegung des Begriffs des
"Gemeinsamen Marktes" ab.933 So enthielten die in Art. 2 und 3 EG vorgegebenen
Ziele neben wirtschaftlichen auch solche Tatigkeiten, die sich nicht "im Rahmen des
Gemeinsamen Marktes" bewegten. Eine kulturelle Malinahme der Gemeinschaft im
Bereich der Kultur ware demnach also kein Tatigwerden "im Rahmen des Gemein-
samen Marktes". Einer Anwendung des Art. 308 EG auf kulturelle MalRnahmen der
Gemeinschaft stehe daher deren mangelnde Wirtschaftsbezogenheit entgegen.934
Diese enge Interpretation des Begriffs des "Gemeinsamen Marktes" ist auf Kritik ge-
stoRen.935

Unabhangig von diesem unterschiedlichen Verstandnis des Begriffs ist festzustellen,
dass auch bei einer Anwendung des Art. 308 EG dieser nicht unbeschrankt gelten
kann. Zu seiner Einschrankung wird daher das Harmonisierungsverbot der Art. 149
bis 151 EG herangezogen.236 Danach kénnen aufgrund des Art. 308 EG dann keine
MaRnahmen zur Harmonisierung getroffen werden, wenn sie nach Art. 149 bis 151
EG verboten waren.937 Andernfalls kdnnte die "praktische Wirksamkeit" des Harmo-
nierungsverbots unterlaufen werden.238

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass eine gemeinschaftliche Regelung der
Buchpreisbindung wegen des Harmonisierungsverbots selbst dann nicht auf Art. 308
EG gestutzt werden konnte, wenn man eine Anwendung des Art. 308 EG neben Art.
151 EG bejaht.

(d) Zwischenergebnis

Die Einfuhrung des Art. 151 Abs. 5 EG hat nach weitverbreiteter Ansicht die An-
wendbarkeit der anderen Kompetenznormen539, insbesondere des Art. 95 EG, nicht

531 So Klein/Haratsch, DOV 1993, S. 795; auRerdem Blanke, S. 79.

532 \/gl. Niedobitek, EuR 1995, S. 364.

533 So Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 128 Rn. 81; Stein, VVDStRL 53 (1994), S. 35; fur den Bil-
dungsbereich Dohms, RdJB 1992, S. 461.

534 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 128 Rn. 81.

535 vgl. Niedobitek, Kultur, S. 300 ff.

536 \vgl. Niedobitek, EuR 1995, S. 364.

537 Siehe auch Fechner, in: Ehlermann/Bieber, A | 59, Art. 128 Rn. 12.

538 \/gl. Niedobitek, EuR 1995, S. 364.

539 Siehe Teil 3 Abschnitt 1. 3. b) (2).
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eingeschrémkt.540 Zur Begrindung wird auf den Art. 47 EUV verwiesen, wonach der
Unionsvertrag "die Vertrage zur Griindung der Europaischen Gemeinschaften sowie
die nachfolgenden Vertrage und Akte zur Anderung oder Ergdnzung der genannten
Vertrage unberuhrt" lasst.941 Diese Kompetenznormen werden demnach auch dann
nicht durch das Harmonisierungsverbot in Art. 151 Abs. 5 EG eingeschrankt, wenn
die Malinahmen im Bereich der Kultur angesiedelt sind.942

Da nach dem bisher Gesagten die Schaffung einer gemeinschaftlichen Regelung der
Buchpreisbindung nicht auf Art. 151 EG gestitzt werden kann, hat der Unionsvertrag
insoweit keine Veranderung zu der vorherigen Kompetenzlage gebracht. Daher be-
steht mit Art. 95 EG also weiterhin die einzige Moglichkeit fir die Gemeinschaft, die
verschiedenen Buchpreisregelungen der Mitgliedstaaten anzugleichen.

(3) FérdermalRnahmen unterhalb der Normebene

Mit der Schaffung des Art. 151 Abs. 2 EG haben insbesondere die schon vor Ab-
schluss des Unionsvertrages gewahrten finanziellen Unterstitzungen durch die Ge-
meinschaft eine Rechtsgrundlage erhalten.543

e) Ergebnis

Festzuhalten ist, dass die Gemeinschaft die Kompetenz besitzt, zur Durchsetzung
des Gemeinschaftsrechts entgegenstehende kulturpolitische Regelungen der Mit-
gliedstaaten zu untersuchen und gegebenenfalls zu eliminieren. Auch Vereinbarun-
gen zwischen Privaten kénnen wegen der Unmittelbarkeit der Grundfreiheiten Ge-
genstand ihrer Prifung sein. Dabei hat sie allerdings gemal Art. 151 Abs. 4 EG
Rucksicht auf die kulturellen Aspekte der jeweiligen Mitgliedstaaten zu nehmen. Die
Kommission ist daher berechtigt, sowohl § 16 GWB als auch die Regelungen des
Sammelrevers auf ihre Vereinbarkeit mit dem EG-Vertrag zu untersuchen.

Eine Kompetenz zur Schaffung einer gemeinschaftlichen Buchpreisbindung besteht
dagegen nicht. Die Kompetenzen aus Art. 151 Abs. 2 EG beschranken sich insoweit
auf komplementare MalRnahmen, allenfalls bei der erganzenden Tatigkeit ist ein au-
tonomes Handeln vorstellbar. Die Gemeinschaft hat jedoch die Mdéglichkeit, gemaf
Art. 95 EG die unterschiedlichen Buchpreissysteme anzugleichen.

540 pernice, DVBI. 1993, S. 909 ff.; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 128 Rn. 69; Wégenbaur, in: GS.
Geck, 1989, S. 865.

541 Vgl. Niedobitek, EuR 1995, S. 362.

542 v/gl. Stein, in: FS. Everling, 1995, S. 1451; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 128 Rn. 68.

543 vgl. dazu Teil 4 Abschnitt IIl. 2. c).
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FUr Fordermallnahmen der Gemeinschaft im kulturellen Bereich bietet Art. 151 Abs.
2 EG nun eine Rechtsgrundlage. Hiervon gedeckt sind hauptsachlich finanzielle Zu-
schusse fur bestimmte kulturelle Projekte.

I1l. Modalitdten gemeinschaftlicher Kompetenzausibung im kulturellen Bereich

1. Allgemeines

Im vorangegangenen Abschnitt ist festgestellt worden, dass die Gemeinschaft
grundsatzlich befugt ist, zur Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts auch in Sachbe-
reiche einzugreifen, die nicht in ihrer Zustandigkeit liegen. Daher kdnnen auch Sach-
verhalte mit kulturellem Bezug Gegenstand gemeinschaftlicher Tatigkeit sein. Die
Zustandigkeit der Gemeinschaft beruht in solchen Fallen auf der wirtschaftlichen Di-
mension des Sachverhalts, die ihn als Teil des Wirtschaftslebens im Sinne des Art. 2
EG erscheinen lasst. Solche Tatbestande weisen daher einen "Doppelcharakter"944
auf, da sie sowohl eine wirtschaftliche als auch eine kulturelle Bedeutung haben.

Es stellt sich die Frage, ob bzw. in welchem Male diese kulturelle Dimension bei der
Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts zu beachten ist .

2. Zuléssigkeit einer Berticksichtigung kultureller Aspekte
a) Uberblick Uber die Rechtslage

Vor der Reform von Maastricht war umstritten, ob die Gemeinschaft bei der Durch-
setzung des Gemeinschaftsrechts kulturpolitische Gesichtspunkte zu beachten hat.
Nach dem von Ress entwickelten "Prinzip der a-kulturellen Interpretation” sollten alle
Einzelermachtigungen im Sinne der 6konomischen Zielsetzung des Vertrages aus-
gelegt werden, so dass sie den kulturellen Bereich der Mitgliedstaaten nicht berthr-
ten.949 Andere kritisierten zwar diese rein wirtschaftliche Betrachtungsweise, hielten

544 So Européisches Parlament, EntschlieRung zur grenziiberschreitenden Buchpreisbindung, B4-
0991/98, lit. E, Abl.LEG C 379/391 f. v. 07. 12. 1998; vgl. auch Everling, Die rechtlichen Instrumente, S.
24 f.; Delbriick, S. 41; Fiedler, S. 175 verwendet den Begriff der "Doppelnatur”; bei GroBhardt, S. 27 f.
heil3t es "Doppelaspektivitat".

545 Ress, Kultur, S. 31; Ress, DOV 1992, S. 947 f. Allerdings kommt Ress, Kultur, S. 51 (iber das von
ihm entwickelte "Prinzip der nationalen Reprasentation" durch eine Kompetenzeinschrankung
schlieRlich doch zu einer Beachtlichkeit des kulturellen Charakters. Nach diesem "Prinzip" darf die
Gemeinschaft solche Handlungsmdglichkeiten der Mitgliedstaaten nicht antasten oder beeintrachti-
gen, die diese bendtigen, um ihre nationale (und damit kulturelle) Identitat als wesentliches Element
ihrer Staatlichkeit aufrechtzuerhalten und auszugestalten.
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sie aber aufgrund der wirtschaftlichen Ausrichtung des Vertrages fur konsequent und
lehnten eine Beachtung der kulturelle Dimension daher ab.546

Dagegen ergab sich fur Everling aus dem Doppelcharakter des Buches nicht nur das
Recht, sondern auch die Pflicht der Gemeinschaft, die kulturellen Bezige zu berlck-
sichtigen.947

Auch der EuGH hat schon vor der Reform von Maastricht in gewissem Malle die
kulturellen Belange berucksichtigt. Der Gerichtshof hat neben dem schon erwahnten
Hinweis auf die Bedeutung eines gemeinsamen Sprachraums®48 insbesondere die
Bedeutung der Sprache fur die kulturelle Vielfalt und den Schutz von Sprachen der
Minderheiten hervorgehoben.549 Aulerdem hat er gewisse kulturelle Belange als
zwingende Grunde des Allgemeininteresses angesehen, die einen Verstol3 gegen die
Verkehrsfreiheiten rechtfertigen kénnen.990 Allerdings hat sich der EuGH bei der
Berucksichtigung der kulturellen Aspekte auf Einzelentscheidungen beschrankt und
haufig eine Beachtung dieser Aspekte abgelehnt.551

Mit der EinflUgung des Art. 151 Abs. 4 EG hat die Gemeinschaft nun die Pflicht, den
kulturellen Aspekten Rechnung zu tragen.552 Damit wird anerkannt, dass die Ge-
meinschaft nicht auf eine rein wirtschaftliche Sichtweise beschrankt ist. Neben Art.
151 Abs. 4 EG sind noch weitere Querschnittsklauseln in den EG-Vertrag aufge-
nommen worden.293 Ein Vergleich dieser Klauseln ist fur die weitere Auslegung des
Art. 151 Abs. 4 EG von Nutzen.

b) Die Querschnittsklauseln im EG-Vertrag

546 Vgl. Betz, Media Perspektiven 1989, S. 685; Dicke, Media Perspektiven 1989, S. 196; Hoffmann-
Riem, Rundfunk in Europa, S. 78; Scharf, S. 152; Stoiber, EA 1987, S. 546.

547 Everling, Die rechtlichen Instrumente, S. 24 f.; vgl. auch Becker, EG-Magazin 10/1989, S. 21; Nie-
dobitek, Kultur, S. 211; Schwartz, ZUM 1989, S. 384; Stock, RuF 1989, S. 181 f.

548 EuGH, Rs. C-360/92 P, "Publishers” Association/Kommission", Slg. | 1995, S. 68, Rn. 27, S. 72,
Rn. 44.

549 vgl. EuGH, Rs. 16/84, "Mutsch", Slg. 1985, S. 2681, Rn. 11; Rs. 379/87, "Anita Groe-
ner/Ministerium fir Erziehung", Slg. 1989, S. 3967, Rn. 19; Rs. 369/89, "Piageme/BVBA Peeters", SIg.
1991 |, S. 2971; Rs. C-11/95, "Kommission/Belgien", Slg. 1995 |, S. 4115, Rn. 55.

550 vgl. EuGH, Rs. 71/76, "Thieffry/Conseil de |'Ordre des avoxats bei der Cour d’appel Paris", Slg.
1977, S. 765, Rn. 12, 15; Rs. 154/89, "Kommission/Frankreich", Slg. 1991, S. 682, 686, Rn. 15; Rs.
C-180/89, "Kommission/ltalien", Slg. 1991 I, S. 709, Rn. 18; Rs. 198/89, "Kommission/Griechenland",
Slg. 19911, S. 659, Rn. 17; S. 711, Rn. 20, S. 727, Rn. 21; Rs. C 76/90, "Sé&ger", Slg. 1991 |, S. 4221,
Rn. 15; Rs. 288/89, "Stichting Collective Antennevoorziening Gouda", Slg. 1991 1, S. 4007, Rn. 15;
Rs. C-106/91, "Ramrath", Slg. 1992 |, S. 3351, Rn. 29 f.; Rs. C-19/92, "Kraus", Slg. 1993 |, S. 1663,
Rn. 32; Rs. C-55/95, "Reinhard Gebhard/Consiglio dell’ Ordine degli Avvocati e Procuratori die
Milano", Slg. 1995 |, S. 1465, Rn. 37; Rs. C-398/95, "SETTG", Slg. 1997, S. 3113, 3120, Rn. 21.

551 S0 z. B. EuGH, Rs. 229/93, "Leclerc/Au blé vert", Slg. 1985, S. 35, Rn. 30; Rs. 415/93, "Bosman",
Slg. 1 1995, S. 5040, 5071, Rn. 107 ff.

552 \gl. Schwartz, S. 417; Wemmer, S. 117; anders dagegen Berggreen-Merkel, S. 18 f., die eine
rechtliche Verbindlichkeit der Vorschrift ablehnt.

553 vgl. Stein, in: FS. Everling, 1995, S. 1442 f.
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Die einzige mit Art. 151 Abs. 4 EG vergleichbare Regelung war der durch die Ein-
heitliche Europaische Akte eingefuhrte ehemalige Art. 130r Abs. 2 S. 3 EG. Mit dem
Vertrag von Amsterdam ist diese Pflicht zur Einbeziehung der Erfordernisse des
Umweltschutzes bei der Festlegung und Durchfihrung der Gemeinschaftspolitiken
aus dem EG-Vertrag gestrichen worden. Der heutige Art. 174 EG enthalt keine
Querschnittsklausel zugunsten des Umweltschutzes mehr.

Neben Art. 151 Abs. 4 EG bestehen nach dem Vertrag von Amsterdam noch Quer-
schnittsklauseln fur den Gesundheitsschutz (Art. 152 Abs. 1 EG), den Verbraucher-
schutz (Art. 153 Abs. 2 EG), die Industriepolitik (Art. 157 Abs. 3 S. 1 EG), die Politik
zur Starkung des wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalts (Art. 159 S. 2) und
fur die Entwicklungspolitik (Art. 178 EG). Die Querschnittsklausel fur die Gesund-
heitspolitik, der durch den Unionsvertrag eingefuhrte ehemalige Art. 129 Abs. 1 S. 3
EG, ist durch den Vertrag von Amsterdam verandert worden. Der heutige Art. 152
Abs. 1 EG enthalt nun das Gebot, dass bei der Festlegung und Durchfuhrung aller
Gemeinschaftspolitiken und -maflRnahmen ein hohes Gesundheitsschutzniveau si-
chergestellt sein muss.

Ein Adressat der Verpflichtung wird neben Art. 151 Abs. 4 EG noch in Art. 157 Abs. 3
S. 1 EG und Art. 178 EG erwahnt. Dieser ist in allen Fallen die Gemeinschaft. Somit
haben also samtliche Organe und Einrichtungen der EG, insbesondere auch die
Kommission und der EuGH, die jeweiligen Aspekte bei ihrer Tatigkeit zu bericksich-
tigen. Dagegen haben die Art. 152 Abs. 1 EG, Art. 153 Abs. 2 EG und Art. 159 S. 2
EG keinen Adressaten. Sie sind gegenuber vorher genannten Querschnittsklauseln
weiter, weil dadurch auch die Mitgliedstaaten einbezogen werden. Die Durchflihrung
von Gemeinschaftspolitiken beim indirekten Vollzug von Gemeinschaftsrecht kann
namlich auch durch die Mitgliedstaaten erfolgen.554

Berucksichtigt werden mussen nach Art. 152 Abs. 1 EG, Art. 157 Abs. 3 S.1 EG, Art.
159 S.2 EG und Art. 178 EG die jeweiligen Ziele der Vorschriften. Weiter sind dage-
gen die Berucksichtigungsgebote in Art. 153 Abs. 2 EG ("Erfordernisse" des Ver-
braucherschutzes) und in Art. 151 Abs. 4 EG (kulturelle "Aspekte"). Gegenuber Art.
153 Abs. 2 EG ist Art. 151 Abs. 4 EG weiter, da bei Art. 153 Abs. 2 EG nicht allen
"Aspekten" des Verbraucherschutzes Rechnung zu tragen ist, sondern nur den not-
wendigen. Dies schliel3t solche Aspekte aus, die den Verbraucherschutz zwar ver-
bessern wirden, aber nicht unbedingt erforderlich sind. Bei Art. 151 Abs. 4 EG muss
dagegen samtlichen kulturellen Aspekten Rechnung getragen werden, also neben
kulturschitzenden Aspekten auch kulturfordernde. 995

554 \/gl. Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 128 Rn. 56 fiir Art. 130r Abs. 2 S. 3 EG.
955 \/gl. Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 128 Rn. 56.
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Das Berucksichtigungsgebot ergibt sich in Art. 151 Abs. 4 EG fur alle "Tatigkeiten
aufgrund anderer Bestimmungen" des Vertrages. Etwas ahnliches sieht Art. 157 Abs.
3 S. 1 EG vor, der ein solches Gebot fur die "Politik und die Mallnahmen" vorsieht,
die aufgrund anderer Bestimmungen des Vertrages durchgeflhrt werden. Enger da-
gegen sind die Art. 152 Abs. 1 EG, Art. 153 Abs. 2 EG und Art. 159 S. 2 EG. Eine
Tatigkeit der Gemeinschaft aufgrund anderer Bestimmungen umfasst namlich mehr
Bereiche, als die "Festlegung und Durchfuhrung" entweder "aller" (Art. 152 Abs. 1
EG) bzw. "der anderen Gemeinschaftspolitiken und -ma3nahmen" (Art. 153 Abs. 2
EG) oder "der Politiken und Aktionen der Gemeinschaft" (Art. 159 S. 2 EG). Aller-
dings gilt das Berlcksichtigungsgebot des Art. 159 S. 1 EG auch fur MalRnahmen zur
Errichtung des Binnenmarktes.

Festzuhalten ist, dass die Querschnittsklausel generell eine Abwagung der von der
jeweiligen Ermachtigungsnorm vorgegebenen Ziele mit den in den Querschnittsklau-
seln genannten Aspekten verlangen.

c) Die Querschnittsklausel Art. 151 Abs. 4 EG

Nach der Einfuhrung des Art. 151 Abs. 4 EG bedeutet dies, dass bei allen Tatigkei-
ten der Gemeinschaft die Ziele der jeweiligen Ermachtigungsnorm mit dem Bedurfnis
nach Wahrung und Forderung der Vielfalt der Kulturen abgewogen werden mussen.
Dabei ist jedoch fraglich, nach wessen Auffassung die "kulturellen Aspekte" zu be-
stimmen sind.

Zunachst ist zu berucksichtigen, dass der Kulturbegriff in Art. 151, 3 Abs. 1 lit. q) und
87 Abs. 3 lit. d) EG ein gemeinschaftlicher Vertragsbegriff ist.996 Dies scheint auf
eine gemeinschaftliche Interpretationskompetenz hinzudeuten. Hatten namlich die
Mitgliedstaaten das Recht, Gemeinschaftsbegriffe zu definieren, bestinde eine Ge-
fahr fur die Einheit und Wirksamkeit (effet utile) des Gemeinschaftsrechts.957

Auf der anderen Seite spricht der Art. 151 Abs. 1 EG von den "Kulturen der Mitglied-
staaten" und Art. 3 Abs. 1 lit. q) EG von der "Entfaltung des Kulturlebens in den Mit-
gliedstaaten". Die Verwendung des Plurals deutet darauf hin, dass hier auf den je-
weiligen Kulturbegriff der Mitgliedstaaten abzustellen ist.598

Die Auffassungen vom Umfang des Kulturbegriffs gehen je nach Standpunkt ausein-
ander. So wird der Kulturbegriff im deutschen Recht, aber auch in Osterreich, im all-
gemeinen weit ausgelegt.559 Dies ist jedoch nicht in allen Mitgliedstaaten der Fall.

556 \gl. Dérr, Die Rolle des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks, S. 28.
557 Vgl. EuGH, Rs. 103/88, "Fratelli Costanzo", Slg. 1989, S. 1839 ff.
558 \/gl. Oppermann, Deutsche Rundfunkgebiihren, S. 78.

559 vgl. Dérr, Die Rolle des éffentlich-rechtlichen Rundfunks, S. 28.
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Aus dem Gemeinschaftsrecht ergeben sich erste Anhaltspunkte daftr, welchen Um-
fang der Kulturbegriff auf Gemeinschaftsebene hat. So sind die allgemeine und be-
rufliche Bildung den Art. 149 und 150 EG und die Forschung innerhalb und auler-
halb der Hochschule dem Art. 163 EG zugeordnet. Damit wird deutlich, dass auf
Gemeinschaftsebene diese Bereiche neben dem Kulturbegriff in Art. 151 EG beste-
hen. Hingegen gehort nach deutschem Verstandnis das gesamte Schul- und Hoch-
schulwesen zum weit verstandenen Kulturbegriff.960 Dieses enge gemeinschaftliche
Kulturverstandnis wird auch durch die abschlieRende®61 Aufzahlung in Art. 151 Abs.
2 EG deuitlich.

Ein Vergleich zwischen Art. 151 EG und z. B. Art. 153 EG legt nahe, dass die Auf-
fassung der Gemeinschaft nur dann zu berucksichtigen ist, wenn sie eigenstandig
eine Kulturpolitik betreiben konnte.

Nach Art. 153 EG ist der Verbraucherschutz eine Politik der Gemeinschaft, fur die
Ziele, Aufgaben und Befugnisse im Vertrag festgelegt sind. Deutlich wird dies in Art.
153 Abs. 2 EG, der ein Berucksichtigungsgebot bei der Durchfihrung "der anderen
Gemeinschaftspolitiken" vorsieht. Ist aber die Politik im Bereich des Verbraucher-
schutzes eine Gemeinschaftspolitik, so bestimmen sich auch die "Erfordernisse des
Verbraucherschutzes" nach den Grundsatzen, die die Gemeinschaft aufgrund der
kompetenzbegrindenden Bestimmungen getroffen hat.

Dem Art. 151 EG kann nicht eindeutig entnommen werden, ob die Gemeinschaft bei
ihrer fordernden Tatigkeit autonom eine eigene Kulturpolitik betreiben kann.

Im allgemeinen wird der Gemeinschaft auch nach der Reform von Maastricht die
Kompetenz zu einer eigenen Kulturpolitik abgesprochen.562 Begrundet wird diese
Auffassung zumeist mit dem Fehlen einer Ermé\chtigungsgrundlage.563 Art. 151 EG
weise der Gemeinschaft in Ubereinstimmung mit Art. 3 Abs. 1 lit. q) EG lediglich eine
subsidiare Tatigkeit zu.964 AuRerdem besitze die Gemeinschaft keine Auslegungs-
kompetenz fur den Begriff der "Kultur", da der EG-Vertrag diesen Begriff nicht defi-
niert.965 Die Gemeinschaft ist nach dieser Ansicht dazu verpflichtet, den kulturpoliti-
schen Zielen der Mitgliedstaaten Rechnung zu tragen.966 Sie kann ihre eigenen

560 \/gl. Oppermann, Die deutsche Landerkulturhoheit, S. 73.

561 Vgl. Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 128 Rn. 27; Wemmer, S. 39 f.; anders Dérr, Die Rolle des
offentlich-rechtlichen Rundfunks, S. 29; Fechner, in: Ehlermann/Bieber, A 1 59, Art. 128 Rn. 15.

562 vgl. z. B. Everling, Buchpreisbindung, S. 23; GroBhardt, S. 64; Hochbaum, BayVBI. 1997, S. 641;
Konow, RdJB, S. 128; Roth, S. 42; Schwartz, AfP 1993, S. 418; differenzierend Niedobitek, Kultur, S.
212 f.

563 \/gl. GroBhardt, S. 64 m. w. N.

564 vgl. Everling, Buchpreisbindung, S. 23.

565 Vgl. Hochbaum, BayVBI. 1997, S. 641. Siehe zu den Versuchen einer Definition u. a. Berggreen-
Merkel, S. 10; Ress, DOV 1992, S. 950, Tomuschat, F.I.D.E., S. 20.

566 \/gl. Schmahl, S. 227.
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kulturpolitischen Vorstellungen nicht gegen die mitgliedstaatliche Politik durchset-
zen.967

Die Kommission war anfangs der gleichen Ansicht.968 Auf die Anfrage des Europai-
schen Parlaments vom 08. Marz 1976, "wie und in welchen Bereichen die Kulturpoli-
tik der Mitgliedstaaten zu gegebener Zeit in die Europaische Union integriert werden
kann"969, antwortete die Kommission, dass der Vertrag die Kultur als solches nicht
beriihre und daher keine kulturpolitischen Befugnisse fiir sie enthalte.970 Die Kom-
mission unterschied dabei zwischen der Kulturpolitik als solcher, fur die sie nicht zu-
standig sei, und dem "kulturellen Bereich", der die wirtschaftliche Dimension von
Kulturgutern und kulturellen Leistungen umfasse und der damit dem Gemeinschafts-
recht unterliege.571

In spateren Mitteilungen ist hingegen das Interesse der Kommission an einer Aus-
dehnung ihrer Befugnisse zu erkennen.972 Deutlich wurde dieses Ansinnen in der
Mitteilung vom 27. Juli 1994.573 Die Kommission kommt darin aufgrund der Unbe-
stimmtheit des Kulturbegriffs zu dem Schluss, dass der heutige Art. 151 EG ihr die
nahezu unbegrenzte Befugnis®74 zuweise, "kulturelle Ziele zu verfolgen oder kultu-
relle Belange betreffende Tatigkeiten zu (ibernehmen"973. Trotz deutlicher Kritik aus
den Mitgliedstaaten576 und vom Ausschuss der Regionen577 ist die Kommission
von dieser Position nicht merklich abgewichen. Sie hat allerdings erkannt, dass "es
nicht ihre Aufgabe sein kdnne, den Begriffsinhalt von Kultur zu definieren".578 Letzt-
lich hat sich also auch die Kommission gegen eine gemeinschaftliche Interpretati-
onsmoglichkeit fur den Begriff "kulturelle Aspekte" entschieden.

Als Ansatzpunkt fur eine eigene Kulturpolitik der Gemeinschaft sehen einige Autoren
die erganzende Tatigkeit der Gemeinschaft im Bereich der Kultur gemal Art. 151

567 \/gl. Everling, Buchpreisbindung, S. 27.

568 Uberblick lber die Entwicklung bei Hochbaum, BayVBI. 1997, 645 ff.; Ress, DOV 1992, S. 950.
569 EntschlieBung des Europdischen Parlaments zur gemeinschaftlichen Aktion im kulturellen Be-
reich, ABI. C 62 vom 05. 04. 1976, S. 5, Rz. 7.

570 "Die Aktion der Gemeinschaft im kulturellen Bereich", Mitteilung der Kommission an den Rat vom
16. 11. 1977, vorgelegt am 22. 11. 1977, ABI. C34 vom 10. 02. 1978, S. 2, Rz. 3.

571 Vgl. a. a. O.; daran anschlieRend Niedobitek, Kultur, S. 213.

572 ygl. "Neue Impulse fiir die Aktion der Europdischen Gemeinschaft im kulturellen Bereich", Mittei-
lung der Kommission an den Rat vom 14. 12. 1987, KOM (87) 603 endg.; "Das Neue Kulturkonzept
der Gemeinschaft", Mitteilung der Kommission an den Rat vom 29. 04. 1992, KOM (92) 149 endg.

573 "Dje Aktion der Europaischen Gemeinschaften zugunsten der Kultur", Mitteilung der Kommission
an den Rat, KOM (94) 356 endg.

574 Vgl. Engelhard, in: Lenz, Art. 128 Rz. 4.

575 KOM (94) 356 endg.

576 vgl. z. B. Stellungnahme des Bundesrates vom 04. 11. 1994, BR-Drs. 885/94.

577 Vgl. Stellungnahme 96/C 100/08 vom 21. 04. 1995 zu dem Vorschlag fiir eine Entscheidung des
Europaischen Parlaments und des Rates flr ein Programm zur Férderung kinstlerischer und kultu-
reller Aktivitaten mit europaischer Dimension - Kaleidoskop 2000, ABI. C 100 vom 02. 04. 1996, S. 30.
578 \/gl. "Erster Bericht (iber die Berlicksichtigung der kulturellen Aspekte in der Tatigkeit der Européi-
schen Gemeinschaft", Mitteilung der Kommission an den Rat vom 17. 04. 1996, KOM (96) 160 endg.,
wonach die Kommission kiinftig einen "pragmatischen Ansatz" verfolgen will.
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Abs. 2 EG.979 zur Interpretation werden die Kompetenzen der Gemeinschaft im Be-
reich der allgemeinen bzw. beruflichen Bildung herangezogen. Aus dem Vergleich
der Art. 149 EG und Art. 150 EG mit dem Art. 151 EG ergibt sich, dass sowohl im
Bereich Bildung als auch bei der Kultur die Mitgliedstaaten Trager der Verantwortung
fur den jeweiligen Politikbereich sind. Die Gemeinschaft kann insoweit nur unterstut-
zend und erganzend tatig werden. Gemaf Art. 149 Abs. 1 EG und Art. 150 Abs. 1
EG kann die Gemeinschaft nur "unter strikter Beachtung der Verantwortung der Mit-
gliedstaaten" fur die jeweiligen Bereiche tatig werden. Dieser Zusatz fehlt jedoch im
Art. 151 Abs. 2 EG. Daraus ergibt sich nach einer Auffassung im Schriftum, dass im
EG-Vertrag absichtlich auf die absolute Beachtung der mitgliedstaatlichen Verant-
wortung im Bereich der Kulturpolitik verzichtet wurde.980 Die Gemeinschaft habe
daher die Kompetenz eigene kulturpolitische Inhalte zu setzten und gestaltend tatig
zu werden.981 Eingeschrankt werde diese Kompetenz allerdings durch die grund-
rechtliche Grenze der Kunst- und Kulturfreiheit, die als allgemeiner Rechtsgrundsatz
auch fur die Gemeinschaft gilt, sowie durch die Subsidiaritat des gemeinschaftlichen
Handelns. Nicht zugelassen seien daher Tatigkeiten der Gemeinschaft, die sich mit
einem mitgliedstaatlichen Handeln Uberschneiden oder diesem entgegenstehen.582
Geht man davon aus, dass die wichtigsten Bereiche des kulturellen Lebens bereits
durch die Mitgliedstaaten geregelt worden sind, so verbleibt auch nach dieser Auf-
fassung fur die Gemeinschaft nur ein kleiner Bereich, in dem sie originar tatig werden
kann. Ansonsten hat die Gemeinschaft sich an den Vorgaben aus den Mitgliedstaa-
ten zu orientieren.

Fir den Bereich der Buchpreisbindung lasst sich festhalten, dass zumindest die be-
treffenden Mitgliedstaaten Deutschland und Osterreich eine Regelung bezlglich ei-
nes Preissystems getroffen haben. Diese Entscheidung zugunsten der Buchpreis-
bindung stellt einen "kulturellen Aspekt" im Sinne des Art. 151 Abs. 4 EG dar, dem
die Gemeinschaft bei ihrer Tatigkeit Rechnung tragen muss.

d) Die Anwendung des Art. 151 Abs. 4 EG

Bei der Anwendung des Art. 151 Abs. 4 EG sind die kulturellen Aspekte gleichrangig
mit den jeweiligen politikspezifischen Zielen abzuwé\gen.583 Im Bereich der Buch-

579 vgl. Fechner, in: Ehlermann/Bieber, | A 59, Art. 128 Rn. 12; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 128
Rn. 14, 32; im Ergebnis ahnlich Ress, DOV 1992, S. 947; ihm folgend Blanke, S. 102.
580 \/gl. Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 128 Rn. 32.

581 Vgl. Fechner, in: Ehermann/Bieber, | A 59, Vorbem. zu Art. 128 Rn. 10; Ress/Ukrow, in: Gra-
bitz/Hilf, Art. 128 Rn. 32.

582 \/gl. Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 128 Rn. 32.
583 Vgl. Everling, Buchpreisbindung, S. 26.
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preisbindung sind dies vornehmlich die Warenverkehrsfreiheit des Art. 28 EG und die
Wettbewerbsfreiheit der Art. 81 und 86 EG.584

Zielkonflikte zwischen der Wahrung und Forderung der Kultur und den spezifischen
Verkehrsfreiheiten des EG-Vertrages, wie der Warenverkehrsfreiheit, sind zugunsten
des in bezug auf diese Freiheiten erreichten acquis communitaire auszulegen, da mit
der EinfUhrung des Art. 151 Abs. 4 EG kein Ruckschritt bei den Grundfreiheiten be-
absichtigt worden war. Wie treffend formuliert wurde, gilt insofern in dubio pro liber-
tate und nicht in dubio pro arte.985

Im Zielkonflikt mit den anderen Politikbereichen, zu denen auch die Wettbewerbspo-
litik gehort, gilt ein solcher Vorrang bei der Auslegung nicht.986 Daher Iasst sich kei-
ne allgemeine Auslegungsregel erkennen.987

IV. Die Schranken der gemeinschaftlichen Kompetenzausiibung im kulturellen Be

reich

1. Allgemeines

Die Wahrnehmung gemeinschaftlicher Kompetenzausibung kénnte in mehrfacher
Hinsicht begrenzt sein. So hat die Gemeinschaft bei ihren kulturellen Mal3inahmen
den Anforderungen des Art. 6 EUV Rechnung zu tragen. Art. 6 EUV setzt einen
Rahmen fur die Tatigkeit der Union als solcher sowie fur die Tatigkeit der EG, die
deren entscheidender Pfeiler ist. Gemall Art. 6 Abs. 2 EUV achtet die Union die
Grundrechte, wie sie in der EMRK gewabhrleistet sind und wie sie sich aus den ge-
meinsamen Verfassungsuberlieferungen der Mitgliedstaaten ergeben. Aulierdem
achtet die Union gemaf Art. 6 Abs. 3 EUV auch die nationale Identitat ihrer Mitglied-
staaten. Daraus konnte sich fur die Gemeinschaft eine Pflicht zur Rucksichthahme
auf den mitgliedstaatlichen Kompetenzbereich ergeben.

2. Die Grundrechte des Einzelnen

a) Die Bedeutung der Grundrechte im Buchhandelswesen

584 vgl. Everling, Buchpreisbindung, S. 30; Hochbaum, BayVBI. 1997, S. 652; Ress/Ukrow, in: Gra-
bitz/Hilf, Art. 128 Rn. 59.
585 \/gl. Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 128 Rn. 58; vgl. dazu Niedobitek, EuR 1995, S. 355 ff.

586 \/gl. Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 128 Rn. 58, vgl. auRerdem Fechner, in: Ehlermann/Bieber, |
A 59, Art. 128 Rn. 29; Niedobitek, EuR 1995, S. 373 ff.

587 Zur konkreten Anwendung vgl. Abschnitt IV. 3. ¢) (2) dieses Teils.
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Das Buch als solches ist Trager von Gedanken und damit Kommunikationsmittel. Es
tragt zur Verwirklichung der Kommunikationsfreiheit>88 gemal Art. 10 EMRK?289
bei, die auch in allen Verfassungen der Mitgliedstaaten geschutzt wird.990 zy unter-
scheiden sind hierbei die Pressefreiheit der Verleger und die Informationsfreiheit der
Leser.991

Der Begriff der Presse umfasst alle, d. h. nicht nur periodisch erscheinende, zur Ver-
breitung geeigneten und bestimmten Druckerzeugnisse.592 Geschutzt werden alle
Tatigkeiten von der Beschaffung der Information bis zu deren Verbreitung.593

Es stellt sich die Frage, ob auch die Preisbindung beim Verkauf von Buchern von
diesem Grundrecht geschuitzt wird.

Die Formulierung "bis zu deren Verbreitung" dient Ipsen dazu, die Preisbindung bei
Verlagserzeugnissen auf ihre grundrechtliche Legitimation zu untersuchen.994 Er
kommt zu dem Ergebnis, dass die Entscheidung fur die Preisbindung innerhalb der
Vertriebssysteme des Presse-Grosso eine "unmittelbare grundrechtliche Realisie-
rung eines wesentlichen Elements der Pressefreiheit" sei.999 Das gleiche gelte im
Buchbereich, wo die Preisbindung ein "Instrument der Grundrechtsrealisierung"
sei.?96 MaRnahmen der Gemeinschaft, die dieses Preisbindungssystem missachten,
seien "Akte einer grundrechtswidrigen Gemeinschafts-Kulturpolitik”.997 Allerdings
nimmt Ipsen spater seiner Argumentation die Spitze, indem er der Gemeinschaft auf
dem Gebiet der Buchpreisbindung lediglich eine "ausschlielRliche Normzustandigkeit"
abspricht und die gemeinschaftliche Tatigkeit am VerhaltnismaRigkeitsprinzip
misst.298

Fezer beurteilt die Preisbindung bei Blchern als “verfassungsnah".599 Dies folge
aus der Bedeutung des Buches als Instrument der Teilhabe am Kommunikationspro-
zess.600 Ausgangspunkt seiner Uberlegung ist die vom BVerfG festgestellte Aus-

588 Der zusammenfassende Begriff der Kommunikationsfreiheit ist dem Begriff der Meinungsfreiheit
vorzuziehen. Zum einen umfasst er neben der AuRerungs- auch die Informationsfreiheit. Zum ande-
ren werden dadurch sowohl die Verbreitung von Meinungen und Informationen erfasst. Fir diese Be-
griffswahl spricht auch ein Vergleich mit der englischen Fassung, die die genannten Aspekte berick-
sichtigt, vgl. Kiihling, EUGRZ 1997, S. 300, Fn. 46.

589 \/gl. Fechner, in: Ehlermann/Bieber, | A 59, Vorbem. zu Art. 128 Rn. 23.

590 vgl. Art. 5 Abs. 1 GG.

591 vgl. EuGH, Rs. 243/83, "Binon/AMP", Sig. 1985, S. 2046, Rn. 46.

592 V/gl. Pieroth/Schlink, Rn. 646 m. w. N.

593 \/gl. BVerfGE 10, S. 118, 121; auBerdem Herzog, in: Maunz/Diirig, Art. 5 Rn. 135.

594 |psen, WRP 1988, S. 1 ff.; Ipsen, Presse-Grosso im Verfassungsrahmen; Ipsen, in: GS. Geck,
1989, S. 350.

595 S0 Ipsen, WRP 1988, S. 3; dem folgend Fezer/GroBhardt, RIW 1991, S. 149.

59 vgl. Ipsen, in: GS. Geck, 1989, S. 348.

597 a.a. 0., S. 349.

598 3. a. O.; ahnlich Ipsen, WRP 1988, S. 12.

599 Fezer, GRUR 1988, S. 192.

600 3. a. O.
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strahlungswirkung der Grundrechte auf das Privatrecht.601 Nach dieser Rechtspre-
chung enthalten die Grundrechtsnormen nicht nur subjektive Abwehrrechte gegen
den Staat, sondern sie verkdrpern zugleich eine objektive Werteordnung. Nach sei-
ner Ansicht verlangt diese Werteordnung, dass unter mehreren verfassungskonfor-
men Rechtssatzen der verfassungsnahere Rechtssatz vorzuziehen ist.602 Dies gelte
auch fur Privatrechtssatze. Da die Buchpreisbindung zu einer optimalen Versorgung
der Gesellschaft mit Buchern fihre und daher die bestmoégliche Verwirklichung des
Kommunikationsgrundrechts darstelle, sei die Preisbindung bei Buchern "verfas-
sungsnah".603

Andere Autoren lehnen eine solche Interpretation der Buchpreisbindung ab.604

Da aber auch die vorher genannten Autoren anscheinend der Preisbindung keinen
durch das Grundgesetz geschitzten Rang zugestehen, erubrigt sich eine Entschei-
dung in dieser Diskussion.605

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass nicht die Preisbindung selbst, wohl aber
die gesamte Herstellung und Verbreitung von Blichern durch das Grundrecht der
Pressefreiheit in Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG geschitzt wird.

Zu prufen ist nun, inwieweit die Gemeinschaft bei ihrer Kompetenzaustbung im kul-
turellen Bereich einer Grundrechtsbindung unterliegen. Dazu ist es zunachst not-
wendig, einen Uberblick Uber den gemeinschaftsrechtlichen Grundrechtsschutz zu
gewinnen.

b) Die Grundzige des gemeinschaftlichen Grundrechtsschutzes
(1) Die Entwicklung von Grundrechten

Der EG-Vertrag verfligt Gber keinen eigenen, geschriebenen Grundrec;htskatalog.606
Durch den Vertrag von Maastricht ist jedoch die Bedeutung der Grundrechte inner-
halb der Europaischen Union definiert worden. Gemal} Art. 6 Abs. 2 EUV achtet die
Union die Grundrechte wie sie in der Europaischen Menschenrechtskonvention
(EMRK) gewabhrleistet sind und wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungs-

601 BVerfGE 7, S. 198, 206 f.; vgl. auch BVerfGE 57, S. 295, 320; 74, S. 297, 324.

602 Fezer, GRUR 1988, S. 191 f.

603 Fezer, GRUR 1988, S. 192; Fezer/GroBhardt, RIW 1991, S. 149. Vgl. auch GroBhardt, S. 146, der
in der Buchpreisbindung eine Auspragung "grundrechtsoptimierender Gesetzgebung" sieht. Nach
dieser Ansicht ist die Gemeinschaft hinsichtlich ihrer Tatigkeit gegentiber Buchpreissystemen der
Mitgliedstaaten beschrankt, wenn sie nicht nur bestimmte Ausformungen, sondern deren "grundrecht-
liche Regelungsintention" beriihrt.

604 vgl. Everling, Buchpreisbindung, S. 30 f.

605 Daher ist auch nicht zu priifen, ob die eventuelle Grundrechtsqualitat der Preisbindung eine An-
wendung des EG-Vertrages ausschlielt, vgl. Maastricht-Urteil, BVerfGE 89, S. 155.

606 \/gl. zum folgenden Hummer, S. 72 ff.
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uberlieferungen der Mitgliedstaaten als allgemeine Grundsatze des Gemeinschafts-
rechts ergeben. Der Unionsvertrag halt insofern die bis dahin gewonnenen Erkennt-
nisse des EuGH fest.

Wahrend der Gerichtshof zunachst eine Bindung der Gemeinschaftsorgane an
Grundrechte ablehnte®07, kam er schon bald zu der Auffassung, dass die allgemei-
nen Rechtsgrundsatze des Gemeinschaftsrechts Grundrechte der Person enthal-
ten.608 Dabei handelt es sich jedoch nicht um Grundrechte der einzelnen mitglied-
staatlichen Verfassungen, sondern um gemeinschaftliche Grundrechte aus der ge-
meinsamen Verfassungsiberlieferung der Mitgliedstaaten.609 Daher kann keine
Malnahme der Gemeinschaft rechtmallig sein, die mit den von den Mitgliedstaaten
anerkannten und geschiitzten Rechten unvereinbar ist.610 In einem letzten Schritt
erkannte der EuGH, dass neben der Kontrolle des Handelns der Gemeinschaftsor-
gane in bestimmten Konstellationen auch mitgliedstaatliche MaRnahmen an Ge-
meinschaftsgrundrechten zu messen sind.611

Neben der gemeinsamen Verfassungsuberlieferung hat der EuGH auch internatio-
nale Vertrage Uiber den Schutz der Menschenrechte, insbesondere die EMRK612,
zur Gewinnung der in den allgemeinen Rechtsgrundsatzen enthaltenen Grundrechte
herangezogen.613 So hat der EUGH z. B. die in Art. 10 EMRK verankerte Kommuni-
kationsfreiheit als ein solches Grundrecht anerkannt.614 Der Gerichtshof hat deutlich
gemacht, dass beide Rechtserkenntnisquellen gleichrangig zu behandeln sind.615
Umstritten ist die Frage, ob die Gemeinschaft ohne der EMRK formell beigetreten zu
sein, an die materiellen Bestimmungen der Konvention unmittelbar gebunden ist.616

607 vgl. EuGH, Rs. 1/58, "Storck", SIg. 1958/59, S. 43, 63.

608 Zyerst in einem obiter dictum, EuGH, Rs. 29/69, "Stauder/Stadt Ulm Sozialamt", Slg. 1969, S. 419,
425, Rz. 7; dann grundlegend in EuGH, Rs. 2/70, "Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futter-
mittel/Késter u. a.", Slg. 1970, S. 1161, Rn. 22.

609 vgl. EuGH, Rs. 11/70, "Internationale Handelsgesellschaft", Slg. 1970, S. 1125, 1135.

610 vgl. EuGH, Rs. 4/73, "Nold", Slg. 1974, S. 491, 507; Rs. 44/79, "Hauer", SIg. 1979, S. 3727, 3745.
611 vgl. EuGH, Rs. C-260/89, "ERT", Slg. 1991 I, S. 2925, Rn. 43; Chwolik-Lanfermann, S. 47 ff. Pro-
blematisch ist insoweit, dass Art. 46 lit. d) EUV eine Rechtsprechungskompetenz des EuGH in bezug
auf die in Art. 6 Abs. 2 EG erwahnten Grundrechte nur fur Handlungen der Gemeinschaftsorgane und
nicht fur mitgliedstaatliche MalRnahmen vorsieht. Daraus lasst sich jedoch nicht automatisch auf einen
Ausschluss eines solchen Kontrollrechts schlieBen. Denn nach Art. L des Maastrichter Vertrages war
eine Rechtsprechungskompetenz des EuGH fir den damaligen Art. F Abs. 2 EG noch vdllig ausge-
nommen. Trotzdem war es allgemeine Ansicht, dass diese Norm die etablierte Rechtsprechung nicht
beschranken sollte, vgl. Everling, ZfRV 1992, S. 249. Gleiches durfte nun fir Art. 46 EUV gelten, vgl.
Kiihling, EUGRZ 1997, S. 299.

612 vgl. EuGH, Rs. 136/79, "Panasonic", Slg. 1980, S. 2033, 2057; Rs. 63/83, "Regina/Kirk", Slg.
1984, S. 2689, 2718.

613 Vgl. EuGH, Rs. 44/79, "Hauer", Slg. 1979, S. 3727, 3745.

614 vgl. EuGH, verb. Rs. 43 und 63/82, "VBVB/VBBB", Slg. 1984, S. 62, Rn. 34; Rs. C-368/95, "Fami-
liapress", Slg. 1997, S. 344, 345, Rn. 26; Frohwein/Peukert, Art. 10 Rz. 1.

615 EuGH, verb. Rs. 46/87 und 227/88, "Hoechst", Slg. 1989, S. 2859; vgl. Ress/Ukrow, EuZW 1990,
S. 501; kritisch Niedobitek, Kultur, S. 218.

616 vgl. statt vieler nur Iglesias, in: FS. Bernhardt, 1995, S. 1276 f.
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Dieser Streit hat jedoch an Bedeutung verloren, da der EuGH immer haufiger Ent-
scheidungen des EGMR zitiert und diesen unmittelbar folgt.617

(2) Die Grundrechtsschranken

Die Gemeinschaftsgrundrechte gelten jedoch - ahnlich wie im deutschen Recht618 -
nicht schrankenlos. Die jeweiligen Schranken ergeben sich, wie die Grundrechte
selbst, aus den Verfassungsuberlieferungen der Mitgliedstaaten unter Bertcksichti-
gung der EMRK.619

Diese Schranken wiederum unterliegen ihrerseits Beschrankungen ("Schranken-
Schranken").620 Als Grenze fiir die Beschrankung von Grundrechten hat der EuGH
den Grundsatz der Verhéltnism:’:i&igkeit621 und die Wesensgehaltsgarantie622 aner-
kannt. Daneben gilt nach Ansicht des EuGH als weitere Schranke das Erfordernis,
dass Eingriffe in den Schutzbereich von Grundrechten "tatsachlich dem allgemeinen
Wohl dienenden Zielen der Gemeinschaft entsprechen” mussen.623

(3) Die grundrechtskonforme Auslegung und Durchfuhrung des Gemein-
schaftsrechts

Die Grundrechte im Gemeinschaftsrecht haben auch Auswirkung auf die Auslegung
von Normen. Der EuGH hat die Notwendigkeit einer grundrechtskonformen Ausle-
gung des Gemeinschaftsrechts anerkannt.624 Danach sind Gemeinschaftsrechts-
normen im Lichte der gemeinschaftlichen Grundrechte auszulegen.625 Fir die Be-
horden der Mitgliedstaaten besteht die Pflicht, bei der Anwendung des Gemein-
schaftsrechts das ihnen verbleibende Ermessen "in einer mit den Erfordernissen des
Grundrechtsschutzes in Einklang stehenden Weise auszuiiben"626

617 vgl. EuGH, Rs. 13/94, "P./S.", Slg. 1996 |, S. 2143, Rn. 16; verb. Rs. 74/95 und 129/95, Slg. 1996
I, S. 6609, Rn. 25; Rs. C-368/95, "Familiapress", Slg. 1997, S. 344, 345, Rn. 26.

618 \/gl. Maunz/Zippelius, S. 156 ff.

619 vgl. EuGH, Rs. 44/79, "Hauer", Slg. 1979, S. 3727, 3745; Rs. 4/73, "Nold", Slg. 1974, S. 491, 507.
620 vgl. EuGH, Rs. 25/70, "Késter", Slg. 1970, S. 1161, 1177; vgl. auch Pollak, S. 45; Ress, Verhalt-
nismafigkeit, S. 39 f.

621 vgl. EuGH, Rs. 44/79, "Hauer", Slg. 1979, S. 3727, 3747; Rs. 265/87, "Schréder", Slg. 1989, S.
2237, 2269.

622 \gl. EuGH, Rs. 5/88, "Wachauf", Slg. 1989, S. 2609, 2639; Rs. 265/87, "Schréder", Slg. 1989, S.
2237, 2268; Rs. 44/79, "Hauer", Slg. 1979, S. 3727, 3747; Rs. 4/73, "Nold", Slg. 1974, S. 491, 507 f.
623 \gl. EuGH, Rs. 44//79, "Hauer", SIg. 1979, S. 3727, 3747; Rs. 4/73, "Nold", Slg. 1974, S. 491, 507
f.

624 Vgl. EuGH, verb. Rs. 46/87 und 227/88, "Hoechst", Slg. 1989, S. 2859, 2923; Rs. 130/75, "Prais",
Slg. 1976, S. 1589; Rs. 29/69, "Stauder", Slg. 1969, S. 419, 425.

625 \/gl. EuGH, Rs. 249/86, "Kommission/Deutschland", Slg. 1989, S. 1263, 1290.

626 \/gl. EuGH, Rs. 5/88, "Wachauf", Sig. 1989, S. 2609, 2640.
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c) Folgerungen fur die Buchpreisbindung

Wie gesehen gelten die gemeinschaftlichen Grundrechte umfassend fur alle Tatig-
keiten der Gemeinschaft. Eine Beschrankung des Grundrechtsschutzes auf Grund-
rechte mit wirtschaftlichem Bezug627 ist ebenso abzulehnen wie eine Bereichsaus-
nahme fiir den kulturellen Bereich628.

Die Buchpreisbindung selbst hat keine Verankerung in der Verfassung gefunden629,
so dass ihr Bestand beispielsweise nicht durch das Grundgesetz garantiert wird.
Somit findet sie auch keinen Eingang in die Gemeinschaftsgrundrechte.

Hingegen werden alle Bereiche der Herstellung eines Buches bis zu dessen Vertrieb
vom Gemeinschaftsgrundrecht der Kommunikationsfreiheit geschutzt, wie es im Art.
10 EMRK garantiert ist. Alle Aktivitaten der Gemeinschaft sind daran zu messen.

So hat etwa die Gemeinschaft bei der Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften
gemal Art. 81 und 86 EG gegenuber mitgliedstaatlichen Preissystemen die Mei-
nungsfreiheit der an diesem System beteiligten Personen zu achten. Allerdings hat
der EUGH in dem Urteil vom 03. Juli 1985 in der Rs. 243/83, "Binon/AMP"630 fiir den
Bereich des Pressewesens entschieden, dass sowohl die Pressefreiheit der Verleger
als auch die Informationsfreiheit der Leser erst bei der Prifung der Freistellungsvor-
aussetzungen gemal Art. 81 Abs. 3 EG berlicksichtigt werden kénnen.631 Danach
konnte ein Versto® gegen Art. 81 Abs. 1 EG nicht durch die Meinungsfreiheit ge-
rechtfertigt werden.

Die Gemeinschaftsgrundrechte gelten selbstverstandlich auch bei MaRnahmen zur
Durchsetzung der Warenverkehrsfreiheit des Art. 28 EG.

Die Verletzung des gemeinschaftlichen Grundrechts der Kommunikationsfreiheit war
bisher kaum Gegenstand von Verfahren vor dem Gerichtshof.632 Die niederlan-
disch-flamischen Buchhandelsverbande hatten behauptet, aus diesem Grundrecht
ergebe sich eine Garantie, Blcher unter wirtschaftlich rentablen Voraussetzungen
herauszugeben.633 Die Aufhebung der Preisbindung fuhre dagegen zu einer mittel-
baren Zensur.634 Ob sich eine solche Garantie tatsachlich aus Art. 10 EMRK ergibt,

627 vqgl. italienische Regierung, in: EuGH, Rs. 118/75, "Watson und Belmann", Slg. 1976, S. 1185,
1192.

628 \/gl. Abschnitt Il 2. c) (1) dieses Teils.

629 vgl. dazu oben 2. a) dieses Abschnitts.

630 Sig. 1985, S. 2034 ff.

631 Slg. 1985, S. 2046, Rn. 46.

632 vgl. zur Kommunikationsfreiheit von Beamten EuGH, Rs. C-100/88, "Oyowe und Trao-
re/Kommission", Slg. 1989, S. 4285, Rn. 16; zur Pluralismussicherung in audiovisuellen Medien Rs.
C-288/89, "Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda u. a./Commissariaat voor de Media", Slg.
1991 1, S. 4007, Rn. 23; vgl. aullerdem Kloepfer/Kutzschbach, AfP 1999, S. 5.

633 \gl. EuGH, "VBVB und VBBB/Kommission", Slg. 1984, S. 33.

634 vgl. a. a. O.
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konnte der EuGH dahingestellt sein lassen.635 Denn Regelungen flr die Herausga-
be und den Handel mit Blichern, deren einziger Zweck die Sicherstellung des freien
Handels zwischen den Mitgliedstaaten ist, kdnnen nach Ansicht des EuGH die Ver-
offentlichungsfreiheit der beteiligten Unternehmen nicht einschranken.636

Eine Berufung auf die Grundrechte kann daher nicht zu einer Einschrankung der
gemeinschaftlichen Kompetenzausibung flhren.

3. Der Kompetenzbereich der Mitgliedstaaten
a) Allgemeines

Die Kompetenzverteilung zwischen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten ist in
erster Linie gepragt durch Ziele und Aufgaben und nicht durch eine Bindung an be-
stimmte Materien. Daher stellt ein "Hineinwirken" der Gemeinschaft in den mitglied-
staatlichen Kompetenzbereich eine geradezu typische Erscheinungsform dar.637

Es stellt sich dabei die Frage, ob die Gemeinschaftsorgane bei ihrer Tatigkeit auf den
mitgliedstaatlichen Kompetenzbereich Rucksicht zu nehmen haben.

b) Die deutsche Problematik

Die kulturelle Kompetenz liegt in der Bundesrepublik Deutschland bei den Landern.
Diesen wurde demnach eine Berucksichtigung des Kompetenzbereichs durch die
Gemeinschaft zugute kommen. Umgekehrt aber wirde die Lander in ihrer Kulturho-
heit beeintrachtigt.

Neben der Bundesrepublik Deutschland sind nur noch Osterreich und Belgien638
bundesstaatlich organisiert. Zwar sind auch in weiteren Mitgliedstaaten regionale
Untergliederungen mit der Wahrnehmung innerstaatlicher Aufgaben betraut639, je-
doch unterscheidet die Staatlichkeit der Landerf40 die Bundesrepublik von allen an-
deren Mitgliedstaaten.641 Diese Staatlichkeit verlangt aber, dass den Landern ein
Kern eigener Aufgaben unentziehbar verbleibt.642 |m Mittelpunkt dieses Kerns eige-

635 \/gl. EuGH, verb. Rs. 43 und 63/82, "VBVB und VBBB/ Kommission", Slg. 1984, S. 62, Rn. 34.

636 vgl. a. a. O.; auRerdem Teil 1 Abschnitt IV. 3. b) (1). Vgl. zur Pluralismussicherung Kiihling,
EuGRZ 1997, S. 301.

637 vgl. Abschnitt Il 2 ¢) (1) dieses Teils.

638 Bundesstaatlich organisiert nach einer Verfassungsanderung, vgl. Triie, EuR 1996, S. 193.

639 \/gl. umfassend dazu Blanke, Fdderalismus und Integrationsgewalt.

640 vgl. BVerfGE 34, S. 9, 19.

641 Vgl. Blanke, Die Bundeslénder, S. 53 f.

642 vgl. BVerfGE 34, S. 9, 20.
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ner Aufgaben der Lander steht die Kulturpolitik.643 Und gerade in diesem Bereich
haben die Lander in den vergangenen Jahrzehnten vielfaltige Kompetenzen an den
Bund und an die EG abgegeben.644 Eine weitere Einschrankung dieser Kulturhoheit
wird von einigen Autoren als ein Angriff auf die Staatlichkeit der Lander und auf das
System des Fdderalismus in der Bundesrepublik Deutschland gesehen.645

Die Durchsetzung der Wettbewerbs- und Warenverkehrsfreiheit gegentiber dem in
der Bundesrepublik Deutschland geltenden System der Preisbindung betrifft aller-
dings lediglich den Kompetenzbereich des Mitgliedstaates, da der fir die privaten
Vereinbarungen entscheidende § 16 GWB ein Bundesgesetz ist. Der Kompetenzbe-
reich der Lander wird dadurch nicht beruhrt.

Dagegen ware eine, im Moment eher unwahrscheinliche, Tatigkeit zugunsten eines
gemeinschaftsweiten Buchpreisbindungssystems als Kulturpolitik zu bewerten und
fiele damit gemall Art. 30 GG in die ausschliel3liche Gesetzgebungsbefugnis der
Lander. In diesem Fall aber ware die Auffassung der Lander gemaf Art. 23 Abs. 5 S.
2 GG "malgeblich zu berlcksichtigen”.

c) Gemeinschaftsrechtlicher Ansatzpunkt fiir eine Pflicht zur Riicksichtnahme
auf den nationalen Kompetenzbereich

(1) Art. 6 Abs. 3 EUV

Nach Art. 6 Abs. 3 EUV hat die Europaische Union die "nationale Identitat" der Mit-
gliedstaaten zu achten. Um einen umfassenden Schutz der nationalen Eigenarten
der Mitgliedstaaten zu erreichen, bleibt es den Mitgliedstaaten vorbehalten, ihre na-
tionale Identitat selbst zu bestimmen.646 Daraus folgt, dass auch die Kulturhoheit
der Mitgliedstaaten vom Schutzbereich des Art. 6 Abs. 3 EUV umfasst wird. Ent-
scheidungen in diesem Bereich haben die Europaischen Gemeinschaften, die nach
Art. 1 Abs. 3 EUV die Grundlage der Union sind, zu beachten.647 Allerdings entzieht
sich diese Beachtung gemal Art. 46 EUV der richterlichen Kontrolle. Es stellt sich
also die Frage, ob sich aus dem Gemeinschaftsrecht weitere Ansatzpunkte fir eine
Berucksichtigungspflicht der Gemeinschaft hinsichtlich des Kompetenzbereichs der
Mitgliedstaaten ergeben.

(2) Art. 151 Abs. 4 EG als Beschrankung der Kompetenzaustibung

643 So schon BVerfGE 6, S. 346; aulerdem Berggreen-Merkel, S. 23; Bethge, S. 26; Dérr, NWVBI.
1988, S. 293; Eiselstein, NVwZ 1989, S. 330; Hufen, BayVBI. 1985, S. 1.

644 Vgl. Ress, DOV 1992, S. 945; Epiney, EuR 1994, S. 301.

645 S0 Ipsen, in: GS. Geck, 1989, S. 352; Vitzthum, ASR 1990, S. 289.

646 vgl. Epiney, S. 307.

647 vgl. Epiney, a. a. O.
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Nach Art. 151 Abs. 4 EG tragt die Gemeinschaft "bei ihrer Tatigkeit aufgrund anderer
Bestimmungen dieses Vertrages den kulturellen Aspekten Rechnung".

Dies ist von Ress zum Anlass genommen worden, zu fordern, die Gemeinschaft
durfe jene Handlungsmaoglichkeiten der Mitgliedstaaten nicht antasten oder beein-
trachtigen, die die Staaten bendtigen, um ihre nationale und damit kulturelle Identitat
als wesentliches Element ihrer Staatlichkeit aufrechtzuerhalten und auszugestal-
ten.648 Die Mitgliedstaaten kdnnten demnach von der Gemeinschaft verlangen, dass
diese auf den kulturellen Kompetenzbereich der Mitgliedstaaten Rucksicht nimmt.
Damit wiurde es aber einzelnen Mitgliedstaaten moglich, die Anwendung des Ge-
meinschaftsrechts unter den Vorbehalt ihrer kulturellen MalRnahmen zu stellen. Nach
dieser Ansicht waren also auch solche kulturpolitischen Tatigkeiten der Mitglied-
staaten zuldssig, die offensichtlich gegen Vorschriffen des EG-Vertrages versto-
Ren.649 Die Gemeinschaft ware danach am Erlass einer MaRnahme gehindert,
wenn von dieser eine "erhebliche Beeintrachtigung kultureller Aktivitaten der Mit-
gliedstaaten ausginge".690

Diese Ansicht ist auf Kritik gestoBen.691 Zu Recht wirft Niedobitek ihr vor, dass erst
die Gleichsetzung von "kulturellen Anspekten" mit "Kulturhoheit" eine Einschrankung
der Kompetenzen der Gemeinschaft zugunsten einer nationalen Tatigkeit Uberhaupt
erst moglich mache.692 Eine solche Auslegung ist jedoch nicht mit der Zielsetzung
des Art. 151 Abs. 1 EGvereinbar.693

Auch der EuGH hat klargestellt, dass Art. 151 Abs. 4 EG die Mitgliedstaaten nicht
berechtigt, von Richtlinien abzuweichen.694 Im Urteil vom 10. Juni 1996 in der Rs.
C-11/95 ("Kommission/Belgien") hatte die belgische Regierung angefuhrt, dass die
fragliche Richtlinie und insbesondere deren kulturpolitisch motivierten Artikel "im
Lichte des Art. 151 EG auszulegen sei"695, Der Gerichtshof lehnte diese Argumen-
tation ab. Der Art. 151 Abs. 4 EG enthalte keine Ermachtigung fur die Mitgliedstaa-
ten, von den MalRgaben des Gemeinschaftsrechts abzuweichen.656

648 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 128 Rn. 58; Ress, DOV 1992, S. 949; Ress, Kultur, S. 51; dem
folgend Blanke, Europa, S. 103; ahnlich Fechner, in: Ehlermann/Bieber, | A 59, Art. 128 Rn. 28;
Eberle, AfP 1993, S. 426: Art. 151 Abs. 4 EG als immanente Schranke jeder Kompetenzausiibung
durch die Gemeinschaft.

649 5o gusdriicklich Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 128 Rn. 58; Ress, DOV 1992, S. 949.

650 Siehe Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 128 Rn. 58.

651 vgl. Everling, Buchpreisbindung, S. 27; Stein, S. 1442 f.; Niedobitek, EuR 1995, S. 374; Schwartz,
AfP 1993, S. 418.

652 \/gl. Niedobitek, EuR 1995, S. 374 f.

653 \/gl. Abschnitt IlI. 2. c) dieses Teils.

654 \/gl. EuGH, Rs. 85/94, "Piageme u. a.", Slg. 1995 |, S. 2955, Rn. 19.

655 \/gl. EuGH, Rs. C-11/95, "Kommission/Belgien", Slg. 1996 |, S. 4115, 4167, Rn. 49; so auch
Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Art. 128 Rn. 58.

656 Sig. 1996 I, S. 4168, Rn. 50.
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Deshalb muss auch der Versuch abgelehnt werden, dem Art. 151 Abs. 4 EG ein Ge-
bot der Riicksichtnahme auf den nationalen Kompetenzbereich zu entnehmen.657

(3) Der Grundsatz der Gemeinschaftstreue

Im folgenden soll gepruft werden, ob sich eine Pflicht zur Rucksichtnahme auf den
mitgliedstaatlichen Kompetenzbereich aus dem Grundsatz der Gemeinschaftstreue
ergibt. Dabei sind zwei Fragen zu unterscheiden: Zunachst stellt sich die Frage, ob
die Gemeinschaft bei einer Uberpriifung von Preisbindungsvereinbarungen auf die
Kulturhoheit der Mitgliedstaaten Rucksicht zu nehmen hat. Die Beantwortung dieser
Frage ist fiir die spatere Uberprifung der deutsch-6sterreichischen Preisbindung von
Bedeutung.

Daneben stellt sich die eher theoretische Frage, ob die Gemeinschaft bei Einfuhrung
einer gemeinschaftsweite Buchpreisregelung, die tUber die in Deutschland praktizier-
ten Regelungen hinausgeht658, auf die fur diesen Bereich bestehende Kulturhoheit
der Lander Rucksicht zu nehmen hat.

Eine positivrechtliche Grundlage der Gemeinschaftstreue ist Art. 10 EG zu entneh-
men. Nach Art. 10 S. 1 EG haben die Mitgliedstaaten alle geeigneten MalRnahmen
zur Erfullung der sich aus dem EG-Vertrag oder aus Handlungen der Gemeinschaft
ergebenden Verpflichtungen zu treffen. Weiter heildt es, dass die Mitgliedstaaten der
Gemeinschaft die Erfullung ihrer Aufgabe erleichtern. Aus Art. 10 S. 3 EG lasst sich
entnehmen, dass die Mitgliedstaaten alle MaRnahmen zu unterlassen haben, welche
die Verwirklichung der Ziele des EG-Vertrages gefahrden konnten.

Art. 10 EG beruhrt indes nur die Mitgliedstaaten. Es stellt sich die Frage, ob dartber
hinaus auch eine Pflicht der Gemeinschaft zur Rucksichtnahme auf die Mitglied-
staaten bestehen kann.

In Anlehnung an das im deutschen Verfassungsrecht bestehende Prinzip der Bun-
destreue®99 wurde von der Literatur ein Uber den Wortlaut des Art. 10 EG hinausge-
hender allgemeiner Grundsatz der Gemeinschaftstreue entwickelt.660 Dieser umfas-
se eine gegenseitige loyale Zusammenarbeit und Unterstlitzung zwischen Mitglied-

657 So aber Fechner, in: Ehlermann/Bieber, | A 59, Art. 128 Rn. 28; Ress, DOV 1992, S. 949; GroR3-
hardt, S. 64; vgl. auch Hochbaum, BayVBI. 1997, S. 649; ahnlich Eberle, AfP 1993, S. 426; zu Recht
ablehnend Everling, Buchpreisbindung, S. 27; Niedobitek, EuR 1995, S. 354, 374; Schwartz, AfP
1993, S. 418.

658 Etwa bei Einfiihrung einer Buchpreisbindungspflicht fiir Verleger und Importeure.

659 vgl. dazu Liick, S. 92 ff. und 130 ff.; Epiney, EuR 1994, S. 311; Zuleeg, in: Groeben/Thiesing/
Ehlermann, Art. 5 Rz. 1; kritisch zur Herleitung und zur Bezeichnung von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf,
Art. 5 Rz. 6; Séliner, S. 22 ff.; Ipsen, Europaisches Gemeinschaftsrecht, 9/22.

660 \gl. Ossenbiihl, S. 40 ff. m. w. N.; kritisch Brenner, S. 909; Niedobitek, Kultur, S. 230, der in der
Gemeinschaftstreue keinen geeigneten Prifungsmalistab bezlglich der Kompetenzausibung durch
die Gemeinschaft sieht.
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staaten und der Gemeinschaft.661 Als Hinweis auf ein solches Prinzip werden ins-
besondere die Art. 99, 101 und 108 EG verstanden, nach denen die Mitgliedstaaten
ihre Wirtschaftspolitik "als eine Angelegenheit von gemeinsamem Interesse" be-
trachten.662

Die dogmatischen Ansatze sind verschieden. Zunachst wird angeflhrt, dass eine
gegenseitige Rucksichtnahmepflicht selbstverstandlicher Bestandteil eines Zusam-
menschlusses mehrerer Subjekte sei.663 Darliberhinaus ware ohne eine wechsel-
seitige Rucksichtnahmepflicht die Funktionsfahigkeit der Gemeinschatft in Gefahr.664
SchlieRlich ergebe sich auch aus dem Rechtsmissbrauchverbot des Vélkerrechts ein
Gebot der gegenseitigen Riicksichtnahme.665 Gemeinsamkeit besteht aber darin,
dass die Gemeinschaftstreue nicht durch eine Analogie zur Bundestreue begrindet
werden kann.

Der EuGH hat sich dem angeschlossen und Art. 10 EG als Ausdruck des Grundsat-
zes gewertet, dass den Mitgliedstaaten und den Gemeinschaftsorganen eine gegen-
seitige "Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit" oblége.666

Nach Ossenbiihl begriindet dieser Grundsatz der Gemeinschaftstreue zunachst die
Pflicht der Gemeinschaft, "das Sekundarrecht so auszugestalten, dass es mit »ele-
mentaren nationalen Verfassungsprinzipien« nicht in Widerspruch gerét"667. Im Be-
reich des Rundfunks spricht er sich fir eine Ricksichtnahme der Gemeinschaft auf
den mitgliedstaatlichen Kompetenzbereich aus. Denn der Rundfunk stelle "ein kon-
stituierendes Element der freiheitlich-demokratischen Grundordnung" dar und Rege-
lungen der Gemeinschaft in diesem Bereich kdnnten daher Auswirkungen auf die
elementaren nationalen Verfassungsprinzipien haben.668

Fraglich ist, ob gleiches auch flr die Buchpreisbindung gelten kann.669 Dann
musste nach dieser Ansicht eine Einwirkung der Gemeinschaft auf die Buchpreisbin-

661 \vgl. Klein, in: Hailbronner/Klein/Magiera/Miiller-Graff, Art. 5 Rn. 46; von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf,
Art. 5 Rn. 79 ff.; Hailbronner, JZ 1990, S. 152; Rengeling, VVDStRL 53 (1994), S. 233; Wuermeling,
EuR 1987, S. 242; Zuleeg, VVDStRL 53 (1994), S. 179; Zuleeg, NJW 1994, S. 549.

662 \/gl. Ossenbiihl, S. 41.

663 \/gl. Ossenbiihl, S. 44; Klein, in: Hailbronner/Klein/Magiera/Miiller-Graff, Art. 5 Rn. 46.

664 vgl. Epiney, EuR 1994, S. 312.

665 \/gl. Ossenbiihl, S. 45.

666 \/gl. EUGH, Rs. C-2/88, "Zwartfeld u. a.", Slg. 1990 I, S. 3365, 3372, Rn. 17; Rs. 94/87, "Kommis-
sion/Deutschland", Slg. 1989, S. 175, 192, Rz. 9; Rs. 44/84, "Hurd/Jones", Slg. 1986, S. 29, 81, Rn.
38; Rs. 52/84, "Kommission/Belgien", Slg. 1986, S. 89, 105, Rn. 16; Rs. 230/81, "Luxem-
burg/Parlament", Slg. 1983, S. 255, 287, Rn. 37. Von "Solidaritat" spricht EuGH, Rs. 39/72, "Kommis-
sion/lItalien", Slg. 1973, S. 101, 115, Rn. 25.

667 Ossenbiihl, S. 46; aulerdem BVerfGE 89, S. 155, 174, 202; Bleckmann, Europarecht, Rn. 413 ff.;
Epiney, EuR 1994, S. 309; von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf, Art. 5 Rn. 82; Hailbronner, JZ 1990, S. 152;
Klein, in: Hailbronner/Klein/Magiera/Miiller-Graff, Art. 5 Rn. 50.

668 Ossenbiihl, a. a. O.

669 vgl. GroBhardt, S. 140, der eine Gleichstellung ohne néhere Begriindung bejaht.

114



dung auch Auswirkungen auf grundlegende mitgliedstaatliche Verfassungsprinzipien
haben.

Festzuhalten ist zunachst, dass die Rundfunkfreiheit, anders als die Buchpreisbin-
dung, in Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG definiert ist. Es wurde schon festgestellt, dass auch
die Autoren, die der Buchpreisbindung eine "Verfassungsnahe" zuschreiben, nicht
soweit gehen, der Buchpreisbindung einen von der Verfassung garantierten Bestand
zu attestieren.670

Zum anderen unterliegt der Rundfunkbereich dem Landesrecht, wahrend der fur die
Buchpreisbindung entscheidende § 16 GWB Bundesrecht darstellt.

Auch handelte es sich bei den angesprochenen Quotenregelungen fur den Rund-
funkbereich um Einwirkungen auf die inhaltliche Gestaltung der Rundfunkfreiheit,
wahrend eine Regelung bezuglich der Buchpreisbindung nur Auswirkungen auf die
Verkaufsmodalitaten hatte. Die inhaltliche Gestaltungsfreiheit im Buchwesen wirde
dadurch nicht beeintrachtigt.

Die aufgezeigten Unterschiede beider Sachbereich legen nahe, dass die Gemein-
schaft trotz der Rucksichtnahme auf grundlegende nationale Verfassungsprinzipien
auch nach dieser Ansicht nicht daran gehindert ist, auf die mitgliedstaatlichen Buch-
preissysteme einzuwirken.

Dieses Ergebnis entspricht auch der Uberlegung, dass eine derartige Riicksichtnah-
mepflicht der Gemeinschaftsorgane in einem Spannungsverhaltnis zu dem Uberra-
genden Prinzip der Wirksamkeit und dem der Unabhangigkeit des Gemeinschafts-
rechts steht.671 Daher stellt die Gemeinschaftstreue erst dann eine Schranke bei der
Kompetenzausibung der Gemeinschaft dar, wenn das Gemeinschaftsrecht die Mit-
gliedstaaten zu einer Anderung von grundlegenden Verfassungsbestandteilen zwin-
gen wirde. Nur dann namlich kann die Gemeinschaft kein Interesse an der Durch-
setzung haben. Wurde hingegen jede Bertuhrung von Verfassungsprinzipien zu einer
Einschrankung der Kompetenzausubung fuhren, ware eine einheitliche Gemein-
schaftspolitik nicht mehr zu betreiben.672

Es bleibt die Frage, ob die Gemeinschaft auch verpflichtet ist, die Kulturhoheit der
Lander zu beachten, wenn sie eine gemeinschaftsweite Buchpreisregelung einfuhren

will.673 Soweit ersichtlich liegt zu dieser Frage noch keine Stellungnahme des EuGH
674
vor.

670 vgl. in diesem Abschnitt 2. a).

671 vgl. dazu von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf, Art. 5 Rn. 82; Klein, in: Hailbronner/Klein/Magiera/Miiller-
Graff, Art. 5 Rn. 50.

672 \/gl. von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf, Art. 5 Rn. 82.

673 vgl. Epiney, EUuR 1994, S. 314 ff.; Hailbronner, JZ 1990, S. 152 f.; Ipsen, in: GS. Geck, 1989, S.
352; Klein, in: Hailbronner/Klein/Magiera/ Miiller-Graff, Art. 5 Rn. 50; kritisch Schréder, S. 51; Niedo-
bitek, S. 225.

674 Im Urteil zur Fernsehrichtlinie von 1989 (Richtlinie 89/552/EWG vom 03. 10. 1989, ABI.EG 1989
Nr. L 331 S. 51) hatte das BVerfG Gelegenheit, im Rahmen eines Bund-Lander-Streits zur bundes-
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Der Grundsatz der Gemeinschaftstreue zwingt die Gemeinschaftsorgane wie gese-
hen zur Beachtung gewisser mitgliedstaatlicher Belange. Einbezogen in diese Belan-
ge ist auch die verfassungsrechtliche Struktur eines Mitgliedstaates. Eine Beachtung
dieser inneren Struktur eines Mitgliedstaates ergibt sich daraus, dass bei der Uber-
tragung von Hoheitsrechten auf die Gemeinschaft jedenfalls in der Bundesrepublik
Deutschland eine Anderung der féderalen Struktur ausgeschlossen ist. Dies zwingt
die Gemeinschaftsorgane dazu, bei der Ermittlung der eigenen Kompetenzen auf
eine bundesstaatliche Struktur einzelner Mitgliedstaaten einzugehen.675 Daraus
kann sich ein Zielkonflikt zwischen der Beachtung mitgliedstaatlicher Strukturen und
der einheitlichen Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts ergeben. Dies gilt aber nur
dann, wenn die innere Struktur eines Mitgliedstaates in ihrem Bestand bedroht
ist.676 Der Bestand der foderalen Struktur und die daraus entspringende Eigenstaat-
lichkeit der Lander wird durch einen Kern eigener Aufgaben geschutzt. Darunter be-
findet sich auch die Kulturhoheit. Dieser Kern wird jedoch auch bei einer gemein-
schaftlichen Regelung zur Buchpreisbindung nicht angetastet, da den Landern noch
genugend Spielraum zur Verwirklichung eigener kulturpolitischer Vorstellung ver-
bleibt. Diskutiert werden z. B. die EinfUhrung eines selektiven Rabattsystems zugun-
sten serviceorientierter Buchhandlungen, die Bildung von Einkaufsgemeinschaften
kleinerer Buchhandlungen, die Grundung eines Fonds, durch den Verlage und Buch-
handlungen alimentiert werden sollen, sowie unmittelbare staatliche Subventio-
nen.677 Eine Bedrohung der foderalen Struktur der Bundesrepublik Deutschland
ware daher nicht zu befurchten.

(4) Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit

Zu untersuchen ist, ob sich aus dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit eine Pflicht
der Gemeinschaft zur Beachtung des mitgliedstaatlichen Kompetenzbereichs er-
gibt.678

Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zahlt zu den allgemeinen Grundsatzen des
Gemeinschaftsrechts.679 Er gilt sowohl fiir die Vereinbarkeit mitgliedstaatlicher

staatlichen Problematik im Zusammenhang mit der europaischen Integration Stellung zu nehmen, vgl.
BVerfGE 92, S. 203 ff. Die Bundeslander hatten insbesondere in den Sendequoten eine Verletzung
ihrer Rundfunkhoheit gesehen. Das BVerfG entschied aufgrund der Rechtslage vor Einfligung des
neuen Art. 23 GG, dass die Bundesregierung ihrer Pflicht gegentiber dem Bundesrat zur Unterrich-
tung und Abstimmung nicht nachgekommen sei und dass insoweit ein Versto3 gegen die grundge-
setzlichen Landerrechte vorlag. Vgl. dazu Deringer, ZUM 1995, S. 316; Trautwein, ZUM 1995, 614;
Scheuing, S. 191 f.

675 vgl. Epiney, EuR, 1994, S. 316 f. m. w. N.; Klein, in: Hailbronner/Klein/Magiera/Miiller-Graff, Art. 5
Rn. 51; Hailbronner, JZ 1990, S. 152 f.; ahnlich Krausser, S. 147 f.; von Welck, S. 25f.

676 \vgl. Hailbronner, JZ 1990, S. 153.

677 vgl. BBI. v. 07. 07. 1998, Sonderdruck, S. 14 f.

678 vgl. Ipsen, in: GS. Geck, 1989, S. 353; Ossenbiihl, S. 47.
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Malnahmen mit dem Gemeinschaftsrecht als auch fur die Beziehung der Gemein-
schaftsorgane zu dem einzelnen Marktbiirger.680 Nach diesem Grundsatz miissen
Eingriffe in den fremden Rechtskreis zur Erreichung des jeweiligen Ziels geeignet
und erforderlich sein, d. h. dass von mehreren moglichen MalRnahmen die am we-
nigsten belastende gewahlt werden muss. Darlber hinaus mussen die Belastungen
mit den angestrebten Zielen in einem angemessenen Verhiltnis stehen.681 Die
Ubereinstimmung mit dem deutschen System ist nicht zu {ibersehen.682

Dieser Grundsatz hat sich in Art. 5 S. 3 EG niedergeschlagen. Danach durfen Mal}-
nahmen der Gemeinschaft im konkurrierenden Regelungsbereich nicht Uber das flr
die Erreichung der Ziele des Vertrages erforderliche Mal} hinausgehen.

Die wichtigste Bedeutung des Verhaltnismaligkeitsprinzips ist seine Schutzfunktion
zugunsten des einzelnen Marktburgers gegenuber Eingriffen der Gemeinschaftsor-
gane.683 |hm ist insoweit eine grundrechtsihnliche Wirkung zugestanden wor-
den.684 Ob das VerhaltnismaRigkeitsprinzip dartber hinaus auch eine Schutzwir-
kung zugunsten der Mitgliedstaaten gegenuber MaRnahmen der Gemeinschaft ent-
halt, ist umstritten.685

Die Annahme, dass die gemeinschaftliche Kompetenzaustibung zugunsten des mit-
gliedstaatlichen Kompetenzbereichs am Verhaltnismafigkeitsprinzips zu messen ist,
basiert auf dem Vergleich mit dem deutschen Bund-Lander-Verhaltnis. In diesem
Verhaltnis sei die Tendenz zu beobachten, eine solche Erweiterung des Verhaltnis-
mafigkeitsprinzips auf den Kompetenzbereich vorzunehmen.686 Da aber die
"strukturelle Voraussetzung" fur die Anwendung des VerhaltnismafRigkeitsprinzips im
Verhaltnis zwischen der Gemeinschaft und den souveranen Mitgliedstaaten "in noch
starkerem Male" vorliege als zwischen Bund und den Landern in Deutschland, sei
dieses Prinzip auch hinsichtlich der Kompetenzausubung von Gemeinschaftsorga-
nen anzuwenden.687

679 vgl. EuGH, verb. Rs 41, 121 und 796/79, "Testa/Bundesanstalt fiir Arbeit", Slg. 1980, S. 1979,
1997, Rn. 21; Rs. 265/87, "Schrdder/Hauptzollamt Gronau", Slg. 1989, S. 2237, 2269, Rn. 21; aul3er-
dem Schwarze, Europaisches Verwaltungsrecht Il, S. 838.

680 \/gl. Delbriick, S. 57; Steindorff, Grenzen, S. 62; Ossenbiihl, S. 47.

681 V/gl. EUGH, Rs. 265/87, "Schréder/Hauptzollamt Gronau", Slg. 1989, S. 2237, 2269, Rn. 21.

682 \/gl. Schwarze, Européisches Verwaltungsrecht I, S. 832; Zuleeg, Rechtsprechung, S. 238.

683 \/gl. Ossenbiihl, S. 47.

684 \/gl. Schwarze, Européisches Verwaltungsrecht Il, S. 841.

685 \/gl. Delbriick, S. 57 ff.; Everling, EuR 1990, S. 216 f.; GroBhardt, S. 139 f.; Hailbronner, JZ 1990,
S. 152; Ipsen, in: GS. Geck, 1989, S. 353; Ossenbliihl, S. 48; Steindorff, Grenzen, S. 32; nicht eindeu-
tig Schwarze, Europaisches Verwaltungsrecht Il, S. 841; fir Bleckmann, Europarecht, S. 178 f. ist der
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit allgemein Teil der Rechtsstaatsprinzipien (und speziell der Ge-
meinschaftstreue) und damit auch im Verhaltnis zwischen Gemeinschaft und Mitgliedstaat anwend-
bar; kritisch Schroder, S. 51; Niedobitek, Kultur, S. 227 ff.

686 \/gl. Ossenbiihl, S. 47 f. m. w. N.

687 \gl. Ossenbiihl, S. 47 f.; dem folgend Delbriick, S. 57 f.; GroBhardt, S. 139; Ipsen, in: GS. Geck,
1989, S. 354.
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Diese Auffassung ist jedoch nicht ohne Gegenstimmen geblieben.688 Kritisiert wird
zunachst das Ausmald der mdglichen Einschrankung. So ist Ipsen der Ansicht, dass
sich die aus dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip entspringende Auslbungsschranke "in
ihrer Wirkung zur Gemeinschaftspflicht steigern [kdnne], Warenverkehrs- und Wett-
bewerbsregelungen ganzlich auer Anwendung zu belassen"689, Dagegen betont
Niedobitek zu Recht, dass eine Unanwendbarkeit dieser Regelungen allein aufgrund
der bestehenden mitgliedstaatlichen Kompetenzbereiche nicht in Frage kommt, da
"die grundsatzliche Zulassigkeit des »Hineinwirkens« in die nationalen Rechtsord-
nungen" gewahrleistet bleiben musse.690 Das Verhaltnismaligkeitsprinzip kann
namlich nicht zu einer Bereichsausnahme fur kulturelle Sachverhalte fuhren.
Aulerdem wird dieser Ansicht vorgehalten, dass die Gemeinschaftsorgane bei der
Auslegung der Vertragsvorschriften einen weiten Spielraum hatten.691 Bei der Pri-
fung der Verhaltnismaligkeit beziehe sich dieses Ermessen nicht nur auf die Aus-
wahl unter mehreren verhaltnismaRigen MaRnahmen, sondern auch auf die Voraus-
setzungen der VerhéiItnismé\[}.igkeit.692 Insofern sei eine Entscheidung der Gemein-
schaftsorgane nur beschrankt justitiabel.693

Entscheidend fur die Ablehnung des VerhaltnismaRigkeitsprinzips im kompetenz-
rechtlichen Verhaltnis zwischen Gemeinschaft und Mitgliedstaaten ist flr Niedobitek
der Vergleich mit dem Bund-Lander-Verhaltnis. Die Rechtslage in diesem Verhaltnis
war - wie gesehen - Ausgangspunkt fir eine Anwendung des VerhaltnismaRigkeits-
grundsatzes zwischen Gemeinschaft und Mitgliedstaat. Er widerlegt unter Bezug-
nahme auf eine Entscheidung des BVerfG vom 22. Mai 1990 die Annahme, dass "die
aus dem Rechtsstaatsprinzip gewonnenen Schranken fur Einwirkungen des Staates
in den Rechtskreis des Einzelnen ... im kompetenzrechtlichen Bund-Lander-
Verhaltnis"694 anwendbar seien.695

Allerdings hatte das BVerfG schon friher die Anwendung des VerhaltnismaRigkeits-
grundsatzes auf die kompetenzrechtlichen Beziehungen von Bund und Landern ab-
gelehnt.696 Daraus kann jedoch nicht geschlossen werden, dass das Verhaltnisma-

688 \/gl. Schréder, S. 51; Niedobitek, Kultur, S. 227 ff.

689 vgl. Ipsen, in: GS. Geck, 1989, S. 354.

690 vgl. Niedobitek, Kultur, S. 228.

691 Zur Kontrolldichte siehe EuGH, Rs. 183/84, "Rheingold", Slg. 1985, S. 3355, Rn. 24; Rs. C-
280/83, "Kommission/Deutschland", Slg. 1984 |, S. 4973, Rn. 47, 89 ff.

692 Nijedobitek, Kultur, S. 228 f. unter Berufung auf EuGH, Rs. 265/87, "Schréder/Hauptzollamt Gro-
nau", Slg. 1989, S. 2237, 2270, Rn. 22. Hier hat der EuGH festgestellt, dass aufgrund des weiten
Ermessens des Gemeinschaftsgesetzgebers im Bereich der Gemeinsamen Agrarpolitik eine Mal}-
nahme nur dann wegen VerstoRes gegen den Grundsatz der Verhaltnismafigkeit rechtswidrig sei,
wenn sie zur Erreichung des verfolgten Ziels "offensichtlich ungeeignet" ist; vgl. dazu EuGH, Rs.
179/84, "Bozzett", Slg. 1985, S. 2301.

693 Niedobitek, a. a. O.

694 BVerfGE 81, 310, 338.

695 Niedobitek, Kultur, S. 229.

69 v/gl. BVerfGE 61, 256, 289.
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Rigkeitsprinzip fur die Beziehung von Gemeinschaft und Mitgliedstaaten nicht giIt.697
Es ist namlich zu beachten, dass das Grundgesetz mit seiner Einteilung der Geset-
zeskompetenzen in ausschlielliche, konkurrierende, Rahmen- und Grundsatzge-
setzgebungskompetenz des Bundes selbst eine Abstufung vornimmt, die dem Ver-
haltnismaRigkeitsprinzip entnommen ist.698 Insofern wird deutlich, warum das
BVerfG neben der Bundestreue keine weiteren Schranken fir die Kompetenzaus-
ubung im Bund-Lander-Verhaltnis zulasst.699 Fir das Verhaltnis zwischen der Ge-
meinschaft und den Mitgliedstaaten gibt es keine derartige Kompetenzabstufung.
Daher hat das BVerfG in seinem Maastricht-Urteil7/00 folgerichtig die Existenz eines
Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes angenommen, der "die Regelungsintensitat von
GemeinschaftsmafRnahmen ... beschréanken und so die nationale Identitat der Mit-
gliedstaaten ... gegen ein Ubermal europaischer Regelungen wahren" kann.701

Der EuGH hat eine, aus dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip entspringende, Ricksicht-
nahmepflicht der Gemeinschaft auf den mitgliedstaatlichen Kompetenzbereich - so-
weit ersichtlich - erstmals in seinem Urteil vom 12. 11. 1996 in der Rs. C-84/94
("Vereinigtes Kénigreich/Rat") anerkannt.”02

Allgemein pruft der EuGH im Rahmen der Verhaltnismafigkeit, ob die gemeinschaft-
lichen MalRnahmen zur Erreichung des angestrebten Zwecks geeignet sind und ob
sie das Mal des hierzu Erforderlichen nicht Ubersteigen.703 Hinsichtlich der grund-
satzlichen Kontrolldichte richterlicher Uberpriifung der VerhaltnismaRigkeit stellt der
Gerichtshof in dem Urteil fest, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber politische Ent-
scheidungen zu treffen und (wirtschaftlich)704 komplexe Abwagungen zu tatigen
hat.”05 Die Auslbung einer solchen Befugnis kann nach Ansicht des Gerichtshofes
daher nur auf offensichtliche Irrtimer oder Ermessensmissbrauch bzw. -
uberschreitung Uberpruft werden.’06

Nach der knappen Feststellung der Geeignetheit der MalRnahme geht der EuGH auf
einzelne Bestimmungen der angegriffenen Richtlinie ein und belegt jeweils den Um-
fang der den Mitgliedstaaten verbleibenden Mdglichkeiten abweichender oder kon-

697 So aber Niedobitek, Kultur, S. 229.

698 \/gl. dazu Stettner, in: Dreier, Art. 70 Rn. 38.

699 vgl. BVerfGE 81, 310, 338.

700 BVerfGE 89, 155.

701 BVerfGE 89, 155, 212.

702 glg. 1996, S. 5793, 5812, Rn. 61 ff.; auBerdem Rs. C-233/94, "Deutschland/Parlament und Rat",
Slg. 1997, S. 2441, 2468, Rn. 80.

703 Vgl. EuGH, Rs. C-426/93, "Deutschland/Rat", Slg. 1995 |, S. 3723, Rn. 42; umfassend Schwarze,
Européisches Verwaltungsrecht Il, S. 833 ff.

704 Siehe dazu Rs. C-233/94, "Deutschland/Parlament und Rat", Slg. 1997, S. 2441, 2461, Rn. 55.

705 EuGH, Rs. C-84/94, "Vereinigtes Kénigreich", Slg. 1996, S. 5793, 5811, Rn. 58.

706 EuGH a. a. O.; vgl. auBerdem Rs. C-233/94, "Deutschland/Parlament und Rat", Slg. 1997, S.
2441, 2461, Rn. 56; Rs. 42/84, "Reima BV u. a./Kommission", Slg. 1985, S. 2545, Rn. 34; Rs. 138/78,
"H.-M. Stoelting/Hauptzollamt Hamburg - Jonas", Slg. 1979, S. 713, Rn. 10; Rs. 43/72, "Merkur-
AulBenhandels-GmbH/Kommission", Slg. 1973, S. 1055, Rn. 16.
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kretisierender Regelungen.707 SchlieBlich stellt der EuGH fest, dass der Gemein-
schaftsgesetzgeber nicht offensichtlich geirrt habe, als er davon ausging, dass die
fragliche MalRnahme nicht durch weniger einschneidende Malinahmen erreicht wer-
den konnte.”08 Eine Verhaltnismaligkeitsprifung im Sinne einer Vertretbarkeits-
kontrolle oder gar eine Prifung der Abwagungskriterien nimmt der Gerichtshof nicht
vor.709

In seinem Urteil vom 13. 05. 1997 in der Rs. C-233/94 ("Deutschland/ Parlament und
Rat") bestatigt der EuGH dieses Rt'Jcksichtnahmegebot.710 Anlass war der Verweis
der Bundesregierung auf die Erklarung des Rates von Edinburg711. Dieser hatte in
den Schlussfolgerungen geaullert, dass sich die Gemeinschaft bemihe, beim Erlass
gesetzgeberischer Mallnahmen "bewahrten einzelstaatlichen Regelungen" Rech-
nung zu tragen, und dass die von der Gemeinschaft getroffenen MalRnahmen den
Mitgliedstaaten alternative Moglichkeiten bieten sollten, um die angestrebten Ziele zu
erreichen.”12 Dazu erklart der Gerichtshof nur knapp, dass bei Harmonisierungs-
maflnahmen des Gemeinschaftsgesetzgebers "nicht alle bewahrten einzelstaatlichen
Regelungen beachtet werden kénnen".713

Der EuGH bekraftigt damit seine Ansicht, dass sich aus dem Grundsatz der Verhalt-
nismafigkeit fir die Gemeinschaftsorgane eine Pflicht zur Ricksichtnahme auf den
mitgliedstaatlichen Kompetenzbereich und dessen Ausgestaltung ergibt. Allerdings
begrenzt er die zu beachtenden nationalen Regelungen. So sei die von der Bundes-
regierung angeflhrte privatrechtliche Regelung des Bundesverbandes der deutschen
Banken hinsichtlich eines Einlagefonds keine "bewahrte einzelstaatliche Regelung",
die der Gemeinschaftsgesetzgeber in Rechnung zu stellen hatte.” 14

Gleiches durfte fur die von den Verlegern und den Buchhandlern abgeschlossenen
Sammelrevers gelten. Aus diesem Urteil ergibt sich auch, dass der EuGH die ge-
meinschaftliche Einfihrung eines Buchpreissystems, welches die Verleger zu einer
Preisbindung verpflichtet, nicht als unverhaltnismallig gegenuber dem freiwilligen
Sammelrevers-System betrachten wirde. Erkennt namlich der Gemeinschaftsge-
setzgeber die Erforderlichkeit eines derartigen Systems an, so scheint der EUGH die
EinfUhrung nicht beanstanden zu wollen, insbesondere weil es in einigen Landern
keine Preisbindung bei Biichern gibt.” 19

707 EuGH, Rs. C-84/94, "Vereinigtes Kénigreich", Slg. 1996, S. 5793, 5812, Rn. 61-64.

708 3. a. 0., S. 5813, Rn. 66.

709 Kritisch dazu Calliess, EuZW 1996, S. 759.

710 EuGH, Rs. C-233/94, "Deutschland/Parlament und Rat", Slg. 1997, S. 2441.

711 Bulletin der Europdischen Gemeinschaften Nr. 12-1992, Teil A, Anlange 1, 1. 19, S. 15.

712 \/gl. EuGH, Rs. C-233/94, "Deutschland/Parlament und Rat", Slg. 1997, S. 2441, 2467, Rn. 76.
T3 EuGH, a. a. 0., S. 2468, Rn. 80.

74 EuGH, a. a. O.

715 ygl. EuGH, a. a. O., Rn. 82.
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Es bleibt aber abzuwarten, ob der EuGH in § 16 GWB eine solche Regelung sieht.
Insofern weist die Buchpreisbindung eine andere Qualitat auf als der im Urteil be-
handelte Einlagesicherungsfonds der Banken, da der Gesetzgeber die Buchpreisbin-
dung mit der Ausnahme vom Verbot vertikaler Preisbindung privilegiert hat.

Von Nutzen ist ein Vergleich mit dem oben gewonnenen Ergebnis, dass die Gemein-
schaftstreue die Gemeinschaftsorgane nur zu einer Berlcksichtigung grundlegender
mitgliedstaatlicher Verfassungsprinzipien verpflichtet.

Aus der Tatsache, dass das VerhaltnismaRigkeitsprinzip eingesetzt wird, um den
Grundsatz der Gemeinschaftstreue weiter zu konkretisieren? 16, ergibt sich eine Ab-
stufung zwischen beiden Prinzipien. Eine MalRnahme, die gegen grundlegende na-
tionale Verfassungsprinzipien und damit gegen den Grundsatz der Gemeinschaft-
streue verstoRt, stellt somit auch immer einen Verstol3 gegen das VerhaltnismaRig-
keitsprinzip dar. Allerdings ist nicht jeder Verstold gegen das Verhaltnismaligkeit-
sprinzip auch ein Verstol3 gegen die Gemeinschaftstreue. Eine von den Gemein-
schaftsorganen zu beachtende Regelung kann daher auch unterhalb der Ebene
grundlegender Verfassungsprinzipien liegen. Gleichzeitig ergibt sich aber aus dem
fundamentalen Grundsatz der Einheitlichkeit und Wirksamkeit des Gemeinschafts-
rechts eine Abgrenzung nach unten. Somit kdnnen die zu beachtenden Regelungen
nur im Bereich des einfachen Verfassungsrechts liegen. Waren alle nationalen Re-
gelungen von den Gemeinschaftsorganen zu bericksichtigen, konnte eine wirksame
Gemeinschaftspolitik nicht mehr durchgefiihrt werden.” 17

Da wie oben gesehen die Buchpreisbindung keine verfassungsrechtliche Einbindung
gefunden hat, folgt daraus, dass § 16 GWB keine "bewahrte einzelstaatliche Rege-
lung" darstellt, die die Gemeinschaftsorgane aufgrund des VerhaltnismaRigkeitsprin-
zips zu berucksichtigen hatten.

In den angesprochenen Urteilen hat der EuGH sich fur ein - aus dem Verhaltnisma-
Rigkeitsprinzip entspringendes - Rucksichtnahmegebot auf den mitgliedstaatlichen
Kompetenzbereich und dessen Ausgestaltung ausgesprochen. Allerdings hat der
EuGH den Gemeinschaftsorganen ein weites Gestaltungsermessen eingeraumt.
Dies deutet darauf hin, dass auch in Zukunft lediglich eine Uberpriifung auf Ermes-
sensmissbrauch und offensichtliche Irrtumer hinsichtlich der Geeignetheit und Erfor-
derlichkeit der fraglichen Mal3inhahme stattfinden wird. Eine Vertretbarkeitskontrolle im

716 \gl. Ossenbiihl, S. 48, der sich auf Wohlfarth, S. 271 bezieht.

717 Verstarkt wird diese Einschatzung dadurch, dass sich aus dem Vergleich der deutschen mit der
franzésischen Fassung der Erklarung des Rates von Edinburg Unterschiede ergeben. So spricht die
franzosische Fassung von einer Beachtung einzelstaatlicher Regelungen "sans préjudice de la Iégis-
lation communautaire" (unbeschadet des Gemeinschaftsrechts). AuRerdem sei der Rickgriff auf Al-
ternativen nur in geeigneten Fallen méglich. Fir beide Bereiche fehlt ein entsprechendes Gegenstiick
in der deutschen Fassung. Darauf hat auch der GA Léger, Slg. 1997, S. 2411, 2439 in seinen Schlus-
santragen hingewiesen.
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Sinne einer Abwagung zwischen Nutzen der Gemeinschaft und Einschrankung der
Mitgliedstaaten findet im kompetenzrechtlichen Bereich (noch) nicht statt.”18

Der EuGH verweist insofern bei der Auspragung des Verhaltnismaligkeitsprinzips
auf die Verantwortung der politischen Gemeinschaftsorgane und starkt mit seiner
Zuriickhaltung den potentiellen Umfang ihrer Regelungskompetenzen.”19

Davon unberuhrt bleibt die Prafung von mitgliedstaatlichen MaRnahmen nach dem
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit.”20

(4) Das Subsidiaritatsprinzip

Schlieflich ist als letzter Ansatzpunkt fur eine Pflicht zur Rucksichthahme auf den
nationalen Kompetenzbereich das Subsidiaritatsprinzip zu erértern.

Gemal Art. 5 S. 2 EG wird die Gemeinschaft in Bereichen, die nicht in ihre aus-
schlieBliche Zustandigkeit fallen, nur tatig, sofern und soweit die Ziele der in Betracht
gezogenen Malnahmen auf Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichen oder ihrer
Wirkung besser auf Gemeinschaftsebene erreicht werden kdnnen. Allerdings gilt fur
die Wettbewerbsregeln die ausschliel3liche Zustandigkeit der Gemeinschaft,”21 so
dass das Subsidiaritatsprinzip im Rahmen des Art. 81 EG nicht zur Anwendung ge-
Iangt.722 Gleiches gilt auch fur die Warenverkehrsregeln.

Das Subsidiaritatsprinzip findet jedoch bei Art. 151 EG Anwendung, da es sich beim
Bereich "Kultur" um einen Bereich handelt, der nicht der ausschlieBlichen Zustandig-
keit der Gemeinschaft zugewiesen ist.”23 Dieser Anwendungsbereich ist jedoch ge-
ring, da der Art. 151 EG Uber das allgemeine Subsidiaritatsprinzip hinausgehende
spezielle Grenzen enthalt.”24 Im Ergebnis macht die Priifung des Art. 151 EG daher
eine zusatzliche Anwendung des Art. 5 S. 2 EG entbehrlich.

d) Ergebnis

Es lasst sich festhalten, dass sich die Kompetenz der Gemeinschaft nicht durch eine
Pflicht zur Rucksichtnahme auf den mitgliedstaatlichen Kompetenzbereich be-
schrankt wird.

718 Etwas anderes gilt fur Einschrankungen gegenlber geschltzten Rechtspositionen von Gemein-
schaftsbiirgern, Ubersicht bei Schwarze, Europaisches Verwaltungsrecht Il, S. 836 f.

719 So auch die Einschatzung von Simm, S. 154.

720 Siehe Teil 4 Abschnitt II. 2. ¢) und Abschnitt I1I. 2. b) (3).

721 vgl. Mestmécker, in: Immenga/Mestmécker, Einleitung, A. Art. 3 lit. g), Rn. 58.

722 \/g|. Kirchner, AfP 1999, S. 230.

723 \gl. Ress, DOV 1992, S. 948; Niedobitek, EuR 1995, S. 358 f.

724 Vgl. Fechner, in: Ehlermann/Bieber, | A 59, Art. 128 Rz. 5; Niedobitek, EuR 1995, S. 359.
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Insbesondere ergibt sich ein solches Gebot zur Rucksichtnahme nicht aus Art. 6 Abs.
3 oder 151 Abs. 4 EG, da ansonsten die Einheitlichkeit und Wirksamkeit der Anwen-
dung des EG-Vertrages in Frage gestellt wirde.

Auch aus dem Grundsatz der Gemeinschaftstreue ergibt sich keine Pflicht zur Ruck-
sichtnahme auf die Kulturhoheit der Mitgliedstaaten. Zwar hat die Untersuchung er-
geben, dass die Gemeinschaft die bundesstaatliche Struktur eines Mitgliedstaates
bei der Ermittlung der eigenen Kompetenz zu beachten hat. Allerdings spielt dies bei
einer Uberpriifung des deutsch-6sterreichischen Preissystems keine Rolle, da § 16
GWB zum Bundesrecht gehort. Daher ergibt sich in diesem Bereich keine Kompe-
tenzbeschrankung.

Auch das VehaltnismaRigkeitsprinzip fuhrt nicht zu einer derartigen Kompetenzbe-
schneidung. Zwar hat der EuGH jungst eine derartige Rucksichthahmepflicht der
Gemeinschaft anerkannt, allerdings beschrankt er sich bei der Kontrolle auf offen-
sichtliche Irrtimer und Ermessensmissbrauche.

SchlieRlich fuhrt auch das Subsidiaritatsprinzip zu keiner Kompetenzbeschrankung,
da die Wettbewerbs- und die Warenverkehrsregeln von seinem Anwendungsbereich
ausgenommen sind. Neben Art. 151 EG hat das Subsidiaritatsprinzip im Ergebnis
keine eigenstandige Bedeutung.

V. Zusammenfassung

Wie gesehen hat die Gemeinschaft die Kompetenz, mitgliedstaatliche Buchpreisre-
gelungen zu untersuchen und - im Falle eines Verstolles gegen den EG-Vertrag -
diese auch zu verbieten. Dies gilt wegen der unmittelbaren Geltung der Grundfrei-
heiten auch flr Vereinbarungen zwischen Privaten. Diese Kompetenz wird nicht
durch den kulturellen Hintergrund der Buchpreisbindung eingeschrankt, da der EG-
Vertrag keine Bereichsausnahme zugunsten der Kultur enthalt.

Allerdings haben die Gemeinschaftsorgane nach Einfuhrung des Art. 151 Abs. 4 EG
bei ihren Tatigkeiten aufgrund des EG-Vertrages den kulturellen Aspekten Rechnung
zu tragen. Dass in Deutschland § 16 GWB die Verleger vom Verbot der vertikalen
Preisbindung befreit, muss die Gemeinschaft also bei einem maoglichen Zielkonflikt
mit anderen Politikbereichen berlcksichtigen.

Die gemeinschaftliche Kompetenz wird auch nicht dadurch begrenzt, dass sowohl
die Herstellung als auch der Vertrieb von Buchern vom Grundrecht der Kommunika-
tionsfreiheit erfasst werden, da die Befugnisse aus dem EG-Vertrag lediglich den
freien Handel zwischen den Mitgliedstaaten sichern sollen und sich daher nicht ne-
gativ auf die Veroffentlichungsfreiheit auswirken kénnen. Die Kompetenz der Ge-
meinschaft wird auch nicht durch eine Pflicht zur Riucksichtnahme auf den mitglied-
staatlichen Kompetenzbereich beschrankt. Eine solche Rucksichtnahmepflicht auf
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die Kulturhoheit der Mitgliedstaaten ergibt sich weder aus Art. 6 Abs. 3 oder Art. 151
Abs. 4 EG noch aus dem Grundsatz der Gemeinschaftstreue, dem Verhaltnismanig-
keitsprinzip oder dem Subsidiaritatsprinzip.

Die Gemeinschaft hat auch nach Einfuhrung des Art. 151 Abs. 2 EG keine Kompe-
tenz zur Schaffung einer gemeinschaftsweiten Buchpreisbindung. Allerdings hat sie
nach wie vor die Mdglichkeit, die verschiedenen mitgliedstaatlichen Buchpreissyste-
me gemal Art. 95 EG anzugleichen.

Mit Art. 151 Abs. 2 EG hat die finanzielle Unterstitzung von kulturellen Aktivitaten
durch die Gemeinschaft eine Rechtsgrundlage erhalten.
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Teil 4
Die Vereinbarkeit der Buchpreisbindung mit dem EG-Vertrag

|. Vorbemerkungen

Im Folgenden soll die Vereinbarkeit der unterschiedlichen Buchpreissysteme mit den
Vorschriften der Wettbewerbs- und Warenverkehrsfreiheit im EG-Vertrag untersucht
werden. Dabei ist zu beachten, dass ein Verstol3 gegen diese Vorschriften nur dann
in Betracht kommt, wenn sich die Preisbindung auf den Handel zwischen den Mit-
gliedstaaten ausdehnt. Dies gilt insbesondere flr Vereinbarungen oder Vorschriften,
die den Import auslandischer Blcher oder den Reimport einheimischer Bucher be-
treffen.

Unterschieden werden muss dabei zwischen Preissystemen aufgrund einer privat-
rechtlichen Absprache und solchen Systemen, die auf nationalen Gesetzen beruhen.
Zunachst sollen die MaRnahmen der Privaten gepruft werden. Fur diese Reihenfolge
spricht, dass eine staatliche MalRnahme wahrscheinlich dann nicht mit dem EG-
Vertrag zu vereinbaren ist, wenn schon das Verhalten Privater gegen den Vertrag
verstolit.

Il. MaRnahmen der Privaten

1. Vereinbarkeit mit Art. 81 Abs. 1 EG

Nach Art. 81 Abs. 1 EG sind mit dem Gemeinsamen Markt alle Vereinbarungen zwi-
schen Unternehmen, Beschlusse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen unvereinbar und verboten, die den Handel zwischen
den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen geeignet sind und eine Verhinderung, Ein-
schrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen
Marktes bezwecken oder bewirken. In Art. 81 Abs. 1 lit. a) EG werden insbesondere
diejenigen Vereinbarungen erwahnt, die die unmittelbare oder mittelbare Festlegung
der An- oder Verkaufspreise oder sonstiger Geschaftsbedingungen bewirken.

Als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal haben die Kommission und der EuGH die
Spurbarkeit sowohl hinsichtlich der Wettbewerbsbeschrankung als auch bezuglich
der Handelsbeeintrachtigung entwickelt. 725

a) Vereinbarungen und Beschlisse von Unternehmen

725 \gl. EuGH, Rs. 5/69, "Vélk/Verwaecke", Slg. 1969, S. 295, 302, Rz. 7; Rs. 1/71, "Cadillon/Héss",
Slg. 1971, S. 351, 356, Rn. 7, 10.
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Die an dem Sammelrevers beteiligten Parteien sind Verleger, Buchhandler und ge-
gebenenfalls Grossisten. Sie sind Unternehmen im Sinne des Art. 81 EG, da sie wirt-
schaftliche oder Handelstatigkeiten ausliben.’26

Der Sammelrevers bundelt Vereinbarungen zwischen dem jeweiligen Verleger und
den einzelnen Buchhandlern bzw. Grossisten. Trotz dieser Zusammenfassung stel-
len sie rechtlich selbstandige Privatbindungsvertrage dar.”27 Mit seinem Beitritt zum
Sammelrevers verpflichtet sich jeder Verleger zur Bindung der Endverkaufspreise,
zur Uberwachung der Einhaltung des Preisbindungssystems und - wenn erforderlich
- zu einem Einschreiten gegen VerstoRe. Die Handler auf den nachfolgenden Han-
delsstufen hingegen verpflichten sich zur Einhaltung der von den Verlegern festge-
setzten Ladenpreise. Diese gegenseitigen Verpflichtungen sind Vereinbarungen zwi-
schen Unternehmen im Sinne des Art. 81 EG.

b) Wettbewerbsbeschrankungen

Voraussetzung fur die Anwendbarkeit des Art. 81 Abs. 1 EG ist, dass diese Verein-
barungen eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs
innerhalb des Gemeinsamen Marktes bezwecken oder bewirken.

Eine solche Wettbewerbsbeschrankung liegt nach allgemeiner Ansicht immer dann
vor, wenn die wirtschaftliche Handlungsfreiheit der an den Vereinbarungen beteilig-
ten oder dadurch betroffenen Unternehmen eingeschrankt wird.”28

Die Kommission hat entschieden, dass weder die Tatsache, dass die Verleger frei
daruber entscheiden kdnnen, ob sie ein Buch preislich binden oder nicht, noch der
Umstand, dass sie das Preisniveau frei bestimmen konnen, eine Wettbewerbsbe-
schrankung ausschlieBen kann.”29

Da Art. 81 EG nicht zwischen horizontalen und vertikalen Vereinbarungen unter-
scheidet, werden vom Verbot der unmittelbaren oder mittelbaren Festsetzung der
Preise alle Formen der Preisabsprachen erfasst.’30

Die in Deutschland und Osterreich praktizierte Buchpreisbindung basiert grundsétz-
lich auf einer individuellen vertikalen Bindung. Dabei trifft der einzelne Verleger mit
jedem Handler eine Absprache Uber den Handelspreis der Ware. /31

726 \/gl. Kommission, "VBVB/VBBB", ABI. L 54 v. 25. 02. 1982, S. 36, 44, Rn. 35; "NBA", ABI. L 22 v.
26.01. 1989, S. 12, 18, Rn. 45.

727 \/gl. Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG Rn. 714; Rappers, S. 211.

728 \/gl. Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 | Rn. 144; Gleiss/Hirsch, Art. 85 Rn. 133; Lan-
gen/Bunte, Art. 85 | Rn. 35; Miiller-Graff, in: Hailbronner/Klein/Magiera, Art. 85 Rn. 80; Schréter, in:
Groeben/Thiesing/ Ehlermann, Art. 85 Rn. 69.

729 Kommission "NBA", ABI. L 22 v. 26. 01. 1989, S. 19, Rn. 52.

730 vgl. Emmerich, in: Inmenga/Mestmécker, Art. 85 |, Beispiele, Fallgruppen, Rn. 19.

731 vgl. Kommission, in: EuGH, verb. Rs. 43 und 63/82, Slg. 1984, S. 45.
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Mit der Festlegung der Endverkaufspreise durch die Verleger wird den Buchhandlern
die Freiheit genommen, selbst die Preise festzusetzen. Damit wird der Preiswettbe-
werb bezuglich der einzelnen Buchtitel auf der Ebene des Einzelhandels ausge-
schaltet (intrabrand-Wettbewerb).”32 Den Handlern wird die Méglichkeit genommen,
ihre Marktanteile durch eigene autonome Wettbewerbsanstrengungen, d. h. durch
einen Verkauf zu einem niedrigeren Preis als von dem Verleger festgelegt, zu ver-
groflern und die durch RationalisierungsmalRnahmen erlangten Vorteile an die Ver-
braucher weiterzugeben.”33 Derartige Preisvereinbarungen gehéren nach Art. 81
Abs. 1 lit. a) EG zu den klassischen Beispielen einer Wettbewerbsbeschrankung.
Umstritten ist eine mogliche kollektive Wirkung des Sammelrevers und dessen Ein-
zelreverse.”34 Die Nachteile eines kollektiven Systems fiir den Wettbewerb sind
noch bedeutender als die eines individuellen Systems. So kdnnen die Handler etwa
nicht mehr entscheiden, auch ungebundene Waren zu verkaufen.”39 Die Erzeuger
ihrerseits konnen ihre Politik nicht mehr den Erfordernissen des Marktes anpas-
sen./36

Bei der kollektiven individuellen Preisbindung werden zwei Formen unterschieden.
Die erste enthalt eine Verpflichtung samtlicher Erzeuger eines bestimmten Sektors,
ihren Handlern eine vertikale Preisbindung aufzuerlegen.737 Die zweite Form betrifft
die Durchflhrung der Preisbindung. Eine kollektive Wirkung wird z. B. dann bejaht,
wenn sich alle betroffenen Erzeuger und Handler untereinander verpflichtet haben,
die vertikale Preisbindung durchzufihren oder zu diesem Zweck eine gemeinschaftli-
che Durchfuhrungsstelle eingesetzt haben.’38

Schon in der Entscheidung "VBVB/VBBB" hatte die Kommission dem deutschen
Sammelrevers-System eine kollektive Wirkung bescheinigt.”39 Zwar kénne der Un-
ternehmer frei entscheiden, ob er die Preisbindung anwenden wolle oder nicht. Ent-
schliel3e er sich jedoch dafur, sei dies automatisch fur alle in Betracht kommenden
Kunden verbindlich.”40 AuRerdem werde das deutsche System in Form eines ein-
heitlichen Vertrages durchgefuhrt, was nach Meinung der Kommission ebenfalls auf
kollektive Zige des Systems hindeute.’41

732 \/gl. Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, § 16 GWB Rn. 16; Everling, Buchpreisbindung, S. 31 f.
733 Vgl. Kommission, "VBVB/VBBB", ABI. L 54 v. 25. 02. 1982, S. 45, Rn. 42; "NBA", ABI. L 22 v. 26.
01. 1989, S. 19, Rn. 53.

734 \Vgl. Bérsenverein/Hauptverband, BBI. v. 07. 07. 1998, Sonderdruck S. 6.

735 Vgl. Kommission, in: EUGH, verb. Rs. 43 und 63/82, Slg. 1984, S. 45.

736 \gl. Kommission, a. a. O.

737 Vgl. Kommission, in: EUuGH, verb. Rs. 43 und 63/82, Slg. 1984, S. 45.

738 So GA VerLoren van Themaat, in: EUGH, verb. Rs. 43 und 63/82, Slg. 1984, S. 74.

739 Kommission, in: EuGH, verb. Rs. 43 und 63/82, Slg. 1984, S. 47.

740 Aych in der Entscheidung "NBA", ABI. L 22 v. 26.01.1989, S. 19, Rn. 51-53 hat die Kommission
maldgeblich auf die kollektiven Elemente der englischen Buchpreisbindung abgestellt; siehe Teil 2 Il
2. a).

741 vgl. Kommission, a. a. O.
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Der gleichen Ansicht war die Kommission auch in ihrer Beschwerde vom 14. Januar
1998. Darin fuhrt sie etwa an, dass die Pflicht der Verleger, Abweichungen von ge-
bundenen Preisen zu veroffentlichen, eine abschreckende Wirkung auf Abweichler
habe. Auch die Tatigkeit des Preisbindungstreuhanders trage zu einer kollektiven
Wirkung bei. Dem haben die Hauptverbande des deutschen und des Osterreichi-
schen Buchhandels widersprochen.”42 Nach ihrer Ansicht biindeln sich in dem Re-
verssystem lediglich vertikale Vereinbarungen zwischen Unternehmen verschiedener
Wirtschaftsstufen. Eine von der Kommission genannte Pflicht fir die Verleger zur
Veroffentlichung von Abweichungen bestehe nicht. Auch habe der Preisbindungs-
treuhander lediglich organisatorische Aufgaben.743

Diese Ansicht hat Unterstutzung in der Literatur gefunden.744 So wird betont, dass
nach der Rechtsprechung des EuGH ein blol3es Parallelverhalten flir die Annahme
eines abgestimmten Verhaltens im Sinne des Art. 81 Abs. 1 EG nicht ausreiche.”49
Notwendig sei hingegen, dass das bewusste Zusammenwirken ohne bindende Ver-
pflichtung zu einer Koordinierung des Verhaltens fiihre.”46 Trotz der BlUndelung der
Vereinbarungen im Sammelrevers, der vom Treuhander ausgearbeitet und verwaltet
wird, kdnne nicht von einem aufeinander abgestimmten Verhalten der beteiligten
Unternehmen gesprochen werden, weil das System Abweichung zulasse, so konnten
beispielsweise einzelne Unternehmen, mit denen der Unterzeichnende keine Ver-
tragsbeziehungen eingehen mdochte, aus dem Revers gestrichen werden.’47

Zu einer Beschrankung des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen Marktes
kommt es nur, wenn die Preisabsprachen uber die nationalen Grenzen hinweg wir-
ken. Die grenzuberschreitende individuelle vertikale Preisbindung, also die Ver-
pflichtung eines deutschen Verlegers, auch einem dsterreichischen Buchhandler den
Endverkaufspreis der Bucher vorzuschreiben, 748 wird von der Kommission und dem
EuGH schon lange als Form der verbotenen Preiskoordinierung behandelt.”49 Denn
diese Regelung schlielt einen Preiswettbewerb bezlglich des gebundenen Titels
zwischen den Buchhandlern in beiden Landern aus, da der Verleger verpflichtet ist,
einen einheitlichen Preis festzulegen. Gleichzeitig wird auch die wirtschaftliche

742 \/g|. Bérsenverein/Hauptverband, BBI. v. 07. 07. 1998, Sonderdruck S. 6.

743 S0 auch Heker, BBI. v. 16. 06. 1998, S. 6; Everling, Buchpreisbindung, S. 35.

744 \/gl. Everling, Buchpreisbindung, S. 34 f.

745 \gl. EuGH, verb. Rs. 29 und 30/83, "Cram und Rheinzink/Kommission", Slg. 1984, S. 1679, 1702,
Rn. 20; EuG, Rs. T-6/89, "Enichem Anic SpA/Kommission", Slg. Il 1991, S. 1623, 1685, Rn. 199; Rs.
T-30/91, "Solvay/Kommission", Slg. Il 1995, S. 1775, 1809, Rn. 75.

746 vgl. EuGH, Rs. 48/69, "ICl/Kommission", SIg. 1972, S. 619, 658, Rn. 64-67; EuG, Rs. T-147/89,
"Société Métallurgique de Normandie/Kommission", Slg. 11 1995, S. 1059; vgl. weiter Verweise bei
Everling, Buchpreisbindung, S. 35, Fn. 112.

747 \gl. Heker, BBI. v. 16. 06. 1998, S. 6; Everling, Buchpreisbindung, S. 35. Verwiesen sei auch auf
die Entscheidungen des BGH, GRUR 1985, S. 933; 1986, S. 87 und des BKartA, die einen Verstol}
gegen §§ 1, 25 GWG abgelehnt haben.

748 \/gl. Teil 1 Abschnitt Il 1. b) (3).

749 Zuerst in EUGH, verb. Rs. 56 und 58/64, "Grundig/Consten", Slg. 1966, S. 322.
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Handlungsfreiheit der Verleger und Importeure eingeschrankt, denn sie kdnnen den
Absatz von Buchern, die im einen Land erschienen sind, im anderen Land nicht
durch Preisermafigungen fordern oder eventuelle Kosteneinsparungen an die Ver-
braucher im anderen Land weitergeben.750

Auch die Preisbindung fur reimportierte Bucher stellt eine Beschrankung des Wett-
bewerbs im Gemeinsamen Markt dar. Denn gabe es diese Reimportpreisbindung
nicht, konnten die Buchhandler preisgebundene Bucher an Handler in einem ande-
ren EU-Mitgliedstaat verkaufen, ohne sie verpflichten zu missen, fur den Fall des
Reimports den festgesetzten Preis zu verlangen. Nach einem solchen Reimport
konnten die Buchhandler die eigentlich preisgebundenen Blcher nun gunstiger an-
bieten.

Zu beachten ist jedoch, dass der EUGH in der Rs. 229/83 ("Leclerc/Au blé vert")791
Reimportpreisbindungsklauseln unter gewissen Umstanden anerkannt hat. Der Ge-
richtshof lehnte namlich einen Verstold gegen Art. 28, 30 EG ab, wenn sich aus den
objektiven Umstanden ergeben sollte, dass das jeweilige Buch allein zum Zwecke
des Reimports ausgefiihrt worden ist, um die Preisbindung zu umgehen.”92 Ob der
EuGH diesen "Umgehungsvorbehalt" allerdings auch bei der Prifung des Art. 81
Abs. 1 EG anwenden wird, bleibt fraglich.”93

Gleichzeitig stellt jedes Preisbindungssystem auch ein selektives Vertriebssystem
dar, dass die Einschrankung und Kontrolle des Absatzes im Sinne des Art. 81 Art. 1
lit. b) EG ermdglicht. Der Buchhandler 1asst sich namlich auf die Beschrankung sei-
ner Preisgestaltungsfreiheit nur dann ein, wenn sichergestellt ist, dass auch seine
Konkurrenten den betreffenden Buchtitel nicht billiger anbieten diirfen.”54 Damit ist
der Verleger, der sich zur Preisbindung entschlossen hat, verpflichtet, nur an gebun-
dene Buchhandler zu liefern. Der Absatz wird also auf diejenigen Buchhandler be-
schrankt, die sich zur Preisbindung bereit erklart haben.

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass die Buchpreisbindung in der Form des
Sammelrevers eine Beschrankung des Wettbewerbs sowohl durch die Festlegung
der Endverkaufspreise (Art. 81 Abs. 1 lit. a) EG) als auch durch die damit verbunde-
ne Einschrankung und Kontrolle des Absatzes (Art. 81 Abs. 1 lit. b) EG) bezweckt
und bewirkt.

c) Spurbare Auswirkungen auf den Wettbewerb

750 \/gl. Kommission, "VBVB/VBBB", ABI. L 54 v. 25. 02. 1982, S. 45, Rn. 42.

751 EuGH, Slg. 1985, S. 17 ff.

752 Slg. 1985, S. 35, Rn. 26.

753 \/gl. Everling, Buchpreisbindung, S. 57 f.; Fikentscher/Kraul8, § 16 GWB Rn. 71; kritisch Miiller-
Graff, EuR 1985, S. 307.

754 vgl. Langbein, S. 90.
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Die Wettbewerbsbeschrankung ist nach der Rechtsprechung aber nur dann mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbar, wenn sie "spiirbar" ist.”99 Dieses ungeschriebene
Tatbestandsmerkmal dient dazu, nur theoretisch vorhandene oder wirtschaftlich un-
bedeutende Wettbewerbsbeschrankungen dem Kartellverbot zu entziehen.”96 Der
Gerichtshof geht regelmalig davon aus, dass Art. 81 EG nicht anwendbar ist, wenn
eine Vereinbarung die Wettbewerbsverhaltnisse mit Rulcksicht auf die schwache
Stellung der Beteiligten auf dem Markt der relevanten Erzeugnisse nur geringflgig
beeintrachtigt.”27/ Nach der Bagatellbekanntmachung’98 der Kommission liegt eine
spurbare Beeintrachtigung dann nicht vor, wenn die von den beteiligten Unterneh-
men auf dem relevanten Markt insgesamt gehaltenen Marktanteile eine Schwelle von
5 % bei horizontalen Vereinbarungen oder eine solche von 10 % bei vertikalen Ver-
einbarungen nicht Giberschreiten.”9 Der relevante Markt umfasst dabei diejenigen
Produkte, die fur den Kaufer wegen ihrer Sacheigenschaft und ihres Preises ohne
weiteres austauschbar sind.”60

Eine Anwendung des Prinzips der Austauschbarkeit auf den Buchmarkt begegnet
jedoch dadurch Schwierigkeiten, dass der Verleger die Preisbindung jeweils nur fur
den einzelnen Buchtitel festlegt.

Festzuhalten ist zunachst, dass sich der relevante Markt hier auf Werke gleichartigen
Inhalts beschrankt, etwa wissenschaftliche Werke auf solche des gleichen Wissen-
schaftsgebietes oder Kinderbiicher auf Biicher fiir die gleiche Altersstufe.”61 Pro-

795 Vgl. EuGH, Rs. 5/69, "Vélk/Verwaecke", Slg. 1969, S. 295, 302, Rz. 7; Rs. 1/71, "Cadillon/Héss",
Slg. 1971, S. 351, 356, Rz. 7, 10; Rs. 22/71, "Béguelin Import/G. L. Import Export", Slg. 1971, S. 949,
960; EuG, Rs. T-35/92, "Derre/Kommission", Slg. 11-1994, S. 957, 991, Rn. 61; Rs. T-9/93, "Schél-
ler/Kommission", Slg. 11-1995, S. 1611, 1641, Rn. 72. Die Prufung der Spurbarkeit der Wettbewerbs-
beschrankung féllt in der Regel bei den Gemeinschaftsorganen mit der Beeintrachtigung des Handels
zwischen den Mitgliedstaaten zusammen, vgl. Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 | Rn. 201;
Schréter, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 85 | Rn. 179. Hier soll aber zunachst nur die Spurbar-
keit der Wettbewerbsbeschrankung gepruft werden.

756 \gl. Schréter, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 85 1 Rn. 178.

757 \/gl. Schréter, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 85 | Rn. 180; Emmerich, in: Immen-
ga/Mestmécker, Art. 851 Rn. 206.

758 Bekanntmachung der Kommission tiber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die nicht unter
Art. 81 Abs. 1 EG fallen, ABI. 1997 C 372 S. 13. Diese Werte sind nicht rechtsverbindlich, sie bewir-
ken aber eine gewisse Selbstbindung der Kommission; vgl. Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Art.
85 | Rn. 212; Gleiss/Hirsch, Art. 85 Rn. 258; Schroéter, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 85 | Rn.
186.

759 Bekanntmachung der Kommission, a. a. O., Rn. 9. Fir gemischt horizontal/vertikale Vereinbarun-
gen gilt eine Schwelle von 5 %. Gleiches gilt auch bei Schwierigkeiten der Einstufung, siehe a. a. O.
Der Grund fiir die weniger strenge Behandlung von vertikalen Vereinbarungen liegt nach Ansicht der
Kommission darin, dass diese Vereinbarungen weniger Risiko bergen. Sie seien nur dann gefahrlich,
wenn sie den Zugang von Drittunternehmen zu Absatzmarkten oder Versorgungsquellen erheblich
beeintrachtigten; i. U. trigen sie zur Entwicklung eines dynamischen Wettbewerbs im Binnenmarkt
bei, siehe Mitteilung der Kommission Uber die Anderung ihrer Bekanntmachung vom 03. 09. 1986
betreffend Vereinbarungen von geringer Bedeutung, ABI. 1997 Nr. C 29 S. 3, Rz. 1.

760 So0g. "Bedarfsmarktkonzept", vgl. Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 | Rn. 221.

761 |m Musikbereich haben die Kommission und der EuGH anerkannt, dass fiir Tontrager mit klassi-
scher und mit Popmusik getrennte Markte bestehen; vgl. Kommission v. 22. 12. 1972, "WEA
Filipacchi Music SA", ABI. EG Nr. L 303, S. 52 f.; v. 01. 12. 1976, "Miller International", ABI. EG Nr. L
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blematisch ist jedoch, dass sich der relevante Markt in den Fallen, in denen der
Kaufer ein bestimmtes Buch verlangt, auf die Exemplare dieses Buchtitels be-
schrankt. Aufgrund des Urheberrechts und des Verlagsvertrages zwischen Autor und
Verleger ist aber nur dieser eine Verleger berechtigt, das vom Autor verfasste Werk
zu publizieren. In diesen Fallen hatte der Verleger daher einen Marktanteil von 100
% und eine spiirbare Wettbewerbsbeschrankung miisste bejaht werden.”62

Allerdings ist darauf hingewiesen worden, dass gemafl Rn. 18 der Bagatellbekannt-
machung diese dann unanwendbar ist, wenn der Wettbewerb auf dem relevanten
Markt durch die kumulativen Auswirkungen nebeneinander bestehender Netze
gleichartiger Vereinbarungen beschrankt wird, die von mehreren Herstellern oder
Handlern errichtet worden sind.”63 Dies ist die Konsequenz aus der Anwendung der
sog. "Bundeltheorie" durch den Gerichtshof.”64 Danach darf die wettbewerbsbe-
schrankende Auswirkung einer MaRnahme nicht aus dem Gesamtzusammenhang
gel6st werden, vielmehr ist auf die Gesamtheit aller auf dem relevanten Markt beste-
henden gleichartigen Vereinbarungen’69 sowie deren Begleitumstande abzustellen
und zu priifen, ob dadurch der Markt fiir Zutrittswillige verschlossen wird.”66

Die Festsetzung des Endverkaufspreises fur einen Titel stellt eine wirtschaftlich un-
bedeutende Wettbewerbsbeschrankung dar. Erst dadurch, dass zwischen den mei-
sten Verlegern und Handlern solche Preisfestsetzungen vereinbart werden, kdnnen
sich spurbare Wettbewerbsbeschrankungen ergeben. Zu prufen ist daher, ob sich
aus diesem "Bundel" paralleler Preisbindungsvertrage eine Marktzutrittssperre ergibt.
Das System der Sammelreverse bietet inlandischen wie auslandischen Verlegern
und Buchhandlern die Moglichkeit des Beitritts./67 Daneben besteht sowohl fiir
Verleger als auch fur Buchhandler die Moglichkeit, Blucher ohne Preisbindung auf
dem Markt zu handeln. Allerdings muss festgestellt werden, dass die meisten Verle-
ger und Buchhandler am Sammelreverssystem beteiligt sind. Daher werden Verle-

357, S. 40 f.; offengelassen in EUGH, Rs. 19/77, "Miller/Kommission, Slg. 1978, S. 131, 149, Rn. 10.
Auch Tontrager mit Darbietungen besonders beliebter Interpreten kdnnen einen eigenen Markt bilden,
vgl. EuGH, Rs. 78/70, "Deutsche Grammophon/Metro", Slg. 1971, S. 487, 501, Rn. 18; vgl. auRerdem
Kérner, WuW 1988, S. 202; Gro3hardt, S. 109.

762 30 Langbein, S. 136 f., die darin den Regelfall sieht und wegen der Monopolstellung des Verle-
gers eine splrbare Einschrankung annimmt; kritisch Fezer/Grohardt, RIW 1991, S. 146, die sich
aufgrund des Doppelcharakters des Buches gegen eine solche undifferenzierte Anwendung der
Wettbewerbsregeln wenden.

763 \/gl. Kérner, WuW 1988, S. 202; auRerdem Gleiss/Hirsch, Art. 85, Rn. 270; Everling, Buchpreis-
bindung, S. 32.

764 \/gl. EuGH, Rs. 23/67, "de Haecht (Nr. 1)", Slg. 1967, S. 543, 555; Rs. 8/74, "Dassonville", Slg.
1974, S. 837, 853 f.; Rs. 47/76, "Concordia", Slg. 1980, S. 2511, 2536 f.; Rs. 243/83, "Binon/AMP",
Slg. 1985, S. 2015, 2040, Rn. 18; Rs. C-234/89, "Delimitis", Slg. | 1991, S. 977, 983; aulRerdem Em-
merich, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 | Rn. 251; Everling, Buchpreisbindung, S. 33; kritisch dazu
Gleiss/Hirsch, Art. 85 | Rn. 270.

765 Nach EuGH, Rs. 43/69, "Bilger/Jehle", Slg. 1970, S. 127, 135, Rz. 5 gehoéren zu diesem "Biindel"
nicht nur Vertrage ein und desselben Produzenten, sondern auch solche anderer Hersteller.

766 \/gl. EuGH, Rs. C-234/89, "Delimitis", Slg. | 1991, S. 984, Rn. 14.

767 Siehe dazu Franzen, S. 175.
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ger, die ihre Bucher preislich nicht binden wollen, nur unter Schwierigkeiten Abneh-
mer unter den Buchhandlern finden. Auf der anderen Seite stehen ungebundene
Buchhandler vor dem Problem, dass sie keine preisgebundenen Blcher erhalten, da
die Verleger zur liickenlosen Durchsetzung der Preisbindung verpflichtet sind.”68
Das Sammelreverssystem ist daher geeignet, ungebundenen Verlegern und Buch-
handlern den Marktzutritt zu erschweren.”69

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die Wettbewerbsbeschrankung als "spurbar"”
anzusehen ist.

d) Immanente Grenze

Unter gewissen Voraussetzungen hat der EuGH den Anwendungsbereich des Art. 81
Abs. 1 EG eingeschrankt.”70 Dies geschah zum Teil dann, wenn die Wettbewerbs-
beschrankungen gleichzeitig auch wettbewerbliche Vorteile brachten.

(1) Rechtsprechungsubersicht

So hat der EuGH etwa Falle von Alleinvertriebsbindungen in selektiven Vertriebssy-
stemen als mit Art. 81 Abs. 1 EG vereinbar angesehen, in denen die Vertriebspartner
nur dann zu einer Ubernahme des Vermarktungsrisikos bereit waren, wenn ihnen
Schutz vor der Konkurrenz gewahrt wurde.””1 Hier war also die wettbewerbsbe-
schrankende Malnahme fur den Marktzutritt des Unternehmens erforderlich und
wurde vom EuGH als gerechtfertigt angesehen. In weiteren Urteilen hat der EuGH
auch den Bestand eines leistungsfahigen Fachhandels fur Markenware als Rechtfer-
tigung anerkannt.”72

768 Sjehe auch Everling, Buchpreisbindung, S. 34.

769 So auch Everling, Buchpreisbindung, S. 35; GroBhardt, S. 109.

770 Ubersicht bei Ackermann, S. 167 ff.

77 Grundlegend EuGH, Rs. 56/65, "Société Technique Miniere (LTM)/Maschinenbau Ulm (MBU)",
Slg. 1966, S. 281, 304; aulRerdem EuGH, Rs. 258/78, "Nungesser und Eisele/Kommission", Slg. 1982,
S. 2015, 2069, Rn. 57 f.; Rs. 262/81, "Coditel u. a./Ciné-Vog Films u. a. (Nr. 2)", Slg. 1982, S. 3381,
3402, Rn. 19.

772 Nach EuGH, Rs. 26/76, "Metro/Kommission (Nr. 1)", Slg. 1977, S. 1875, 1905, Rn. 20 gilt dies
dann, wenn die Wiederverkaufer nach qualitativen Gesichtspunkten und ohne Diskriminierung aus-
gewahlt werden. Damit soll insbesondere den Besonderheiten des Marktes Rechnung getragen wer-
den. Vgl. auRerdem EuGH Rs. 99/79, "Lancéme/Etos", Slg. 1980, S. 2511, 2536, Rn. 20; Rs. 31, 80,
"L’Oréal/De Nieuwe Amck", Slg. 1980, S. 3775, 3790 f., Rn. 15; Rs. 107/82, "AEG-
Telefunken/Kommission", Slg. 1983, S. 3151, 3194, Rn. 35; Rs. 243/83, "Binon/AMP", Slg. 1985, S.
2015, 2943, Rn. 31; Rs. T-19/91, "Vichy/Kommission", Slg. 1992 I, S. 415, 441, Rn. 65; EuG Rs. T-
19/92, "Leclerc/Kommission", Slg. 1996 I, S. 1851, 1898, Rn. 112; EuG, Rs. T-88/92, "Le-
clerc/Kommission", Slg. 1996 11, S. 1961, 2007, Rn. 106.
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Fir die Buchpreisbindung kdnnte dies bedeuten, dass die eigentlich mit Art. 81 Abs.
1 EG nicht zu vereinbarenden Preisabsprachen zwischen Verlegern und Buchhand-
lern durch ihre Wirkungen auf den Buchmarkt gerechtfertigt waren.

(2) Bewertung dieser Rechtsprechung

In der Literatur ist diese Rechtsprechung vor allem von englischsprachigen Juristen
als Entwicklung zu einer aus dem amerikanischen Antitrustrecht bekannten Ver-
nunftregel (rule of reason) bewertet worden.’73

Die Uberwiegende Ansicht im Schrifttum’74 steht dieser Entwicklung kritisch gegen-
uber. Kritisiert wird zunachst, dass der Vertrag mit Art. 81 Abs. 3 EG bereits ein aus-
reichendes Instrument zur Berucksichtigung etwaiger positiver Auswirkungen wett-
bewerbsbeschrankender Absprachen zur Verfigung stellt. Daneben bestliinde weder
die Notwendigkeit noch die Mdglichkeit zur Entwicklung einer weiteren Ausnahme
vom Kartellverbot des Art. 81 EG.775 Desweiteren wird kritisiert, dass eine auf rei-
nen Effizienzerwagungen beruhende Wettbewerbspolitik im Widerspruch zu der frei-
heitssichernden Zielsetzung des EG-Vertrages stiinde.”76

Zudem wird angefuhrt, dass die Anwendung der rule of reason zu einer Renationali-
sierung der Wettbewerbspolitik fUhren wirde, da die ausschlieBliche Zustandigkeit
der Kommission zur Freistellung von Kartellen gemaf Art. 9 der VO Nr. 17 vom 06.
Februar 1962777 zugunsten der nationalen Behdrden und Gerichten unterlaufen
wiirde.”78

Ackermann hingegen halt eine Anwendung der rule of reason neben Art. 81 Abs. 3
EG fur mdglich. Dies folge zum einen daraus, dass viel dafur spreche, im Art. 81
Abs. 3 EG auch nichtwettbewerbliche Gesichtspunkte zu erwégen.779 Dagegen be-
ruhe die rule of reason allein auf einer wettbewerbsbezogenen Beurteilung eines

773 Ubersicht bei Schréter, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 85 | Rn. 75. Vgl. in der deutschspra-
chigen Literatur die Untersuchungen von Ackermann, S. 207 ff. und Gayk, S. 175 ff.

774 Nachweis bei Schréter, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 85 | Rn. 75.

775 So Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 | Rn. 259; Everling, WuW 1990, S. 995 (anders
im Ergebnis jedoch Everling, Buchpreisbindung, S. 36 f.), Kirchhoff, S. 312, Miiller-Graff, in: Hailbron-
ner/Klein/Magiera, Art. 85 | Rn. 84; Schréter, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 85 | Rn. 75; Ulmer,
RIW 1985, S. 517.

776 \gl. Schréter, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 85 | Rn. 75; Miiller-Graff, in: Hailbron-
ner/Klein/Magiera, Art. 85 | Rn. 84.

777 ABI. vom 21. 02. 1962, S. 204.

778 Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 | Rn. 259; Kirchner, AfP 1999, S. 229; Miiller-Graff,
in: Hailbronner/Klein/Magiera, Art. 85 | Rn. 84; Ulmer, RIW 1985, S. 523. Zustandig fur die Anwen-
dung des Art. 81 Abs. 1 EG sind neben der Kommission auch die Gerichte der Mitgliedstaaten (wegen
der unmittelbaren Geltung des Art. 81 Abs. 1 EG origindr) und die nationalen Kartellbehérden nach
Art. 9 Abs. 3 VO Nr. 17 i. V. m. Art. 84 EG (bis zur Einleitung eines Verfahrens nach Art. 2, 3 oder 6
VO Nr. 17 durch die Kommission), vgl. Ackermann, S. 109.

779 Ackermann, S. 97.

133



unternehmerischen Verhaltens.”80 Entscheidend aber sei, dass die rule of reason
dieses Verhalten anhand von Mustervoraussagen bewerte, deren Grundlage allein
die im Entscheidungszeitpunkt gegebene Marktsituation sei. Dagegen konne die
Kommission bei der Anwendung des Freistellungstatbestandes auch kulnftige, wett-
bewerbsbezogene Entwicklungen in ihre Uberlegungen mit einbeziehen.’81 Gegen
die Befurchtung einer uneinheitlichen Wettbewerbspolitik infolge der Anwendung der
rule of reason durch nationale Gerichte und Behoérden fuhrt Ackermann die Vorteile
einer solchen Dezentralisierung, wie z. B. die administrative Entlastung der Kommis-
sion, an.”82

Festzuhalten bleibt, dass der EuGH und das EuG trotz vielstimmiger Kritik aus dem
Schrifttum positive Auswirkungen von Wettbewerbsbeschrankungen nicht erst im Art.
81 Abs. 3 EG, sondern schon im Art. 81 Abs. 1 EG bericksichtigen.

(3) Anwendung der "rule of reason" auf die Sammelreverse

Diese Rechtsprechung muss auch auf das System der Sammelreverse Auswirkun-
gen haben. Insbesondere von Everling wird angefiihrt, dass ohne die Einschrankung
des Preiswettbewerbs auf der Einzelhandelsebene (intrabrand-Wettbewerb) die Zahl
der Anbieter und die Breite des Angebots (interbrand-Wettbewerb) abnehmen wir-
de.”83 Das System der Preisbindung diene also der Schaffung und Erhaltung eines
breit gefacherten Buchmarktes mit einer groRen Zahl von Verlegern und Buchhand-
lungen, die untereinander im Wettbewerb stiinden.”84 Unterstellt man die Richtigkeit
dieser Annahme, muss Uberpruft werden, ob der Gerichtshof diese "positiven" Aus-
wirkungen des Sammelreverssystems bei der Priifung des Art. 81 Abs. 1 EG berick-
sichtigen wurde.

Dabei gilt es zu beachten, dass eine solche Rechtfertigung von intrabrand- Be-
schrankungen durch Férderung des interbrand-Wettbewerbs nach Ansicht des EuGH
dann ausgeschlossen ist, wenn die Beschrankung zu einer volligen Marktabschot-
tung fuhrt, etwa bei absolutem Gebietsschutz/85. Gleiches gilt nach dieser Recht-

780 Ackermann, S. 64. Nach dieser Ansicht umfasst die zu treffende Beurteilung allerdings nicht allein
betriebswirtschaftliche Effizienzerwdgungen. Vielmehr komme es auf einen gesamtwirtschaftlichen
Vorteil fir das Verbraucherinteresse an. Im Gegensatz zu Art. 81 Abs. 3 EG konnten hier nur solche
Tatsachen beriicksichtigt werden, die eine Mustervoraussage uber positive, auch dem Verbraucher
zugute kommende Effizienzeffekte zulieRen, vgl. Ackermann, S. 233.

781 Ackermann, S. 95 f., 208 ff. m. w. N.

782 Ackermann, S. 129 ff., 147 ff.

783 \/gl. Everling, Buchpreisbindung, S. 36 f.; so auch GroBhardt, S. 173. Beide Autoren verweisen
auch auf nichtwettbewerbliche Vorteile, z. B. kulturelle Aspekte, Everling, Buchpreisbindung, S. 37;
GroBhardt, S. 174 und die Meinungsfreiheit, GroBhardt, S. 175. Wie oben aber schon festgestellt,
kénnen solche Aspekte jedoch nicht im Rahmen der rule of reason beurteilt werden.

784 \/gl. Everling, a. a. O.

785 vgl. EuGH, Rs. 56 und 58/64, "Consten und Grundig/Kommission", Slg. 1966, S. 321, 390 f., Rz.
5.
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sprechung auch dann, wenn eine grof3e Anzahl von selektiven Vertriebssystemen
keinen Raum mehr fur andere Vertriebsformen lasst oder zu einer Starrheit der
Preisstrukturen fiihrt.”86

Die daraus zu ziehenden Folgen fur die Auslegung des Art. 81 Abs. 1 EG sind vom
Gerichtshof zuerst in dem Urteil vom 28. Februar 1991 in der Rs. C-234/89 ("Delimi-
tis")787 erortert worden.”88

Wie schon in den anderen Urteilen zu Bierlieferungsvertrégen789 kam es erneut auf
die Zahl der parallelen Vereinbarungen an. Nach dieser Rechtsprechung ist ein Bier-
lieferungsvertrag nach Art. 81 Abs. 1 EG verboten, wenn zwei Voraussetzungen ku-
mulativ erfiillt sind:790 Zunachst miisse "unter Beriicksichtigung der wirtschaftlichen
und rechtlichen Begleitumstande des streitigen Vertrages" der sachlich und rdumlich
abgegrenzte Markt fur Mitbewerber, die auf diesem Markt Ful fassen oder ihren
Marktanteil vergro3ern kdnnten, schwer zuganglich sein.”91 Desweiteren miisse der
streitige Vertrag "in erheblichem MalRe zu der Abschottungswirkung beitragen, die
das Bundel dieser Vertrage aufgrund ihres wirtschaftlichen und rechtlichen Ge-
sammtzusammenhangs entfaltet"/92.

Auch wenn die meisten Verleger und Buchhandler sich fur die Preisbindung ent-
schieden haben, gibt es wegen der blol3 vertikalen Verpflichtung des Sammelrevers-
systems auch ungebundene Verleger und Buchhandler. Somit fuhrt die hohe Zahl
der am Sammelrevers beteiligten Unternehmen nicht zu einer Verhinderung von an-
deren Vertriebsformen. Allerdings fuhrt die "Bundelwirkung" der Preisbindungsvertra-
ge dazu, dass ungebundenen Verlegern und Buchhandlern der Marktzutritt erschwert
wird.793 Gleichzeitig sorgt die hohe Zahl der preislich gebundenen Unternehmen
auch fur eine Erstarrung der Preisstruktur.

Auf die Auswirkung der Vertrage der einzelnen Verleger und Buchhandler hinsichtlich
der Marktabschottung kommt es im Rahmen der rule of reason nicht an, da diese
lediglich ein quantitativer Spurbarkeitstest bezuglich des Verbots des Art. 81 Abs. 1
EG darstellt.”94

(4) Zwischenergebnis

786 \/gl. EuGH, Rs. 75/84, "Metro/Kommission (Nr. 2)", Slg. 1986, S. 3021, 3085, Rn. 40.

787 Slg. 1991 I, S. 935, 983 ff.

788 Epenso EuG, Rs. T-19/91, "Société d hygiéne dermatologique de Vichy/Kommission", Slg. 1992 II,
S. 415, 447 f., Rn. 80; Rs. T-61/89, "Dansk Pelsdryravlerforening/Kommission", Slg. 1992 1, S. 1931,
1970 ff., Rn. 90 ff.

789 vgl. EuGH, Rs. 23/67, "de Haecht (Nr. 1)", Slg. 1967, S. 543, 555; Rs. 43/69, "Bilger/Jehle", Slg.
1970, S. 127, 135, Rz. 5.

790 Siehe EuGH, Rs. C-234/89, "Delimitis", Slg. 1991 1, 987, Rn. 20-27.

™ 3.a.0.,Rn. 27.

792 3. a. 0.

793 Siehe oben unter 1. ¢) dieses Abschnitts.

794 Siehe Ackermann, S. 203.
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Auch wenn Preisbindungsvertrage im Buchhandel einzeln betrachtet zu einer hohen
Anbieterzahl und einem breiten Angebot fuhren kdnnen, ist eine Rechtfertigung der
damit verbundenen Wettbewerbsbeschrankung ausgeschlossen, da durch die Par-
allelitat der Vertrage und der damit verbundenen "Bundelwirkung" der Marktzutritt fur
neue Mitbewerber erschwert wird. In einem solchen Fall hat der EuGH eine Recht-
fertigung der Wettbewerbsbeschrankung ausdricklich abgelehnt.

Dieses Ergebnis wird bestatigt durch einen Blick auf die Entscheidung des EuGH
vom 17. Januar 1984 in der verb. Rs. 43 und 63/82 ("VBVB und
VBBB/Kommission")799. Dadurch, dass der Streitgegenstand durch die Kommission
von vornherein auf die grenzuberschreitenden Vereinbarungen beschrankt worden
war, musste der EuGH sich allerdings nicht zur Beurteilung nationaler Preisbin-
dungssystem auldern. Der Gerichtshof lasst jedoch erkennen, dass die besonderen
Umstande auf dem Buchmarkt eine Festsetzung des Einzelhandelspreises nicht
rechtfertigen konnten.”96 Dabei verweist er auf den ausdriicklichen Wortlaut des Art.
81 Abs. 1 lit a) EG.797 Aber selbst wenn man deswegen bestimmte Vertriebs- und
Preisbindungen als gerechfertigt ansehen wirde, sei jedenfalls die Ausdehnung die-
ser Preisbindungssysteme auf den innergemeinschaftlichen Handel nicht mehr mit
diesen Besonderheiten zu rechtfertigen.”98

Im Urteil vom 03. Juli 1985 in der Rs. 243/83 ("Binon/AMP")799 hat der EuGH ein
selektives Vertriebssystem flr Presseerzeugnisse wegen der Besonderheiten des
Marktes als mit Art. 81 Abs. 1 EG vereinbar angesehen. Entscheidend fur diese Ein-
schatzung war, dass Zeitungen und Zeitschriften im Einzelhandel nur wahrend einer
sehr kurzen Zeit verkauft werden konnten und dass die Kunden an jeder Verkaufs-
stelle eine reprasentative Auswahl erwarteten.800 Nicht mit Art. 81 Abs. 1 EG ver-
einbar war nach Ansicht des Gerichtshofs allerdings die Preisbindung fur die Pres-
seerzeugnisse. Insoweit kdnne auch nicht die Besonderheit des Marktes herangezo-
gen werden, da die Festsetzung von Verkaufspreisen ausdricklich im Art. 81 Abs. 1

lit. a) EG als Beispiel fur eine dem EG-Vertrag zuwiderlaufendes Kartell genannt
i 801
sei.

795 Sig. 1984, S. 19 ff.; siehe oben Teil 1 Abschnitt Ill 3. b) (4).

796 Sig. 1984, S. 66, Rn. 45.

797 3. a. 0.

798 3.a. 0., Rn. 46.

799 Sig. 1985, S. 2034 ff.

800 gig. 1985, S. 2043, Rn. 32.

801 Sig. 1985, S. 2046, Rn. 44. Kénne dem Leser eine groRe Auswahl von Presseerzeugnissen nur
geboten werden, wenn nicht abgesetzte Exemplare vom Verleger zurickgenommen wurden und kén-
ne der Verleger die Belastung durch die Ricknahme nur durch eine Bindung des Einzelhandelsprei-
ses tragen, so sei es Sache der Kommission, dies bei der Prifung des Art. 81 Abs. 3 EG zu berick-
sichtigen, siehe Slg. 1985, S. 2046, Rn. 46.
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e) Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels
(1) Allgemeines

Eine wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung fallt nur dann unter die Nichtigkeits-
folge des Art. 81 Abs. 2 EG, wenn sie geeignet ist, den zwischenstaatlichen Handel
zu beeintrachtigen. Dieses Merkmal dient zur Abgrenzung des Gemeinschaftsrechts
vom innerstaatlichen Recht, denn ohne grenzuberschreitende Wirkung der Wettbe-
werbsbeschrankung ware Art. 81 Abs. 1 EG nicht anwendbar.802

Eine Eignung zur Handelsbeeintrachtigung ist nach standiger Rechtsprechung dann
gegeben, wenn sich anhand der Gesamtheit objektiver Umstande mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit voraussehen lasst, dass die Vereinbarung unmittelbar oder mit-
telbar, tatsachlich oder potentiell den Wirtschaftsverkehr zwischen den Mitgliedstaa-
ten beeinflussen und dadurch der Errichtung eines Gemeinsamen Marktes hinderlich
sein kann.803 Fiir den Warenverkehr bedeutet dies, dass die zwischenstaatlichen
Warenstrome durch die Absprache beeinflusst werden mussen, sei es, dass sie um-
geleitet, der Menge nach verandert oder vollstandig verhindert werden kénnten.804

(1) Import- und Reimportregelungen

Eine wettbewerbsbeschrankende Malinahme ist daher immer dann geeignet, den
Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen, wenn sie den Import oder
Export von Waren betrifft.809 Insbesondere betrifft dies vertragliche Export-806 und
Impor’tverbote807 sowie Reexport- und Reimportverbote808. Die Zwischenstaatlich-
keitsklausel ist aber auch dann erfullt, wenn die Vereinbarung die Verhinderung von
Import oder Export nicht ausdriicklich erwshnt, sondern lediglich bewirkt.809

802 v/gl. EuGH, verb. Rs. 56 und 58/64, "Grundig/Consten", Slg. 1966, S. 321, 389; Rs. 22/78, "Hugin/
Kommission", Slg. 1979, S. 1869, 1899; Kommission v. 19. 12. 1984, "Zellstoffe", ABI. 1985 L 85, S. 1,
24; aullerdem Schréter, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 85 | Rn. 139; Miiller-Graff, in: Hailbron-
ner/Klein/ Magiera, Art. 85 1 Rn. 108.

803 Zuerst EuGH, Rs. 56/65, "LTM/MBU", Slg. 1966, S. 281, 303.

804 \/gl. Gleiss/Hirsch, Art. 85 | Rn. 236.

805 \/gl. Kommission v. 02. 08. 1989, "Betonstahimatten", ABI. L 260, S. 1, 34.

806 \/gl. Kommission v. 18. 12. 1987, "Konica", ABI. 1988 L 78, S. 34, 41; v. 15. 05. 1991, "Gos-
me/Martell-DMP", ABI. L 185, S. 23, 36.

807 vgl. Kommission v. 28. 09. 1981, "Flachglas Italien (Nr. 1)", ABI. L 326, S. 32, 39.
808 Siehe schon Kommission, |. Wettbewerbsbericht 1971, S. 69, Nr. 55.
809 vgl. Kommission v. 12. 07. 1984, "Carlsberg", ABI. L 207, S. 26, 34.
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Wie oben festgestellt, haben im Sammelreverssystem sowohl die Bindung eines
auslandischen Handlers durch einen inlandischen Verleger als auch die Reimport-
preisbindung grenziiberschreitende Wirkung.810

So ist etwa ein deutscher Verleger durch die Preisbindung gegenliber dem dsterrei-
chischen Buchhandler in der Lage, den Endverkaufspreis in einer Hohe festzusetzen,
dass die Kunden vom Kauf des Buches abgehalten werden. Dies betrifft den Waren-
strom aus dem Herstellerland in einen anderen Mitgliedstaat.

Durch die Reimportpreisbindung wird verhindert, dass die Buchhandler nach einem
Export mit anschlieliendem Reimport die eigentlich preislich gebundenen Blcher nun
gunstiger anbietet. Dadurch wird der Warenrickstrom aus dem Ausland in das Her-
stellerland beeintrachtigt.811

Beide Bestandteile der Vereinbarung sind daher geeignet, den zwischenstaatlichen
Handel zu beeintrachtigen.812

Abzulehnen ist der Ansatz von Everling, der aufgrund der Besonderheiten des
Buchmarktes eine immanente Grenze813 bei der Handelsbeeintrachtigung for-
dert.814 Danach soll in diesem Sonderfall nicht an die Staatsgrenzen, sondern an
die Sprachgrenzen angeknupft werden.815 zZwar ist zuzugeben, dass Sprachbarrie-
ren mehr als Staatsgrenzen den gemeinschaftlichen Buchhandel behindern. Aller-
dings verkennt diese Argumentation den eindeutigen Wortlaut des Art. 81 Abs. 1 EG,
der von einem "Handel zwischen Mitgliedstaaten" spricht. Dies hat der EuGH auch in
der verb. Rs. 43 und 63/82 ("VBVB und VBBB/Kommission") fur den niederlandi-
schen Sprachraum zwischen den Niederlanden und Belgien klargestellt.816

(3) "Rein nationale" Buchpreisbindung
In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob auch rein nationale Preisbin-

dungssysteme von den wettbewerbsrechtlichen Vorschriften des Gemeinschafts-
rechts erfasst werden.

810 Siehe 1. b) dieses Abschnitts.

811 vgl. EuGH, Rs. 229/83, "Leclerc/Au blé vert", Slg. 1985, S. 35, Rn. 26.

812 |n gewissem MalRe erkennt auch der Bérsenverein des Deutschen Buchhandels eine handelsbe-
eintrachtigende Wirkung der beiden Bestimmungen an, vgl. BBI. v. 07. 07. 1998, Sonderdruck, S. 6 f.
Der Bérsenverein weist jedoch darauf hin, dass - entgegen der Ansicht der Kommission - beide Klau-
seln nicht unléslich mit den Gbrigen Vereinbarungen verbunden seien. Dahinter verbirgt sich die An-
nahme, dass das nationale System auch ohne diese Bestimmungen auskomme. Dies erscheint frag-
wirdig, da zumindest bei einem Wegfall der Reimportpreisbindung das nationale System durch verbil-
ligte Reimporte lickenhaft und daher nicht mehr durchsetzbar ware.

813 Everling befiirwortet auch bei der Wettbewerbsbeschrankung eine immanente Grenze in der Form
der rule of reason, vgl. 1. d) (2) dieses Abschnitts.

814 Everling, Buchpreisbindung, S. 39.

815a3.a. 0., S. 38.

816 Sig. 1984, S. 19, 67, Rn. 48.
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Im allgemeinen verfolgt der EuGH bei der Anwendung der Zwischenstaatlichkeits-
klausel eine weite Auslegung.817 Dies soll verhindern, dass die "gegenseitige wirt-
schaftliche Durchdringung der Markte"818 durch Wettbewerbsbeschrankungen er-
schwert wird.819

Dabei hat der Gerichtshof grundsatzlich auch rein nationale Sachverhalte von der
Anwendung des Art. 81 EG nicht ausgeschlossen.820 Nach dieser Rechtsprechung
ist ein rein nationales Kartell, das sich auf einen Mitgliedstaat erstreckt, in der Regel
geeignet, den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen, weil es "schon seinem
Wesen nach die Wirkung [hat], die Abschottung der Markte auf nationaler Ebene zu
verfestigen"821. Dieser Grundsatz gilt nicht nur fir Handler-, sondern auch fiir Er-
zeugerkar’[elle.822 In einer spateren Entscheidung hat der EUGH darauf abgestellt,
dass ein geschlossenes Vertriebssystem sich auf den Handelsverkehr mit anderen
Mitgliedstaaten auswirken kann, ohne dass eine derartige vertragliche Absprache
oder ein (auch potentieller) Handelsverkehr bestanden.823 Dabei sei das Marktge-
wicht solcher Absprachen so gut wie unerheblich, wenn es nur nicht ganzlich ge-
ringfiigig ist.824 Folglich kénnten nur noch lokal oder regional begrenzte Sachver-
halte von der Anwendung des Gemeinschaftsrechts ausgenommen werden.825
Daraus ergibt sich, dass der Gerichtshof nicht auf die unmittelbare oder mittelbare
Behinderung des grenzuberschreitenden Verkehrs abstellt, sondern vielmehr auf die
Veranderung der Marktstruktur zulasten von Aul3enseitern und Anbietern aus ande-
ren Mitgliedstaaten.826 Dies gilt nach Ansicht der Rechtsprechung auch fiir staatlich
beeinflusste oder veranlasste Wettbewerbsbeschrénkungen.827

Bei einer Analyse der Entscheidungen zu den Buchpreissystemen fallt dagegen auf,
dass die Kommission die Auswirkungen der Systeme auf die Marktstruktur ausge-

817 vgl. Reich, in: FS. Steindorff, 1990, S. 1068 f.; Weichert, S. 14 ff. , 44 ff. m. w. N.

818 So EuGH, Rs. 8/72, "Cementhandelaren/Kommission", Slg. 1972, S. 977, 991, Rn. 28-30.

819 vgl. Reich, in: FS. Steindorff, 1990, S. 1069.

820 vgl. EuGH, Rs. 43/69, "Bilger/Jehle", Slg. 1970, S. 127, 135, Rz. 5; Rs. 8/72, "Cementhandela-
ren/Kommission", Slg. 1972, S. 977, 991, Rn. 28-30; Rs. 73/74, "Papiers Peints/Kommission", Slg.
1975, S. 1491, 1514 f., Rn. 25, 27; Rs. 136/80, "Salonia/Poidomani und Giglio", Slg. 1981, S. 1563,
1583, Rn. 15; Rs. 322/81, "Michelin/Kommission", Slg. 1983, S. 3461, 3522, Rn. 103; Rs. 45/85, "Ver-
band der Sachversicherer", Slg. 1987, S. 405, 459, Rn. 48; Rs. 246/86, "Belasco u. a./ Kommission",
Slg. 1989, S. 2117, 2191, Rn. 38; vgl. aullerdem EuG, Rs. T-66/89, "Publishers” Association/ Kom-
mission", Slg. 11-1992, S. 1995, 2017, Rn. 57; vgl. Gleiss/Hirsch, Art. 85 | Rn. 248.

821 So EuGH, Rs. 8/72, "Cementhandelaren/Kommission", Slg. 1972, S. 977, 991, Rn. 28-30; Rs.
73174, "Papiers Peints/Kommission", Slg. 1975, S. 1491, 1514 ., Rn. 25, 27.

822 Kommission v. 10. 07. 1986, "Dach- und Dichtungsbahnen", ABI. L 232, S. 15, 28; v. 26. 11. 1986,
"MELDOC", ABI. L 348, S. 50, 63.

823 EuGH, Rs. 136/80, "Salonia/Poidomani und Giglio", Slg. 1981, S. 1563, 1583, Rn. 15.

824 3.a. 0., S. 1579.

825 Siehe Reich, in: FS. Steindorff, 1990, S. 1071.

826 Dije Kommission hat sich dieser Ansicht angeschlossen, vgl. Entscheidung v. 10. 07. 1986, ABI. L
232, S. 15, 28, Rn. 89.

827 Siehe Weichert, S. 46 unter Verweis auf EuGH, Rs. 123/83, "BNIC/Clair", Slg. 1985, S. 391, 417,
Rn. 29; auBerdem Reich, Fs. Steindorff 1990, S. 1083 f.
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klammert hat und sich auf eine Prufung der den grenziberschreitenden Verkehr be-
treffenden Klauseln beschrankte.828

Der Grund fur eine solche unterschiedliche Bewertung mag darin liegen, dass die
Kommission einem Konflikt mit den unterschiedlichen nationalen Vertriebspolitiken
vermeiden wollte829 und darauf hoffte, dass mit der Aufhebung der grenzuber-
schreitenden Vereinbarungen die nationalen Systeme selbst zusammenbrechen
wiirden830.

Jedenfalls erscheinen die Kommissionsentscheidungen bei einer konsequenten,
rechtsprechungsorientierten Auslegungen der Zwischenstaatlichkeitsklausel nicht
weit genug.831 Anstatt allein auf die "AuRenwirkung" der Vereinbarungen abzustel-
len, hatte sie vielmehr eine Gesamtbetrachtung vornehmen mussen. Dabei waren
auch die "rein nationalen" Vereinbarungen und die damit verbundene Veranderung
der Marktstruktur zu beachten gewesen.

Eine eindeutige Stellungnahme des EuGH dazu steht noch aus, da sowohl in der Rs.
C-360/92 P ("Publishers” Association/Kommission")832 als auch in der verb. Rs. 43
und 63/82 ("VBVB und VBBB/Kommission")833 der Streitgegenstand auf die grenz-
uberschreitenden Vereinbarungen beschrankt war.

Festzuhalten ist daher, dass auch ein Buchpreisbindungssystem, das keine grenz-
uberschreitenden Klauseln kennt, grundsatzlich geeignet ist, den zwischenstaatli-
chen Handel zu beeintrachtigen.

f) Spurbare Handelsbeeintrachtigung

Begrenzt wird die weite Anwendung der Zwischstaatlichkeitsklausel durch die An-
wendung des Merkmals der Spiirbarkeit auch bei der Handelsbeeintrachtigung.834

Der Handel mit Buchern ist naturgemal in einem einheitlichen Sprachraum sehr be-
deutsam. So kamen etwa im Fall "VBVB/VBBB" rund 80 % der in Flandern verkauf-
ten Blicher aus den Niederlanden.835 In dem Fall "NBA" wurden mehr als 50 % der
in Irland verkauften Bucher aus Grol3britannien impor’[iert.836 Und im deutsch-

828 \/gl. Kommission, "VBBB/VBVB", ABl. 1982 L 54, S. 36, 45, Rn. 44 ff.; "NBA", ABI. 1989 L 22, S.
12, 20 f., Rn. 62 ff.

829 S0 Reich, in: FS. Steindorff, 1990, S. 1081 f.

830 vgl. Weichert, S. 51.

831 Siehe auch Steindorff, Spannungen, S. 48.

832 glg. 11995, S. 23 ff.

833 Slg. 1984, S. 19 ff.

834 Siehe Schréter, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 85 | Rn. 179; Reich, in: FS. Steindorff, 1990,
S. 1072; kritisch zur einschrankenden Funktion Gleiss/Hirsch, Art. 85 | Rn. 238, 258.

835 Kommission, ABI. 1982 L 54, S. 36, 45, Rn. 46.

836 Kommission, ABI. 1989 L 22, S. 12, 17, Rn. 42.
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dsterreichischen Fall stammen etwa 80 % der in Osterreich verkauften Biicher aus
Deutschland.837
Insoweit ist die festgestellte Eignung zur Handelsbeeintrachtigung auch spurbar.

g) Ergebnis

Orientiert man sich an dem Prufungsmalistab der Kommission bei der Beurteilung
von Buchpreisbindungssystemen, so versto3en sowohl die Import- als auch die
Reimportregelung des Sammelreverses gegen das Kartellverbot des Art. 81 Abs. 1
EG.

Beide Regelungen beschranken den Wettbewerb i. S. d. Art. 81 Abs. 1 lit. a) EG, da
die Verleger den Endverkaufspreis festlegen. Gleichzeitig stellt die Preisbindung
auch eine Absatzkontrolle i. S. d. Art. 81 Abs. 1 lit. b) EG dar.

Die Wettbewerbsbeschrankungen sind auch spurbar, da bei Beachtung der kumula-
tiven Wirkungen der Vereinbarungen den ungebundenen Verlegern und Buchhand-
lern der Marktzutritt erschwert wird. Daneben beeinflusst die Preisbindung auch die
Struktur des Buchmarktes in erheblicher Weise.

Diese Wettbewerbsbeschrankungen sind auch nicht durch eventuelle positive Wir-
kungen i. S. d. rule of reason gerechtfertigt, da dieses System zu einer Marktab-
schottung gegenuber ungebundenen Unternehmen und zu einer Verfestigung der
Preisstruktur fihrt. Der EuGH hat eine Rechtfertigung aufgrund der Besonderheit des
Buchmarktes in vergleichbaren Fallen abgelehnt.

Die Kommission hat sich bei der Prufung von Buchpreissystemen stets auf die zwi-
schenstaatlichen Aspekte beschrankt. Grenzuberschreitend sind im Sammelrevers
sowohl die Import- als auch die Reimportregelung. Beide beeintrachtigen den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten, da eventuelle Preisvorteile nicht den Endverkaufspreis
beeinflussen kdnnen. Diese Handelsbeeintrachtigung ist auch spurbar, da z. B. die
Mehrzahl der in Osterreich verkauften Biicher aus Deutschland stammt.

Festzuhalten ist, dass die Import- und die Reimportklausel unter das Kartellverbot
des Art. 81 Abs. 1 EG fallen.

2. Freistellung nach Art. 81 Abs. 3 EG

a) Allgemeines

837 Vgl. Heker, BBI. v. 13. 02. 1998, S. 9.
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Nach Art. 81 Abs. 3 EG kann die Kommission das Kartellverbot des Art. 81 Abs. 1
EG fur nicht anwendbar erklaren, wenn die in der Bestimmung genannten vier Vor-
aussetzungen kumulativ vorliegen.838 Ist nur eine Voraussetzung nicht erfullt, muss
die Freistellung versagt werden.839

Danach konnen die Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschlisse von Unter-
nehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen vom Kar-
tellverbot freigestellt werden, wenn sie zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -
verteilung oder zur Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts bei-
tragen. Aullerdem mussen die Verbraucher an dem entstehenden Gewinn angemes-
sen beteiligt werden. Die beteiligten Unternehmen durfen sich keine Beschrankungen
im Wettbewerb auferlegen, die fur die Verwirklichung der verfolgten Ziele nicht uner-
lasslich ist. Schliel3lich durfen sich die beteiligten Unternehmen keine Moglichkeit
eroffnen, fur einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb aus-
zuschalten.

Der Beurteilungsspielraum der Kommission erstreckt sich auf die Prifung dieser vier
Voraussetzungen. Insoweit ist den wettbewerbsrechtlichen und gemalf’ Art. 151 Abs.
4 EG auch den kulturellen Aspekten der Buchpreisbindung Rechnung zu tragen. Lie-
gen allerdings alle vier Voraussetzungen vor, hat die Kommission kein Ermessens-
spielraum bei ihrer Freistellungsentscheidung.840 In diesem Fall haben die beteilig-
ten Unternehmen einen Anspruch auf Erteilung der Freistellungserklarung, wenn
auch die formellen Voraussetzungen erfillt sind.841

Es ist nach standiger Rechtsprechung ist es Sache der Unternehmen, die eine Frei-
stellung nach Art. 81 Abs. 3 EG beantragen, der Kommission die Anhaltspunkte zu
liefern, aus denen sich ergibt, dass die vier Voraussetzungen erfiillt sind.842 |m fol-
genden ist daher zu prufen, ob die fur den Erhalt der deutsch-6sterreichischen Buch-
preisbindung vorgebrachten Argumente auch unter BerlUcksichtigung der friheren
Entscheidungen von Kommission und Gerichtshof eine Freistellung rechtfertigen.

b) Beitrag zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung

(1) Allgemeines

838 Vgl. Sauter, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 Il A Rz. 7; Schréter, in: Gro-
eben/Thiesing/Ehlermann, Art. 85 Ill Rn. 295.

839 S0 schon EuGH, verb. Rs. 56 und 58/66, "Grundig/Consten", Slg. 1966, S. 321, 396; vgl. auRer-
dem verb. Rs. 43 und 63/82, "VBVB und VBBB/Kommission", Slg. 1984, S. 19, 70, Rn. 61; Rs. 45/85,
"Verband der Sachversicherer/Kommission", Slg. 1987, S. 447, 460 ff.; Rs. C 157/95, "SPQ", Slg.
1996 |, S. 1622, Rn. 34.

840 vgl. EuGH, Rs. 56 und 58/66, "Grundig/Consten", Slg. 1966, S. 321, 389; Everling, Buchpreisbin-
dung, S. 46; Miiller-Graff, in: Hailbronner/Klein/Magiera, Art. 85 Rn. 178.

841 Vgl. Sauter, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 Ill A Rz. 5.

842 vgl. EuGH, Rs. 43 und 63/82, "VBVB und VBBB/Kommission", Slg. 1984, S. 19, 70, Rn. 59;
Schréter, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 85 Il Rn. 269.
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Die Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung wird nach der Konzeption
des Art. 81 EG grundsatzlich vom Wettbewerb zwischen den Unternehmen erwartet,
doch ermoglicht es Art. 81 Abs. 3 EG, den Fallen Rechnung zu tragen, in denen
ausnahmsweise bessere Ergebnisse infolge einer Wettbewerbsbeschrankung mit
hoher Wahrscheinlichkeit erreichbar sind.

Das positive Erfordernis der Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung
verlangt eine wirtschaftliche Bilanzierung. Im Rahmen dieser Bilanz sind zunachst
die von den Unternehmen behaupteten Vorteile der Absprache zu nennen. Erst da-
nach kann festgestellt werden, ob die wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung
uberhaupt geeignet ist, diese Vorteile herbeizufiihren.843 Die beteiligten Unterneh-
men mussen weiterhin darlegen, dass die angestrebten Verbesserungen auch spur-
bar sind.844 Dies ist nur dann der Fall, wenn sie wirtschaftlich ins Gewicht fallen.845
Aulerdem mussen die Unternehmen darlegen, dass die Erreichung der Vorteile nicht
im Ungewissen bleibt, sondern tatsachlich erwartet werden kann.846 SchlieRlich ist
eine Abwagung aller positiven und negativen Auswirkungen der Absprache vorzu-
nehmen. Vor dieser Abwagung hat die Kommission grundsatzlich eine Prognose so-
wohl Uber die Entwicklung der Warenerzeugung oder -verteilung unter dem Einfluss
der Vereinbarung als auch iiber die Entwicklung des Marktes vorzunehmen.847 |m
Fall der Buchpreisbindung besteht die Vereinbarung im Grunde jedoch schon seit
hundert Jahren. Daher hat die Kommission hier eine Prognose Uber die wirtschaftli-
che Entwicklung bei nicht beschranktem Wettbewerb aufzustellen.848 Es genugt
dabei, wenn aufgrund konkreter Erfahrungen der Eintritt bestimmter Folgen in hohem
MaRe wahrscheinlich ist.849 Diese hypothetische Situation ist mit der realen, schon
bestehenden Situation zu vergleichen.890 Dabei sind die Auswirkungen der Verein-
barung nach objektiven Mal3staben zu beurteilen, auf die subjektive Einschatzung
der Beteiligten kommt es nicht an.851

843 vgl. Schréter, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 85 Il Rn. 299.

844 \/gl. Sauter, in: Inmenga/Mestmécker, Art. 85 Il C Rz. 7.

845 Sjehe Kommission, "Wand- und Bodenfliesen", ABI. 1971, Nr. L 10, S. 15, 22; "Zuckerriiben", ABI.
1990, Nr. L 31, S. 32, 44.

846 Sjehe Kommission, "Screensport / EBU-Mitglieder", ABI. 1991, Nr. L 63, S. 32, 44; vgl.
Gleiss/Hirsch, Art. 85 Il Rn. 1865; Schréter, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 85 11l Rn. 300.

847 vgl. Gleiss/Hirsch, Art. 85 Il Rn. 1855.

848 \/gl. Everling, Buchpreisbindung, S. 48; Stumpp, S. 189-195; Sauter, in: Immenga/Mestmécker,
Art. 85 lll C Rz. 5; Schréter, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 85 Ill Rn. 298; anders dagegen
Kirchner, AfP 1999, S. 229, der einen Vergleich mit verschiedenen Regulierungssystemen vorschlagt,
um Hinweise fur ein gegebenenfalls freistellungsfahiges System zu erhalten. Im folgenden vergleicht
er das Sammelreverssystem und ein System selektiver Vertriebsbindungen mit Preisbindungsoption,
a.a.0.,S.231f.

849 vgl. Sauter, in: Inmenga/Mestmécker, Art. 85 Il C Rz. 5 m. w. N.

850 \/gl. Schréter, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 85 Ill Rn. 298.

851 Siehe EuGH, Rs. 56 und 58/66, "Grundig/Consten", Slg. 1966, S. 321, 396 f.; Kommission, "Co-
belpa/ VNP", ABIl. 1977 Nr. L 242, S. 10, 17.

143



(2) Vorteile der Buchpreisbindung

Die am deutsch-Osterreichischen Sammelrevers Beteiligten nennen weitgehend die
gleichen Vorteile eines Buchpreisbindungssystems, die schon die Buchhandlerver-
bande im Fall "VBVB/VBBB"852 vorgebracht hatten.

(a) Verbesserung der Warenerzeugung

Die Beteiligten machen geltend, dass die Preisbindung zum einen wesentlich die Ge-
samtzahl der lieferbaren Biicher erhthe und zudem die Titelvielfalt erweitere.853
Grund daflr sei, dass die Buchpreisbindung eine Mischkalkulation ermdgliche zwi-
schen Bestsellern und weniger rentablen, aber literarisch anspruchsvollen Titeln.854
Durch die Preisbindung kdnne ein Verlag mit seinen gutverkauflichen Blchern héhe-
re und sicherere Gewinne erzielen als ohne sie.895 Dieser Gewinn verschaffe ihm
einen Handlungsspielraum fur die interne Subventionierung schwierigerer Titel.

(b) Verbesserung der Warenverteilung

Von den Beteiligten des Sammelrevers wird vorgebracht, dass ein wirksames und
schnelles Verteilernetz nur mit gebundenen Preisen zu finanzieren sei.896 Auf der
Einzelhandelsebene sichere die garantierte Gewinnspanne bei der Preisbindung die
Vielzahl von Buchhandlungen mit einem breiten Sortiment.857 Der flachendeckende
Bestand von Buchhandlungen in Verbindung mit der Preisbindung ermdgliche auch
ein schnelles, effizientes und flr den Verbraucher kostenloses Bestell- und Liefersy-
stem.858

(3) Geeignetheit des Preisbindungssystems zur Herbeiflhrung dieser Vorteile

(a) Geeignetheit zur Verbesserung der Warenerzeugung

852 \/g|. Teil 1 Abschnitt 111 2. ¢) (2) (a).

853 Siehe Bérsenverein/Hauptverband, BBIl. vom 07. 07. 1998, Sonderdruck, S. 8.

854 S0 schon VBVB/VBBB, in: Kommission, ABI. 1982, L 54, S. 36, 46, Rn. 50.

855 Siehe Bérsenverein/Hauptverband, a. a. O.

856 Siehe Bérsenverein/Hauptverband, a. a. O., S. 11; vgl. auch Everling, Buchpreisbindung, S. 51;
EuGH, verb. Rs. 43 und 63/82, "VBVB und VBBB/Kommission", Slg. 1984, S. 19, 40.

857 Siehe Bérsenverein/Hauptverband, a. a. O., S. 7; vgl. VBVB/VBBB, in: Kommission, ABI. 1982, L
54, S. 36, 46, Rn. 50.

858 Siehe Bérsenverein/Hauptverband, a. a. O., S. 13.
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Entscheidend fir die Argumentation der Beteiligten ist, dass die Preisbindung das
wirtschaftliche Risiko der Verleger vermindert. Dadurch fallt es ihnen leichter, auch
solche Titel zu produzieren, die sich im nachhinein als unwirtschaftlich darstellen. Die
Preisbindung ist daher grundsatzlich geeignet, sowohl die Titelzahl als auch die
Vielfalt der Titel zu verbessern.

(b) Geeignetheit zur Verbesserung der Warenverteilung

Da die Preisbindung auch dem Zwischenhandel eine garantierte Gewinnspanne ein-
raumt, ist sie grundsatzlich auch zum Erhalt des wirksamen und schnellen Verteiler-
netzes in Deutschland und Osterreich geeignet. Gleiches gilt fiir den Erhalt der Viel-
zahl von kleinen Buchhandlungen mit breitem Sortiment. Allerdings spricht Art. 81
Abs. 3 EG nur davon, dass die Verteilung der Ware verbessert werden muss. Ob
dies zwangslaufig durch eine gro3e Zahl von kleinen Sortimentsbuchhandlungen zu
erreichen ist, wird spater gepriift.899

(4) Spurbare Verbesserung der Warenerzeugung und -verteilung

Der Borsenverein ist der Ansicht, dass die Preisbindung mal3geblich zu einer spurba-
ren Verbesserung der Erzeugung und Verteilung von Blchern beitrégt.860

Dabei greift er auf die Situation in GroRbritannien und den USA zurlck. Bei zusam-
mengenommen 326,95 Millionen Einwohnern seien pro Million Einwohner insgesamt
hdchstens 5771 Titel lieferbar, wobei der Gesamtmarkt der anderen englischsprachi-
gen Lander und eine Vielzahl von Doppelzahlungen identischer Titel nicht bertck-
sichtigt werden. Dagegen seien im deutschen Sprachraum relativ zur Bevolkerungs-
zahl mindestens 44,2 % mehr Titel lieferbar, namlich 8323.

Gleiches gelte auch fur die Heterogenitat der Titel. So betrage etwa der Anteil des
Bestsellerumsatzes am gesamten Buchverkauf 1995 in Deutschland, Osterreich und
den Niederlanden ca. 10- 13 %.861 Hingegen mache dieser Anteil in den USA 35 %
und in Irland 25 % aus und sei damit zwei- bis dreimal so hoch. Desweiteren argu-
mentiert der Bdorsenverein, dass die Anzahl der lieferbaren Titel fur spezifische Be-
volkerungskreise in Landern mit Preisbindungssystem deutlich hdher liege als in den
USA.862

Es bleibt jedoch anzumerken, dass es hinsichtlich der Gesamtzahl der lieferbaren
Titel keine einheitliche Tendenz zwischen Landern mit und Landern ohne Preisbin-

859 vgl. 2 b) (5) (c) dieses Abschnitts.

860 Siehe Bérsenverein/Hauptverband, a. a. O., S. 10.
861vgl. a. a. 0.

862 \vgl.a.a.0.,S. 10 1.
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dung gibt. So werden z. B. in Schweden ungefahr so viele Titel produziert wie in den
Niederlanden, obwohl Schweden nur die Halfte der Einwohnerzahl der Niederlande
hat. In Belgien werden sehr viel mehr Titel produziert als in Osterreich bei nur ge-
ringfugig hoherer Einwohnerzahl und in Finnland werden mehr als doppelt so viele
Blicher produziert wie im preisgebundenen Norwegen.863

Es kann nicht zweifelsfrei gesagt werden, dass die durch die Preisbindung hervorge-
rufene Verbesserung tatsachlich spurbar sind. Entscheidend ist letztlich die Abwa-
gung aller positiven und negativen Seiten des wettbewerbswidrigen Verhaltens.

(5) Wirtschaftliche Bilanz

(a) Prognose uber die Entwicklung des Buchmarktes bei unbeschranktem
Wettbewerb

Wird die Buchpreisbindung aufgegeben - entweder durch Kiundigung einzelner gro-
Rer Verlag oder die Streichung des § 16 GWB - so wird in der Regel vermutet, dass
sich die Preise fur auflagenstarke Blcher verringern und dass vor allem kleinere
Verlage und Buchhandlungen aus dem Markt ausscheiden. Zur Uberprifung dieser
Thesen ist also zu fragen, wie sich das Verhalten der am Buchmarkt Beteiligten bei
einem Wegfall der Restriktionen entwickeln wirde. Dabei kann auf einige 6konomi-
sche Untersuchungen zurtckgegriffen werden, die gerade in letzter Zeit entstanden
sind.864 Zu beachten ist dabei jedoch, dass diese Analysen jeweils nur einen Tei-
laspekt der Preisbindung betreffen. Eine endgultige und allgemeingultige 6konomi-
sche Beurteilung der Preisbindung hinsichtlich ihrer Auswirkungen wirde an der
Komplexitat der Markte scheitern.869

Ohne Preisbindung hangt der Endverkaufspreis flur ein Buch davon ab, ob es im
Wettbewerb mit Blichern anderer Verleger steht. Hat der Verleger ein Monopol, wie
etwa bei einem Bestseller oder einem Standard-Fachbuch, wird er bestrebt sein, ei-
nen Abgabepreis an den Buchhandel zu erreichen, der oberhalb der Grenzkosten
liegt.866 Besteht dagegen eine wirkliche Wettbewerbssituation, wird sich der Abga-
bepreis an diesen Grenzkosten orientieren.867

863 vgl. Kaufmann, S. 4.

864 \gl. Henning, S. 113 ff.; Kirchner, AfP 1999, S. 227 ff.; Mittelbach, S. 1 ff.; Ri-
rop/Klopfleisch/Stumpp, S. 91 ff.; Rirop, Die Buchpreisbindung, S. 61 ff.; Riirop, AfP 1999, S. 233 ff,;
Stumpp, S. 72 ff.

865 So Riirop, Die Buchpreisbindung, S. 62.
866 \/gl. Riirop/Klopfleisch/Stumpp, S. 20 ff.
867 vgl. Kirchner, AfP 1999, S. 231.
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FUr die Uberwiegenden Zahl der Bicher besteht eine solche Wettbewerbssituati-
on.868 Da sich die Preise in einer tatsachlichen Wettbewerbssituation den Grenzko-
sten annahern, werden die Handelsspannen fiir Verleger und Handler kleiner.869
Dies wurde zwangslaufig zu einer Selektion fuhren, bei der die Hohe der Vertriebs-
kosten entscheidend ist.

Dominiert werden diese Vertriebskosten bei den traditionellen Buchhandlern vor al-
lem durch die Standort- und Personalkosten. Um flachendeckend arbeiten zu kon-
nen, befinden sich die meisten herkdmmlichen Buchhandlungen in den teuren Lagen
der Innenstadte. Die angebotenen Serviceleistungen wie Beratung und Bestellung
erfordern - jedenfalls nach der derzeitigen Praxis - einen hohen Personalaufwand.
Dagegen fallen diese Kosten fur Supermarkte und andere Discounter nicht ins Ge-
wicht. Das gilt auch fur neue Vertriebsformen wie den Versand- und vor allem den
Internet-Handel.

Der preisbewusste Konsument wirde denjenigen Handler aufsuchen, der den nied-
rigsten Preis verlangt. Da dies fur jedes Buch einzeln geschieht, kommt es zu einer
segmentspezifischen Aufsplitterung des Buchmarktes. Der Konsument ist gezwun-
gen, zu entscheiden, inwieweit eine Serviceleistung wie die Beratung fur ihn erfor-
derlich und welchen zusatzlichen Preis diese ihm wert ist. Gewisse Marktsegmente
wurden fur die traditionellen Buchhandler also entfallen, da in diesen Segmenten die
Discounter und Versender giinstiger liefern kénnten. Ubernehmen diese aber einen
Teil des Buchmarktes, so besteht vor allem fur eine Vielzahl kleinerer Buchhandlun-
gen kein Bedarf mehr. Aufgrund ihrer hohen Vertriebskosten wirde eine gewisse
Zahl dieser Buchhandlungen aus dem Markt ausscheiden, wenn ihnen nicht eine
Spezialisierung gelingt.

Dagegen konnen Buchhandler, die schon in Zeiten der Preisbindung einen Grolen-
vorteile erarbeitet haben, die Preise senken, um von der Konkurrenz Kunden abzu-
ziehen und zusatzlich neue Kunden zu gewinnen, so dass der Mengeneffekt den
durch die Preissenkung bewirkten Effekt ausgleicht.870 Solche GroRenvorteile be-
stehen nicht nur bei den grof3en, das breite Sortiment anbietenden Buchhandlungen,
sondern auch bei Handlern mit einer vergleichsweise geringen Titelanzahl, die je-
doch sehr umsatzstark sind. Es ist also ein Konzentrationsprozess zu erwarten, der
durch den Marktaustritt vieler kleiner Buchhandlungen entsteht und zu einer Verlage-
rung der Umsatze auf die grof3en Anbieter fiihrt.871

Die Entwicklung auf der Handlerebene hat auch Auswirkungen auf die Verlagsebene.

868 Nach Auskunft des Bdrsenvereins des Deutschen Buchhandels fallen ca. 3 % der produzierten
Titel in die Kategorie "Bestseller". Allerdings machen diese 20 % des Gesamtumsatzes aus, vgl. Ri-
rop, AfP 1999, S. 234.

869 vgl. die segmentspezifische Ubersicht der Preisentwicklung bei Riirop/Klopfleisch/Stumpp, S. 135.
870 vgl. Riirop/Klopfleisch/Stumpp, S. 163.

871 a.a. 0.
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Bei einer Prognose Uber die Auswirkungen des Wegfalls der Preisbindung fur Verla-
ge ist zu beachten, dass die Verlage mit der Mehrzahl der von ihnen verlegten Bu-
cher auch bei der Buchpreisbindung in einem Preiswettbewerb mit den anderen
Verlegern stehen. Hierzu zahlen Uberwiegend die Bereiche Belletristik, Kinder- und
Jugendbuch, Sachbuch und Schulbuch.872 Trotzdem wiirde sich die Handelsspanne
im Falle der Aufhebung der Preisbindung auch bei den Verlegern verringern. Allein
bei Bestsellern kdnnte namlich eine Steigerung der Unternehmensgewinne erwartet
werden.873

Auch hier ist also anzunehmen, dass kleinere, auf die Publikation schwierigerer Titel
spezialisierte Verlage infolge des geringeren Unternehmensgewinns vom Markt ver-
drangt werden. Gleichzeitig wird angenommen, dass die grof3en Verlage ihr Sorti-
ment verringern, da sie dieses bei einem Wegfall von Verkaufsstellen nicht mehr in
gewohntem Umfang unterbringen konnen.874

(b) Prognose uber die Entwicklung des Buchmarktes unter Einfluss der Preisbin
dung

Es ist unbestritten, dass die Buchpreisbindung eine strukturkonservierende Wirkung
hat.

So bewirkt die Preisbindung, dass sich auch kleine umsatzschwache Sortiments-
buchhandlungen gegenuber den groReren Handlern behaupten konnen. Dazu tragt
unter anderem der Bestellservice bei, den Kleinbetriebe ihren Kunden zu denselben
Konditionen wie die GroRunternehmen bieten konnen.875 Denn der aufwendige Be-
stellservice wird den Konsumenten nicht in Rechnung gestellt, sondern als Bestand-
teil der Gemeinkosten aus dem Buchhandlerrabatt finanziert.

Es ist jedoch nicht zu leugnen, dass die Konzentrationstendenzen des Einzelhandels
auch vor dem Buchmarkt nicht haltmachen.876 Dabei ist eine Tendenz des Struk-
turwandels vom traditionellen mittelstandischen Sortimentsbuchhandel in Richtung
zu Buchfachmarkten und dem umsatztrachtigen Verkauf von sog. Stapelware er-
kennbar.877 Verfolgt man diese Veranderung der Struktur des Buchmarktes weiter,
konnte sie mittelfristig zu einer Abkehr von der Preisbindung fuhren. Die Preisbin-
dung begunstigt wie gesehen vor allem die kleinen Buchhandlungen mit einem brei-
ten Sortiment. Geht deren Einfluss aufgrund des Konzentrationsprozesses im Buch-

872 vgl. Rirop/Klopfleisch/Stumpp, S. 71 ff. Ausgenommen davon sind die Bestseller in den Berei-
chen Belletristik/Sachbuch sowie die Fachblcher.

873 vgl. Riirop/Klopfleisch/Stumpp, S. 135.

874 Vgl. Riirop/Klopfleisch/Stumpp, S. 164 f.

875 Darauf weist Henning, S. 113 hin.

876 \/gl. Riirop/Klopfleisch/Stumpp, S. 161.

877 vgl. Riirop/Klopfleisch/Stumpp, S. 162; Henning, S. 114 m. w. N.
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handel zurtick, kdnnten manche Verlage auf diesen kostspieligen Vertriebsweg ver-
zichten.878 Insofern kénnte ein langsamer Strukturwandel zu einem allmahlichen
Verzicht auf die Preisbindung fuhren.

(c) Entwicklung in anderen Landern

Zur Uberprifung der gewonnenen Ergebnisse kdnnen auch die Erfahrungen in Lan-
dern herangezogen werden, in denen die Buchpreisbindung aufgehoben wurde oder
nie bestand. Es bietet sich ein Vergleich mit der Situation in GroRbritannien, Frank-
reich, Schweden und den USA an.879

Unverkennbar hat die Aufhebung der Preisbindung in diesen Landern zu einer Be-
schleunigung der Konzentration auf Verlags- und Handelsebene gefuhrt, da die Nut-
zung von Grolenvorteilen zu Wachstum und gleichzeitig zu einem Marktaustritt klei-
nerer Unternehmen fiihrt.8380 Am deutlichsten zeigt sich dies in den USA, wo nur
noch drei bis vier unabhangige Publikumsverlage von GroRe und Bedeutung existie-
ren, wahrend die Ubrigen Verlage innerhalb der acht bis neun groReren Medienkon-
zerne gruppiert sind.881 Im Buchhandel wird dieser Prozess durch die Bildung von
nationalen Ketten wie "Barnes & Noble" oder "Borders" vorangetrieben, die gerade in
jlingster Zeit durch einen besonderen Servicewettbewerb auffallen.882 Allerdings
lauft dieser Konzentrationsprozess auch bei bestehender Buchpreisbindung ab. So
haben in Frankreich die Verlage "Hachette Livre" und "Havas Publications" trotz
Buchpreisbindung zusammen einen Marktanteil von ca. 60 %.883 |m Buchhandel
dominieren das Medienkaufhaus "Fnac" sowie die hypermarchés, der traditionelle
Buchhandel hat lediglich einen Umsatzanteil von 21 %.884

Die Buchhandlerdichte ist langfristig sowohl in Schweden als auch in den USA merk-
lich zurickgegangen. Dies liegt vor allem an einem Ruckgang der Buchhandlungen
in den landlichen Gebieten, wobei dieser Ruckgang in Schweden schon vor der Auf-

878 vgl. Henning, S. 115.

879 Vgl. dazu Riirop/Klopfleisch/Stumpp, S. 185 ff.

880 \/gl. Riirop/Klopfleisch/Stumpp, S. 213.

881 VIg. Riirop/Klopfleisch/Stumpp, S. 193.

882gl. a.a. 0., S. 194.

883 \/gl. Chervel, SZ v. 26. 11. 1998, S. 14. Diese Prozentzahl berticksichtigt auch die Minderheitsbe-
teili-gungen der beiden Verlage. Im Vergleich dazu kommen Verlage wie "Bertelsmann" und "Holtz-
brinck" in Deutschland zusammen lediglich auf 5 bzw. 10 %. In GroRbritannien vereinigten die funf
gréten Taschenbuchverlage 1995 trotz Buchpreisbindung sogar 70 % des Umsatzes auf sich, vgl.
Rirop/Klopfleisch/Stumpp, S. 186 f.

884 \gl. Chervel, a. a. O. Bei Biichern halt die Fnac einen Marktanteil von 12,5 %, wahrend die groRte
Handelskette im deutschsprachigen Raum, Hugendubel, lediglich auf einen Marktanteil von 2,4 %
kommt, vgl. a. a. O. Der Umsatzanteil des traditionellen Buchhandels im deutschsprachigen Raum
betragt ca. 59 %, vgl. Bérsenverein des Deutschen Buchhandels, Buch und Buchhandel in Zahlen -
1998, S. 32.
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hebung der Preisbindung 1970 einsetzte.885 |n den Stadten dagegen ist die Versor-
gung mit Buchern vergleichbar mit der Situation in den Ubrigen europaischen Staa-
ten.886

Nach einem Vergleich dieser Lander lasst sich nicht mit letzter Gewissheit sagen,
dass die Aufhebung oder Aufkiindigung der Buchpreisbindung zwangslaufig zu ei-
nem Preisanstieg bei den Blchern fuhrt. So hat des Fehlen der Preisbindung in den
USA auch langfristig nicht die Preise erhdht, vielmehr blieben die durchschnittlichen
Buchpreise seit 1975 hinter der allgemeinen Preissteigerung zuriick.887 Gleiches gilt
fur Frankreich in der Zeit von 1979 bis 1981, als der Preiswettbewerb gestattet
war.888 Erst nach Einflhrung der Buchpreisbindung 1981 stiegen die Buchpreise im
Vergleich zu den Verbraucherpreisen Uberproportional stark an.889 Auch in Schwe-
den stiegen die Buchpreise wahrend der Buchpreisbindung starker an als der Ver-
braucherpreisindex.890 Nach Aufhebung der Preisbindung 1970 entsprach die Ent-
wicklung der Buchpreise bis 1982 tendenziell der Entwicklung der Inflationsrate.891
In den USA liegt die absolute Hohe der amerikanischen Titelproduktion seit einem
jahen Ruckfall 1982 weit unter der Produktion der hier vergleichsweise herangezo-
genen Lander.892 Als Erklarung wird auf die - mit der starken Konzentration einher-
gehende - Machtkonzentration auf der Handelsebene hingewiesen, die sich u. a. in
hohen "Regalmieten" flr die Verleger niedersc:hléigt.893 Auch in Frankreich lasst sich
ein Ruckgang der gesamten Titelproduktion in der Zeit zwischen 1979 und 1981 be-
obachten.894 Gleiches gilt auch fur die Zahl der Neuerscheinungen. Mit Einfihrung
der gesetzlichen Buchpreisbindung stieg die Zahl der gesamten Titel wieder an.895
In Schweden dagegen sank die Titelproduktion in der Zeit zwischen 1976 bis 1980
stark, trotz des Beginns eines staatlichen Subventionsprogrammes 1975. Danach
wuchs die Titelproduktion mit ahnlichen Raten wie vor Aufhebung der Preisbindung.

885 \v/gl. Richter, S. 79.

886 \/gl. Riirop/Klopfleisch/Stumpp, S. 213. In Frankreich ist die Zahl der Buchhandlungen zwischen
1978 und 1981 von 2096 auf 3403 angestiegen, danach folgte bis 1983 ein Ruckfall auf 2496, vgl.
Zimmer, S. 46.

887 \gl. Riirop/Klopfleisch/Stumpp, S. 197; dagegen stiegen die Buchpreise im preisgebundenen
Grolbritannien im gleichen Zeitraum starker als die Verbraucherpreise, vgl. a. a. O.

888 \/gl. Riirop/Klopfleisch/Stumpp, S. 202.

889 \/gl. a. a. O.

890 vgl. Riirop/Klopfleisch/Stumpp, S. 211.

891 Vgl. Richter, S. 84 und 168.

892 1993 lag die Titelproduktion bzw. die Titelvielfalt pro 1.000 Einwohner in den USA bei 50.000 bzw.
0,199 Titel, in GroRbritannien bei 87.000 bzw. 1,49 Titel, in Deutschland bei 67.000 bzw. 0,94 Titel, in
Frankreich bei 41.000 bzw. 0,71 Titel und in Schweden bei 13.000 bzw. 1,5 Titel, vgl. Ri-
rop/Klopfleisch/Stumpp, S. 197.

893 vgl. Riirop/Klopfleisch/Stumpp, S. 197.

894 vgl. Riirop/Klopfleisch/Stumpp, S. 205.

895 vgl. a. a. O.
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Ein direkter Zusammenhang mit der Aufhebung der Preisbindung ist nicht zu erken-
896
nen.

(d) Stellungnahme

Es wurde behauptet, dass die Preisbindung den Verlegern sichere Gewinnspannen
ermdoglicht, die diese dann zur Quersubventionierung schwierigerer Titel nutzen war-
den. Somit erhdhe die Preisbindung die Vielfalt der Titel. Diese Titelvielfalt ist zu-
gleich ein entscheidender kultureller Aspekt, der gemafd Art. 151 Abs. 4 EG bei der
Prifung des Art. 81 Abs. 3 EG zu berlcksichtigen ist.

In der Entscheidung "VBVB/VBBB"897 und auch bei den Beschwerdepunkten im
deutsch-Osterreichischen Fall hat die Kommission diese Schlussfolgerung als nicht
zwingend abgelehnt. Dem ist zuzustimmen. Eine derartige Mischkalkulation beruht
nicht auf festen Gewinnspannen, sondern auf einer individuellen unternehmerischen
Entscheidung. Diese Entscheidung ist immer dann mdglich und notwendig, wenn ein
Unternehmen verschiedene Produkte herstellt und mit einigen dieser Produkte Ge-
winne macht. Typischerweise gibt ein Verleger eine Vielzahl verschiedener Titel her-
aus. Dass die Gewinne aus dem Verkauf einiger Bucher nun dazu genutzt werden,
andere Bucher zu produzieren, deren Erfolg noch ungewiss ist, liegt in der unter-
nehmerischen Vernunft.

Ob der Verleger diese Gewinne aber auch dazu benutzt, kulturell wertvolle Titel her-
auszugeben, hangt davon ab, inwieweit der Verleger an dem Aufbau und der Wah-
rung der Reputation seines Verlages interessiert ist.898 Zudem haben lediglich die
grolen Verlage die Mdglichkeit einer solchen Quersubvention. Die Mehrzahl der
Verlage, vor allem die kleinen, sind jedoch auf einzelne Sektoren spezialisiert. Eine
Subventionierung kulturell wertvoller Bucher ist fur diese lediglich in den Bereichen
Belletristik, Jugend- und Kinderliteratur und allgemeine Sachbulcher Uberhaupt denk-
bar.899

Zudem ist darauf hingewiesen worden, dass bei der Belletristik 45 % der Titel Uber-
setzungen sind.900 |n diesen Fallen hat sich der Verleger nicht daran orientiert, ob
dass Buch in irgendeiner Art kulturell wertvoll und damit forderungswurdig ist, son-
dern allein daran, dass der Titel schon im Ausland erfolgreich war.

Es wurde gesagt, dass die Buchhandler bei Aufhebung der Preisbindung wegen der
gesunkenen Handelsspannen schwierigere Titel nur noch eingeschrankt vorratig

8% vgl. a.a. 0., S. 212.

897 \/gl. Teil 1 Abschnitt Ill 2. ¢) (2) (a).

898 vgl. zu diesem Argument Stumpp, S. 74; Kirchner, AfP 1999, S. 230.
899 So auch Kaufmann, S. 3.

900 3. a. O.
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hielten und die Verleger infolge dessen ihr Sortiment verringerten. Dieses Argument
kann die Preisbindung jedoch nicht rechtfertigen. So erscheint es nicht gerechtfertigt,
durch die Mehrkosten bei gutverkauflichen Blchern eine Lagerhaltung zu subventio-
nieren, die am Markt vorbeigeht.

Hinzu kommt, dass technische Neuerungen im Bereich der Buchproduktion - wie et-
wa das "print on demand"-Verfahren901 - mittelfristig die Bedeutung der Lagerhal-
tung zumindest fur schwierigere Literatur erheblich einschranken werden.

Die Verleger sind schon wegen der damit verbundenen Risikostreuung an einer ho-
her Titelzahl interessiert. Die hohe Titelzahl hat - ebenso wie die Titelvielfalt - ihre
Ursache also nicht in der durch die Preisbindung hervorgerufenen garantierten Ge-
winnspanne, sondern in der unternehmerischen Vernunft. Die Preisbindung verrin-
gert dagegen nur das ganz normale Unternehmerrisiko.

Ein Vergleich mit anderen Landern, in denen die Preisbindung entweder nie bestand
oder aufgehoben wurde, hat gezeigt, dass eine eindeutige Voraussage fur die Titel-
produktion im Falle der Aufhebung der Buchpreisbindung nicht moglich ist. Zwar las-
sen die Zahlen aus den USA und Frankreich auf einen Zusammenhang zwischen
einem Ruckgang der Titelproduktion und dem Ende der Preisbindung schlie®en, fur
Schweden ergibt sich jedoch etwas anderes.

Dieser Vergleich hat auch ergeben, dass die Aufhebung der Buchpreisbindung nicht
zwangslaufig zu héheren Preisen fuhrt. Zumindest langfristig durften die Preise nicht
starker steigen als die allgemeinen Verbraucherpreise. Allerdings durfte kurzfristig
mit einer Erhéhung der Preise fur schwierigere Titel zu rechnen sein.

Steigende Preise fur solche serviceintensiven Blcher wirden aber unverfalscht die
tatsachlichen Vertriebskosten der traditionellen Buchhandler offenlegen, da eine
Quersubventionierung nur noch eingeschrankt moglich ist. Damit wurde die gegen-
wartige Uberbesetzung des Marktes, die durch die garantierten Gewinnspannen her-
vorgerufen wurde, korrigiert werden. Kleine, ineffizient arbeitende Buchhandlungen
wurden gegenuber rationeller arbeitenden Handlern Marktanteile verlieren. Zugleich
konnten sich neue Vertriebsformen wie der Versand- und der Internet-Handel auf
dem Markt etablieren. Im Ergebnis wirde an die Stelle des flachendeckenden Netzes
traditioneller Buchhandlungen ein Nebeneinander von Prasenzbuchhandlungen und
Versandbuchhandlungen treten.902 |n einem solchen System konnte sich der Kon-
sument je nach Bedarf fur die eine oder andere Vertriebsform entscheiden.

Die Verringerung der traditionellen Buchhandlungen bewirkt also nicht eine Ver-
schlechterung der Warenverteilung. Vielmehr wurden die verschiedenen Vertriebs-

901 vgl. dazu Schuler, SZ v. 27. /28. 06. 1998, Literaturbeilage, S. VII; Schwietert, BBI. v. 04. 08.
1998, S. 5.
902 S0 auch Kirchner, AfP 1999, S. 231.
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wege einen differenzierteren Bezug von Buchern ermdglichen. Die Warenverteilung
wurde somit in ihren Variationen verstarkt.

Festzustellen ist auch, dass der freie Markt die Konzentration auf dem Buchmarkt
zwar zu beschleunigen scheint, die Buchpreisbindung sie aber nicht aufhalten kann.
Dies ergibt der Vergleich mit den oben genannten Landern.

Der Verlust von Buchhandlungen vor allem im landlichen Bereich kann aber durch
die neuen Vertriebswege ausgeglichen werden.

Entscheidender Nachteil des gegenwartig praktizierten Systems ist, dass es diesen
Strukturwandel des Marktes erheblich behindert und somit die Verbesserungen der
Warenerzeugung und -verteilung, die sich aus einem solchen Strukturwandel erge-
ben kdnnen, ausschlief3t.

In diesem Zusammenhang wird immer wieder auf das sog. Trittbrettfahrerproblem
hingewiesen.903 Danach entstehe fiir den serviceorientierten Anbieter von Biichern
das Problem, dass ein potentieller Kunde zwar seine Serviceleistungen in Anspruch
nimmt, seine Nachfrage letztendlich aber bei einem kostengunstigeren Handler ohne
Serviceangebot deckt. Um diese Problemsituation zu verhindern, wird vorgeschla-
gen, im Bereich der serviceintensiven Blcher den Wettbewerb zwischen den Buch-
handlern (interbrand-Wettbewerb) zu beschranken.904

Tatsachlich aber tritt dieses Problem auf dem Buchmarkt nur in abgeschwachter
Form auf. Nimmt man an, dass die Beratung das herausragendste Merkmal des
buchhandlerischen Serviceangebots ist, so ist es nur schwer vorstellbar, dass der
Konsument einen vom Buchhandler empfohlenen Titel nicht sofort erwirbt, sondern
noch Preisvergleiche bei anderen Buchhéndlern anstellt.905 Das gleiche gilt auch fiir
den Service eines breiten Sortiments. Auch hier ist nicht anzunehmen, dass der
Kunde ein vorratiges Buch begutachtet und anschlielend versucht, diesen Titel an-
dernorts zu einem niedrigeren Preis zu erwerben.906

(6) Ergebnis

Wie gesehen hangen die Gesamtzahl der herausgegebenen Titel und die Titelvielfalt
nicht zwangslaufig vom Bestehen einer Buchpreisbindung ab. Entscheidend ist dabei
vielmehr die individuelle unternehmerische Entscheidung jedes einzelnen Verlegers.
Anschaulich wird dies am Beispiel Schweden, in dem die hochste Titelrate pro Kopf

903 \/gl. Kirchner, AfP 1999, S. 231; Riirop, Die Buchpreisbindung, S. 81; Stumpp, S. 102 f.

904 Traditionell (ibernimmt die Buchpreisbindung diese Aufgabe, vgl. Riirop, a. a. O. Dagegen schlagt
Kirchner, a. a. O. ein selektives Vertriebssystem fir dieses Segment vor.

905 So auch Henning, S. 18.

906 \/gl. Henning, a. a. O. Allerdings kénnte der Kaufer, nachdem er umfassend beraten wurde und
das Buch selbst begutachtet hat, versuchen, dieses Buch per Internet preisgiinstiger zu erwerben.
Diese Mdglichkeit besteht jedoch nur, wenn es dem K&ufer nicht auf die sofortige Verfugbarkeit an-
kommt.
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der Bevdlkerung gemessen wurde, obwohl schon seit 1970 keine Preisbindung mehr
besteht. Es fehlt daher der Beweis, dass die Buchpreisbindung tatsachlich zu einer
nachhaltigen Verbesserung der Warenerzeugung beitragt.

Hinsichtlich der Warenverteilung hat sich ergeben, dass die Buchpreisbindung vor
allem fur die kleineren Buchhandlungen von Vorteil ist. Sie wirkt damit strukturkon-
servierend. Dadurch wird aber das Wachstum von alternativen Vertriebsarten, wie
dem Versand- und Internet-Handel, beeintrachtigt.

Es wurde vorhergesagt, dass bei einer Aufhebung der Preisbindung vor allem die
kleineren landlichen Buchhandlungen schliefen mussten. Allerdings konnten die al-
ternativen Vertriebsarten diese Lucke wieder schlieRen. Aus Art. 81 Abs. 3 EG Iasst
sich nicht entnehmen, dass ein flachendeckendes Vertriebsnetz mit zahlreichen
Buchladen dem Versand- oder Internet-Handel vorzuziehen ist.

Zwar begunstigt die Buchpreisbindung ein solches flachendeckendes System. aller-
dings behindert die Preisbindung gleichzeitig aber auch die Entwicklung von alterna-
tiven Vertriebsarten, die ihrerseits zur Verbesserung der Warenverteilung beitragen
konnten.

c) Angemessene Beteiligung der Verbraucher am Gewinn

Die zweite positive Freistellungsvoraussetzung nach Art. 81 Abs. 3 EG ist, dass das
vom Kartellverbot freigestellte Verhalten "unter angemessener Beteiligung der Ver-
braucher an dem entstehenden Gewinn" erfolgt. Der mit diesen Worten umschriebe-
ne Verbrauchervorteil ist nicht wortlich zu verstehen. Er umfasst jeden Vorteil, der
einem unmittelbaren oder mittelbaren Abnehmer aufgrund der Absprache zu-
fliert.907 Eine angemessene Beteiligung der Verbraucher am entstehenden Gewinn
ist dann anzunehmen, wenn die Verbraucher aus der Absprache einen erheblichen
Nutzen ziehen, der die Nachteile Ubertrifft, die sich fur sie aus der Wettbewerbsbe-
schrankung ergeben.908

(1) Erhéhung des Serviceniveaus

Soweit gesagt wird, die Buchpreisbindung fuhre zu einem hoheren Serviceniveau,
muss dem zweierlei entgegen gehalten werden: Zum einen stellt die Preisbindung
keine Garantie dar, dass der gebundene Buchhandler einen umfassenden Service
anbietet. Im Gegenteil hat in den letzten Jahren die Zahl der Buchhandlungen, die

907 Vgl. EuGH, Rs. 26/76, "Metro/Saba (Nr. 1)", Slg. 1977, S. 1875, 1916; Gleiss/Hirsch, Art. 81 Il Rn.
1909; Sauter, in: Immenga/Mestméacker, Art. 85 1l C Rn. 19; Schréter, in: Gro-
eben/Thiesing/Ehlermann, Art. 85 Ill Rn. 304.

908 Sjehe Kommission, "Wand- und Bodenfliesen", ABI. 1971, Nr. L 10, S. 15, 22; Sauter, in: Immen-
ga/Mestmécker, Art. 85 Il C Rn. 20.
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sich auf ein schmales Sortiment - meist Ratgeber, Hobbyblcher, Bildbande, Freizeit-
und Reiseliteratur - und wenig Verkaufspersonal beschranken, stark zugenommen.
Es ist auch nicht einzusehen, warum ein Buchhandler ohne ein vertikales Preisbin-
dungssystem eine normalen Handelstatigkeiten wie die Beratung nicht anbieten
konnte, wenn er fur die von ihm geleisteten Dienste eine angemessene Verglutung
erhalt.909

Zum anderen hat die Kommission entschieden, dass es Sache des Verbrauchers sei,
selbst zu entscheiden, ob er einen besseren Service und damit auch einen hdéheren
Preis bezahlt oder ob er auf den Service verzichtet, weil er ein gunstiges Buch kau-
fen mochte.910 Der Abnehmer zahlt daher in einem Preisbindungssystem ungeach-
tet seiner Bedurfnisse bezuglich der Serviceleistung Uberall denselben Preis. Er ist
also verpflichtet, fur eine Serviceleistung zu zahlen, auch wenn er eine solche Lei-
stung nicht in Anspruch nehmen will 911

(2) Keine Weitergabe von Rationalisierungsvorteilen

Die Kommission hat auch kritisiert, dass mdgliche Rationalisierungsvorteile fir den
Buchhandel dem Abnehmer nicht zugute kommen kénnen.912 Insbesondere ist es
dem Buchhandler nicht modglich, eventuelle Effizienzgewinne an gute Kunden in
Form von Preisnachlassen weiterzugeben.

(3) Titelzahl und Titelvielfalt

Von dem Bodrsenverein wird dargelegt, dass die Preisbindung die Titelzahl und ins-
besondere die Heterogenitat der Titel auch in weniger populdren Segmenten, z. B.
Spezialliteratur fur besondere Bevolkerungsgruppen, erhoht. Soweit dies zutrifft, ver-
grofldert sie die Auswahlmdglichkeiten der Verbraucher, was wiederum ein Vorteil fur
diese darstellt. Allerdings kann, wie schon oben erwahnt, nicht generell davon aus-
gegangen werden, dass die Preisbindung sowohl fur eine hdohere Titelzahl als auch
Titelvielfalt sorgt.

Die Anwendung des (kollektiven) vertikalen Preisbindungssystems hat nach Ansicht
der Kommission im Fall der niederlandisch-flamischen Buchpreisbindung auf3erdem
zur Folge, dass die grofRte Gruppe der Abnehmer, die populare Bucher bevorzugt, an
den Kosten fur die Herausgabe von Blchern mit einer begrenzten Auflage beteiligt
werde, die in der Regel fur einen kapitalkraftigeren Teil der Bevolkerung bestimmt

909 S0 auch Kommission, "VBVB/VBBB", ABI. 1982, L 54, S. 36, 47, Rn. 54.
910 Siehe Kommission, a. a. O., S. 48, Rn. 54.

911 Siehe Kommission, a. a. O.

912 Sjehe Kommission, a. a. O., Rn. 55.
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seien.913 Festzuhalten bleibt zumindest, dass die Titelzahl und Titelvielfalt einen
Vorteil fur eine Minderheit darstellt, der mit Nachteilen fiir die Mehrheit der Bevolke-
rung verbunden ist.

(4) Stellungnahmen und Ergebnis

Unter Berticksichtigung der Vor- und Nachteile der Preisbindung flr den Verbraucher
kann dem Argument nicht gefolgt werden, dass die Vorteile fur die Minderheit die
Nachteile flr die Mehrheit der Bevdlkerung aufwiegen. Denn zum einen sind Ser-
viceleistungen wie Beratung, Bestellung und Lieferung bei Bedarf auch ohne Preis-
bindung mdglich. Der Nutzen fur die Verbraucher besteht innerhalb eines Preisbin-
dungssystems also darin, dass solche Serviceleistungen kostenlos sind. Zum ande-
ren besteht die Mdglichkeit, aus einem grof3en Sortiment auswahlen zu kénnen. Bei-
de Vorteile bestehen jedoch nur dann, wenn der Verbraucher keine bestimmten Titel
sucht oder an einem sehr speziellen Buch interessiert ist. Oft weil® der Verbraucher
jedoch schon beim Eintritt in den Buchladen, welches Buch er erwerben mochte.
Auch lasst sich dieser Wunsch nicht selten aus dem vorhandenen Buchbestand er-
fullen. In einer Vielzahl der Falle zieht der Verbraucher daher keinen Nutzen aus dem
kostenfreien Service.

d) Unerlasslichkeit der Wettbewerbsbeschrankung
(1) Allgemeines

Die dritte Voraussetzung fur die Freistellung ist die Unerlasslichkeit der Wettbe-
werbsbeschrankung. Diese negative Voraussetzung bestimmt, dass sich die betei-
ligten Unternehmen keine Beschrankungen auferlegen durfen, die fur die Verwirkli-
chung ihrer Ziele nicht unerlasslich sind.914 Die wettbewerbsbeschrankenden Ver-
pflichtungen mussen sich daher nach ihrem Gegenstand, ihrem Inhalt und ihren
Auswirkungen in den Grenzen dessen halten, was zur Erreichung der angestrebten
Ziele unbedingt erforderlich anzusehen ist.915

(2) Prifungsmalistab

913 Siehe Kommission, a. a. O., Rn. 56.
914 vgl. Sauter, in: Inmenga/Mestmécker, Art. 85 Ill C Rn. 23.
915 vgl. Schréter, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 85 Il Rn. 306.
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Die Publishers” Association hatte die Unerlasslichkeit der grenzuberschreitenden
Vereinbarung hauptsachlich damit begrindet, dass die Vereinbarung die angestreb-
ten Vorteile auch in Irland gewahrleiste.916

Die Kommission hatte in der Entscheidung "NBA"917 den Gegenstand ihres Verfah-
rens allein in dem Preisfestsetzungssystem gesehen, das sich auf Exporte in andere
Mitgliedstaaten, insbesondere Irland, erstreckt, ebenso wie auf Importe und Reim-
porte aus anderen Mitgliedstaaten einschlieRlich Irand.918 Nicht gepruft hatte sie,
welche Art von Vertriebssystem in einem bestimmten nationalen Markt am besten
geeignet ist, um die von der Publishers” Association angefuhrten Zwecke zu errei-
chen.919

Bei diesem Vorgehen stellte sich die Frage, ob zwischen den positiven Wirkungen
des Buchpreisbindungssystems auf den britischen und den irischen Inlandsmarkt
einerseits und seinen Wirkungen auf den innergemeinschaftlichen Handel anderer-
seits unterschieden werden kann.920 Das EuG war - (ibereinstimmend mit der
Kommission - der Ansicht, dass die Publishers” Association als eine Vereinigung, in
der die im Vereinigten Konigreich niedergelassenen Verleger zusammengeschlossen
sind, sich zum Nachweis der Unerlasslichkeit nicht auf eventuelle nachteilige Wir-
kungen einer Aufhebung der Vereinbarung fur den irischen Buchmarkt berufen kon-
ne, selbst wenn dieser Markt zu dem selben Sprachraum gehc’jre.g21 Der EuGH ist
dieser Auffassung entgegengetreten. Dem Wortlaut oder dem Sinn und Zweck des
Art. 81 Abs. 3 EG sei namlich nicht zu entnehmen, dass eine Freistellung davon ab-
hangig ist, dass die "positiven Wirkungen nur im Gebiet des Mitgliedstaates oder der
Mitgliedstaaten, in denen die an der Vereinbarung beteiligten Unternehmen nieder-
gelassen sind, und nicht im Gebiet anderer Mitgliedstaaten eintreten".922 Die Kom-
mission hatte daher wegen der Einheitlichkeit des Sprachraums die dargelegten po-
sitiven Wirkungen des Preisbindungssystems im Vereinigten Kénigreich auch fur die
Beurteilung der Wirkungen dieser Vereinbarung in Irland heranziehen miissen.923
Zu prufen sei daher, "inwieweit die mit der Vereinbarung verfolgten Ziele, die sich
hieraus ergebenden Wettbewerbsbeschrankungen und das Verhaltnis zwischen Zie-
len und Beschrankungen unter Berucksichtigung der festgestellten Einheit des
Sprachraums gleich oder unterschiedlich zu beurteilen sind, je nachdem, ob sich die
Beurteilung nur auf das britische Hoheitsgebiet oder aber auf den Gemeinschafts-

916 Vgl. EuG, Slg. 1992 1, S. 1995, 2026, Rn. 80.

917 Kommission, ABI. L 22 vom 26. 01. 1989, S. 12 ff.

918 Kommission, a. a. O., 22, Rn. 75.

919 Kommission a. a. O.

920 Vgl. EuG, Slg. 1992 1, S. 1995, 2026, Rn. 80.

921 Kommission a. a. O., S. 21, Rn. 72; EuG, Slg. 1992 I, S. 1995, 2027, Rn. 84.
922 EyGH, Rs. C-360/92 P, Sig. 1995 |, S. 68, Rn. 29.

923 EuGH, Rs. C-360/92 P, Slg. 19951, S. 72, Rn. 40.
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markt erstreckt".924 Zu untersuchen ist deshalb, ob die Wirkung der Preisbindung in
dem Mitgliedstaat und im gemeinschaftlichen Sprachraum auch dann bestehen blie-
be, wenn die grenziberschreitenden Vereinbarungen entfielen.

(3) Ziele der Preisbindung

Hinsichtlich der Ziele der Vereinbarung wird auf die Ausfihrungen Bezug genom-
men, in denen die Verbesserung der Warenerzeugung und -verteilung gepruft wur-
de.925 Geltend gemacht wird von dem Bodrsenverein, dass die Preisbindung den
Verlegern eine Mischkalkulation erlaube, die wiederum zu einer hoheren Titelzahl
und Titelvielfalt fihre. Aulerdem ermdgliche die feste Gewinnspanne bei der Preis-
bindung ein flachendeckendes Netz von Buchhandlungen mit einem breiten Sorti-
ment.

(4) Unerlasslichkeit
Zu prufen ist, ob die grenziberschreitenden Vereinbarung unerlasslich sind.
(a) Luckenlosigkeit

Zunachst stellt sich im deutschen Recht das Problem der Luckenlosigkeit, wenn all-
gemein Reimporte zugelassen werden. Wie gesehen ist die Luckenlosigkeit Voraus-
setzung fur die Durchsetzbarkeit der Preisbindung gegeniber denen, die vertragliche
Verpflichtungen eingegangen sind. Nur wenn das System sowohl theoretisch als
auch praktisch luckenlos ist, kann der Verleger gegen den gebundenen Handler vor-
gehen, um ihn zur Einhaltung seiner vertraglichen Verpflichtungen zu zwingen.926
Flhren dagegen Licken im System dazu, dass freie Handler in Wettbewerb mit den
gebundenen Handlern treten, so kann der Verleger von den am Sammelrevers betei-
ligten Buchhandlern nicht mehr die Einhaltung der Vertrage verlangen.927

Allerdings hat der EuGH in der Entscheidung "Metro" klargestellt, dass die Lickenlo-
sigkeit eines selektiven Vertriebssystems keine Voraussetzung flir seine Rechtma-
Rigkeit nach Gemeinschaftsrecht darstellt.928 Diese Entscheidung ist auch fir die
gemeinschaftsrechtliche Beurteilung der Buchpreisbindung von Bedeutung. Wenn

924 EuGH, a. a. O.

925 Sjehe unter 2. b) (2) dieses Abschnitts.

926 \/gl. Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG Rn. 718 ff. m. w. N.; Emmerich, Kartellrecht, § 16 Rn. 102 ff.;
vgl. auch Teil 1 Abschnitt Il. 1. d).

927 \/gl. Franzen, Rn. 73.

928 EyGH, Rs. C-376/92, Slg. 1994 |, S. 30, 38, Rn. 28.
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ihre wettbewerbsrechtliche Zulassung von ihrer Liuckenlosigkeit abhinge, wirde eine
Voraussetzung aufgestellt, die mit dem gemeinschaftlichen Verbot der Abschottung
der Markte unvereinbar ware.929 Die ohne die grenziiberschreitenden Vereinbarun-
gen befurchteten Reimporte lassen das praktizierte System der Buchpreisbindung
nach Gemeinschaftsrecht nicht unzulassig werden. Daher sind die Vereinbarungen
uber die Reimportpreisbindung diesbezuglich nicht unerlasslich.

(b) Auswirkungen beim Wegfall der Reimportpreisbindung

Von entscheidender Bedeutung fur die Unerlasslichkeit ist, ob die dargelegten positi-
ven Wirkungen der Preisbindung auch dann bestehen bleiben, wenn die grenzuber-
schreitenden Vereinbarungen entfallen.

Ubereinstimmung zwischen der Kommission und dem Bdrsenverein besteht beziig-
lich der Unterscheidung von zwischenstaatlichen und nationalen Aspekten des
Sammelreverssystems.g30 Allerdings halt der Bdrsenverein die Annahme der Kom-
mission, diese verschiedenen Elemente seien in der Organisation der Vereinbarun-
gen unléslich miteinander verbunden, fir unzutreffend.931 Die Bindung deutscher
Buchhandler durch deutsche Verleger fur Verkaufe in Deutschland wirke sich nicht
auf den zwischenstaatlichen Handel aus. Entsprechendes gelte fur den Gsterreichi-
schen Sammelrevers.

Die Unerlasslichkeit der grenzuberschreitenden Regelung kann nur dann verneint
werden, wenn die angestrebten Ziele nicht ohne Wettbewerbsbeschrankung oder mit
einem weniger weiten Eingriff in die wirtschaftliche Handlungsfreiheit der beteiligten
Unternehmen erreicht werden konnten.932 Ziel der am Sammelrevers Beteiligten ist
es in erster Linie, die Buchhandler vor einem Preiswettbewerb und der damit verbun-
denen Schmalerung der Gewinne zu schutzten. Das derzeitig angewandte System
verhindert einen solchen, aus dem Handel zwischen den Mitgliedstaaten resultieren-
den Preiswettbewerb auf der Vertriebsebene.

Neben den Vorteilen fur die Buchhandler verfolgen Verleger und Importeure ihrer-
seits das Ziel, ihren Abnehmern nicht zu niedrige Verkaufspreise einrdumen zu mus-
sen. Es stellt sich daher zunachst die Frage, ob Verleger und Buchhandler auch oh-
ne Preisbindung ihre feste Gewinnspanne behielten, die ihnen eine Mischkalkulation
mit den genannten positiven Auswirkungen ermdglichen soll.

(c) Auswirkungen auf die Verleger

929 vgl. Everling, Buchpreisbindung, S. 43.

930 vgl. Bérsenverein/Hauptverband, BBI. vom 07. 07. 1998, Sonderdruck, S. 6.
931 Bérsenverein/Hauptverband, a. a. O.

932 vgl. Sauter, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 1ll C Rn. 23.
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Bei der Frage nach der festen Gewinnspanne der Verleger ist zu beachten, dass die
Exporte nach Osterreich nur einen geringen Teil - etwa 5 % - der Buchproduktion in
Deutschland ausmachen.933

Es ist daher nicht zu erwarten, dass sich eine Beschrankung der Anwendung des
Sammelrevers auf Deutschland spurbar auf die Tatigkeit der deutschen Verleger
auswirken wiirde.934 Gleiches gilt auch fir die Verleger in Osterreich. Insoweit ist
eine grenzluberschreitende Regelung nicht unerlasslich.

(d) Auswirkungen fur die Buchhandler

Etwas anderes konnte jedoch fur die Buchhandler gelten. Die Kommission war der
Ansicht, dass jeder Buchhandler durch die individuelle Bestimmung des Verkaufs-
preises seine internen Verluste, die durch die Vorrathaltung von selten nachgefrag-
ten Biichern entstehen, ausgleichen konnte.939

Dagegen wurde vorgebracht, dass ohne die grenziberschreitenden Regelungen
uber Reimporte die Mischkalkulation der Buchhandler und damit eine flachendek-
kende Versorgung mit Biichern gefihrdet sei.936 Ohne diese Regelung kénnten
Discounter preisgebundene Bucher an Handler in einem anderen Mitgliedstaat ver-
kaufen, ohne sich verpflichten zu mussen, im Falle des Reimports den festgesetzten
Preis zu verlangen. Nach einer solchen Wiedereinfuhr kdnnten diese Discounter die
eigentlich preisgebundenen Blcher gunstiger anbieten.937 Dabei wiirden haupt-
sachlich Bestseller reimportiert, da der niedrigere Preis nur Uber eine hohe Verkaufs-
zahl zu einem Gewinn fuhrt. Traditionellen Sortimentsbuchhandlern ware damit aber
die Moglichkeit genommen, die sichere Gewinnspanne aus dem Verkauf von Best-

933 So wurden 1996 Biicher im Wert von ca. 352 Millionen DM von Deutschland nach Osterreich aus-
geflhrt. Bei einer Gesamtproduktion von etwa 511 Millionen Blchern im Wert von 7,1 Milliarden DM
(1997) betragt der Anteil der nach Osterreich ausgefiinrten Blicher an der Gesamtproduktion ca. 5 %,
vgl. Bérsenverein des Deutschen Buchhandels, Buch und Buchhandel in Zahlen - 1998, S. 60, 100.
934 So auch die Kommission im Verfahren "Publishers” Association/Kommission", vgl. GA Lenz, Slg.
1995 1, S. 44, Rn. 45.

935 Kommission, in: EuGH, verb. Rs. 43 und 63/82, "VBVB und VBBB/Kommission", Slg. 1984, S. 40.
936 \vgl. Bérsenverein/Hauptverband, BBI. vom 07. 07. 1998, Sonderdruck, S. 19.

937 Everling, Buchpreisbindung, S. 58 wendet den vom EuGH in der verb. Rs. 229/83, "Leclerc/Au blé
vert", Slg. 1985, S. 35, Rn. 27 im Rahmen des Art. 28 EG angesprochenen "Umgehungsvorbehalt"
auch bei Art. 81 EG an. Der EuGH hatte solche Regelungen Uber die Reimportpreisbindung vom
Verbot des Art. 28 EG ausgenommen, die sich auf Blicher bezogen, die allein zum Zwecke der Wie-
dereinfuhr ausgefiihrt wurden, um eine gesetzliche Regelung zu umgehen. Wegen der Vielzahl der
Biicher, die in Deutschland verlegt und nach Osterreich ausgefiihrt werden, sei im Falle eines Reim-
ports eine Unterscheidung hinsichtlich der Umgehungsabsicht nicht mehr méglich. Die nationalen
Systeme wirde daher zusammenbrechen, wenn die grenziberschreitende Vereinbarung entfiele.
Etwas anderes gelten hingegen flr Ausfuhren in einen Mitgliedstaat auRerhalb des deutschen
Sprachraums. Eine Unterwerfung von Reimporten aus solchen Mitgliedstaaten unter die Preisbindung
sei nicht unerlasslich, da es sich wegen der Kosten fir Transport und Zwischenhandel nur um Ein-
zelfalle handeln kénne, Everling, a. a. O.
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sellern zur Subvention von weniger beliebten Titeln zu verwenden. Insgesamt wur-
den sowohl die Breite des Sortiments als auch die Zahl der Sortimentsbuchhandlun-
gen abnehmen. Da Sortiment und Auslage fur den Buchverkauf wesentlich seien,
wurden die Verleger bei einem Ruckgang der Verkaufsstellen kleinere Auflagen
drucken und die Kosten stiegen.938 Sowohl die Verteilung von Biichern als auch
deren Erzeugung waren demnach von einer Aufhebung der grenziberschreitenden
Reimportregelung betroffen.

Andererseits ist von der Kommission mit Hinweis auf die Entwicklung in Schweden
und Frankreich vorgebracht worden, dass solche Discounter nur in gro3eren Stadten
entstehen, weil nur dort eine ausreichend gro3e Kundschaft vorhanden ist. Wie ge-
sehen, konnen die Discounter nur durch einen massenhaften Absatz den Gewinn-
verlust bei den preiswerten Angeboten ausgleichen. Aulderhalb der Grof3stadte wur-
den sich demnach die Discounter nicht ansiedeln, so dass fur die traditionellen
Buchhandlungen dort keine Konkurrenz bestiinde.939 Fiir die Sortimentsbuchhand-
lungen in den GroRstadten bestiinde aber wegen der dort vorhandenen grofen Le-
serschaft ausreichend Maoglichkeit, z. B. durch Spezialisierung auf Fachliteratur, auch
weniger nachgefragte Werke abzusetzen.

Zieht man dagegen die Zahlen aus Landern heran, in denen eine Buchpreisbindung
abgeschafft wurde oder noch nie bestand, so hat sich gezeigt, dass gerade im landli-
chen Bereich die Zahl der Buchhandlungen zurickgeht bzw. niedrig ist. Insofern ist
die Buchpreisbindung fir den Erhalt dieser Buchhandlungen von besonderer Be-
deutung.

(e) Verhaltnismaligkeit

Der Begriff der Unerlasslichkeit setzt voraus, dass die angestrebten Vorteile sich auf
andere Weise entweder Uberhaupt nicht oder nicht in demselben Ausmal3, innerhalb
desselben Zeitraums oder mit der selben Sicherheit herbeifiihren lassen.940 Ent-
scheidend ist also, ob den Beteiligten unter Berucksichtigung der wirtschaftlichen
Umstande noch andere Wege offenstehen, um das Ziel der Absprachen zu erreichen
und ob diese Wege mit einem Weniger an Wettbewerbsbeschrankungen verbunden
ist und den Beteiligten zugemutet werden kann.941

938 \/gl. zur Argumentation Publishers” Association, in: Kommission, ABI. L 22 vom 26. 01. 1989, S.
22, Rn. 73.

939 Vgl. dagegen Bérsenverein/Hauptverband, BBI. vom 07. 07. 1998, Sonderdruck, S. 20, wonach in
Deutschland und in Osterreich flachendeckend ein Netz von Supermarkten bestehe, die ohne weite-
res Bestseller in ihr Standardsortiment aufnehmen kénnten.

940 Sjehe EuGH, Rs. 27/76, "Metro/SABA (Nr. 1)", Slg. 1977, S. 1875, 1916; vgl. Schréter, in: Gro-
eben/Thiesing/Ehlermann, Art. 85 Il Rn. 307 m. w. N.

941 vgl. Kommission, "Phoenix/GlobalOne", ABI. 1996 Nr. L 239, S. 57, 71 f.
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Die Kommission hat schon in fruheren Verfahren Alternativen zu dem bestehenden
System der Preisbindung aufgezeigt, die den Wettbewerb weniger beschranken.942
Auch in ihren Beschwerdepunkten zu dem deutsch-Osterreichischen Sammelrevers-
system diskutierte die Kommission Alternativen, z. B. die Einfuhrung eines selektiven
Rabattsystems zugunsten serviceorientierter Buchhandlungen, die Bildung von Ein-
kaufsgemeinschaften kleinerer Buchhandlungen sowie die Grundung eines Fonds,
durch den Verlage und Buchhandlungen alimentiert werden sollen.943 Hierzu gehort
auch die Subventionierung von kulturell wertvollen Blchern, wie sie fur den Filmbe-
reich schon heute besteht. Eine solche Subventionspolitik wird etwa in Schweden
erfolgreich praktiziert. 944

Damit verfugen die Beteiligten Uber weniger einschrankende Mittel, um die Verbes-
serung der Produktion und den Vertrieb deutschsprachiger Blicher zu erreichen.

(5) Stellungnahme und Ergebnis

Festzuhalten ist, dass die grenziberschreitenden Vereinbarungen nicht unerlasslich
sind.

So ist die Reimportpreisbindung nicht unerlasslich, weil die Luckenlosigkeit des
Preisbindungssystems keine Voraussetzung fur die Rechtmalligkeit nach Gemein-
schaftsrecht ist. Wegen des geringen Anteils der Exporte nach Osterreich an der ge-
samten Buchproduktion sind die Auswirkungen eines Wegfalls der Preisbindung fur
die Verleger nur sehr gering. Die besagten positiven Wirkungen der Preisbindung
blieben daher auch bei ihrem Wegfall Uberwiegend bestehen. Zwar waren vor allem
die landlichen Buchhandler von einem Ende der Preisbindung betroffen, es existieren
jedoch Alternativen zur Preisbindung, die den Wettbewerb weniger beeintrachtigen.
Insofern ist die Preisbindung also unverhaltnismaflig und damit nicht unerlasslich.

e) Keine Ausschaltung des Wettbewerbs fur einen wesentlichen Teil der betreffenden
Waren

(1) Allgemeines
Mit der vierten und letzten Freistellungsvoraussetzung soll sichergestellt werden,

dass trotz der wettbewerbsbeschrankenden Mallnahmen ein wirksamer Wettbewerb
auf dem betreffenden Markt besteht. Dieses Freistellungskriterium geht auf Art. 3

942 \/gl. Kommission, ABI. L 54 vom 25. 02. 1982, S. 48, Rn. 58; ABI. L 22 vom 26. 01. 1989, S. 22,
Rn. 76 ff.

943 vgl. Ubersicht in Bérsenverein/Hauptverband, BBI. vom 07. 07. 1998, Sonderdruck, S. 14 f.
944 vgl. dazu 2. b) (5) (c) dieses Abschnitts.
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Abs. 1 lit. g) EG zuruck, wonach es zu den Tatigkeiten der Gemeinschaft im Sinne
von Art. 2 EG gehort, ein System zu gewahrleisten, das den Wettbewerb innerhalb
des Binnenmarktes vor Verfalschungen schiitzt.945

Bei der Feststellung, ob in einem konkreten Fall den beteiligten Unternehmen Maog-
lichkeiten erdffnet werden, den Wettbewerb fur einen wesentlichen Teil der betref-
fenden Waren auszuschliel3en, hat die Kommission eine Gesamtwurdigung aller
wettbewerbsrelevanten Umstande des Einzelfalls vorzunehmen.946 Einerseits hat
sie dabei zu berlcksichtigen, inwieweit die beteiligten Unternehmen nach der ver-
traglich vereinbarten Koordinierung ihres Wettbewerbsverhaltens noch im Wettbe-
werb stehen (Innenwettbewerb), und andererseits festzustellen, welche Stellung die
Unternehmen auf dem sachlich, raumlich und zeitlich relevanten Markt einnehmen
und bis zu welchem Grad die Absprache die Marktverhaltnisse beeinflusst (Aulen-
wettbewerb).947

(2) Wettbewerb zwischen den Verlegern

Die Frage nach dem Wettbewerb der am Sammelrevers beteiligten Verleger wird
durch die Besonderheiten des Buchmarktes gepragt. In der Regel sucht der Kunde
namlich ein ganz bestimmtes Buch eines ganz bestimmten Autors. Wie schon oben
gesehen, ist nur ein Verleger aufgrund des Urheberrechts und des Verlagsvertrages
zwischen Autor und Verleger berechtigt, das vom Autor verfasste Werk zu publizie-
ren.948

Ein Wettbewerb zwischen den Verlegern ist allein bei den zu einem gewissen Grade
substituierbaren Buchern denkbar. Dazu zahlen insbesondere die Sachblcher sowie
Hobby-, Freizeit- und Reiseliteratur. Grundsatzlich nicht substituierbar sind dagegen
Werke der Belletristik, natur- und geisteswissenschaftliche Fachblicher sowie Schul-
bucher. Kinder- und Jugendbucher sind hochstens mit Werken flr die gleiche Alters-
stufe substituierbar.

Der Marktanteil der Bucher, bei denen eine Austauschbarkeit denkbar ist, ist aller-
dings gering.949 Sein Anteil am Gesamtumsatz betrug 1996 nur ca. 21 %.950 Dieser
Marktanteil durfte nicht gentugen, um einen wirksamen Wettbewerb zwischen den
Verlegern auf dem Gesamtmarkt zu begrinden.

945 vgl. Sauter, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 Il C Rn. 28; Schréter, in: Gro-
eben/Thiesing/Ehlermann, Art. 85 Ill Rn. 317.

946 Siehe Muiller-Graff, in: Hailbronner/Klein/Magiera/Miiller-Graff, Art. 85 Rn. 171; Sauter, in: Immen-
ga/Mestmécker, Art. 85 1l C Rn. 28

947 \/gl. Schréter, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 85 Ill Rn. 317 f.

948 \/gl. Abschnitt Il 1. c) dieses Teils.

949 vgl. GroBhardt, S. 111; Langbein, S. 127.

950 Siehe Bérsenverein des Deutschen Buchhandels, Buch und Buchhandel in Zahlen - 1998, S. 56.
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(3) Wettbewerb zwischen den Buchhandlern

Bei vertikalen Vertriebsbindungen ist es fur die Freistellung entscheidend, dass die
Wettbewerbsbeschrankung auf den verschiedenen Handelsstufen einen Wettbewerb
mit Erzeugnissen desselben Herstellers (intrabrand-Wettbewerb) bestehen lasst. 991
Es muss also zu einem Wettbewerb zwischen den Buchhandlern hinsichtlich des
gleichen Titels kommen. Der Preiswettbewerb aber scheidet dabei infolge der Preis-
bindung aus.

Von dem Bodrsenverein wird geltend gemacht, dass wegen der Besonderheiten des
Buchmarktes nicht der Preis-, sondern der Servicewettbewerb fur den Kunden be-
sonders wichtig sei. Danach konkurrieren die Buchhandler miteinander bei Leistun-
gen wie fachkundiger Beratung, breitem Sortiment, zuverlassiger Buchbeschaffung,
angenehmer Einkaufsatmosphare, Grolizugigkeit beim Umtausch oder Ubersichtli-
cher Biicheranordnung.952

Ob aber dieser Servicewettbewerb ausreicht, um einen wirksamen Restwettbewerb
zwischen den Buchhandlern zu bejahen, erscheint fraglich. Zwar hat der EuGH ent-
schieden, dass der Preiswettbewerb zur Starkung des Wettbewerbs in anderen Be-
reichen durchaus eingeschrankt werden kann.993 Allerdings darf dies nicht dazu
fuhren, dass der Preiswettbewerb ganzlich beseitigt wird.994 Gerade dies ist aber
zentrales Element der Buchpreisbindung. Ein wirksamer Restwettbewerb zwischen
den Buchhandlern muss daher verneint werden, da der Preiswettbewerb eine Uber-
ragende Stellung in der Wettbewerbsordnung hat und nicht durch andere Formen
des Wettbewerbs vollstandig ersetzt werden kann.

(4) AuBenwettbewerb

Von dem Bdrsenverein wird vorgebracht, dass das in Deutschland und in Osterreich
praktizierte System der Preisbindung den Wettbewerb in weitem Umfang unberuhrt
lasse, da es sowohl bei den Verlegern wie auch bei den Buchhandlern wichtige Au-
Renseiter gébe.955

In der Tat bestehen bei dem Sammelreverssystem keine horizontale Verpflichtung
fur die Verleger oder Buchhandler, sich am diesem System zu beteiligen. Der einzel-

951 vgl. Sauter, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 1l C Rn. 30; Schréter, in: Gro-
eben/Thiesing/Ehlermann, Art. 85 Ill Rn. 318 m. w. N.

952 Siehe Bérsenverein/Hauptverband, BBI. vom 07. 07. 1998, Sonderdruck, S. 16.

953 Siehe EuGH, Rs. 27/76, "Metro/Saba (Nr. 1)", Slg. 1977, S. 1875, 1906.

954 EuGH, a. a. O.

955 Siehe Bérsenverein/Hauptverband, BBI. vom 07. 07. 1998, Sonderdruck, S. 15; vgl. auRerdem
Everling, Buchpreisbindung, S. 59.
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ne Verleger kann auch einzelne Bedingungen und einzelne Buchhandler aus dem
Sammelrevers streichen und ist nicht verpflichtet, alle von ihm verlegten Blcher zu
binden.996

Trotzdem unterliegen uber 90 % der in Deutschland erscheinenden Verlagserzeug-
nisse der Preisbindung.997 Die Tatsache, dass der Verleger autonom entscheiden
kann, ob er ein Buch preislich bindet und wie hoch dieser Preis sein soll, tragt au-
genscheinlich nicht zu einer Férderung des Wettbewerbs bei.998

(5) Ergebnis

Ein wirksamer Innenwettbewerb zwischen Verlegern bzw. Buchhandlern, die an dem
Sammelreverssystem beteiligt sind, liegt demzufolge nicht vor. Auch der AuRenwett-
bewerb, der selbst bei einer vollstandigen Ausschaltung des Innenwettbewerbs noch
einen wirksamen Restwettbewerb begrinden kann, ist auf nur wenige Verleger und
Buchhandler beschrankt. Damit besteht fur die beteiligten Verleger und Buchhandler
die Moglichkeit, fur einen wesentlichen Teil des Buchumsatzes den Wettbewerb aus-
zuschalten.

f) Ergebnis
Festgestellt wurde, dass keine der fur die Freistellung gemaf} Art. 81 Abs. 3 EG er-
forderlichen Voraussetzung vorliegen. Eine Freistellung der deutsch-dsterreichischen

Vereinbarungen sollte daher abgelehnt werden.

l1l. MalRnahmen der Mitgliedstaaten

1. Vorbemerkung

Die Mitgliedstaaten, die sich fur eine Buchpreisbindung entschlossen haben, versu-
chen in vielfaltiger Weise, die Preisbindung zu begunstigen oder in eine bestimmte
Richtung zu lenken. So ist z. B. in Frankreich und in Spanien die Preisbindung ge-
setzlich vorgeschrieben. Andere Mitgliedstaaten, wie z. B. Deutschland, gestatten
lediglich die Buchpreisbindung und Uberlassen die Durchfuhrung im einzelnen den

956 \vgl. Everling, Buchpreisbindung, S. 59.

957 Vgl. Rappers, S. 7, insbesondere Fn. 10. Die Kommission hat bei Marktanteilen iiber 80 % die
Freistellung in aller Regel abgelehnt, vgl. Schréter, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 85 Ill Rn.
318, insbesondere Fn. 1449 m. w. N.

958 S0 auch GroBhardt, S. 111.
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Unternehmen der Buchbranche. In Schweden wiederum ist zwar die Preisbindung
bei Buchern nicht erlaubt, der Staat unterstutzt jedoch die einheimische Buchproduk-
tion mit Hilfe von Subventionen.

Im folgenden wird gepruft, ob diese staatlichen Mallnahmen gegen den EG-Vertrag
verstolien. Zu beachten ist dabei, dass staatliche Mal3hahmen sowohl den Bereich
der Wettbewerbsregeln als auch das Geflge der Warenverkehrsfreiheit betreffen
konnen.

2. Preisbindungspflicht und Wettbewerbsrecht
a) Vereinbarkeit mit Art. 86 Abs. 1, 87 EG
(1) EinfGhrung

Nach Art. 86 Abs. 1 EG ist es den Mitgliedstaaten in bezug auf 6ffentliche Unterneh-
men und auf Unternehmen, denen sie besondere oder ausschliel3liche Rechte ge-
wahren, verboten, dem EG-Vertrag und insbesondere dessen Art. 12 und 81 bis 89
widersprechende MalRnahmen zu treffen oder beizubehalten.

Art. 86 EG erganzt die Wettbewerbsregeln fur Unternehmen um ein Verbot fur die
Mitgliedstaaten, die praktische Wirksamkeit der Art. 81 und 82 EG auszuschal-
ten.999 Als lex specialis gegenuber den allgemeinen Verpflichtungen aus Art. 10 S. 2
EG prazisiert Art. 86 Abs. 1 EG die Pflichten der Mitgliedstaaten daruber hinaus be-
zuglich derjenigen Unternehmen, die in einem besonderen Verhaltnis zur offentlichen
Hand stehen.960

Art. 87 Abs. 1 EG verbietet den Mitgliedstaaten die Gewahrung von Beihilfen an Un-
ternehmen oder Produktionszweige, soweit sie den Wettbewerb verfalschen oder zu
verfalschen drohen und den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigen.
Von diesem Verbot werden in den Abs. 2 und 3 Ausnahmen gemacht. Insbesondere
konnen Beihilfen zur Forderung der Kultur und der Erhaltung des kulturellen Erbes
als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar angesehen werden, soweit sie die Han-
dels- und Wettbewerbsbedingungen in der Gemeinschaft nicht in einem Mal} beein-
trachtigen, das dem gemeinschaftlichen Interesse zuwiderlauft, Art. 87 Abs. 3 lit. d)
EG.

(2) Staatliche Pflicht zur Preisbindung bei Buchern

959 St. Rspr.: grundlegend EuGH, Rs. 267/86, "Van Eycke", Slg. 1988, S. 4769, 4791; vgl. auch Rs.
C-41/90, "Héfner", Sig. 1991 1, S. 1979, 2017; Rs. C-260/89, "ERT", Slg. 1991 |, S. 2925, 2962; Per-
nice, in: Grabitz/Hilf, Art. 90 Rz. 1.

960 vgl. EuGH, Rs. 13/77, "INNO/ATAB", SIg. 1977, S. 2147, Rn. 42; Rs. 66/86, "Ahmed Saeed", Slg.
1989, S. 851 f.

166



Das Beihilfeverbot des Art. 87 Abs. 1 EG ist auf die gesetzliche Preisbindung nicht
anwendbar. Zwar kann die Bindung faktisch eine wettbewerbsverfalschende Begun-
stigung der Buchhandler durch den Ausschluss des Preiswettbewerbs ermoglichen.
Allerdings stammen die Erl6se aus dieser Begunstigung nicht aus einem staatlichen
Transfer, sondern aus den Zahlungen der Kunden.961

Art. 86 Abs. 1 EG ist weder von der Kommission noch vom EuGH im Rahmen der
Prifung von Buchpreisbindungssystemen angesprochen worden. In der Entschei-
dung "Leclerc/Au blé vert'962 wurde lediglich die Verletzung der Generalnorm des
Art. 10 S. 2i. V. m. Art. 81 EG gerugt. Der Gerichtshof wies dieses Vorbringen mit
der Begrundung zurtck, dass eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten hinsichtlich na-
tionaler Preisbindungssysteme zum damaligen Zeitpunkt mangels einer Wettbewerb-
spolitik der Gemeinschaft noch nicht hinreichend bestimmt war und daher kein Ver-
stoR vorliegen kénne.963

Dabei liegt eine Prufung des Art. 86 Abs. 1 EG im Fall der staatlich veranlassten
Preisbindung eigentlich naher. Zwingt der Staat die Verleger und Importeure zur
Festsetzung des Endverkaufspreises, so nimmt er dabei einen Verstol} dieser Unter-
nehmen gegen Art. 81 Abs. 1 lit. a) EG in Kauf.

Fir die Anwendung des Art. 86 Abs. 1 EG mussten den Verleger und Importeure
vom Mitgliedstaat besondere oder ausschliel3dliche Rechte gewahrt werden.

Das Gesetz gewahrt allerdings den angesprochenen Unternehmen keine Rechte,
sondern legt ihnen eine Pflicht zur Preisbindung auf. Die Kehrseite dieser Pflicht ist
jedoch fur die am Buchmarkt beteiligten Unternehmen ein Instrument zur Ausschal-
tung des Preiswettbewerbs, das es ohne ein solches Gesetz nicht geben wiirde.964
Dies lauft aber wieder der praktischen Wirksamkeit des Art. 81 Abs. 1 EG entgegen.
Die Privilegierung der Unternehmen am Buchmarkt ergibt sich also bei der staatlich
geforderten Preisbindungspflicht aus der besonderen Rechtsstellung, die ihnen ein
wettbewerbsbeschrankendes Verhalten ermdglicht. Ob diese besondere Rechtsstel-
lung allerdings fur die Anwendung des Art. 86 Abs. 1 EG ausreicht, ist fraglich.

Unter "ausschlieBlichen Rechten" versteht der EuGH solche Rechte, die von einem
Mitgliedsstaat einer oder mehreren 6ffentlichen oder privaten Einrichtungen gewahrt
werden und diesen die Erbringung einer Dienstleistung oder die Ausubung einer be-
stimmten Tatigkeit vorbehalten.965 Die staatliche Preisbindungspflicht stellt kein sol-

961 vgl. Miiller-Graff, EuR 1985, S. 300.

962 EyGH, Rs. 229/83, Slg. 1985, S. 30, Rn. 10 ff.

963 3.a. 0., S. 33, Rn. 20.

964 Darauf weist auch Miller-Graff, EuR 1985, S. 301 hin.

965 Vgl. EuGH, Rs. C-202/88, "Endgeréte-Richtlinie", Slg. 1991 |, S. 1267, 1270; Rs. C-271 und
281/90, "Telekommunikationsdienste", Slg. 1992 |, S. 5833, 5867.
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ches "ausschlieRliches Recht" dar, denn der Zugang zum (allerdings gebundenen)
Buchmarkt bleibt Mitbewerbern weiterhin offen.

Eine Definition des Begriffs "besondere Rechte" durch die Kommission findet sich in
der Richtlinie 94/46 vom 13. Oktober 1994.966 Danach gewihrt ein Mitgliedstaat
besondere Rechte dann, wenn er den Wettbewerb auf eine bestimmte Anzahl von
Unternehmen begrenzt oder diesen Unternehmen besondere Vorteile einraumt, die
die Tatigkeit von Wettbewerbern wesentlich beeintrachtigen.967

Die Tragweite dieser Vorteile ist allerdings bislang ungeklart. So wird z. T. die Ein-
raumung eines subjektiven Rechts an bestimmte Unternehmen geforder’[.968 Nach
anderer Ansicht gentgt dagegen eine besondere Rechtsstellung gegenuber anderen
Unternehmen infolge einer gesetzlichen Wettbewerbsbeschrankung.969 Einigkeit
besteht jedoch hinsichtlich der Voraussetzung, dass der Staat aufgrund der besonde-
ren Rechtsbeziehung Einfluss auf die Geschaftsfuhrung der begunstigten Unterneh-
men haben muss.970 Dies folgt daraus, dass ansonsten die an den Staat gerichteten
MaRnahmen der Kommission aus Art. 86 Abs. 3 EG ohne Wirkung blieben.971

Bei der Anwendung des Art. 86 Abs. 1 EG auf die staatlich verordnete Buchpreisbin-
dung stellen sich demnach folgende Probleme:

Zunachst ist zu klaren, ob die Einraumung einer besonderen Rechtsstellung fur Un-
ternehmen des Buchhandels durch die Anderung der Wettbewerbsordnung eine Pri-
vilegierung i. S. der Vorschrift ist, da von einer Einrdumung eines subjektiven Rechts
durch die staatliche Preisbindungspflicht nicht gesprochen werden kann.

Eine besondere Rechtsstellung ergibt sich fur die Verleger und Importeure in einem
staatlichen Buchpreisbindungssystem gegenuber Herstellern und Importeuren ande-
rer Waren, denen eine Preisbindung nicht mdglich ist. Die Definition der "besonderen
Rechte" stellt jedoch auf eine Privilegierung gegenuber anderen, auf dem selben

966 ABI. EG 1994 Nr. L 268, S. 15.

967 Kommission, a. a. O.

968 So Pernice, in: Grabitz/Hilf, Art. 90 Rn. 25. Weiter geht Mestmécker, in: Immenga/Mestmécker,
Art. 90 Rn. 19; Mestmécker, in: FS. Deringer, 1993 , S. 80, der eine Ubertragung hoheitlicher Befug-
nisse verlangt und den Begriff damit auf die beliehenen Unternehmen beschrankt.

969 So Ehricke, EuZW 1993, S. 212; Hochbaum, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 90 Rn. 19;
Gleiss/Hirsch, Art. 90 Rz. 6; Mtiller-Graff, EuR 1985, S. 300 f.

970 Nach EuGH, Rs. 188 bis 190/80, "Transparenzrichtlinie", Slg. 1982, S. 2545, 2579 kann die Ein-
flussnahme entweder auf der Grundlage einer finanziellen Beteiligung oder aufgrund von Bestimmun-
gen erfolgen, die die Unternehmensfiihrung regeln; siehe auch Bach, S. 33 f.; Hochbaum, in: Gro-
eben/Thiesing/Ehlermann, Art. 90 Rn. 23, die verlangt, dass der Staat durch MalRnahmen nicht legis-
lativer Art die Unternehmen beeinflussen kdnnen muss; Jungbluth, in: Langen/Bunte, Art. 90 Rn. 19;
Mestmécker, in: Immenga/Mestmécker, Art. 90 Rn. 21; Miiller-Graff, EuR 1985, S. 301; Pernice, in:
Grabitz/Hilf, Art. 90 Rn. 26 f., der von einem Abhangigkeitsverhaltnis ausgeht.

971 vgl. Hochbaum, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 90 Rn. 23; Pernice, in: Grabitz/Hilf, Art. 90
Rn. 26.
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Markt tatigen Unternehmen ab.972 Da die staatliche Preisbindungspflicht aber flr
alle Verleger und Importeure von Biichern gilt, fehlt es bei der staatlich verordneten
Buchpreisbindung schon an einer besonderen Rechtsstellung gegenuber anderen
Wettbewerbern.

Selbst wenn man also mit einem Teil der Literatur die EinrAumung einer besonderen
Rechtsstellung durch eine gesetzliche Wettbewerbsbeschrankung fir die Anwen-
dung des Art. 86 Abs. 1 EG gentigen lasst, ist dieses Merkmal im Fall der staatlichen
Buchpreisbindungspflicht nicht erfillt.

Desweiteren muss geprtft werden, ob schon die allgemeine Preisbindungspflicht den
Unternehmen "besondere" Rechte verleiht oder ob die Unternehmen individuell be-
gunstigt werden mussen.

Nach der gegebenen Definition mangelt es bei der staatlich verordneten Buchpreis-
bindung auch an der Hervorhebung bestimmter Unternehmen.973 Nicht nur eine be-
grenzt Anzahl, sondern alle Verleger und Importeure von Buchern werden der Preis-
bindung unterworfen.974

Eine staatliche Preisbindungspflicht ist daher mit Art. 86 Abs. 1 EG vereinbar.

c) Staatliche Erlaubnis zur Preisbindung bei Blichern

Da in den meisten Mitgliedstaaten horizontale und vertikale Unternehmensvereinba-
rungen zum Zweck der Wettbewerbsbeschrankung gesetzlich verboten sind, mussen
spezielle Ausnahmetatbestande wie § 16 GWB die staatliche Erlaubnis der Buch-
preisbindung ausdruicklich festschreiben.

Bislang ungeklart ist, inwieweit die Schaffung einer solchen Ausnahme mit Art. 86
Abs. 1 EG zu vereinbaren ist.

Die Schaffung oder Beibehaltung eines solchen Ausnahmetatbestandes stellt zu-
nachst jedenfalls eine staatliche Mallnahme dar.975 Zwar verleiht die Vorschrift -

972 Siehe EuGH, Rs. 13/77, "INNO/ATAB", Sig. 1977, S. 2115, 2146, Rn. 40-42; vgl. Hochbaum, in:
Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 90 Rn. 21; Mestmécker, in: Immenga/Mestmécker, Art. 90 Rn. 19;
Pernice, in: Grabitz/Hilf, Art. 90 Rn. 25.

973 vgl. EuGH, Rs. 13/77, "INNO/ATAB", Slg. 1977, S. 2147, Rn. 40-42.

974 Nach Hochbaum, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 90 Rn. 22 erhalten die betroffenen Unter-
nehmen im Fall einer gesetzlichen Wettbewerbsbeschrankung schon gar kein "Recht" zu handeln, da
sie zu einem bestimmten marktwirtschaftlichen Verhalten gezwungen wiirden, welches keinen Spiel-
raum mehr fir unternehmerische Entscheidungen lasse. In einem solchen Fall sei Art. 86 Abs. 1 EG
nicht anwendbar. A. A. dazu ist Miller-Graff, EuR 1985, S. 30, Fn. 48, der den wirtschaftlichen Spiel-
raum fir die Verleger und Importeure wegen der Mdglichkeit der Preisfestsetzung weiterhin eréffnet
sieht.

975 Vgl. Bach, S. 193 f.; Kulka, WRP 1989, S. 777; Markert, Kartellrecht, S. 12; Grohardt, S. 156-160
m. w. N.; a. A. Immenga, in: FS. Steindorff, 1990, S. 972, der auf den passiven Charakter der Frei-
stellung abstellt. Nach seiner Ansicht geniigt fiir die Anwendung des Art. 86 Abs. 1 EG nicht die blofke
Erleichterung von Kartellabsprachen, die Art. 81 Abs. 1 EG zuwiderlaufen kénnen. Vielmehr musse
die staatliche Mallnahme das wettbewerbsbeschrankende Verhalten der Unternehmen komplett den
Wettbewerbsregeln entziehen, siehe a. a. O., S. 971.
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anders als bei den gesetzlichen Grundlagen gewerblicher Schutzrechte - kein un-
mittelbares subjektives Recht, sondern beschrankt sich auf die Herstellung der Frei-
heit des wirtschaftlichen Handelns.976 Allerdings hat die Ausnahmevorschrift einen
appellativen Charakter, der gerade im Fall der Buchpreisbindung von besonderem
Gewicht ist.977 Unter Berucksichtigung der Bedeutung der praktischen Wirksamkeit
der Wettbewerbsregeln fur den Binnenmarkt genugt insoweit eine staatliche Ermogli-
chung von wettbewerbswidrigem Verhalten der Unternehmen fur die Anwendung des
Art. 86 Abs. 1 EG.978

Bei der staatlichen Erlaubnis der Preisbindung erlangen die Verleger und Importeure,
die die Preisbindung anwenden, gegenuber den nicht gebundenen Wettbewerbern
eine "besondere Rechtsstellung". Somit stellt sich das Problem, ob fur die Anwen-
dung des Art. 86 Abs. 1 EG die Ubertragung eines subjektiven Rechts notwendig ist
oder ob die Einraumung einer besonderen Rechtsstellung durch eine gesetzliche
Wettbewerbsbeschrankung genugt.

Zwar spricht der Vertragstext ausdrucklich von Rechten, dennoch ist eine Auslegung
nicht eindeutig. Nach der oben erwahnten Definition der Kommission gentgt namlich
auch die Einrdumung eines besonderen Vorteils fur die betreffenden Unterneh-
men.979 Ausgehend von der Vertragssystematik soll der Art. 86 Abs. 1 EG die prak-
tische Wirksamkeit der Wettbewerbsregeln gegen staatliche Interventionen schut-
zen.980 Die Wettbewerbsregeln gelten eigentlich nur fiir das Verhalten von Unter-
nehmen und grundsatzlich nicht fur durch Gesetz oder Verordnung getroffene Mal}-
nahmen der Mitgliedstaaten.981 Mit Bezug auf offentliche und privilegierte Unter-
nehmen sind die Mitgliedstaaten allerdings durch den Art. 86 Abs. 1 EG "insbesonde-
re" an die Wettbewerbsregeln gebunden. Unter Berucksichtigung des Ziels der Vor-
schrift muss der Begriff der besonderen Rechte weit ausgelegt werden.982 Die prak-

976 vgl. Markert, Kartellrecht, S. 12, der von einem "Offnen der (kartellrechtlichen) Verbotsschranke"
spricht.

977 Hinzu kommt, dass auch die Durchsetzung der Preisbindung etwa durch eine richterliche Unter-
sagungsverfiigung eine "staatliche MaRnahme" darstellt, siehe Hefermehl/Fezer, S. 29; vgl. Pernice,
in: Grabitz/Hilf, Art. 90 Rn. 42.

978 Dies ergibt sich auch im Umkehrschluss aus EuGH, Rs. 66/86, "Ahmed Saeed Flugreisen/Zentrale
zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs e. V.", Slg. 1989, S. 803, 852, Rn. 49; Rs. C-202/88, "End-
geréte-Richtlinie", Slg. 1991 I, S. 1223, 1271 f.; verb. Rs. C-271 und 281/90, "Telekommunikations-
dienste", Slg. 1992 |, S. 5833, 5867. Der Gerichtshof entschied, dass Art. 86 Abs. 1 EG dann nicht
anwendbar sei, wenn die Inhaber ausschliel3licher oder besonderer Rechte nicht durch staatliche
MaRnahmen zu einem wettbewerbs- oder sonst vertragswidrigem Verhalten "gezwungen oder ange-
regt" wirden, sondern aus eigenem Interesse handelten.

979 Kommission v. 13. 10. 1994, Richtlinie 94/46, ABI. EG 1994 Nr. L 268, S. 15.

980 \vgl. EuGH, Rs. C-41/90, "Héfner", Slg. 1991 1, S. 1979, 2017; Rs. C-260-89, "ERT", Slg. 1991 1, S.
2925, 2962; grundsatzlich EuGH, Rs. 267/86, "Van Eycke", Slg. 1988, S. 4769, 4791; st. Rspr.

981 EuGH, Rs. 229/83, "Leclerc/Au blé vert", Slg. 1985, S. 1, 31, Rn. 14; st. Rspr.

982 S0 auch Ehricke, EuZW 1993, S. 212; Hochbaum, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 90 Rn.
19; Mestmécker, in: Immenga/Mestmécker, Art. 90 im System des EG, Rn. 35; Miiller-Graff, EuR
1985, S. 300 f.; vgl. auch GA Reischl, "INNO/ATAB", Sig. 1977, S. 2115, 2168 f.; a. A. Pernice, in:
Grabitz/Hilf, Art. 90 Rn. 25.
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tische Wirksamkeit der Wettbewerbsregeln wurde unterlaufen, wenn Mitgliedstaaten
sich darauf berufen konnten, dass ein Verstol} gegen die Art. 81, 82 EG blof3 den
Unternehmen zuzurechnen sei, obwohl die Mitgliedstaaten selbst durch eine gesetz-
liche Wettbewerbsbeschrankung fur dieses Verhalten Anlass gegeben hatten.983
Somit liegt also ein besonderes Recht auch dann vor, wenn den Unternehmen von
Seiten des Staates die Moglichkeit eroffnet wird, Preise mit Wirkung fur Dritte fest-
zulegen.

Es stellt sich allerdings das Problem, dass diese gesetzliche Privilegierung im Fall
der Buchpreisbindung allen Verlegern offen steht. Ob auch die gesetzliche Ermachti-
gung fur Hersteller und Importeure, den Endverkaufspreis festzusetzen, als Gewah-
rung eines besonderen Rechts zu betrachten ist, halt der Gerichtshof im Urteil
"INNO/ATAB"984 fiir fraglich, da das Recht einer unbestimmten Anzahl von Unter-
nehmen gewahrt wird.985 Auch die schon erwshnte Definition der Kommission
spricht gegen eine Anwendung des Art. 86 Abs. 1 EG auf die staatliche Erlaubnis der
Preisbindung, weil dort von Rechten die Rede ist, die ein Mitgliedstaat "einer be-
grenzten Anzahl von Unternehmen" gewéihrt.986 Letztlich entscheidend aber ist der
Gedanke, dass die Erlaubnis der Preisbindung nicht einzelnen Unternehmen, son-
dern einem ganzen Wirtschaftszweig die Mdglichkeit zur Wettbewerbsbeschrankung
gibt. Eine solche allgemeine wirtschaftspolitische Entzugsmafnahme eines Mitglied-
staats ist aber auf ihre Vereinbarkeit mit Art. 10 S. 2 EG i. V. m. den Wettbewerbsre-
geln und Art. 28 ff. EG zu tiberpriifen.987 Demgegeniiber stellt Art. 86 Abs. 1 EG nur
einen besonderen Anwendungsfall des Art. 10 S. 2 EG in bezug auf die dort ge-
nannten Unternehmen dar.988 Eine Anwendung des Art. 86 Abs. 1 EG auf allgemei-
ne innerstaatliche Gesetze wirde der Kommission ermoglichen, korrigierend auf die
wirtschaftspolitischen Malinahmen der Mitgliedstaaten einzuwirken. Eine solche
Stellung der Kommission widersprache jedoch der gesamten Struktur des EG-
Vertrages.989 AuRerdem setzt der Wortlaut des Art. 86 Abs. 1 EG grundsatzlich990
das Bestehen von o6ffentlichen oder begunstigten Unternehmen voraus.991 Erst das
Konfliktpotential, dass sich aus dieser privilegierten Stellung in Verbindung mit einer
wettbewerbsbeschrankenden staatlichen Maldnahme ergibt, rechtfertigt namlich das

983 \/gl. Miiller-Graff, EuR 1985, S. 301.

984 EuGH, Rs. 13/77, Sig. 1977, S. 2115 ff.

985 3. a. 0., S. 2147, Rn. 40-42.

986 ABI. EG 1994 Nr. L 268, S. 15.

987 Vgl. EuGH, Rs. 13/77, "INNO/ATAB", Slg. 1977, S. 2145, Rn. 35; Rs. 229/83, "Leclerc/Au blé
vert", Slg. 1985, S. 31, Rn. 14; Hochbaum, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 90 Rn. 22; Mest-
mécker, in: Immenga/Mestmécker, Art. 90 im System des EG, Rn. 36.

988 S0 EuGH, Rs. 13/77, "INNO/ATAB", Sig. 1977, S. 2147, Rn. 40-42.

989 So auch Hochbaum, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 90 Rn. 22.

990 7y den Ausnahmen siehe Hochbaum, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 90 Rn. 2 ff. m. w. N.;
Mestmaécker, in: Immenga/Mestmécker, Art. 90 |, Rn. 24 ff.

991 vgl. Hochbaum, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 90 Rn. 22.
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Verbot nach Art. 86 Abs. 1 EG. Schliel3lich wurde eine solche Anwendung des Art.
86 Abs. 1 EG auch seinem Zweck widersprechen, fur Chancengleichheit zwischen
privaten Unternehmen und Unternehmen im Sinne des Abs. 1 zu sorgen.992

b) Vereinbarkeit mit Art. 10 S. 2, 3 Abs. 1 lit. g) und Art. 81 Abs. 1 EG
(1) EinfGhrung

Nach Art. 10 S. 2 EG haben die Mitgliedstaaten alle Mallhahmen zu unterlassen,
welche die Verwirklichung der Ziele des EG-Vertrages gefahrden konnten. Dabei
handelt es sich nicht nur um eine bloRe Programmnorm, die lediglich die Pflichten
der Mitgliedstaaten zusammenfasst und bekraftigt. Vielmehr sieht der EuGH jetzt in
Art. 10 S. 2 EG trotz des allgemeinen Wortlauts echte Rechtspflichten der Mitglied-
staaten verankert.993 Ausgehend von der Entscheidung "Wilhelm/Bundeskartellamt"
besteht fur die Mitgliedstaaten die Pflicht, keine Mallhahmen zu ergreifen oder auf-
rechtzuerhalten, welche die praktische Wirksamkeit des Vertrages beeintrachtigen
kénnen.994 Eines der grundlegenden Ziele des Vertrages besteht gemafR Art. 3 Abs.
1 lit. g) EG in der Errichtung eines Systems des unverfalschten Wettbewerbs. Dieses
Ziel wird von den Art. 81, 82 EG konkretisiert. Der EuGH nimmt daher einen Versto3
gegen Art. 10 S. 2i. V. m. Art. 3 Abs. 1 lit. g), 81 EG an, "wenn ein Mitgliedstaat Art.
81 EG zuwiderlaufende Kartellabsprachen "vorschreibt, erleichtert oder in seinen
Auswirkungen verstarkt"995. Nach neuerer Rechtsprechung geniigt es auch, wenn
ein Mitgliedstaat die Unternehmen zu einem solchen wettbewerbswidrigen Verhalten
bloR "ermutigt". 996

(2) Staatliche Preisbindungspflicht am Beispiel des franzosischen Preisbindungsge-
setzes

(a) Wettbewerbsbeschrankendes Verhalten

992 \/gl. EuGH, Rs. 188-190/80, "Transparenzrichtlinie (Nr. 1)", Slg. 1982, S. 2545, 2575.

993 Vgl. Klein, in: Hailbronner/Magiera/Klein/Miiller-Graff, Art. 5 Rz. 2 m. w. N.

994 EuGH, Rs. 14/68, Sig. 1969, S. 14, Rz. 6.

995 S0 EuGH, verb. Rs. 209-213/84, "Ministére public/Asjes", Slg. 1986, S. 1425, 1471, Rn. 72. Vgl.
auch EuGH, Rs. 78/70, "Deutsche Grammophon", Slg. 1971, S. 487, 498; Rs. 13/77, "INNO/ATAB",
Slg. 1977, S. 2115, 2145, Rn. 30-35; Rs. 5/79, "Buys", Slg. 1979, S. 3203, 3230, Rn. 30; Rs. 238/82,
"Duphar”, Slg. 1984, S. 523, 544, Rn. 30; verb. Rs. 177 und 178/82, "van de Haar und Kaveka", Slg.
1984, S. 1797, 1815, Rn. 14; Rs. 231/82, "Cullet/Leclerc", Slg. 1985, S. 305, 319, Rn. 17; Rs. 123/83,
"BNIC/Clair", Slg. 1985, S. 391, 402; Rs. 311/85, "Vlaamse Reisbureaus/Sociale Dienst", Slg. 1987,
S. 3801, 3826, Rn. 10. Uberblick bei Weichert, S. 70-79.

996 Vgl. EuGH Rs. 66/86, "Ahmed Saeed Flugreisen/Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbe-
werbs e. V.", Slg. 1989, S. 803, 852, Rn. 49.

172



In der Rs. 229/83, "Leclerc/Au blé vert'997 pestand das Problem, dass eine wettbe-
werbsbeschrankende Handlung der Unternehmen gem. Art. 81, 82 EG Uberhaupt
nicht vorlag. Die staatliche Regelung, die den Verlegern oder Importeuren von Bu-
chern die Verantwortung fur die Festsetzung der Einzelhandelspreise Ubertrug,
machte ein solches Verhalten der Unternehmer namlich ijberﬂijssig.gg8

Letztendlich hat der EuGH das Problem in diesem Fall offen gelassen.999 Allerdings
hatte er schon in der Entscheidung "INNO/ATAB" festgestellt, dass die Mitgliedstaa-
ten "keine Malnahmen treffen durften, die es privaten Unternehmern ermdglichen,
sich den ihnen durch die Art. 81 bis 89 des Vertrages auferlegten Bindungen zu ent-
ziehen".1000 | der Entscheidung "van Eycke/Aspa"1001 fugte der EuGH den bisher
genannten Fallen fur einen Verstold gegen Art. 10 S. 2 EG noch einen weiteren hin-
zu: Danach wird der effet utile der Wettbewerbsvorschriften auch dann beeintrachtigt,
wenn ein Mitgliedstaat "den eigenen Rechtsvorschriften ihren staatlichen Charakter
nimmt, indem er privaten Wirtschaftsteilnehmern die Verantwortung daflr Gbertragt,
Interventionsentscheidungen im wirtschaftlichen Bereich zu treffen".1002 Auch in
diesen Fallen fehlt es an einem wettbewerbsbeschrankenden Verhalten der Unter-
nehmen. Vermeiden will der Gerichtshof mit der Anwendung des Art. 10 S. 2 EG,
dass die Mitgliedstaaten den privaten Unternehmen Befugnisse Ubertragen, die es
ihnen ermdglichen, ihre privaten Interessen auf dem Markt durchzusetzen, ohne da-
fur verantwortlich gemacht werden zu kénnen.1003

Es ist daher davon auszugehen, dass der EuGH auch in der Zukunft in solchen Fal-
len prufen wird, ob der nationale Gesetzgeber die ihm obliegende Aufgabe, die Wett-
bewerbsparameter festzulegen, an die Unternehmen delegiert oder ob er sie selbst
wahrgenommen hat. Dabei kommt es nicht auf die gesetzgeberische Regelungs-
technik, sondern allein auf die wettbewerbsbeschrankende Zielsetzung und die Aus-
wirkungen der staatlichen Intervention an.1004

(b) Gemeinschaftspolitik

Trotz dieser weiten Anwendung der Wettbewerbsregeln hat der Gerichtshof in der
Entscheidung "Leclerc/Au blé vert" eine Beeintrachtigung der praktischen Wirksam-

997 EuGH, Slg. 1985, S. 1, 28 ff.

998 3.a. 0., S. 32 Rn. 15.

999 3. a. 0., Rn. 18; vgl. auRerdem GroBhardt, S. 94, Weichert, S. 71.
1000 EuGH, Rs. 13/77, Slg. 1977, S. 2145, Rn. 30-35.

1001 EuGH, Rs. 267/86, "Van Eycke/ASPA", Slg. 1988, S. 4769 ff.
1002 5. a. 0., S. 47,91, Rn. 16.

1003 vgl. Weichert, S. 82 m. w. N.

1004 S0 GA Darmon, Slg. 1985, S. 11 unter Verweis auf die Rs. 13/77, "INNO/ATAB", Slg. 1977, S.
2141.
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keit des Kartellverbots im Ergebnis verneint. 1005 Der EuGH stellte fest, dass jeden-
falls beim damaligen Stand des Gemeinschaftsrechts keine Wettbewerbspolitik der
Gemeinschaft hinsichtlich "rein nationaler Systeme" im Buchsektor bestand.1006
Daher sei auch eine mogliche Verpflichtung der Mitgliedstaaten aus Art. 10 S. 2i. V.
m. den Art. 3 Abs. 1 lit. g) und 81 EG nicht hinreichend bestimmt gewesen.1007

Das Vorliegen einer Gemeinschaftspolitik als Voraussetzung fur die Anwendung des
Art. 10 S. 2 wird auch von der Literatur gefordert.1008 Allerdings hat der Gerichtshof
dieses Kriterium in spateren Entscheidungen nicht mehr aufgegriffen,1009 so dass
die Entscheidung zur franzésischen Buchpreisbindung als Ausnahmerechtsprechung
bewertet werden muss.1010 Als Grund fiir diese Sonderentscheidung ist auf die Be-
sonderheit des Buchsektors hinzuweisen.1011 Der EuGH sah sich angesichts der
Bedeutung des Kulturguts Buch an die Grenzen seiner Kontrollkompetenz angelangt
und beschrankte daher seine Gestaltungsbefugnis bei der Anwendung des Art. 10 S.
2 EG.1012

Da der Gerichtshof eine Anwendung des Art. 10 S. 2 EG von dem Bestehen einer
Gemeinschaftspolitik abhangig gemacht hat, muss gepruft werden, ob eine solche
vielleicht zum jetzigen Zeitpunkt besteht. Die Kommission hat in ihren Entscheidun-
gen "vBVB/vBBB"1013 und "NBA"1014 sorgsam zwischen "innerstaatlichen" und
"zwischenstaatlichen" Wirkungen der Preisbindung unterschieden und lediglich die
letztgenannten angegriffen. In beiden Fallen sind der EuGH und das EuG der Kom-
mission gefolgt, allerdings waren in beiden Fallen die Streitgegenstande auf die zwi-
schenstaatlichen Aspekte der Preisbindung beschrankt. 1015

Diese Unterscheidung hat den Gerichtshof dazu veranlasst, die Entscheidung
"VBVB/VBBB" der Kommission nicht als Konkretisierung einer Gemeinschaftspolitik

1005 EyGH, Rs. 229/83, Slg. 1985, S. 36 f.

1006 3, a. O., S. 33, Rn. 20; kritisch zur Bewertung des franzdsischen Gesetzes als "rein national"
Reich, in: FS. Steindorff, 1990, S. 1081; Weichert, S. 85.

1007 a. a. O.; vgl. auBerdem EuGH, Rs. 254/87, "Syndicat des Libraires de Normandie/L Aigle distri-
bution", Slg. 1988, S. 4457, 4459.

1008 \/gl. Bleckmann, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 5 Rn. 21; GroBhardt, S. 98 m. w. N.

1009 vgl. EuGH, verb. Rs. 209-213/84, "Ministére public/Asjes", Slg. 1986, S. 1425; Rs. 311/85,
"Vlaamse Reisbureaus/Sociale Dienst", Slg. 1987, S. 3801, 3826, Rn. 9 ff.; Rs. 267/86, "Van Ey-
cke/ASPA", Slg. 1988, S. 91, Rn. 16.

1010 vgl. Bauer, S. 122 f.; Mestmécker, RabelsZ 52 (1988), S. 554; vgl. Teil 1 Abschnitt V 3. c) (4).
1011 vgl. Everling, Die rechtlichen Instrumente, S. 24 f.; GroBhardt, S. 99; Immenga, in: FS. Steindorff,
1990, S. 970; Schwarze, Die Medien im Spannungsfeld, S. 141 f.; van der Esch, ZHR 1991, S. 280;
Weichert, S. 87.

1012 vgl. Miiller-Graff, EuR 1985, S. 297 f., der trotz des Fehlens eines konkreten wettbewerbspoliti-
schen Ziels der Gemeinschaft eine Uberprifung des Preisbindungsgesetzes anhand der allgemeinen
Erfordernisse des Gemeinsamen Marktes fordert, siehe a. a. O., S. 302 ff.

1013 Entscheidung 82/123/EWG vom 25. 11. 1981, ABI. vom 25.02. 1982, Nr. L 54, S. 36 ff.

1014 Entscheidung 89/44/EWG vom 12. 12. 1988, ABI. vom 26. 01. 1989, Nr. L 22, S. 12 ff.

1015 Sjehe EuGH, verb. Rs. 43 und 63/82, "VBVB und VBBB/Kommission", Slg. 1984, S. 65, Rn. 44;
EuG, Rs. T-66/89, "Publishers” Association/Kommission", Slg. 1992 1, S. 2016, Rn. 54; EuGH, Rs. C-
360/92 P, "Publishers” Association/Kommission", Slg. 1995 |, S. 70, Rn. 34.
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im Bereich des Buchmarktes heranzuziehen. Denn nach Auffassung des EuGH han-
delt es sich bei der franzdsischen Buchpreisbindung um eine "rein nationale" Verein-
barung, auf die die Ergebnisse der Uberpriifung grenziiberschreitender Vereinbarung
nicht anzuwenden seien.1016 Diese Ansicht ist jedoch nicht Uberzeugend, da auch
das franzdsische Preisbindungsgesetz eine Pflicht zur Preisfestsetzung fur Bucher
enthielt, die aus anderen Mitgliedstaaten importiert oder reimportiert wurden.1017
Selbst nach Anpassung des Gesetzes an die Entscheidung des EuGH besteht fur
den Importeur die Pflicht, bei Blchern, die in einem anderen Mitgliedstaat publiziert
und nach Frankreich eingefuhrt werden, einen Endverkaufspreis festzusetzen, der
nicht niedriger sein darf, als der vom auslandischen Verleger bestimmte oder emp-
fohlene.1018 Solche Regelungen sind als Gegenstand von privatrechtlichen Verein-
barungen von der Kommission verboten worden.1019 |n der Entscheidung "VBVB
und VBBB/Kommission" hat der EuGH dieses Verbot bestéitigt.1020 Auch enthalt
diese Entscheidung keine Ausnahme vom Verbot der Reimportpreisbindung fur sol-
che Reimporte, die zum Zweck der Umgehung vorgenommen werden. 1021

Der EuGH hatte daher in seiner Entscheidung zum franzdsischen Buchpreisbin-
dungsgesetz auf die Ergebnisse der Uberpriifung im Fall "VBVB/VBBB" zuriickgrei-
fen mussen, da auch das franzdsische Gesetz nicht blol3 "rein nationale" Regelun-
gen enthielt.1022

Insoweit sie die grenzuberschreitenden Wirkung der Preisbindung betreffen, missen
die oben genannten Entscheidungen der Kommission als Konkretisierung einer Ge-
meinschaftspolitik im Bereich des Buchmarktes bewertet werden.

(c) Zusammenfassung

Der Gerichtshof legt das Erfordernis der wettbewerbsbeschrankenden MalRnahme im
Rahmen des Art. 10 S. 2i. V. m. Art. 3 Abs. 1 lit. g), Art. 81 EG weit aus. Nach dieser
Auslegung genugt es fur die Anwendung dieser Normen, wenn eine staatliche Mal3-
nahme ein wettbewerbsbeschrankendes Verhalten der Unternehmen "Uberflissig"
macht. Damit fallt auch ein Gesetz wie das franzdsische "loi lang", das den Verlegern
und Importeuren die Preisfestsetzung vorschreibt, in den Anwendungsbereich des
Art. 10 S. 2 EG, obwohl es keine Vereinbarung zwischen den Unternehmen gibt.

1016 vgl. EuGH, Rs. 229/83, Slg. 1985, S. 33, Rn. 20.

1017 vgl. Art. 1 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 1 loi No. 81.766 ("loi lang") vom 10. 08. 1981, J.O.R.F. vom 11.
08. 1981, S. 2198; siehe Teil 1 Abschnitt V 1.

1018 vgl. Art. 1 Abs. 2 loi No. 85.500 vom 13. 05. 1985, J.O.R.F. vom 14. 05. 1985, S. 5415; siehe Teil
1 Abschnitt V 2.

1019 Entscheidung IV/428 vom 25. 11. 1981, ABI. 1982, L 54, S. 49, Rn. 63.
1020 EuGH, verb. Rs. 43 und 63/82, Sig. 1984, S. 66, Rn. 45.

1021 vgl. EuGH, Rs. 229/83, Slg. 1985, S. 35, Rn. 27.

1022 vgl. Kuyper, C.M.L.R. 1985, S. 809; Weichert, S. 85.
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In einer Ausnahmerechtsprechung hat der EuGH als Voraussetzung fur die Anwen-
dung des Art. 10 S. 2 EG auf eine staatliche Preisbindungspflicht eine Gemein-
schaftspolitik in Bereich des Buchmarktes gefordert. Eine solche Gemeinschaftspoli-
tik sah der Gerichtshof falschlicherweise in der Entscheidung zum franzésischen Ge-
setz als nicht gegeben. Dabei hatte er die aus der Entscheidung zur niederlandisch-
flamischen Preisbindung gewonnenen Ergebnisse bezuglich der grenziberschreiten-
den Vereinbarungen auf das franzosischen Gesetz anwenden muissen, da dieses
ebenfalls grenzuberschreitende Elemente enthielt. Auch unter Berlcksichtigung der
nachfolgenden Entscheidungen der Kommission besteht daher eine Gemeinschafts-
politik im Rahmen des Buchmarktes, soweit es um die grenzuberschreitende Wir-
kung von staatlichen Pflichten oder unternehmerischen Vereinbarungen geht. Damit
ist auch eine entsprechende Pflicht der Mitgliedstaaten aus Art. 10 S. 2 EG hinrei-
chend konkretisiert, so dass ein Verstol} bei allen Manhahmen mit zwischenstaatli-
cher Wirkung in Betracht kommt.

(3) Staatliche Erlaubnis der Preisbindung am Beispiel des § 15 GWB

Bei der bloRen Erlaubnis der Buchpreisbindung muss fir die Anwendung des Art. 10
S.2EGi. V. m. Art. 3 Abs. 1 lit. g), Art. 81 EG ein wettbewerbswidriges Verhalten
der Unternehmer vorliegen. Eine vom EuGH geforderte Gemeinschaftspolitik im
Buchbereich liegt - wie oben festgestellt - hinsichtlich grenziberschreitender Ver-
pflichtungen vor. Daraus folgt fur die Mitgliedstaaten die Pflicht, wettbewerbsbe-
schrankende MalRnahmen mit grenzuberschreitender Wirkung zu unterlassen.
Allerdings schreibt eine staatliche Erlaubnis wie § 15 GWB eine grenzuberschrei-
tende Verpflichtung nicht vor. Diese werden vielmehr erst von den Unternehmen ver-
einbart.

Schon oben wurde festgestellt, dass nach Uberzeugender Rechtsprechung des
EuGH eine verbotene staatliche Mallnahme auch dann vorliegt, wenn sie ein wett-
bewerbsbeschrinkendes Verhalten der Unternehmen nur "erleichtert".1023 Der § 15
GWB erleichtert insoweit ein wettbewerbswidriges Verhalten der Unternehmen, als er
die Mdoglichkeit der Preisbindung nicht auf rein nationale Sachverhalte beschrankt.
Etwas anderes ware nur dann der Fall, wenn die staatliche Erlaubnis nicht fur grenz-
uberschreitende Vereinbarungen gelten wurde. Allerdings bestinde dann die Mog-
lichkeit zum Reimport und damit zu einer Durchbrechung der Lickenlosigkeit. Die
Liackenlosigkeit ist jedoch Voraussetzung fur die Anwendung der Preisbindung. Fol-
gerichtig erfordert § 15 GWB eine Reimportpreisbindung, weil nur so eine luckenlose

1023 vgl. EuGH, Rs. 66/86, "Ahmed Saeed Flugreisen/Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbe-
werbs e. V.", Slg. 1989, S. 803, 852, Rn. 49; aulRerdem 1. c) dieses Abschnitts.

176



Preisbindung durchgesetzt und ein Missbrauch im Sinne der Vorschrift verhindert
werden kann.1024

Es ist daher festzustellen, dass auch eine staatliche Erlaubnis der Buchpreisbindung
in den Anwendungsbereich des Art. 10 S. 2 EG falit.1025

Danach ist eine solche Erlaubnis verboten, wenn ein wettbewerbsbeschrankendes
Verhalten der Unternehmen mit grenzuberschreitender Wirkung vorliegt und die
staatliche MalRnahme eine lickenlose Anwendung der Buchpreisbindung voraus-
setzt. Beide Voraussetzung sind in bezug auf § 15 GWB gegeben. § 15 GWB ist da-
her nicht mit Art. 10 S. 2i. V. m. Art. 3 Abs. 1 lit. g), 81 EG vereinbar.

c) Staatliche Subventionierung

Schweden hat als einziger europaischer Staat Subventionen fur kulturell wertvolle
Bucher eingefuhrt. Diese Subventionen kamen uberwiegend schwedischer Belletri-
stik zugute, bei der bis heute ein Drittel aller Titel staatlich gefordert wird. Zunachst
wurden die Subventionen nur an die schwedischen Verleger gezahlt, seit den 80er
Jahren erhalt aber auch der Handel einen kleinen Teil des Geldes.1026

Eine staatliche Subventionierung des Buchmarktes fallt unter die Spezialnorm des
Art. 87 Abs. 3 lit. d) EG.

Nach Art. 87 Abs. 1 EG sind staatliche Beihilfen, die durch die Begunstigung be-
stimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfalschen oder zu
verfalschen drohen, mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar, soweit sie den Han-
del zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigen. Dieser Grundsatz betrifft "staatli-
che oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfen gleich welcher Art". Er gilt jedoch
nur, "soweit in diesem Vertrag nicht etwas anderes bestimmt ist".

Eine dementsprechende Ausnahme enthalt Art. 87 Abs. 3 lit. d) EG, auf dessen
Grundlage Beihilfen zur Férderung der Kultur und der Erhaltung des kulturellen Er-
bes fur mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar angesehen werden konne, soweit sie
die Handels- und Wettbewerbsbedingungen in der Gemeinschaft nicht in einem Mal}
beeintrachtigen, das dem gemeinsamen Interesse zuwiderlauft.

Auf diese Ausnahme wurden z. B. Beihilfen zur Férderung der Filmindustrie 1027 ge-
stutzt, aber auch eine Beihilfe Frankreichs fur den Export von Buchern ins franzo-
sischsprachige Ausland.1028

1024 vgl. Langbein, S. 226.

1025 S0 auch Bach, S. 193 f.; Bunte, WuW 1989, S. 15; Hefermehl/Fezer, S. 29; zweifelnd Weichert,
S. 100 f.; ablehnend Everling, Die rechtlichen Instrumente, S. 22; Immenga, in: FS. Steindorff, 1990,
S. 972.

1026 vgl. Richter, S. 56 ff. Die Hohe der Subventionen betrug 1990 insgesamt 36 Mio. Kronen (= ca. 4
Mio. Euro).

1027 vgl. KOM (96), 160 endg., S. 18-20; vgl. Merderer, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 92 Rn.
210.
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Der Filmbereich verbindet ebenso wie der Buchmarkt Elemente der gewerblichen
Wirtschaft und des Kultursektors. Es liegt daher nahe, eine mdgliche Subventionie-
rung von kulturell wertvollen Buchern damit zu vergleichen.

Die Forderung von Unterhaltungsfilmen in der Bundesrepublik Deutschland lag 1992
insgesamt bei ca. 78 Mio. DM (= 39 Mio. Euro).1029 Die Praxis der Kommission bei
der Beurteilung dieser Beihilfen ist nicht eindeutig. So hat sie Steuererleichterungen
fur die Produktion von Filmen in einigen Mitgliedstaaten wegen Verletzung der Dis-
kriminierungsverbote in Art. 39, 43, 49 EG beanstandet.1030 Dagegen hat sie direkte
Beihilfen, wie die deutsche Filmférderung, als mit dem Gemeinsamen Markt fur ver-
einbar erklart, nachdem die im Hinblick auf die Nationalitat diskriminierenden Ele-
mente beseitigt wurden.1031

Festzuhalten ist, dass die mitgliedstaatliche Subventionierung von kulturell wertvollen
Buchern ahnlich wie die Mallnahmen zur Filmférderung genehmigungsfahig nach
Art. 87 Abs. 3 lit. d) EG sind. Berucksichtigt man, dass Schweden mit dieser Praxis
im Vergleich die hochste Titelzahl pro Kopf der Bevolkerung erreicht hat1032, scheint
dies ein gangbarer Weg zur Unterstitzung der kulturellen Vielfalt im Bereich des
Buchmarktes zu sein.

3. Preisbindungspflicht und Warenverkehrsrecht
a) Vereinbarkeit mit Art. 28 EG
(1) EinfGhrung

Nach Art. 28 EG sind mengenmaliige Einfuhrbeschrankungen sowie alle Mal3nah-
men gleicher Wirkung zwischen den Mitgliedstaaten verboten.

Die Freiheit des innergemeinschaftlichen Warenverkehrs ist die entscheidende Vor-
aussetzung fur den Gemeinsamen Markt und damit ein herausragendes Mittel zur
Verwirklichung der in Art. 2 EG genannten Vertragsziele.

Da in keinem Mitgliedstaat eine mengenmallige Einfuhrbeschrankung fur Blcher qgilt,
ist zu prufen, ob die hoheitliche Regelung den Tatbestand der Malihahme gleicher
Wirkung erfullt. Unter den Begriff "Malinahmen gleich Wirkung" fasste der EuGH
erstmals in der Entscheidung "Dassonville" alle staatlichen Ma3nahmen, die geeignet

1028 \/gl. Kommission, "CELF", ABI. 1999, Nr. L 44 S. 37.
1029 vgl. Ress, in: GS. Grabitz, 1995, S. 618.

1030 vgl. XIX. Wettbewerbsbericht (1987), S. 169.

1031 vgl. XX. Wettbewerbsbericht (1993), S. 45.

1032 vgl. Abschnitt II. 2. b) (5) (c) dieses Teils.
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sind, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten unmittelbar oder mittelbar, tatsach-
lich oder potentiell zu behindern.1033

Diese extensive Auslegung des Begriffs der MalRnahme gleicher Wirkung hat der
EuGH in der Entscheidung "Cassis-de-Dijon" eingeschrénkt.1034 Danach mussen
unterschiedslos auf einheimische und importierte Waren anwendbare mitgliedstaatli-
che Vorschriften in Ermangelung einer gemeinschaftlichen Regelung hingenommen
werden, um zwingenden Erfordernissen des Allgemeininteresses gerecht zu wer-
den.1035 Der EuGH hat in dieser Entscheidung als zwingendes Erfordernis aner-
kannt: eine wirksame steuerliche Kontrolle, den Schutz der &ffentlichen Gesundheit,
den Verbraucherschutz, den Schutz vor unlauterem Wettbewerb 1036 sowie in einer
spateren Entscheidung auch den Umweltschutz1037. Diese Rechtfertigungsgriinde
sind nicht abschliefend.1038

In neuerer Rechtsprechung hat der EuGH in der Entscheidung "Keck u. Mithouard"
den Begriff der verbotenen MalRnahme gleicher Wirkung weiter eingeschrénkt.1039
Danach ist die Anwendung nationaler Bestimmungen, die bestimmte "Verkaufsmo-
dalitdten" beschranken oder verbieten, auf Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten
"nicht geeignet, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten im Sinne des Urteils "Das-
sonville" unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder potentiell zu behindern, sofern
diese Bestimmungen fur alle betroffenen Wirtschaftsteilnehmer gelten, die ihre Tatig-
keit im Inland ausuben, und sofern sie den Absatz der inlandischen Erzeugnisse und
der Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten rechtlich wie tatsachlich in der gleichen
Weise beriihren".1040 Der EuGH begrindet diese Einschrankung damit, dass die
Anwendung derartiger Regelungen auf den Verkauf von Erzeugnissen aus einem
anderen Mitgliedstaat "nicht geeignet sei, den Marktzugang fur diese Erzeugnisse zu
versperrren oder starker zu behindern, als sie dies fur inlandische Erzeugnisse
tut".1041

Festzuhalten bleibt, dass die Einschrankungen der Dassonville-Formel durch die
Entscheidungen "Cassis-de-Dijon" und "Keck u. Mithouard" von vornherein nur far
unterschiedslos anwendbare Regelungen gelten. Diskriminierende Regelungen ver-
stoRRen daher auch nach diesen Urteilen gegen Art. 28 EG.1042

1033 EuGH, Rs. 8/74, Slg. 1974, S. 837, 852, Rz. 5; st. Rspr.

1034 EUGH, Rs. 120/78, Sig. 1979, S. 649 ff.

1035 EyuGH, a. a. 0., S. 662, Rz. 8.

1036 EyGH, a. a. O.

1037 EuGH, Rs. 302/86, "Kommission/Dédnemark", Slg. 1988, S. 4627.
1038 \/gl. Matthies/von Borries, in: Grabitz/Hilf, Art. 30 Rn. 19.

1039 EuGH, verb. Rs. 267 und 268/91, Slg. 1993, S. 6097 ff.

1040 EyGH, a. a. O., Rn. 16.

1041 EuGH, a. a. O., Rn. 17.

1042 vgl. Matthies/von Borries, in: Grabitz/Hilf, Art. 30 Rn. 28.
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(2) Preisbindung als "MaRnahme gleicher Wirkung"

Jede Buchpreisregelung ist eine Regelung Uber den Vertrieb und damit eine "Ver-
kaufsmodalitat" im Sinne der "Keck"-Rechtsprechung. Nach der neueren Rechtspre-
chung durften daher allgemeine staatliche Preisregelungen nicht mehr gegen Art. 28
EG verstoRRen, soweit sie unterschiedslos fur inlandische und eingefuhrte Bucher
gelten und diese "rechtlich wie tatsachlich in der gleichen Weise berthren", denn es
handelt sich dabei lediglich um sog. "Verkaufsmodalitaten", die nicht dazu bestimmt
sind, den Handel mit Waren zwischen den Mitgliedstaaten zu regein.1043

Die Prufung beschrankt sich demnach darauf, festzustellen, ob die staatliche Rege-
lung diskriminierend ist und ob sie den Marktzugang fur eingefihrte Bucher versperrt
oder starker als fur einheimische Erzeugnisse behindert. Das heil3t, die Regelung
muss die gleiche Wirkung auf den Absatz inlandischer und eingefuhrter Blcher ha-
ben.1044 Wenn danach die Anwendung des Art. 28 EG verneint wird, kommt es auf

eine Rechtfertigung im Sinne der "Cassis-de-Dijon"-Rechtsprechung nicht mehr
1045
an.

(3) Staatliche MaRnahmen im "rein nationalen" Preisbindungssystem

Zunachst ist zu prifen, unter welchen Voraussetzungen ein staatliches, rein national
wirkendes Buchpreissystem mit Art. 28 EG vereinbar ist.

Als ein rein nationales Buchpreisbindungssystem wird hier ein System bezeichnet,
das nur den Verkauf der im eigenen Land hergestellten und vertriebenen Bucher er-
fasst, also keine zwischenstaatlichen Regelungen kennt.1046 Mangels Regelung
wird die Preisbindung unterschiedslos auf inlandische und eingefuhrte Blcher ange-
wandt. Entscheidend ist daher allein die Frage, ob die rein nationale Regelung unter-
schiedlich auf die Absatzmdglichkeiten wirkt. Wie schon oben gesehen, sind auch
rein nationale Preisbindungssysteme bei konsequenter, rechtsprechungsorientierter
Auslegung der Zwischenstaatlichkeitsklausel geeignet, den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen.1047 Miiller-Graff hat darauf hingewiesen, dass
zumindest gedanklich eine handelsbeeintrachtigende Wirkungsweise nicht auszu-
schlielen sei.1048 So macht es fiir Abnehmer, die in grenznahen Regionen wohnen,

1043 vgl. dazu EuGH, verb. Rs. 267 und 268/91, "Keck u. Mithouard", Slg. 1993, S. 6097; Rs. 412/93,
"Leclerc-Siplec", Slg. 1995, S. 179; Rs. 63/94, "Belgapom", Slg. 1995, S. 2486,

1044 v/gl. EuGH, verb. Rs. 16-20/79, "Danis", Slg. 1979, S. 3327, 3339, Rz. 7; auBerdem Matthies/von
Borries, in: Grabitz/Hilf, Art. 30 Rn. 28.

1045 v/g|. Matthies/von Borries, in: Grabitz/Hilf, Art. 30 Rn. 30.

1046 Ein solches System besteht z. B. in Belgien, ltalien und Portugal, vgl. Langbein, S. 4, 48, 64;
aufllerdem Uberblick in BBI. vom 13. 02. 1998, S. 8.

1047 Siehe Abschnitt Il 1. e) dieses Teils.

1048 Miiller-Graff, EUR 1985, S. 293, 302.
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keinen Unterschied, ob sie sich einem Preisbindungssystem gegenubersehen, das
sich nach aulden absichert oder nicht. Denn sie verzichten mdglicherweise auf den
Kauf der preisgebundenen Bucher im benachbarten Ausland, weil diese nicht "wett-
bewerbsreagibel" und ihnen deshalb zu teuer sind. Auch kdnnten sich Verlage und
Buchhandler auf den inlandischen Markt beschranken und auf Exporte verzichten,
um den Verdacht einer Umgehung des Art. 28 EG erst gar nicht aufkommen zu las-
sen.1049

FUr die Vereinbarkeit eines rein nationalen Systems mit Art. 28 EG musste daher
nachgewiesen werden, dass die Preisbindung keinen Einfluss auf die Absatzmdg-
lichkeiten von inlandischen und eingefuhrten Buchern hat.

Allerdings muss festgestellt werden, dass sowohl Kommission als auch EuGH natio-
nale Preisbindungssysteme bis heute nicht angetastet haben.

(4) Staatliche Malinhahmen, die die Preisbindung vorschreiben

Unter den Mitgliedstaaten der EU haben nur Frankreich und Spanien die Buchpreis-
bindung durch ein Gesetz unmittelbar herbeigeflhrt. In beiden Fallen werden die
Verleger verpflichtet, einen Verkaufspreis fur die von ihnen verlegten Blucher zu be-
stimmen. Die Buchhandler wiederum sind verpflichtet, diesen Preis grundsatzlich
einzuhalten.

(a) Importregelung

Nach der Rechtsprechung des EuGH darf das nationale Preisbindungsgesetz nicht
zu einer unterschiedlichen Behandlung von eingeflhrten und inlandischen Blchern
fuhren. Insbesondere darf die Preisfestsetzung nicht dem Importeur Uberlassen wer-
den, da er auf einer anderen Handelsstufe tatig ist als der Verleger. Andernfalls ware
es jedem anderen Importeur des gleichen Buches unmdglich, den Verkaufspreis zu
erzielen, den er im Hinblick auf seinen Einstandspreis im Verlagsstaat fur den Ver-
trieb des Titels fir angemessen erachtet.1050

Frankreich hat sich nach der "Leclerc/Au blé vert'-Entscheidung bemuht, sein Buch-
preisbindungsgesetz dem Urteilsspruch des EuGH anzupas,sen.1051

Gemal Art. 1 Abs. 2 des ,5\nderungsgesetzes1052 ist nun jeder Importeur von Bu-
chern aus anderen Mitgliedstaaten verpflichtet, fur den franzdsischen Markt den vom
auslandischen Verleger festgesetzten oder empfohlenen Preis zu Ubernehmen. Die-

1049 vgl. Miiller-Graff, a. a. O.

1050 vgl. EuGH, Rs. 229/83, "Leclerc/Au blé vert", Slg. 1985, S. 17, 35, Rn. 25.

1051 Kritisch dazu Kuyper, C.M.L.R. 1985, S. 809; Langbein, S. 207 f.; Weichert, S. 67.
1052 Gesetz Nr. 85-500 vom 13. 05. 1985, J.O.R.F. vom 14. 05. 1985, S. 5415.

181



se Anderung folgt der Entscheidung des EuGH insoweit, als nun die Verantwortung
fur die Bestimmung des Endverkaufspreises einheitlich bei den Verlegern liegt. Eine
Sonderregelung fur importierte Bacher und damit eine Diskriminierung liegt also nicht
mehr vor.

Allerdings werden auch durch diese Regelung die Absatzchancen fur importierte Bu-
cher beruhrt. Dadurch, dass der Importeur den im Verlagsstaat festgesetzten Preis
einhalten muss, wird ihm die Moglichkeit genommen, Uber einen kostenglnstigen
Vertrieb in den Preiswettbewerb mit anderen Importeuren zu treten. Weil diese Mog-
lichkeit des Preiswettbewerbs bei auslandischen Blchern wegfallt, kdnnte das Inter-
esse an Importen geschmalert werden. Zu beachten ist auch, dass der Importeur die
Kosten fur den Import der Bucher aus dem Verlagsstaat nicht auf den Verkaufspreis
anrechnen kann, wenn der vom auslandischen Verleger festgesetzte Preis verbind-
lich ist. Auch dies beschrankt das Interesse an Importen und wirkt sich deshalb auf
den Marktzugang von auslandischen Bluchern aus. Insofern hat die franzdsische Im-
portregelung fur auslandische Bucher in tatsachlicher Hinsicht eine andere Wirkung
als fur inlandische Bucher. Man kann daher von einer "verschleierten Beschrankung"
i. S.d. Art. 30 S. 2 EG sprechen.1053

Aus diesem Grund unterliegt diese Preisregelung auch nach der "Keck"-
Rechtsprechung der Anwendung des Art. 28 EG. Sie ist grundsatzlich geeignet, den
Handel zwischen den Mitgliedsstaaten zu beeintrachtigen und stellt deshalb eine
MaRnahme gleicher Wirkung i. S. d. Art. 28 EG dar.

Eine Einschrankung konnte sich durch die "Cassis-de-Dijon"-Rechtsprechung erge-
ben. Dann ware die nationale Importpreisbindung hinzunehmen, wenn "zwingende
Erfordernisse" des Allgemeinwohls dies verlangten. Da der EuGH diese zwingenden
Erfordernisse nicht abschlielend beschrieben hat, kdnnten insofern die kulturpoliti-
schen Vorstellungen der einzelnen Mitgliedstaaten zur Geltung kommen.1054 Aller-
dings muss die nationale Regelung zur Erreichung eines solchen Ziels notwendig
und verhaltnismaRig sein.1095 Als Ziel der Preisbindung werden geltend gemacht:
die Erhaltung einer hohen Titelzahl und -vielfalt sowie eines flachendeckenden Net-
zes von Buchhandlungen mit einem breiten Sortiment.

Hilfreich ist es, erneut einen Vergleich mit dem Filmbereich herzustellen. In der Ent-
scheidung "Cinéthéque/Fédération national des cinémas francais" hat der EuGH den
Schutz von Filmvorfuhrungen in Kinos vor dem gleichzeitigen Vertrieb der Videokas-
setten mit den entsprechenden Filmen als zwingendes Erfordernis anerkannt. 1056 |n

1053 vgl. Matthies/von Borries, in: Grabitz/Hilf, Art. 30 Rn. 28; auBerdem EuGH, Rs. 239/90, "British
Motors Wrigt', Slg. 1991, S. 2023.

1054 vgl. GroBhardt, S. 83, der von einem "Einfallstor fiir kulturpolitische Zielsetzung" spricht.

1055 vgl. Matthies/von Borries, in: Grabitz/Hilf, Art. 30 Rn. 19.

1056 EyGH, verb. Rs. 60 und 61/84, Sig. 1985, S. 2618, 2626, Rn. 23 f.
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diesem Fall glich die Argumentation der Klagerinnnen denen der vorgestellten Ent-
scheidungen zur Buchpreisbindung. Die Klagerinnen behaupteten namlich, die Vor-
fuhrung der Filme in offentlichen Filmtheatern sei notwendig, um die hohen Kosten
einer Filmproduktion wieder einzuspielen.1057 Die europaische Filmindustrie wére
daher ihrer wirtschaftlichen Grundlage beraubt, wenn gleichzeitig der Verkauf oder
der Verleih von Videobandern und die Vorfuhrung im Fernsehen zugelassen wirde.
FUr den Buchhandel wurde vorgebracht, dass gerade der Vertrieb Uber die traditio-
nellen Sortimentsbuchhandlungen eine hohe Titelzahl und -vielfalt ermégliche.1058
Wenn also der Vertrieb Uber einen flachendeckenden Sortimenthandel die wirtschaft-
liche Grundlage fur die europaische Buchproduktion darstellt, erscheint es nach der
"Cinetheque"-Entscheidung auch gerechtfertigt, dem Sortimentsbuchhandel Schutz
vor den GroRhandelsketten einzuraumen.1099 zZwingendes Erfordernis fiir eine hohe
und vielfaltige Buchproduktion ware demnach der Erhalt eines flachendeckenden
Sortimentsbuchhandels.

Allerdings ist die hier zu prufende Importregelung fur auslandische Bucher zur Errei-
chung dieses Ziels nicht notwendig. Der Anteil der auslandischen Bucher ist gemes-
sen am Gesamtumsatz des Buchhandels namlich nur gering.1060 Grund dafiir sind
die vorhandenen Sprachbarrieren.1061

Der Bestand einzelner Buchhandlungen ware nicht gefahrdet, wenn ein Preiswett-
bewerb bei auslandischen Titeln bestinde. Dies folgt auch daraus, dass Gro3han-
delsketten wegen der begrenzten Absatzmdglichkeit von auslandischen Titel diese
uberhaupt nicht in ihr Sortiment aufnehmen wirden, da sie - wie oben gesehen - auf
einen Massenabsatz angewiesen sind.

Die Voraussetzungen der "Cassis-de-Dijon"-Rechtsprechung liegen hier also nicht
vor. Daher ist die neue franzdsische Importregelung fur auslandische Bucher nicht
hinnehmbar und verstof3t gegen die Warenverkehrsfreiheit i. S. d. Art. 28 EG.

(b) Reimportregelung
Die franzdsische Reimportpreisregelung wurde dahingehend geandert, dass fur die

Importeure keine Pflicht mehr besteht, bei aus anderen Mitgliedstaaten reimportier-
ten Buchern einen Preis mindestens in der Hohe festzusetzen, die der franzdsischen

1057 vgl. GA Slynn, Slg. 1985, S. 2606, 2612.

1058 \/gl. Publishers” Association, in: Kommission, ABI. L 22 vom 26. 01. 1989, S. 12, 22.

1059 vgl. Fezer/GroBhardt, RIW 1991, S. 148; Schwarze, Die Medien im Spannungsfeld, S. 145.

1060 So wurden z. B. 1996 Blicher im Gesamtwert von ca. 868 Millionen DM nach Deutschland ein-
gefihrt, wahrend der Gesamtumsatz des Buchhandels im gleichen Jahr insgesamt ca. 17,2 Milliarden
DM betrug, siehe Bérsenverein, Buch und Buchhandel in Zahlen - 1998, S. 32, 98.

1061 Der Anteil der deutschsprachigen Biicher an der Gesamteinfuhr betrug 1996 nur ca. 16 %, vgl.
Bérsenverein, Buch und Buchhandel in Zahlen - 1998, S. 98.
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Verleger bestimmt hat.1062 Der Importeur kann daher den im Ausfuhrmitgliedstaat
erzielten Vorteil eines glinstigeren Preises beim Verkauf im Verlagsstaat nutzen. Et-
was anderes gilt jedoch, wenn sich aus objektiven Kriterien ergibt, dass die Bucher
zur Umgehung der Preisbindung ausgefihrt und wieder eingefihrt wurden. 1063

Der EuGH hat diese Regelung in den bisherigen Entscheidungen nicht beanstandet.
Insbesondere verstdlit die Unterscheidung zwischen Bilchern, die nicht grenziber-
schreitend gehandelt wurden und damit preislich gebunden sind, und preislich freien,
reimportierten Buchern nicht gegen das Diskriminierungsverbot des Art. 12 EG.1064
Denn die Unterscheidung erfolgt zwischen Waren nach Art des Vertriebes und zwi-
schen Einzelhandlern nach der von ihnen verkauften Ware und nicht etwa nach der
Staatsangehorigkeit oder nach dem Ort der Niederlassung.1065 Nach Ansicht des
EuGH soll Art. 28 EG nicht gewahrleisten, dass Waren, die nur innerhalb eines Mit-
gliedstaates vertrieben werden, genauso behandelt werden wie Waren, die grenz-
uberschreitend gehandelt werden. Entscheidend sei allein, dass der freie Preis flr
reimportierte Blcher nicht geeignet sei, die Einfuhr dieser Waren zu behindern oder
deren Absatz zu erschweren.1066

In Spanien sind die Buchhandler gemal Art. 33 S. 1 des Buchpreisbindungsgeset-
zes1067 verpflichtet, beim Verkauf den vom spanischen Verleger festgesetzten Preis
einzuhalten. Eine Regelung bezliglich der Reimporte fehlt. So muss der Buchhandler
auch beim Reimport spanischer Blcher aus anderen Landern den vom spanischen
Verleger festgesetzten Preis beachten. Dies ist nicht mit den in der "Leclerc/Au blé
vert'-Entscheidung gewonnenen Grundsatzen vereinbar. Nach dieser Rechtspre-
chung darf fir die aus anderen Mitgliedstaaten reimportierten spanischen Bicher
keine Preisbindung mehr gelten, sofern sich nicht aus objektiven Griinden ein Um-
gehungstatbestand ergibt. Der EuGH hat sich allerdings mit den spanischen Rege-
lungen soweit ersichtlich noch nicht befasst.

Festzuhalten ist, dass die neue franzdsische Reimportregelung nicht gegen Art. 28
EG verstollt, da sie den Importeuren die Moglichkeit der freien Preisfestsetzung gibt,
soweit die in Frankreich verlegten Bucher nicht zum Zwecke des Reimports ausge-
fuhrt wurden. Das franzosische Preisbindungsgesetz stimmt somit hinsichtlich der
Reimportregelung mit der Rechtsprechung des EuGH uberein.

Etwas anderes gilt fir das spanische Buchpreisbindungsgesetz. Da dieses keine
Ausnahme der Preisbindungspflicht flr reimportierte spanische Blcher enthalt, stellt

1062 \/gl. Art. 1 Abs. 1 des Gesetzes Nr. 85-500 vom 13. 05. 1985, J.O.R.F. vom 14. 05. 1985, S.
5415.

1063 vgl. EuGH, Rs. 229/83, "Leclerc/Au blé vert", Slg. 1985, S. 17, 35, Rn. 27.
1064 EuGH, Rs. 355, 85, "Draincourt/Cognet", Slg. 1986, S. 3231, 3242, Rz. 9.
1065 EuGH, a. a. O.

1066 EuGH, a. a. O., Rn. 10.

1067 | ey del Libro, Gesetz Nr. 9/1979; vgl. Langbein, S. 68 ff.
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es eine nach Art. 28 EG verbotene Mal3nahme mit gleicher Wirkung wie eine men-
genmafige Einfuhrbeschrankung dar.1068

(5) Staatliche MalRhahmen, die die Preisbindung erlauben

Die meisten Mitgliedstaaten der EU gestatten lediglich die Buchpreisbindung, tber-
lassen aber die Durchfihrung im einzelnen den Unternehmen der Buchbranche. Da
aber horizontale und vertikale Unternehmensvereinbarungen zumeist von den natio-
nalen Kartellgesetzes verboten sind, bedarf es spezieller Ausnahmetatbestande wie
§ 15 GWB. Wie schon oben gesehen, handelt es sich bei der Schaffung solcher
Ausnahmetatbestande um eine verbotene "staatliche Malnahme" i. S. d. Art. 10 S. 2
und Art. 86 Abs. 1 EG, da die Unternehmen zu einem wettbewerbsbeschrankenden,
grenziiberschreitenden Verhalten ermuntert werden.1069 Dann liegt es aber auch
nahe, diese legislative Mallnahme auch als staatliche Malinahme i. S. d. Art. 28 EG
zu sehen.1070 Denn der staatliche Schutz von Preisbindungsvereinbarungen bringt
es mit sich, dass sich dieser Schutz auch gegen Einfuhren richten kann. So verlangt
etwa das Missbrauchsverbot in § 16 GWB eine Reimportpreisbindung, da ein Fest-
halten an einem nicht Itickenlosen Preisbindungssystem missbrauchlich im Sinne der
Vorschrift ist.1071 Diese Reimportpreisbindung kann jedoch Einfluss auf den zwi-
schenstaatlichen Handel haben. Zwar muss der Preisbindende die Durchsetzung
selbst geltend machen. Letztlich ist aber auch der Durchsetzungsakt der Preisbin-
dung - etwa eine richterliche Untersagungsverfiigung - staatlicher Herkunft. 1072

b) Rechtfertigung nach Art. 30 EG

Zur Rechtfertigung der dieser Versto3e kann nicht Art. 30 S. 1 EG herangezogen
werden. Diese Klausel ist als Ausnahme vom grundlegenden Gebot der Warenver-
kehrsfreiheit eng auszulegen. Der EuGH ist auch bei der Beurteilung des franzdsi-
schen Buchpreisbindungssystems nicht von dieser restriktiven Handhabung abgewi-
chen.1073 Weder der von der franzdsischen Regierung geltend gemachte Verbrau-
cherschutz noch der Schutz der Kreativitat und kulturellen Vielfalt im Buchwesen ge-
héren danach zu den in Art. 30 EG genannten Griinden.1074

1068 \/gl. EuGH, Rs. 229/83, "Leclerc/Au blé vert", Slg. 1985, S. 17, 35, Rn. 26.

1069 vgl. 1. ¢) und 2. c) dieses Abschnitts.

1070 So auch Hefermehl/Fezer, S. 29; GroBhardt, S. 157 f.; Langbein, S. 226; a. A. Immenga, in: FS.
Steindorff, 1990, S. 972.

1071 vgl. Langebein, S. 226.

1072 \gl. Matthies/von Borries, Art. 30 Rz. 6.

1073 vgl. EuGH, Rs. 229/83, "Leclerc/Au blé vert", Slg. 1985, S. 17, 35, Rn. 30.

1074 EyGH, a. a. O.
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Insbesondere kann der "Schutz des nationalen Kulturguts von kunstlerischem Wert"
nicht eine Importregelung fur Bucher rechtfertigen.1075 Schreibt namlich ein Mit-
gliedstaat die Preisbindung fur eingefuhrte auslandische Blcher vor, so mag dies
vielleicht dem auslandischen Buchwesen zugute kommen, fur den nationalen
Buchmarkt ist dies jedoch ohne Bedeutung. Die Importregelung dient also nicht dem
Schutz des eigenen nationalen Kulturguts.

4. Ergebnis

Festzuhalten ist zunachst, dass die untersuchten Buchpreisbindungssysteme mit Art.
86 Abs. 1 EG vereinbar sind. Sowohl in einem System mit Preisbindungspflicht als
auch bei einer Genehmigung der Preisbindung mangelt es an einer besonderen Her-
vorhebung bestimmter Unternehmen.

Eine Subventionierung von kulturell wertvollen Buchern - wie etwa in Schweden - ist
mit Art. 87 Abs. 3 lit. d) EG zu vereinen.

Dagegen ist die Genehmigung der Preisbindung - wie etwa in § 15 GWB - nicht mit
Art. 10 S. 2i. V. m. Art. 3 Abs. 1 lit. g), 81 EG vereinbar, da sie wegen der nationalen
Voraussetzung der Lickenlosigkeit eine Absicherung gegen Reimporte voraussetzt.
Flar eine Vereinbarkeit eines Systems ohne grenzuberschreitende Regelungen mit
Art. 28 EG ist der Nachweis erforderlich, dass die Preisbindung keinen Einfluss auf
die Absatzmdglichkeiten von inlandischen und eingefuhrten Blchern hatte. Die Un-
tersuchung hat ergeben, dass das franzdsische Buchpreisbindungsgesetz wegen
seiner Importpreisregelung nicht mit Art. 28 EG vereinbar ist. Auch die spanische
Preisbindungspflicht versto3t gegen die Warenverkehrsfreiheit, da sie keine Aus-
nahmen fur reimportierte spanische Bucher enthalt.

Es wurde festgestellt, dass auch die Genehmigung der Preisbindung nicht mit Art. 28
EG vereinbar ist, da sie eine Reimportpreisbindung voraussetzt. Diese Verstolle
konnen nicht durch Art. 30 EG gerechtfertigt werden.

1075 vgl. GroBhardt, S. 83, fur den die Verbreitung von anspruchsvoller Literatur schon nicht unter den
Begriff "Kulturgut" zu subsumieren ist.
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Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Zunachst wurde festgestellt, dass die Buchpreisbindung in den Mitgliedstaaten, in
denen sie praktiziert wird, meist als Ausnahme vom eigentlich geltenden Kartellver-
bot ausgestaltet ist. Eine solche Ausnahme enthalt aber das Gemeinschaftsrecht
nicht.

2. In diesem Konflikt der Kartellrechtsordnungen kann sich eine nationale Erlaubnis
der Buchpreisbindung nicht gegen ein gemeinschaftliches Kartellverbot durchsetzen.
Somit unterliegen samtliche nationalen Ausnahmebereiche grundsatzlich der Kon-
trolle der Kommission.

3. Die Kompetenz der Gemeinschaft zur Uberpriifung der Buchpreisbindungsregeln
wird nicht dadurch eingeschrankt, dass Bucher zugleich Wirtschafts- und Kulturguter
sind, insbesondere gibt es keine Bereichsausnahme fur kulturelle Sachverhalte.

4. Eine Kompetenzbeschrankung ergibt sich auch nicht aus der Kulturhoheit der Mit-
gliedstaaten.

5. Allerdings hat die Gemeinschaft gemal} Art. 151 Abs. 4 EG bei allen Tatigkeiten
die Pflicht, den kulturellen Aspekten der jeweils betroffenen Mitgliedstaaten verstarkt
Rechnung zu tragen. Insoweit hat sie also die in § 15 GWB getroffene Regelung zu-
gunsten einer vertikalen Preisbindung zu beachten.

6. Eine Kompetenz der Gemeinschaft zur Schaffung einer gemeinschaftsrechtlichen
Ausnahmen zugunsten der Buchpreisbindung besteht auch nach EinfUhrung des Art.
151 Abs. 2 EG nicht. Allerdings hat die Gemeinschaft nach wie vor die Mdglichkeit,
gemal Art. 95 EG die unterschiedlichen Buchpreissystem anzugleichen.

7. Es wurde gezeigt, dass sich die Kommission bei der Uberpriifung von Buchpreis-
bindungssystem auf die grenziuberschreitenden Regelungen beschrankt hat. Dem
folgt die vorliegende Untersuchung.

8. Diese hat ergeben, dass die deutsch-Osterreichischen Vereinbarungen wegen ih-
rer Import- und Reimportregelungen nicht mit Art. 81 Abs. 1 EG vereinbar sind. Eine
Freistellung kommt nach den hier gewonnenen Ergebnissen nicht in Betracht, da
keine der vier Voraussetzungen erfullt sind.
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9. Alle staatlichen MalRnahmen hinsichtlich einer Buchpreisbindung sind mit Art. 86
Abs. 1 EG vereinbar, gleiches gilt fir die Vereinbarkeit von staatlichen Subventionen
mit Art. 87 Abs. 3 lit. d) EG.

10. Eine Genehmigung der Preisbindung verstofit jedoch gegen Art. 10 S. 2i. V. m.
Art. 3 Abs. 1 lit. g), 81 EG.

11. Sowohl die staatliche Preisbindungspflicht als auch eine Genehmigung zur Preis-
bindung sind nicht mit Art. 28 EG vereinbar, eine Rechtfertigung nach Art. 30 EG
scheidet aus.

12. Daraus ergibt sich, dass zur Erreichung der mit der Preisbindung angestrebten
Vorteile nur zwei Wege moglich sind. Entweder schafft die Gemeinschaft eine Aus-
nahme vom Kartellverbot, indem sie die unterschiedlichen Systeme angleicht. Oder
die Mitgliedstaaten beschranken sich darauf, kulturell wertvolle Blcher zu subventio-
nieren.
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