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Vorwort

Das Unionsmodell der wirtschaftlichen Einheit ist seit der Entscheidung in der
Rechtssache Akzo Nobel vor fast einem Jahrzehnt ein fester Bestandteil des eu-
ropdischen Kartellsanktionsrechts. Die Frage nach seiner Bedeutung fiir das na-
tional gepréigte Kartelldeliktsrecht blieb zunéchst jedoch weitestgehend unbe-
achtet. Am 14. Mérz 2019, nach Drucklegung der vorliegenden Arbeit, hat der
Européische Gerichtshof in der Rechtssache Skanska Industrial Solutions ent-
schieden, dass der passiv legitimierte Anspruchsgegner im Kartelldeliktsrecht
unionsrechtlich zu bestimmen ist. Das Unionsmodell der wirtschaftlichen Ein-
heit muss demnach, entgegen der in dieser Arbeit dargelegten Argumentation,
auch im Kartelldeliktsrecht Anwendung finden.

Selbst wenn in der Rechtspraxis die Frage nach der Vorgabe des Unionsmo-
dells fiir den Bereich des Kartelldeliktsrechts mit dem Urteil nunmehr beantwor-
tet sein diirfte, bleibt die Frage nach den Schwierigkeiten und Problemen einer
Ubernahme des Unionsmodells in das national gepriigte Deliktsrecht fiir die
Rechtswissenschaft weiterhin von Interesse. Die Arbeit zeigt die Schwierigkei-
ten auf, welche die Ubernahme des Rechtsmodells der wirtschaftlichen Einheit
in das deutsche Delikts- und Gesellschaftsrecht aufgrund der unterschiedlichen
Systematiken und Schwerpunktsetzungen der dahinter stehenden Rechtssysteme
aufwirft. Sie befasst sich zudem mit einer Folgefrage der Ubernahme des Uni-
onsmodells in das Deliktsrecht, namentlich der Innenhaftung gesamtschuldne-
risch haftender Konzerngesellschaften.

Diese Arbeit wurde 2018 von der Juristischen Fakultdt der Universitét Tiibin-
gen als Dissertation angenommen, Literatur und Rechtsprechung sind bis An-
fang 2018 beriicksichtigt.

Erster und herzlicher Dank gebiihrt meinem Doktorvater Prof. Dr. Stefan Tho-
mas fur die Betreuung der Arbeit. Seine wertvollen Anregungen zur Weiterent-
wicklung der Fragestellung, seine Nachfragen zu verschiedenen Aspekten des
Themas und seine stete Diskussionsbereitschaft haben diese Arbeit erst moglich
gemacht. Herrn Prof. Dr. Jens-Hinrich Binder, LL.M. danke ich fiir die beson-
ders schnelle Erstellung des Zweitgutachtens und bereichernde Hinweise. Herrn
Prof. Dr. Michael Kling und Herrn Prof. Dr. Stefan Thomas gilt mein Dank fiir
die Aufnahme in diese Schriftenreihe.



VI Vorwort

Weiterhin danke ich Prof. Dr. Lena Maute, die durch zahlreiche Diskussionen
und Gespriache zu dem Gelingen der Arbeit beigetragen hat. Thr und Linda
Winkelmann gilt zudem mein aufrichtiger Dank fiir die Arbeit des Korrektur-
lesens und ihre hilfreichen Anmerkungen. Meine Eltern und Schwestern, meine
Freunde und mein Ehemann Dr. Sebastian Behrends haben mich wéhrend des
Studiums und der Arbeit an dieser Dissertationsschrift stets unterstiitzt und ange-
spornt, auch Thnen sei hierfiir an dieser Stelle herzlich gedankt.

Potsdam, Mirz 2019 Nele Behrends
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Einfiihrung

Am 3. Februar 2015 berichtete die Wirtschaftswoche, die zwei wegen Kartell-
verstdBen durch das Bundeskartellamt mit Bu3geldern von 70 bzw. 50 Millionen
belegten Gesellschaften Boklunder und Konecke des Zur-Miihlen-Konzern seien
im Rahmen konzerninterner Umstrukturierungsmafinahmen aufgeldst worden,
sodass die vom Bundeskartellamt verhidngten KartellbuBen (wahrscheinlich)
nicht mehr beigetrieben werden konnten.! Zwar hat der deutsche Gesetzgeber im
Rahmen der 8. GWB-Novelle die Regelung des § 30 Abs. 2a GWB neu ins Ge-
setz eingefiigt, um derartige Bulgeldumgehungen mittels Umstrukturierungs-
maBnahmen zu verhindern.? Doch wies das Bundeskartellamt schon wiihrend des
Gesetzgebungsverfahrens auf mdgliche Konstruktionen hin, die durch diese
Neuregelung nicht erfasst wiirden.? Von dieser Moglichkeit scheint der Zur-Miih-
len-Konzern Gebrauch gemacht zu haben. Die Antwort auf die Umgehungsmog-
lichkeit durch Umstrukturierungen im Konzern liegt fiir Teile der Wirtschafts-
presse?, die Europidische Kommission® und das Bundeskartellamt® auf der Hand:
Das deutsche Recht miisse das Unionsmodell der wirtschaftlichen Einheit im
Bereich des Wettbewerbsrechts libernehmen, statt einzelne Gesellschaften fiir
KartellverstoBe zu sanktionieren. Diesem Ansatz ist zuletzt fiir den Bereich des
BuBgeldrechts auch der deutsche Gesetzgeber mit der 9. GWB-Novelle gefolgt.”

' Schuhmacher/Briick, Fleischkonzern umgeht Kartellstrafe, Wirtschaftswoche vom 31.1.
2015.

2 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und Technologie zur 8.
GWB-Novelle, 17.10.2012, BT-Drucks. 17/11053, S. 20.

3 Stellungnahme des BKartA zum Regierungsentwurf zur 8. GWB-Novelle vom 22.6.2012,
S. 13, zuletzt abgerufen am 23.2.2019 unter http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Pub
likation/DE/Stellungnahmen/Stellungnahme-Regierungsentwurf GWB8.html?nn=3591026.

4 Fleischkonzern umgeht Kartellstrafe, Wirtschaftswoche vom 31.1.2015; Biinder/Grossarth,
Wurstfabrikant Tonnies fiihrt das Kartellamt vor, FAZ vom 4.2.2015, S. 22.

3 Brief des Generaldirektors Alexander Italianer vom Generaldirektorat Wettbewerb der
Kommission an den Prisidenten des Bundeskartellamts vom 18.6.2012, Anlage zur Stellung-
nahme des BKartA zum Regierungsentwurf zur 8. GWB-Novelle vom 22.6.2012, a.a.O.

¢ Stellungnahme des BKartA zum Regierungsentwurf zur 8. GWB-Novelle vom 22.6.2012,
S.14,a.a.0.

7 Gesetzentwurf 9. GWB-Novelle, 7.11.2016, BT-Drucks. 18/10207; dazu ausfiihrlich unter H.



2 Einfiihrung

In eine dhnliche Richtung geht die Entscheidung des deutschen Gesetzgebers
mit dem ,,Gesetz zur Neuordnung der Verantwortung in der kerntechnischen Ent-
sorgung* eine subsididre Haftung von herrschenden Unternehmen fiir die von
ihnen beherrschten Betreibergesellschaften von Kernkraftwerken hinsichtlich
der Riickbau- und Entsorgungskosten des Ausstiegs aus der Kernenergie festzu-
legen.® Diese sog. Nachhaftung erfasst die Kosten von Stilllegung und Riickbau
der Kernkraftwerke, die fachgerechte Verpackung der radioaktiven Abfille, die
Zahlungsverpflichtungen an den mit dem Gesetzentwurf errichteten Fonds sowie
die im Falle der Nichtzahlung des Risikoaufschlags bestehende Haftung fiir Kos-
tensteigerungen bei der Entsorgung der radioaktiven Abfélle. Konnen diesbeziig-
liche Zahlungsverpflichtungen nicht mehr entstehen oder dem Betreiber eines
Kernkraftwerks auferlegt werden, weil der Betreiber als Rechtstrager erloschen
ist, so kann gemaf} § 1 Abs. 3 Satz 1 des ,,Gesetzes zur Nachhaftung fiir Riick-
bau- und Entsorgungskosten im Kernenergiebereich® die anspruchsberechtigte
Behorde die Zahlungsverpflichtungen dem herrschenden Unternehmen in dem
Umfang auferlegen, in dem diese dem erloschenen Betreiber hitten auferlegt
werden konnen, wenn er noch fortbestehen wiirde. Diese Einfithrung einer Kon-
zernhaftung im Bereich der Nachhaftung von Kernkraftwerkbetreibern ist in der
Literatur zwar kritisiert worden,” wurde aber vom Bundestag mit Zustimmung
des Bundesrates beschlossen. '

Grundsitzlich stellt das deutsche Recht auf Rechtssubjekte, d.h. rechtsfahige
Einheiten, ab. Im Fall von Unternehmen ist dies die einzelne Personengesell-
schaft bzw. die juristische Person. Die 9. GWB-Novelle sieht hingegen die Uber-
nahme des Unionsmodells der wirtschaftlichen Einheit in das deutsche Kartell-
ordnungswidrigkeitenrecht vor. Und der Entwurf des ,,Gesetzes zur Nachhaftung
fiir Riickbau- und Entsorgungskosten im Kernenergiebereich® postuliert eine
subsididre Haftung von herrschenden Unternehmen als Ergénzung der Nachhaf-
tung der von ihnen beherrschten Betreibergesellschaften von Kernkraftwerken.

Angesichts dieser Entwicklung stellt sich die Frage nach der Mdglichkeit ei-
ner Konzernhaftung im Bereich des deutschen Kartelldeliktsrechts. Die Rechts-
folgen von Kartellverstofien sind nicht auf das Ordnungswidrigkeitenrecht be-
schrinkt. VerstoBe gegen das Kartellverbot haben auch zivilrechtliche Konse-
quenzen: Die durch ein Kartell Geschédigten konnen die Kartellbeteiligten vor
nationalen Gerichten auf Schadensersatz verklagen. Diese Arbeit geht der Frage
nach, ob das Unionsmodell der wirtschaftlichen Einheit, welches zu einer Art

§ Gesetzentwurf zur Neuordnung der Verantwortung in der kerntechnischen Entsorgung,
29.11.2016, BT-Drucks. 18/10469.

9 S. beispielsweise Konig, Der Konzern 2017, S. 61 (65 ff.); Leidinger, NVwZ 2015, S. 1564 ff.

10" Gesetz zur Neuordnung der Verantwortung in der kerntechnischen Entsorgung vom 27.1.
2017, BGBL.L, 2017/5, S. 114f.



Einfiihrung 3

Konzernhaftung fiihrt, nicht nur bei den SanktionsmaBnahmen fiir Kartellver-
stoBe, sondern auch im Bereich der zivilrechtlichen Rechtsfolgen von Kartell-
verstdfen, insbesondere im Hinblick auf Schadensersatzanspriiche, zur Anwen-
dung kommen sollte.

Dafiir wird zunédchst das Unionsmodell der wirtschaftlichen Einheit, welches
zu einer Konzernhaftung im européischen Kartellsanktionsrecht fiihrt, aufgear-
beitet und analysiert (A). Anschliefend erfolgt eine Darstellung moglicher An-
spruchsgrundlagen fiir Schadensersatzanspriiche aufgrund von Kartellverstof3en
im Unionsrecht (B) und im nationalen Recht (C). Es wird untersucht, inwieweit
das Unionsrecht Vorgaben fiir das nationale Zivilrecht enthélt und ob es eine
Anwendung des Unionsmodells in Bezug auf kartellrechtliche Schadensersatz-
anspriiche vorgibt (D.). Der grofite Teil der Arbeit umfasst die Priifung von Griin-
den, die einer Umsetzung des Unionsmodells der wirtschaftlichen Einheit im
deutschen Zivilrecht entgegenstehen. In diesem Zusammenhang werden ver-
schiedene Moglichkeiten zur Ubernahme des Unionsmodells ins deutsche Zivil-
recht erdrtert (E). Es werden dafiir Haftungsmodelle aus den Bereichen des De-
liktsrechts, des Konzernrechts und Modellvorschldge aus der Literatur auf ihre
mogliche Anwendung im Bereich des Kartelldeliktsrechts gepriift.

AnschlieBend wird untersucht, inwiefern einzelne Bu3geldentscheidungen der
Kommission im jeweiligen Einzelfall die nationalen Gerichte in Schadensersatz-
verfahren an das Unionsmodell binden (F). Da die Konsequenz des Unionsmo-
dells eine gesamtschuldnerische Haftung der Konzerngesellschaften ist, wird
hilfsweise auch die Haftungsverteilung einer moglichen Gesamtschuld zwischen
Konzerngesellschaften erdrtert (G). AbschlieBend wird die 9. GWB-Novelle zur
Umsetzung der Kartellschadensersatzrichtlinie 2014/104/EU [im Folgenden:
Schadensersatz-Richtlinie]!! dargestellt und anhand der zuvor aufgezeigten
MaBstébe und Problemkonstellationen kritisch gewiirdigt (H).

! Richtlinie 2014/104/EU des europdischen Parlaments und des Rates vom 26. November
2014 tiber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zu-
widerhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der
Européischen Union, AB1.2014, L 349/1 ff.






A. Das Unionsmodell der wirtschaftlichen Einheit

1. Das Unternehmen als wirtschaftliche Einheit

Ausgangspunkt der Debatte um eine Art europdischer Konzernhaftung im Kar-
tellrecht ist der Unternehmensbegrift des Art. 101 AEUV. Nach Art. 101 Abs. 1
AEUYV sind alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unter-
nehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, welche
den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen geeignet sind, und eine
Verhinderung, Einschrankung oder Verfélschung des Wettbewerbs innerhalb des
Binnenmarkts bezwecken oder bewirken, verboten. Kartelltiter ist gemal
Art. 101 Abs. I AEUV das Unternehmen (bzw. die Unternehmensvereinigung).
Mithin ist die Auslegung des Unternechmensbegriffs maf3geblich fiir die Frage,
wer einen Kartellversto3 begeht und wer fiir einen Kartellversto3 haftet. Der
EuGH versteht unter dem Begriff des Unternehmens eine wirtschaftliche Ein-
heit. Diese kann mehrere Gesellschaften umfassen und ist nicht auf ein Rechts-
subjekt beschriinkt.! Das ist insbesondere im Fall von Konzernen relevant ge-
worden. So wird im europdischen Kartellrecht vielfach die Konzernmutter von
der Kommission mit einem Buflgeld sanktioniert, wenn die Tochtergesellschaft
gegen das Kartellverbot verstoBen hat.

II. Voraussetzungen der wirtschaftlichen Einheit

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH ist unter dem Begriff des Unterneh-
mens eine wirtschaftliche Einheit zu verstehen, ,,selbst wenn diese wirtschaftli-
che Einheit rechtlich aus mehreren natiirlichen oder juristischen Personen gebil-
det wird“.? In der Rechtssache Akzo Nobel entschied der EuGH, dass eine wirt-
schaftliche Einheit vorliegt,

' EuGH, 10.9.2009, Rs.C-97/08 P, Slg. 2009 1-8237, ECLI:EU:C:2009:536 — Akzo Nobel,
Rn. 55.

2 Dannecker/Biermann, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, Band 1, EU/Teil 2,
Vor Art. 23 VO 1/2003, Rn. 82 ff. m. w. N.

3 EuGH, 10.9.2009, Rs.C-97/08 P, Slg. 2009 1-8237, ECLI:EU:C:2009:536 — Akzo Nobel,
Rn. 55.



6 A. Das Unionsmodell der wirtschaftlichen Einheit

~wenn die Tochtergesellschaft trotz eigener Rechtspersonlichkeit ihr Marktverhalten nicht au-
tonom bestimmt, sondern im Wesentlichen Weisungen der Muttergesellschaft befolgt und zwar
vor allem wegen der wirtschaftlichen, organisatorischen und rechtlichen Bindungen, die die
beiden Rechtssubjekte verbinden.*

Fiir die Annahme einer wirtschaftlichen, organisatorischen und rechtlichen Bin-
dung kommt in der EuGH-Rechtsprechung der Kapitalmehrheit der Mutter an
der Tochtergesellschaft eine grofle Bedeutung zu. Fiir die Betrachtung als wirt-
schaftliche Einheit miissen die natiirlichen oder juristischen Personen bzw. Ge-
sellschaften kapitalmiBig eng verflochten sein, sodass die Moglichkeit einer ein-
heitlichen Leitung besteht. In einem zweiten Schritt priift der EuGH dann, ob
von dieser Leitungsmoglichkeit tatsichlich Gebrauch gemacht worden ist.’

Die Tatsache, dass dic Muttergesellschaft das gesamte Kapital der Tochter-
gesellschaft hilt, bedeutet nach der Rechtsprechung des EuGH erstens, dass die
Mutter Einfluss auf die Tochter nehmen kann, und fiihrt zweitens zu einer Be-
weisumkehr, sodass die Muttergesellschaft beweisen muss, trotz ihrer Anteilseig-
nerschaft keinen tatsichlichen Einfluss auf die Tochtergesellschaft auszuiiben.

Dies ist in der Praxis nahezu unméglich.” BuBgeldentscheidungen der Kom-
mission wurden aufgehoben, da die Kommission ihrer Begriindungspflicht inso-
fern nicht nachgekommen war, als sie sich nicht ausreichend mit den Argumen-
ten der Parteien befasst hatte, die gegen einen bestimmenden Einfluss der Mut-
tergesellschaft und eine Zurechnung ins Feld gefiihrt wurden. Sie wurden aber
— soweit ersichtlich — nicht aufgehoben, weil die Muttergesellschaften vor Ge-
richt erfolgreich die Vermutung widerlegt hatten, dass sie bestimmenden Einfluss
auf ihre Tochtergesellschaften ausiiben.® Die tatsichliche Ausiibung von Wei-
sungsmacht muss bei 100 %igen Tochtergesellschaften nicht durch die Kommis-
sion nachgewiesen werden, um die Muttergesellschaft mit einem Bufigeld zu
belegen. Es geniigt fiir den EuGH die Moglichkeit der Mutter, durch deren Posi-
tion als Hauptanteilseignerin, der Tochtergesellschaft Weisungen zu erteilen. Die
Muttergesellschaft haftet nicht fiir eine Beteiligung am KartellverstoB3 in Form
einer schuldhaften Handlung, sondern aufgrund ihrer konzernrechtlichen Verbin-
dung zu der Tochtergesellschaft, welche gegen das Kartellverbot verstoflen hat.

4 EuGH, 10.9.2009, Rs.C-97/08 P, Slg. 2009 1-8237, ECLI:EU:C:2009:536 — Akzo Nobel,
Rn. 58.

5 EuGH, 10.9.2009, Rs.C-97/08 P, Slg. 2009 1-8237, ECLI:EU:C:2009:536 — Akzo Nobel,
Rn. 60.

¢ EuGH, 18.7.2013, Rs. C-499/11 P, ECLI:EU:C:2013:482 — Dow Chemical, Rn. 47.

7 Hengst, in: Langen/Bunten, Kommentar Kartellrecht, Band 2, Art. 101 AEUV, Rn. 46.

8 EuGH, 29.9.2011, Rs. C-521/09 P, Slg. 2011 1-8947, ECLL:EU:C:2011:620 — Elf Aquitaine,
Rn. 168 ff.; EuG, 16.6.2011, Rs. T-185/06, Slg. 2011, 11-2809, ECLI:EU:T:2011:275 — L’air
liquide, Rn. 70 ff.; EuG, 15.9.2011, Rs. T-234/07, Slg. 2011 11-6169, ECLI:EU:T:2011:476 —
Koninklijke Grolsch, Rn. 88 ff.
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Wenn die Mutter weniger als 100 % des Kapitals der Tochtergesellschaft halt,
muss nach der Rechtsprechung des EuGH fiir die Anwendung des Konzepts der
wirtschaftlichen Einheit im zweiten Schritt grundsitzlich die tatsdchliche Aus-
ibung eines entscheidenden Einflusses durch die Muttergesellschaft nachge-
wiesen werden.? Fiir die Annahme einer tatséchlichen Einflussnahme der Mutter-
gesellschaft haben das EuG und der EuGH in der Rechtssache El du Pont de
Nemours geniigen lassen, dass die beiden Muttergesellschaften die Tochter ge-
meinsam kontrollieren und Mitarbeiter des Tochterunternehmens bestimmen. '
In der Rechtssache Toshiba entschied das EuG, bestétigt durch den EuGH, dass
eine Muttergesellschaft, die 35,5% der Anteile der Tochtergesellschaft halt, fir
deren Kartellverstofle mit einem Buflgeld sanktioniert werden kann, wenn die
Muttergesellschaft durch Vetorechte, die Doppelfunktion von Verwaltungsrats-
mitgliedern, die Benennung von Personal und enge Geschéftsbeziehungen einen
bestimmenden Einfluss auf die Tochter ausiibt.!!

II1. Historische Entwicklung

Bereits 1969 in der Entscheidung Farbstoffe stellte die Kommission bei der
Sanktionierung von Kartellverstoen auf die wirtschaftliche Handlungseinheit
von Mutter- und Tochtergesellschaft ab.!> Damals untersuchte die Kommission,
ob aufgrund von Weisungen der Muttergesellschaft an die Tochter eine wirt-
schaftliche Einheit der beiden im Hinblick auf die KartellverstoBe vorlag, die
eine Verhaltenszurechnung zwischen den Gesellschaften erméglicht.!® Die wich-
tigsten Hersteller von Farbstoffen auf dem europdischen Markt hatten ihre Toch-
tergesellschaften angewiesen, die Preise flir bestimmte Farbstoffe zu erhdhen.
Aufgrund des zwingenden Charakters dieser Anweisungen und der Abhéngigkeit
der Tochtergesellschaften von den Herstellern legte die Kommission die aufein-
ander abgestimmte Verhaltensweise zur Festsetzung bzw. Erhéhung der Farb-
stoffpreise den Herstellern und nicht deren Tochtergesellschaften und Vertretern

® EuGH, 26.9.2013, Rs. C-172/12 P, ECLI:EU:C:2013:601 — EI du Pont de Nemours,
Rn. 44f.

10 EuGH, 26.9.2013, Rs. C-172/12 P, ECLI:EU:C:2013:601 — EI du Pont de Nemours,
Rn. 50; EuG, 2.2.2012, Rs. T-76/08, ECLI:EU:T:2012:46 — EI du Pont de Nemours, Rn. 39 und
40.

1 EuGH, 18.1.2017, Rs. C-623/15 P, ECLI:EU:C: 2017:21 — Toshiba, Rn. 14f. und 51.

12" Dannecker/Biermann, in: Immenga/Mestméicker, Wettbewerbsrecht, Band 1, EU/Teil 2,
Vor Art. 23 VO 1/2003, Rn. 84.

13 Kommission, 24.7.1969, Komm. 1V/26267, ABI. 1969, L 195/11 (16) — Farbstoffe, s.
dazu auch: Kindhduser/Meyer, in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Band 2, Lfg. 77,
Stand: Oktober 2012, Art. 101 AEUYV, Buf3geldrechtliche Folgen, Rn. 162.
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zur Last. Die Kommission stellt auf die Kontrolle der Tochter durch die Mutter-
gesellschaft ab und begriindet aus dieser Erwigung heraus jeweils eine Einheit
der beiden Gesellschaften, die es erlaubte, der Mutter die Preiserhdhung der
Tochtergesellschaft zuzurechnen. '

Gegen diese Entscheidung legten die Hersteller Rechtsmittel ein, sodass sich
1972 erstmals der EuGH in einem kartellrechtlichen Verfahren mit dem Verhalt-
nis von Mutter- und Tochtergesellschaften befasste. Er verwendete dabei den
Begriff der wirtschaftlichen Einheit. Die Kldgerinnen trugen jeweils vor, der Ver-
stof} ihrer Tochtergesellschaften gegen das Kartellverbot des Art. 85 EWG-Ver-
trag'’ sei ihnen nicht zuzurechnen. Der EuGH entschied in beiden Fillen:

Der Umstand, dafs die Tochtergesellschaft eigene Rechtspersonlichkeit besitzt, vermag indes-
sen noch nicht auszuschliefSen, daf3 ihr Verhalten der Muttergesellschaft zugerechnet werden
kann. Dies gilt namentlich dann, wenn die Tochtergesellschafi trotz eigener Rechtspersonlich-
keit ihr Marktverhalten nicht autonom bestimmt, sondern im Wesentlichen Weisungen der Mut-
tergesellschaft befolgt. Kann die Tochtergesellschafi ihr Vorgehen auf dem Markt nicht wirklich
autonom bestimmen, so sind die Verbotsvorschriften des Artikels 85 Absatz 1 in den Beziehun-
gen zwischen ihr und der Muttergesellschaft, mit der sie dann eine wirtschaftliche Einheit bil-
det, unanwendbar. Wegen der Einheit des so gebildeten Konzerns kann das Vorgehen der Toch-
tergesellschaften unter bestimmten Umstdnden der Muttergesellschaft zugerechnet werden.«

Das Vorgehen der Tochtergesellschaft wird der Muttergesellschaft hier aufgrund
von ihren Weisungen zugerechnet. Als besondere, die Zurechnung begriindende
Umstidnde wertete der EuGH, dass die Kldgerinnen die Kapitalmehrheit ihrer
Tochter hielten, die Preispolitik ihrer Tochtergesellschaften entscheidend beein-
flussen konnten und dies im Rahmen der vorgeworfenen Preiserhohung nach-
weislich getan hatten.!” Hinsichtlich des fraglichen KartellverstoBes hatten Mut-
ter- und Tochtergesellschaft als wirtschaftliche Einheit agiert.

Auch 1973 im Urteil Europemballage und Continental Can fiihrte der EuGH
detailliert aus, wodurch die Ausiibung von Weisungsmacht der Mutter beziiglich
der Kartellversto3e der Tochter bewiesen sei, weswegen ihr der Verstof3 der Toch-
tergesellschaft zugerechnet werden und sie fiir die VerstoBe mit einem Buf3geld
belegt werden konne.'® In dem Urteil AEG von 1983 lieB der EuGH die Kapital-
mehrheit der Mutter als Beweis der Einflussnahme geniigen und filigte seinen

14 Kommission, 24.7.1969, Komm. IV/26267, ABL. 1969, L 195/11 (16) — Farbstoffe.

15 Vertrag zur Griindung der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft vom 25. Mérz 1957,
BGBLIL, 1957/23, S. 824 f.

16 EuGH, 14.7.1972, Rs. 48/69, Slg. 1972, 619 (665), ECLI:EU:C:1972:70 — ICI, Rn. 132/
135; EuGH, 14.7.1972, Rs. 52/69, Slg. 1972, 787 (838), ECLI:EU:C:1972:73 — Geigy, Rn. 44.

7 EuGH, 14.7.1972, Rs. 48/69, Slg. 1972, 619 (665), ECLI:EU:C:1972:70 — ICI, Rn. 136/
141; EuGH, 14.7.1972, Rs. 52/69, Slg. 1972, 787 (838), ECLI:EU:C:1972:73 — Geigy, Rn. 45.

18 EuGH, 21.2.1973, Rs. 6/72, Slg. 1973, 215 (242f.), ECLI:EU:C:1973:22 — Europembal-
lage und Continental Can/Kommission, Rn. 15f.
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Erwigungen nur noch ergénzend einen mittelbaren Beleg fiir die tatséchliche
Einflussnahme der Mutter auf die Geschiftspolitik der Tochtergesellschaft an."

In der Entscheidung Stora argumentierte der EuGH zwar, dass sich das Ge-
richt nicht allein auf die 100 % Kapitalbeteiligung der Muttergesellschaft an ihrer
Tochter gestlitzt habe, sondern ebenso auf die Tatsache, dass die Mutter ihre
Méglichkeit zur Einflussnahme auf die Tochter nicht bestritten habe.?® In der
Entscheidung Akzo Nobel aus 2010 betonte der EuGH dann jedoch, die Anfiih-
rung dieses weiteren Umstands in der Entscheidung Stora wire nur erfolgt, um
die Gesamtheit aller Gesichtspunkte aufzufiihren, nicht weil zusétzlich Indizien
fiir die Entscheidung, die Muttergesellschaft mit einem Buf3geld zu belegen, er-
forderlich gewesen seien.?!

Auch aufgrund dieser Aussage stellt das Urteil in der Rechtssache Akzo Nobel
einen Wandel in der Rechtsprechung des EuGH dar bzw. manifestiert den Ab-
schluss einer Rechtsprechungsentwicklung.?? Mit dem Ansatz aus Akzo Nobel
ermoglicht der EuGH mittels des Modells der wirtschaftlichen Einheit eine Zu-
standshaftung, die es vorher nicht in dieser Eindeutigkeit gegeben hat.?* Zuvor
wurde der Verstof3 der Tochtergesellschaft der Mutter vom EuGH zumeist unter
der Voraussetzung bestimmender Einflussnahme oder komplementiren Vorge-
hens zugerechnet, womit grundsitzlich eine schuldhafte Handlung der Mutter
beziiglich des KartellverstoBes fiir die Annahme einer wirtschaftlichen Einheit
von Mutter und Tochter hinsichtlich des Kartellverstoles und eine Zurechnung
des Verhaltens der Tochter erforderlich war.?* In der europdischen Rechtspraxis
wird jedenfalls seit dem Urteil in der Rechtssache Akzo Nobel bei 100 %igen
Tochtergesellschaften nicht mehr auf tatsdchliche Einwirkungen der Mutterge-
sellschaft auf die Tochter abgestellt, stattdessen geniigt die Einwirkungsmdglich-
keit der Mutter auf die Tochter, um eine tatsdchliche Einflussnahme zu vermuten
und die Mutter fiir den KartellverstoB zu sanktionieren.?

19 EuGH, 25.10.1983, Rs. 107/82, Slg. 1983, 3155 (3199), ECLI:EU:C:1983:293 — AEG,
Rn. 50f.

20 EuGH, 16.11.2000, Rs.C-286/98 P, Slg. 2000, [-9925, ECLI:EU:C:2000:630 — Stora, Rn. 28.

2l EuGH, 10.9.2009, Rs.C-97/08 P, Slg. 2009, 1-8237, ECLI:EU:C:2009:536 — Akzo Nobel,
Rn. 62.

22 Kling, WRP 2010, S. 506 (510); De Bronett, EWS 2012, S. 113 ff.; Kokott/Dittert, WuW
2012, S. 670 (674); Wieser, Wirtschaftliche Einheiten, S. 50.

23 Entwicklung in die Richtung bereits seit dem Urteil des EuGH in der Rechtssache Stora,
vgl. De Bronett, EWS 2012, S. 113 (1171f.).

24 Pohlmann, Unternehmensverbund, S. 361 . (,,4/lerdings ist der EuGH in der Annahme, die
Muttergesellschaft habe den Verstofs veranlasst, grofiziigig.”); Schréter, in: von der Groeben/
Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Band 2, Vorb. Art. 101-105 AEUV, Rn. 56; De
Bronett, EWS 2012, S. 113 (122).

25 Kindhduser/Meyer, in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Band 2, Lfg. 77, Stand:



10 A. Das Unionsmodell der wirtschaftlichen Einheit

Einige Stimmen in der Literatur sehen in der Entscheidung Akzo Nobel zudem
das Urteil, mit welchem die wirtschaftliche Einheit von Mutter und Tochter per
se als ein Unternehmen gewertet und dieses zum Subjekt des Wettbewerbsrechts
erklart wurde. Aufgrund der Einwirkungsmoglichkeit der Muttergesellschaft auf
thre 100%ige Tochter wiirden diese Gesellschaften vom EuGH als eine wirt-
schaftliche Einheit angesehen. Die Konzerngesellschaften seien nicht mehr (nur)
hinsichtlich des konkreten Kartellverstofles eine wirtschaftliche Einheit, indem
sie beziiglich des VerstoB3es gemeinsam agieren. Mit dem Urteil in der Rechts-
sache Akzo Nobel hat der EuGH nach dieser Ansicht stattdessen entschieden,
dass bei Konzerngesellschaften grundsétzlich eine wirtschaftliche Einheit ver-
mutet wird, die als Unternehmen selbst Adressat des Art. 101 AEUV ist.?

IV. Ausgestaltung der Haftung

1. Unterschiedliche Ausgestaltungsvarianten des Unionsmodells

Allerdings ist die Rechtslage nicht so eindeutig, wie es einzelne Stimmen in der
Literatur aufgrund der Ausfithrungen des EuGH in dem Urteil Akzo Nobel postu-
liert haben. Zu der Ausgestaltung und Art der Haftung der wirtschaftlichen Ein-
heit finden sich nur begrenzt Ausfithrungen in den Urteilen des EuGH und des
EuG. Es wurde bisher noch nicht eindeutig und abschlieBend durch die Unions-
gerichte entschieden, aufgrund welcher Art von Haftung die Muttergesellschaft
bei VerstoBen der Tochtergesellschaft mit einem BuBgeld belegt werden kann.?’
Aufgrund der unzureichenden Ausfithrungen der européischen Institutionen zu
dem von ihnen geschaffenen Rechtskonstrukt der wirtschaftlichen Einheit, ge-
hen die Stimmen in der Literatur beziiglich der Rechtsnatur der Haftung der Mut-
tergesellschaft im europédischen Wettbewerbsrecht auseinander. Es lassen sich
dabei zwei Varianten des Unionsmodells unterscheiden.?®

Oktober 2012, Art. 101 AEUV, Bufigeldrechtliche Folgen, Rn. 163; De Bronett, EWS 2012,
S. 113 (122).

26 Schréter, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Band 2, Vorb.
Art. 101-105 AEUYV, Rn. 56; Kindhduser/Meyer, in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht,
Band 2, Lfg. 77, Stand: Oktober 2012, Art. 101 AEUYV, Buligeldrechtliche Folgen, Rn. 165; De
Bronett, EWS 2012, S. 113 (122).

2T Aberle, Sanktionsdurchgriff, S. 104: ,,unklar bleibt, wer nun genau Tiiter des Kartellrechts-
verstofies ist: die Tochtergesellschaft oder die wirtschaftliche Einheit*; Scheidtmann, WRP
2010, S. 499 (502 f.); Mansdorfer/Timmerbeil, EuZW 2011, S. 214 (215); selbst Kersting, der
das europdische Modell der wirtschaftlichen Einheit befiirwortet, erachtet die Rechtsprechung
als ,,unprdzise formuliert”, Kersting, WuW 2014, S. 1156 (1158).

28 Dannecker/Biermann, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, Band 1, EU/Teil 2,
Vorb. Art. 23 f. VO 1/2003, Rn. 83; Aberle, Sanktionsdurchgriff, S. 105 ff.
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— Organtrager 171

Organisationspflicht siehe Aufsichtspflicht
Organisationsverschulden 194
Organschaftslehre 143

Parallelitit siehe Normenspaltung
Passivlegitimation 175
Personengesellschaft 41, 51

— GbR 155, 159-162

— oHG 26,411, 51f.

— Rechtsfahigkeit 411, 511, 154f.

— Unterschied zur juristischen Person 56f.
— WEG 155f.

Publizitdtspflicht 156

Rechtsbegriff 233,244

Rechtsfahigkeit 19f., 26, 137, 152154

— siehe auch juristische Person

— siehe auch natiirliche Person

— siehe auch Personengesellschaft

Rechtsfolgen 62, 107, 233 f.

Rechtsformmissbrauch 117

Rechtsfortbildung 34, 105f,, 113f.

Rechtsgrundsétze 219f.

Rechtsgutverletzung 188, 196

Rechtsobjekt 40f., 53, 60, 135f.

Rechtspersonlichkeit 56, 211

Rechtssicherheit 26, 62, 137, 154, 156, 249

Rechtssubjekt 27, 40f., 43, 137, 154-158,
244f.

Rechtstragerprinzip 134-137, 139, 273

Rechtsverletzer 120

Richterliche Unabhéngigkeit 224 f.

Richtlinie 126, 130
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— Erwidgungsgriinde 122, 245, 268

— Schadensersatz-Richtlinie 38, 118-122,
1291, 146, 240, 252-254

— Umsetzung 151

Risikoerhohung 191, 193

Risikosphidre 182, 188

Sanktionsadressat 20f., 64f., 100, 133, 136,
273

Schadensabwendungspflicht 201 f.

Schadensersatz

— Anspruchsgrundlage 29-32, 38f., 117,
197, 217f.

— Anspruchsvoraussetzungen 188, 240f.

— Schadensersatz-Richtlinie 38, 118-122,
129f1., 146, 240, 252-254

Schuldgrundsatz 21, 79, 138, 220, 235f.,
2441, 251

Schuldnerkreis 83

Schutzliicke siehe Haftungsliicke

Schutznorm 198f., 203 f.,, 216f.

Schutzzweck 271

Sondervermdgen 53

Sorgfaltspflicht 202f.

Stellvertreterbegriff 41, 99, 207, 265

System der Normativbestimmung 154

Tataufteilung 72, 81-83

Tatbestand siehe Kartellverstof3

Tatbestandsdefizit 72

Tatbestandswirkung 229 f.

Tatbeteiligung 166, 174-178, 239

Tatsachenfeststellung 229, 231f., 233

Tochtergesellschaft 6f.,43, 721, 1421,
166, 180

Trennungsprinzip 43, 138-144, 149, 235f,,
272f.

Typenzwang 159

Umgehung 72, 81, 116, 127
Umsatz 14, 66, 99, 257f.
Umsetzung

— direkte Umsetzung 137

— mittelbare Umsetzung 151
Unerlaubte Handlung 175
Ungleichbehandlung 270
Unschuldsvermutung 24, 242 f.
Unternehmen 5, 39-42

— marktbeherrschendes Unternehmen 67f.,
233

Unternehmensbegriff

— europdischer Unternehmensbegriff 5-15,
101

— funktionaler Unternehmensbegrift 59

— wirtschaftlicher Unternehmensbegriff 19,
54,207

Unternehmenseigenschaft 64

Unternehmensinhaber 205-207, 211f., 215

Unternehmensmerkmal 64

Unternehmenstrager 41, 50, 134, 211

Unternehmensvereinigung 5, 162 f.

Unterordnungskonzern 161, 163

Verantwortungskette 182
Verbotsadressat siehe Normadressat
Verbotsnorm 59, 103 f.
Verbundklausel 49, 66, 81
Verfahrensautonomie 90
Verfahrensrecht 88, 107
Verfassungsrecht 218
VerhiltnismaBigkeit 210, 220
Verkehrspflichten 189f., 194
Verrichtungsausfithrung 188
Verrichtungsbestellung 184
Verrichtungsgehilfe 179-183
Verschulden 65, 78, 175, 212, 245f.
Verschuldensgrundsatz siehe Schuldgrund-
satz
Vertragskonzern 45, 169, 177, 195
Vertreter 164f., 1691.
Verweis 98
Vorabentscheidungsverfahren 34, 94
Vorrang des Primérrechts 122, 125
Vorrang des Unionsrechts siehe Anwen-
dungsvorrang
Vorsatz 175, 187f., 245
Vorstand 173

WEG 155f.

WeiBbuch 105, 228, 231

Weisungen

— Nachteilige Weisungen 170

— Pflichtwidrige Weisungen 169

Weisungsgebunden 180, 280

Weisungsmacht/-befugnis 6-10, 174, 177,
183
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Wirtschaftliche Betrachtung 17f., 82, 252 — Zurechnung von Verschulden 65, 78, 214
Wirtschaftliche Einheit 8, 11-15, 143 — Zurechnung von Wissen 69, 76
Wissensorganisationspflicht 76 Zurechnungsbriicke 12, 50, 54
Wortlautgrenze 133 Zurechnungsgrund 22, 149

— Zurechnungsnorm 138, 165, 205

Zirkelschluss 156, 202 Zustandigkeit

Zurechnung — siehe auch Kompetenz

— Doppelzurechnung 165, 169f. — parallele Zustindigkeit 93

— Kettenzurechnung 167 — Zustandigkeitsverteilung 111f.

— Zurechnung einer Handlung 63, 69, 144, Zustandshaftung 11, 174, 221
164,171, 214, 248 Zwischenstaatlichkeitsklausel 91

— Zurechnung von Umsatz 68, 144
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