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Vorwort

Das Bundesministerium far Wirtschaft und Energie bereitet zurzeit federfihrend einen Referentenentwurf fir eine
Novellierung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) vor. Diese Gesetzesnovelle dient der Umsetzung
mehrerer européischer Richtlinien in das deutsche Recht. Das Bundesministerium plant ferner eine Anpassung der buRR-
geldrechtlichen Vorschriften in § 81 GWB an das europaische Recht.

Die 86. Konferenz der Justiziministerinnen und Justizminister hat am 17./18. Juni 2015 einen Beschluss gefasst, wonach
geprift werden solle, ob besonders wettbewerbsschadliche Kartellabsprachen (sogenannte Hardcore-Kartelle) zukinftig
in bestimmtem Umfang auch durch Straftatbestédnde erfasst werden sollten und ob es einer spezifisch kartellrechtlichen
Kronzeugenregelung im Strafrecht bedarf.

Zu einer Reihe der im Rahmen der geplanten GWB-Novelle relevanten Themen hat die Monopolkommission bereits in
ihrem XX. Hauptgutachten Stellung genommen. Sie hat sich jedoch entschlossen, zu der geplanten Anderung von § 81
GWSB ein eigenes Sondergutachten zu erstatten, da diese Anderung aus ihrer Sicht an eine Grundsatzfrage der Wettbe-
werbspolitik rihrt. Es geht darum, ob eine Erweiterung der bullgeldrechtlichen Haftung von Unternehmen fir Kartell-
verstdRe voraussichtlich zur — wettbewerbspolitisch gebotenen — Verringerung der Zahl von KartellverstoRen flihren
wird oder ob hierflr nicht vielmehr die Kriminalisierung von Kartellen erforderlich ist; wie dies bereits im XX. Hauptgut-
achten der Monopolkommission nahegelegt worden ist.

Die Monopolkommission bedankt sich bei ihrem wissenschaftlichen Mitarbeiter Herrn Dr. Thomas Weck, der die vorlie-
gende Stellungnahme federfiihrend betreut hat. Sie behélt sich vor, sich zu weiteren Fragen des aktuellen Gesetzge-
bungsverfahrens an anderer Stelle zu dulRern.

Bonn, den 27. Oktober 2015

Daniel Zimmer

Dagmar Kollmann Thomas Nocker Achim Wambach Angelika Westerwelle
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Kurzfassung

K1. Das deutsche Recht unterscheidet bei Kartellordnungswidrigkeiten (z. B. nach § 1 GWB) zwischen der Zuwiderhand-
lung (Tatbestand) und der Haftung (Rechtsfolge). Der persodnliche Haftungsumfang — d. h., welche Unternehmensteile
fur die Kartellzuwiderhandlung in Anspruch genommen werden kdnnen — ist im Ordnungswidrigkeitengesetz geregelt.
Danach ist die Haftung einzelnen Rechtstragern zugewiesen (z. B. Konzerngesellschaften).

K2. Das europdische Kartellrecht geht dagegen von der persdnlichen Verantwortlichkeit des Unternehmens als wirt-
schaftlicher Einheit aus (z. B. im Rahmen von Art. 101 AEUV). Eine Unterscheidung zwischen Zuwiderhandlung und Haf-
tung findet insofern nicht statt. Deshalb ist auch die Haftung dem — gesamten — Unternehmen zugewiesen; einzelne
Rechtstrager sind nur als formelle Entscheidungsadressaten relevant.

K3. Die Vorgaben zur Haftung nach dem européischen Recht werden im deutschen KartellbulRgeld- und Ordnungswid-
rigkeitenrecht unvollstandig umgesetzt. Das gilt trotz § 81 Abs. 4 GWB, nach dem einzelnen Rechtstragern eine Geldbu-
Re auferlegt werden kann, die sich nach dem Gesamtumsatz des Unternehmens als wirtschaftlicher Einheit bemisst.
Denn die Inanspruchnahme einzelner Unternehmensteile bleibt lediglich unter Beachtung der restriktiven Vorausset-
zungen von §§ 30, 130, 14 OWiG moglich. Abgesehen von den zuvor angesprochenen rechtlichen Defiziten erscheint
deshalb die Annahme vertretbar, dass in der kartellbehordlichen Praxis auch Durchsetzungsdefizite bestehen.

K4. Die geplante Angleichung von § 81 GWB an die Vorgaben des europdischen Rechts wird die bestehenden Regelungs-
licken beseitigen, voraussichtlich aber auch zu einer Verscharfung der kartellrechtlichen Haftung fihren. Soweit dies in
der Praxis eine weitere effektive Steigerung der gegenlber Unternehmen verhangten GeldbulRen bedeutet, halt die
Monopolkommission es fiir moglich, dass zusatzliche Behordenressourcen gebunden werden, ohne dass mit den BulRen
eine hinreichend zielgenaue Sanktionswirkung einhergeht. Sie regt deshalb an, ergdnzend zu der nétigen Angleichung
ans EU-Recht, die zur Haftungsverscharfung fiir Unternehmen fihrt, auch eine Neueinfihrung von Kriminalsanktionen
zur Verscharfung der personlichen Haftung zu prifen. Hierzu macht sie konkrete Vorschlage.
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Kapitel 1

Neuere Entwicklungen

1. Im Sommer 2014 ahndete das Bundeskartellamt VerstoRe gegen deutsches und europaisches Kartellrecht im soge-
nannten Wurstkartell. Das Bundeskartellamt setzte wegen illegaler Preisabsprachen GeldbuRen in Héhe von insgesamt
rund EUR 338 Mio. gegen 21 Wursthersteller sowie gegen 33 verantwortlich handelnde Personen fest.! Rechtsmittel
gegen die Entscheidung sind anhadngig. Nach Pressemeldungen versuchte sich ein Unternehmen dariber hinaus der
BuRgeldhaftung zu entziehen, indem es die kartellbefangenen Gesellschaften aus dem Handelsregister l&schen lieR.? Die
Loschung solcher Gesellschaften aus dem Handelsregister kann in bestimmten Fallen dazu fuhren, dass eine nach deut-
schem BufRgeldrecht festgesetzte GeldbuRe gegeniiber einem Unternehmen nicht mehr eingetrieben werden kann.

2. Der Prasident des Bundeskartellamtes rief die Politik auf, bestehende Regelungsliicken unbedingt zu schlieRen.® Der
Gesetzgeber hatte zwar in der 8. GWB-Novelle eine Regelung in das Ordnungswidrigkeitengesetz aufgenommen, wo-
nach eine GeldbuRe im Falle einer Gesamtrechtsnachfolge oder einer partiellen Gesamtrechtsnachfolge durch Aufspal-
tung gegen den oder die Rechtsnachfolger festgesetzt werden kann (§ 30 Abs. 2a OWiG). Diese Regelung erfasst aller-
dings nur bestimmte Formen der Rechtsnachfolge und nicht die im Wurstkartell gewéahlte Losung. Das Bundeskartellamt
hat inzwischen vorgeschlagen, das deutsche KartellbuRgeldrecht in Anlehnung an das europaische Recht zu Uberarbei-
ten.* Das Bundeswirtschaftsministerium plant, noch im Verlauf dieses Jahres einen Entwurf fir eine Regelung zur An-
gleichung von § 81 GWB an das europaische Recht vorzulegen. Dieses Vorhaben wird nach Presseberichten bereits jetzt
von Verbandsseite kritisiert.”

3. Die beschriebene Problematik ist von grundlegender Bedeutung. Das Bundeskartellamt hat nach eigenem Bekunden
auch in anderen Verfahren verhdngte GeldbuRen in Millionenhdhe nicht durchsetzen kénnen.® Die betreffenden Fille
zeigen, dass es faktisch zu einer Enthaftung eines kartellbeteiligten Konzerns kommen kann, wenn eine an der Zuwider-
handlung unmittelbar beteiligte Tochtergesellschaft durch Umstrukturierung wegfallt. Dies gilt ungeachtet der Tatsache,
dass Zuwiderhandelnder gegen die Kartellverbote in Art. 101 AEUV und § 1 GWB der gesamte Konzern und nicht nur
eine einzelne Gesellschaft ist. Die Monopolkommission hatte bereits im XX. Hauptgutachten festgestellt, dass klarzustel-
len sei, dass das deutsche Recht einer Haftungszurechnung nach Art. 101 AEUV nicht entgegenstehe.’

4. Die Problematik einer Haftungsumgehung stellt sich bisher nur in Kartellfallen. Ahnliche Probleme kénnen sich grund-
satzlich aber auch bei anderen Wettbewerbsverstéllen von Unternehmen — insbesondere bei sogenannten vertikalen
Wettbewerbsbeschrdankungen und in Missbrauchsfallen — stellen, da die relevanten Vorschriften fir die buRgeldrechtli-
che Haftung dieselben sind.

5. Abgesehen von den angesprochenen Regelungsdefiziten gibt es Anhaltspunkte dafir, dass in Deutschland auch Defi-
zite in der Durchsetzung des europaischen Kartellrechts bestehen. Diese Defizite sind freilich ihrerseits auf Regelungsde-
fizite in der Ausgestaltung des deutschen Ordnungswidrigkeitenrechts zurlickzufiihren. Die gesetzlichen Regelungen
gestatten es den Kartellbehdrden nicht ohne Weiteres, Zuwiderhandlungen allen Teilen eines Unternehmens zuzurech-
nen. Insbesondere ist es nicht moglich, KartellverstoRe auch solchen Unternehmensgesellschaften zuzurechnen, die
keine Aufsichtsfunktion austiben und ohne aktive Beteiligung am Kartell von den dort getroffenen Absprachen profitie-
ren. Aullerdem kodnnen sich Unternehmen auch durch interne Vermogensverschiebungen der Haftung entziehen. Die

Bundeskartellamt, Pressemeldung vom 15. Juli 2014.

2 Binder/Grossarth, Wurstfabrikant Ténnies fiihrt das Kartellamt vor, FAZ vom 3. Februar 2015.

3 Briick/Schumacher, Fleischkonzern umgeht Kartellstrafe, Wirtschaftswoche vom 31. Januar 2015.

4 0. A, Behorde fordert EU-Kartellrecht, dpa/Handelsblatt vom 22. Juni 2015.

> Schumacher/Goebel, Sigmar Gabriel will Gesetz gegen flichtige Kartellsiinder, Wirtschaftswoche online vom 30. Juli 2015.
6 0.A., Behorde fordert EU-Kartellrecht, dpa/Handelsblatt vom 22. Juni 2015.

7 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten 2012/2013, Eine Wettbewerbsordnung fir die Finanzmérkte, Baden-Baden 2014, Tz.
951.
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genannten Defizite beeintrachtigen die praventive Funktion der Kartellverbote und sind wettbewerbspolitisch daher
problematisch.

6. Die Koalition von CDU/CSU und SPD hat in ihrem Koalitionsvertrag im November 2013 vereinbart, ,weitere Schritte
zur Straffung des behordlichen und gerichtlichen Verfahrens bei KartellverstoRen [zu] prifen” und sich ,fir eine Star-
kung der Kartellrechtsdurchsetzung” einzusetzen.® Die Fraktion von Biindnis 90/Die Griinen hat im Mai 2015 einen Ge-
setzgebungsantrag gestellt, um BuRgeldumgehungen bei KartellbuRen zu verhindern und die bestehenden Gesetzesli-
cken zu schlieRen.’ Abgeordnete der Fraktion Die Linke hatten bereits im Rahmen der 8. GWB-Novelle bezweifelt, dass
die deutschen Regelungen zur Kartellrechtsdurchsetzung eine hinreichende Abschreckungswirkung entfalten.*® Es be-
steht also offenbar ein parteilbergreifender Konsens, dass die Kartellrechtsdurchsetzung auf Basis des deutschen Ord-
nungswidrigkeitenrechts reformbedurftig ist.

7. Die Monopolkommission sieht deshalb Anlass, die Problematik der kartellrechtlichen BulRgeldhaftung in diesem Gut-
achten erneut aufzugreifen. Anders als das Bundeskartellamt legt die Monopolkommission ihr Augenmerk insofern nicht
auf die im Einzelfall bestehenden praktischen Schwierigkeiten der Kartellrechtsdurchsetzung, sondern nimmt eine um-
fassende rechtliche Untersuchung ausgehend vom bestehenden Regelungsrahmen vor. Die kartellbehordliche Praxis ist
dabei fur sie allerdings insofern relevant, als sich aus dem Regelungsrahmen wie gesagt auch praktische Durchsetzungs-
defizite ergeben konnen.

8. Aus Sicht der Monopolkommission bestehen zu schlieRende Regelungsliicken, soweit das deutsche Recht:

e erstens entgegen Art. 3 VO 1/2003 keine in jeder Hinsicht effektive und diskriminierungsfreie Durchsetzung von
Art. 101 AEUV gewahrleistet und

e zweitens infolgedessen, entgegen Art. 5 VO 1/2003, keine subjektiven Haftungsvoraussetzungen vorgibt, die mindes-
tens genauso streng sind wie die im européischen Verfahrensrecht (vgl. Art. 23 VO 1/2003).

Aus den genannten Vorschriften sowie dem Grundsatz der Unionstreue (Art. 4 Abs. 3 EUV) folgt eine Pflicht fir den
deutschen Gesetzgeber, eine umfassende Durchsetzung des europaischen Kartellverbots durch die nationalen Behorden
und Gerichte sicherzustellen.?

9. Zur Begrundung dieser Einschatzung der Monopolkommission werden nachfolgend die Systematik des deutschen
KartellbuRgeldrechts (Kapitel 2) und die Systematik des EU-Rechts (Kapitel 3) dargestellt. AnschlieRend wird herausgear-
beitet, inwieweit der Regelungsrahmen des deutsche Rechts im Vergleich hinter den Anforderungen des EU-Rechts
zuritckbleibt und inwieweit dies einer effektiven und diskriminierungsfreien Durchsetzung des EU-Rechts entgegensteht
(Kapitel 4). Zuletzt macht die Monopolkommission Empfehlungen zur SchlieRung der von ihr identifizierten Regelungsli-
cken (Kapitel 5).

8 CDU, CSU und SPD, Koalitionsvertrag, 18. Legislaturperiode, veroffentlicht am 27. November 2013, S. 13.

°  Bindnis 90/Die Griinen, Antrag vom 6. Mai 2015, BT-Drs. 18/4817.

10 Abgeordnete Létzer, Rede im Deutschen Bundestag, 185. Sitzung am 15. Juni 2012, Stenographischer Bericht, Plenarprotokoll

17/185, S. 22202; vgl. auch Abgeordnete Lay, ebenda, S. 22209 (insb. zu Verbrauchernachteilen).

1 Vgl. EuGH, Urteil vom 18. Juni 2013, C-681/11 — Schenker, ECLI:EU:C:2013:404; Rz. 36; BGH, Urteil vom 16. Dezember 2014, KRB
47/13 — SilostellgebUhren 1l, Rz. 33 zu Art. 5 VO 1/2003. Siehe auch Kahl in: Callies/Ruffert, EUV. AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 4 EUV,
Rz. 34 ff. zum Grundsatz der Unionstreue.
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Kapitel 2

Systematik des deutschen KartellbuBgeldrechts

10. Die Bildung von Kartellen ist ein 6konomischer Sachverhalt. Die Erfassung dieses Sachverhalts durch das deutsche
Ordnungswidrigkeitenrecht bereitet Probleme. Kartelle werden durch Unternehmen gebildet, die als wirtschaftliche
Einheiten am Markt agieren. Eine solche ,wirtschaftliche Einheit” kann aus mehreren juristischen Personen bestehen,
also z. B. aus Mutter-, Tochter- und Schwestergesellschaften. Die Ahndung von Kartellen durch das Ordnungswidrigkei-
tenrecht soll dem Umstand Rechnung tragen, dass Kartelle ihren Mitgliedern die Erzielung von Gewinnen zum Nachteil
anderer Marktteilnehmer ermoglichen kénnen.

11. Das Bundeskartellamt ahndet Kartelle durch die Festsetzung von BuRRgeldern (§ 2 OWiG i. V. m. § 81 GWB). Danach
haftet allerdings nicht die wirtschaftliche Einheit, die den KartellverstoR begangen hat (vgl. §§ 1, 22 Abs. 1 GWB, Art. 101
AEUV). Diese ist lediglich hinsichtlich des Haftungsumfangs malgeblich (§ 81 Abs. 4 GWB). Statt dessen haften die juris-
tische Person oder Personenvereinigung, fir die ein Leitungsverantwortlicher (§ 30 OWiG) oder sonstiger Mitarbeiter
(§ 14 OWIG) in zurechenbar Weise gehandelt hat (dazu auch §§ 9, 130 OWiG). Dies gilt fur juristische Personen sowohl
als Tater wie auch als Teilnehmer eines KartellverstoRes (vgl. erneut § 14 OWiG).*2

12. Aus der geschilderten Systematik des deutschen Bulgeldrechts folgt, dass nach deutschem Recht zwischen dem
VerstoR als Haftungsgrund (z. B. Art. 101 AEUV, § 1 GWB) auf der Tatbestandsseite und der Bestimmung des Haftungs-
umfangs (z. B. § 81 GWB) und des Haftungsadressaten (z. B. § 30 OWiG) auf der Rechtsfolgenseite zu trennen ist.*3

13. Das deutsche Ordnungswidrigkeitengesetz gilt nicht nur bei Kartellordnungswidrigkeiten, sondern setzt einen allge-
meinen Rahmen fir alle Arten von Ordnungswidrigkeiten (auch z. B. Verkehrsordnungswidrigkeiten, umweltrechtliche
VerstoRe).

14. Dennoch ist das deutsche Recht fur Kartellfalle an das EU-Recht angeglichen. Dies ist zumindest hinsichtlich der
Frage der Fall, anhand welcher MaRstdbe — und damit auch: auf Basis welcher Umséatze — eine KartellgeldbuRe zu be-
messen ist (sachlicher Haftungsumfang). Danach gilt, dass bei der BuRgeldbemessung gegenlber einem aus mehreren
Teilen bestehenden Unternehmen oder einer Unternehmensvereinigung die Umsatze des gesamten Unternehmens
bzw. der Unternehmensvereinigung (wirtschaftliche Einheit) einbezogen werden kénnen (§ 81 Abs. 4 GWB; siehe schon
Tz. 11).

15. Daneben enthélt das Recht aber auch Vorschriften dazu, welche Unternehmensteile haften (personlicher Haftungs-
umfang). Diese Frage zerfallt indessen in zwei Teilfragen, namlich die Frage, wer als Haftungsadressat in Anspruch ge-
nommen werden kann (materieller Haftungsadressat) und der Frage, an wen die BuRgeldentscheidung zu richten ist, um
die Durchsetzung der Haftung verfahrensmaRig sicherzustellen (formeller Haftungsadressat). Das deutsche Recht stellt
insofern einheitlich auf die Rechtstrager ab, aus denen die betreffende wirtschaftliche Einheit besteht (sogenanntes
Rechtstragerprinzip; vgl. §§ 9, 30 OWiG).1

16. Probleme bereiten seit jeher Félle der Rechtsnachfolge, da hier der Haftungsadressat entfillt. Eine Anderung der
Firma oder der Wechsel der Rechtsform sind auf die Verantwortlichkeit nach § 30 OWiG ohne Einfluss, weil sie die Iden-

12 KartellverstoR in diesem Sinne kann allerdings auch eine bloRe Aufsichtspflichtverletzung (z. B. bei einer Konzernmuttergesell-
schaft) sein; vgl. Gurtler in: Gohler, Ordnungswidrigkeitengesetz, 16. Aufl., Minchen 2012, § 30 Rz. 17; zur Haftung natirlicher
bzw. juristischer Personen als Teilnehmer nach § 14 OWiG siehe Gdrtler in: ebenda, § 14 Rz. 1, 10a und Achenbach in: Frankfurter
Kommentar Kartellrecht, Lfg. 82 vom November 2014, § 81 GWB 2013, Rz. 73 ff. Im Bereich der Teilnahme siehe auch § 116 O-
WiG.

Dies gilt, wenn man rechtssystematisch vom Kartellverbot ausgeht und bulRgeldrechtliche und privatrechtliche Haftung als Rechts-
folgen betrachtet. Alternativ lasst sich ausgehend vom bufRgeldrechtlichen Haftungstatbestand unterscheiden zwischen den Re-
geln zur Haftung dem Grunde (Tatbestand; Art. 101 AEUV i. V. m. § 30 OWiG) und der Hoéhe nach (Rechtsfolge; § 81 GWB); so z. B.
BGH, Beschluss vom 16. Dezember 2013, KRB 47/13 — Silostellgebhren Ill.

Anders das europaische Recht, siehe unten Tz. 25 ff., 56.

13

14
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titat des Rechtstrégers nicht bertihren.’> Im Fall einer Umwandlung oder Liquidierung des Unternehmensteils, an den
der BuRgeldbescheid gerichtet ist, kommt zumindest seit der 8. GWB-Novelle eine Haftung nach § 30 Abs. 2a OWiIG in
Betracht.

17. Ansonsten ist eine haftungsrechtliche Rechtsnachfolge nach der deutschen Rechtsprechung jedoch nur in engen
Grenzen moglich. Der betreffende Vorgang muss danach einem Wechsel der Firma oder Rechtsform vergleichbar sein®®,
weil ,das Vermogen der urspringlich haftenden juristischen Person einen wesentlichen Teil des Gesamtvermaogens
[einer] neuen juristischen Person ausmacht“!’ Die Gerichte priifen mithin zwei Voraussetzungen: (1) juristisch, dass die
betreffende juristische Person Gesamtrechtsnachfolgerin der Organisation ist, deren Organ die Tat begangen hat; (2)
wirtschaftlich, dass zwischen der friheren und der neuen Vermogensverbindung nach wirtschaftlicher Betrachtungs-
weise nahezu ldentitit besteht.® Eine Ersatzhaftung anderer Konzerngesellschaften (Schwester- bzw. Muttergesellschaf-
ten) kommt nicht in Betracht.®

18. Das Ordnungswidrigkeitenrecht hat Verfassungsvorgaben Rechnung zu tragen, insbesondere dem strafrechtlichen
Gesetzesvorbehalt (Art. 103 Abs. 2 GG) und dem Schuldgrundsatz (Art. 1 i. V. m. Art. 2 Abs. 1 GG). Auf diese Verfas-
sungsvorgaben konnen sich unter Umstdanden auch rechts- oder teilrechtsfahige Personenmehrheiten berufen, aller-
dings nur, soweit sich in Anbetracht ihres personalen Substrats eine grundrechtstypische Gefahrdungslage ergeben kann
(Art. 19 Abs. 3 GG).%°

19. Zu den im vorliegenden Kontext relevanten Verfassungsvorgaben zahlt insbesondere der strafrechtliche Gesetzes-
vorbehalt (Art. 103 Abs. 2 GG). Danach kann eine Person nur dann mit einer Strafe (Sanktion) belegt werden, wenn die
Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde. Das beinhaltet die Vorgabe, dass es aus dem Ge-
setz hinreichend erkennbar sein muss, dass ein bestimmtes Verhalten die gesetzliche Sanktion ausldst.?! AuRerdem ist
das ,Ob“ und ,Wie” der Sanktionsverhangung zu bestimmen, und zwar noch bevor die relevante Tat begangen wurde.??
Das schlieBt die Verwendung unbestimmter Gesetzesbegriffe nicht aus (so z. B. in §§ 240 Abs. 2, 266 StGB)*. Doch muss
die anwendbare Sanktionsnorm umso praziser sein, je scharfer die angedrohte Sanktion ausféllt.?* Eine Anwendung auf

15 BGH, Beschluss vom 10. August 2011, KBR 2/10 — Transportbeton Elskes, Rz. 14.

16 BGH, Beschluss vom 10. August 2011, KBR 2/10 — Transportbeton Elskes, Rz. 14; BGH, Beschluss vom 10. August 2011, KBR 55/10
— Versicherungsfusion, Rz. 18.

17" BGH, Beschluss vom 10. August 2011, KBR 2/10 — Transportbeton Elskes, Rz. 13; dhnlich BGH, Beschluss vom 10. August 2011,
KBR 55/10 — Versicherungsfusion, Rz. 12.

18 BGH, Beschluss vom 10. August 2011, KBR 55/10 — Versicherungsfusion, Rz. 16; Beschluss vom 27. Januar 2015, KRB 39/14 —
Kaffeer6ster, Rz. 2 f. Erforderlich ist nach der zweiten Voraussetzung, dass das haftende Vermogen weiterhin vom Vermogen des
gemalk § 30 OWIG Verantwortlichen getrennt, in gleicher oder in dhnlicher Weise wie bisher eingesetzt wird und in der neuen ju-
ristischen Person einen wesentlichen Teil des Gesamtvermoégens ausmacht.

19 BGH, Beschluss vom 10. August 2011, KBR 2/10 — Transportbeton Elskes, Rz. 16, 18-20.

20 BVerfG, Beschluss vom 13. Juni 2007, 1 BvR 1550/03 u. a. — Kontenabfrage, BVerfGE 118, 168 (203); Beschluss vom 26. Februar
1997, 1 BVR 2172/96 — Aufzeichnungspflicht, BVerfGE 95, 220 (242); Beschluss vom 25. Oktober 1966, 2 BvR 506/63 — nulla poe-
na sine culpa, BVerfGE 20, 323 (335 f.); ebenso VerfGH Rh.-P,, Urteil vom 13. Mai 2014, VGH B 35/12, Rz. 47 ff. (zit. nach Juris).

21 BVerfG, Urteil vom 11. November 1986, 1 BVR 713/83 u. a. — Sitzblockade |, BVerfGE 73, 206, (234 f.); Beschluss vom 6. Mai 1987,
2 BvL 11/85, BVerfGE 75, 329, (340-342); Beschluss vom 22. Juni 1988, 2 BvR 234/87 u. a., BVerfGE 78, 374 (381 f.); Urteil vom 20.
Mérz 2002, 2 BvR 794/95 — Vermogensstrafe, BVerfGE 105, 135 (152 f., 155).

22 BVerfG, Urteil vom 20. Mirz 2002, 2 BvR 794/95 — Vermégensstrafe, BVerfGE 105, 135 (152 f,, 154 f.).

23 BVerfG, Urteil vom 11. November 1986, 1 BvR 713/83 u. a. — Sitzblockade |, BVerfGE 73, 206 (237-239); Beschluss vom 23. Juni
2010, 2 BvR 2559/08 u. a. — Untreue Landowsky, BVerfGE 126, 170.

24 BVerfG, Beschluss vom 11. Februar 1976, 2 BvL 2/73, BVerfGE 41, 314, Rz. 21 (zit. nach Juris); Beschluss vom 6. Mai 1987, 2 BvL
11/85, BVerfGE 75, 329 (342 f.); Urteil vom 20. Marz 2002, 2 BvR 794/95 — Vermogensstrafe, BVerfGE 105, 135 (155 f.).
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lediglich vergleichbare Félle ist unzuléssig (Analogieverbot).?> Diese Grundsatze gelten auch in Ordnungswidrigkeitenver-
fahren.?®

20. Die Geltung des strafrechtlichen Gesetzesvorbehalts zugunsten von juristischen Personen ist anerkannt.?” Der Bun-
desgerichtshof sieht in der Entscheidung fur das Rechtstragerprinzip eine gesetzgeberische Entscheidung, die bei der
Auslegung ordnungswidrigkeitenrechtlicher Vorschriften zu beachten ist und eine nicht Gberschreitbare Grenze fur die
Haftungszurechnung durch richterliche Rechtsfortbildung zieht.?2 Die Ahndung sei folglich auf diejenige juristische Per-
son zu begrenzen, fir die der Tater gehandelt hat.?®

21. Ein weiter bedeutsamer Grundsatz ist der Schuldgrundsatz, der vom Bundesverfassungsgericht aus Art. 1 Abs. 1
iV.m. Art. 2 Abs. 1 GG hergeleitet wird.3° Materieller Bestandteil ist das Prinzip, dass eine Strafe nur bei nachgewiesener
Schuld verhangt werden darf (nulla poena sine culpa). Dariiber hinaus wird die Unschuld des Beschuldigten vermutet,
weshalb der Schuldgrundsatz verfahrensrechtlich durch Verbot eines Zwangs zur Selbstbelastung erganzt wird (nemo
tenetur se ipsum accusare).3* Der Schuldgrundsatz schlieRt somit nicht lediglich eine Haftung furr fremdes Verschulden
aus, sondern greift weiter. Der Grundsatz gilt nach standiger Rechtsprechung auch in Ordnungswidrigkeitenverfahren.3?

22. Hinsichtlich der Anwendung des Schuldgrundsatzes auf juristische Personen ist jedoch zu differenzieren. Auch juris-
tische Personen kénnen sich auf den materiellen Schuldgrundsatz berufen.®® Dagegen bleibt ihnen nach der verfas-
sungsgerichtlichen Rechtsprechung eine Berufung auf das verfahrensrechtliche Verbot eines Zwangs zur Selbstbelastung
verwehrt. Das Bundesverfassungsgericht begriindet dies in einer Entscheidung betreffend § 30 Abs. 1 OWiG damit, dass
eine juristische Person grundrechtlich nach Art. 19 Abs. 3 GG nur eingeschrankt als ,bloRes Zweckgebilde der Rechts-
ordnung” geschitzt sei. Das Selbstbelastungsverbot leite sich vor allem aus der Menschenwdirde ab und sei insoweit
nicht wesensmallig auf juristische Personen anwendbar. Davon abgesehen sei bei Ordnungswidrigkeiten allein der Or-
ganwalter Tater, wahrend gegen die juristische Person nach § 30 Abs. 1 OWiG eine Bulle festgesetzt werden kdnne,
ohne dass diese einen Schuldvorwurf oder eine ethische Missbilligung enthalte.3*

2> BVerfG, Beschluss vom 23. Oktober 1985, 1 BvR 1053/82 — Anti-Atomkraftplakette, BVerfGE 71, 108 (115).

26 BVerfG, Beschluss vom 22. Juni 1988, 2 BvR 234/87 u. a., BVerfGE 38, 348 (371 f.); BVerfG, Beschluss vom 23. Oktober 1985, 1
BVR 1053/82 — Anti-Atomkraftplakette, BVerfGE 71, 108 (114); BVerfGE 81, 132 (135); im einfachen Recht vgl. § 3 OWIiG. Dazu
auch Monopolkommission, XX. Hauptgutachten (Fn. 7), Tz. 931-934 m. w. N. (zu Kartellvergleichsverfahren).

27 BVerfG, Beschluss vom 19. Dezember 2012, 1 BvL 18/11 — KartellgeldbuRe, BVerfGE 133, 1, Rz. 92 ff. (zit. nach Juris).

28 Vgl. BGH, Beschluss vom 10. August 2011, KRB 2/10 — Transportbeton Elskes, Rz. 11, 16; BGH, Beschluss vom 10. August 2011,
KBR 55/10 — Versicherungsfusion, Rz. 15.

2% BGH, Beschluss vom 10. August 2011, KBR 55/10 — Versicherungsfusion, Rz. 17.

30 BVerfG, Beschluss vom 4. Februar 1959, 1 BvR 197/53 — Wirtschaftsstrafgesetz, BVerfGE 9, 167 (169); Beschluss vom 25. Oktober
1966, 2 BvR 506/63, BVerfGE 20, 323 (333).

31 Zur verfahrensrechtlichen Bedeutung des Selbstbelastungsverbots vgl. BVerfG, Beschluss vom 23. April 1991, 1 BvR 1443/87,
BVerfGE 84, 82, Rz. 18 (zit. nach Juris): , Aufgabe [...], das Schuldprinzip zu sichern”; dazu auch von Freier, ZStW 2010, 117 (138).

32 BVerfG, Beschluss vom 4. Februar 1959, 1 BvR 197/53 — Wirtschaftsstrafgesetz, BVerfGE 9, 167 (169).
3 BVerfG, Beschluss vom 25. Oktober 1966, 2 BvR 506/63, BVerfGE 20, 323; siehe auch Rz. 23, 27 BGHSt 20, 333, Rz. 23 (zit. nach
Juris).

34 BVerfG, Beschluss vom 26. Februar 1997, 1 BvR 2172/96 — Aufzeichnungspflicht, BVerfGE 95, 220 (241 f.). Soweit im Schrifttum
auf eine angebl. andere Auffassung des BVerfG in Rs. 840/74, BB 1975, 1315 verwiesen wird, dirfte ein Fehlverstédndnis vorliegen.
Die Entscheidung nahm auf einfachgesetzliche Regelungen Bezug.
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23. Im Schrifttum, insbesondere von anwaltlicher Seite, wird indes (berwiegend angenommen, dass der Schuldgrund-
satz umfassend zugunsten juristischer Personen gelte, einschlieRlich des Schutzes durch das Selbstbelastungsverbot
(Nemo-tenetur-Grundsatz).®> Dabei bleibt haufig offen, auf welche Aspekte des Schuldgrundsatzes sich die Autoren im
Einzelfall beziehen.

24. Die Monopolkommission musste sich in ihren Gutachten zu dieser Streitfrage nicht festlegen und ist deshalb einst-
weilen von der uneingeschriankten Anwendung des Schuldgrundsatzes ausgegangen.3® Die Frage bedarf auch im vorlie-
genden Zusammenhang keiner Entscheidung, da sie sich auf das Ergebnis dieser Untersuchung nicht auswirkt.

3> Schuler, JR 2003, S. 265 (268 ff.); ferner fir das kartellrechtliche Schrifttum Brettel/Thomas, ZweR 2009, S. 25 (61); Deselaers,
WuW 2006, S. 122; Heuking/von Coelln, BB 2014, S. 3016 (3022); Thiele, WRP 2006, S. 999 (1001); dagegen aus strafrechtlicher
Sicht dem BVerfG zustimmend Freier, ZStW 2010, S. 117 (121) m. w. N.

36 Zuletzt Monopolkommission, XX. Hauptgutachten (Fn. 7), Tz. 180 f.
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Kapitel 3

Systematik des europadischen KartellbuBgeldrechts

25. Das europaische Recht weist hinsichtlich der Ahndung von KartellverstoRen eine vollig andere Struktur als das deut-
sche Recht auf. Die Vorschrift des Art. 101 AEUV umfasst den gesamten Sachverhalt eines KartellverstoRes. Die wirt-
schaftliche Einheit, die durch die Kartellbeteiligung Gewinne zum Nachteil anderer Marktteilnehmer erzielt, ist danach
zugleich der buRgeldrechtliche Haftungsadressat.?” Es gilt somit ein ,Funktionstragerprinzip” und nicht das Rechtstra-
gerprinzip.®® Anders als im deutschen Recht erfolgt zudem keine Trennung zwischen dem VerstoRR (Tatbestandsseite) und
der Frage des materiellrechtlichen Haftungsadressaten (Rechtsfolgenseite).3® SchlieRlich wird zwischen der materiellen
Haftung fur die Kartellzuwiderhandlung und der formellen Haftung aufgrund einer kartellbehordlichen Entscheidung
unterschieden.*®

26. Die unterschiedliche Struktur von deutschem und europdischem Recht fuhrt zu Spannungen. Nachfolgend wird
aufgezeigt, welche Grundséatze die europaische Rechtsprechung zur Haftung der wirtschaftlichen Einheit entwickelt hat
(Abschn. 3.1), welche Grundsatze speziell fir das Problem der Rechtsnachfolge gelten (Abschn. 3.2) und welche Vertei-
digungsrechte diese materiellrechtlichen Haftungsgrundsatze auf Verfahrensseite erganzen (Abschn. 3.3). AbschlieRend
wird in Anbetracht teils heftiger Kritik von Teilen des deutschen Schrifttums untersucht, inwiefern die europaische
Rechtsprechung mit hoherrangigem Recht (d. h. fundamentalen Rechtsgrundsatzen) vereinbar ist (Abschn. 3.4).

3.1 Wirtschaftliche Einheit als aligemeiner MaRstab

27. Auf der Basis von Art. 101 AEUV liegt die (materielle) Haftung fir KartellverstoRe bei einem ,Unternehmen” und
damit bei einer wirtschaftlichen Einheit. Im vorigen Jahr hat der Europdische Gerichtshof in Fortentwicklung der frihe-
ren europaischen Rechtsprechung klargestellt, dass die wirtschaftliche Einheit selbst fir die Zuwiderhandlung gegen das
Kartellverbot haftet. Der Europdische Gerichtshof begriindet dies wie folgt:

,Um den Urheber einer Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht zu bestimmen, dem gemdfs Art. [101 und 102 AEUV] eine
Sanktion auferlegt werden kann, haben sich die Verfasser der Vertrége dafiir entschieden, den Unternehmensbegriff zu verwenden
[...] Nach stdndiger Rechtsprechung bezeichnet der Begriff des Unternehmens jede eine wirtschaftliche Tdtigkeit austibende Einheit
unabhdéngig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung. [...] Verstéf3t eine solche wirtschaftliche Einheit gegen die Wett-
bewerbsregeln, so hat sie nach dem Grundsatz der persénlichen Verantwortlichkeit fiir diese Zuwiderhandlung einzustehen.”*!

28. Das Verstdndnis des Unternehmens als wirtschaftlicher Einheit liegt der europaischen Rechtsprechung bereits seit
langem zugrunde. Es hat zundchst zur Folge, dass der Begriff des Unternehmens im Sinne der Wettbewerbsbestimmun-
gen nach der Rechtsprechung nicht voraussetzt, dass die betreffende wirtschaftliche Einheit Rechtspersdnlichkeit hat.*?

29. Eine weitere Folge ist, dass auch eine Mehrheit von natirlichen oder juristischen Personen eine wirtschaftliche
Einheit bilden kann.*® Dies gilt selbst dann, wenn einzelne Teile dieser wirtschaftlichen Einheit selbst nicht unternehme-
risch am Markt tatig sind.**

37 EuGH, Urteil vom 10. April 2014, C-231/11 P bis C-233/11 P — Siemens Osterreich, ECLI:EU:C:2014:256, Rz. 44.

38 vgl. Hengst in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Band 2. Europdisches Kartellrecht, 12. Aufl., Kéln 2014, Art. 101 AEUV, Rz. 30 ff;
Braun/Kellerbauer, NZKart 2015, S. 175 (175 f.); Kellerbauer, WuW 2014, S. 1173 (1174 f.); Kersting, WuW 2014, S. 1156 (1158);

Kokott/Dittert, WuW 2012, S. 670 (672).
3% Monopolkommission, XX. Hauptgutachten (Fn. 7), Tz. 951.
40 Das deutsche Recht unterscheidet insofern nicht; siehe oben Tz. 15.

41 EuGH, Urteil vom 10. April 2014, C-231/11 P bis C-233/11 P — Siemens Osterreich, ECLI:EU:C:2014:256, Rz. 42-44; siehe auch EuG,
Urteil vom 3. Marz 2011, T-117/07 u. a. — Areva, ECLI:EU:T:2011:69, Slg. 2011, 11-633, Rz. 63 m. w. N.

42 EuGH, Urteil vom 28. Juni 2005, C-189/02 P u. a. — Dansk Rgrindustri, Slg. 2005, 1-5425, ECLI:EU:C:2005:408, Rz. 113.
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30. Danach kénnen die Kartellbehorden auch solche Konzerngesellschaften zur Haftung heranziehen, die Teil einer wirt-
schaftlichen Einheit sind, ohne selbst den verfolgten WettbewerbsverstoR begangen zu haben.*> Der Européische Ge-
richtshof hatte insbesondere bereits friih entschieden, dass die eigene Rechtspersonlichkeit einer Tochtergesellschaft es
nicht auszuschlieRen vermag, dass ihr Verhalten der Muttergesellschaft zugerechnet werden und damit auch deren
Inanspruchnahme rechtfertigen kann, sofern die Tochtergesellschaft ihr Marktverhalten nicht wirklich autonom be-
stimmen kann.%

31. Das setzt voraus, dass die Muttergesellschaft im Kartellzeitraum die Vertriebs- und Preispolitik ihrer Tochtergesell-
schaft entscheidend beeinflussen konnte und von dieser Méglichkeit tatsachlich Gebrauch gemacht hat.*” Dabei ist aber
nicht die Rechtsstruktur der Gruppe entscheidend, sondern deren tatsachliche Arbeitsweise und wirkliche Organisati-
on.*® Insofern sind sdmtliche im Zusammenhang mit den wirtschaftlichen, organisatorischen und rechtlichen Verbin-
dungen zur Muttergesellschaft relevanten Gesichtspunkte zu beriicksichtigen.*® Dagegen ist es nicht erforderlich, dass
sich die Einflussnahme der Muttergesellschaft gerade auf das kartellrechtswidrige Verhalten der Tochtergesellschaft
bezogen hat oder dass die Muttergesellschaft auch nur Kenntnis von diesem Verhalten hatte.>°

32. Einer Zurechnung steht es auch nicht entgegen, wenn die Muttergesellschaft lediglich als Holding fungiert und selbst
nicht unternehmerisch tatig ist. Denn entscheidend ist allein, dass die ihrem bestimmenden Einfluss®® unterliegende
Tochtergesellschaft unternehmerisch titig ist.>

33. In einer Reihe von Urteilen entschied der Europdische Gerichtshof, dass in dem speziellen Fall, dass eine Mutterge-
sellschaft 100 Prozent des Kapitals ihrer Tochtergesellschaft hélt, eine widerlegliche Vermutung dafiir bestehe, dass die
Muttergesellschaft tatsichlich einen bestimmenden Einfluss auf das Verhalten der Tochtergesellschaft ausiibt.®® Die

43 EuGH, Urteil vom 10. April 2014, C-231/11 P bis C-233/11 P — Siemens Osterreich, ECLI:EU:C:2014:256, Rz. 43; Urteil vom 18. Juli
2013, C-501/11 P — Schindler, ECLI:EU:C:2013:522, Rz. 103; Urteil vom 12. Juli 1984, 170/83 — Hydroterm, ECLI:EU:C:1984:271,
Slg. 1984, 2999, Rz. 11 (st. Rspr.).

44 EuGH, Urteil vom 11. Dezember 2007, C-280/06 — Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato/ETl u.a., E-
CLI:EU:C:2007:775, Slg. 2007, 1-10893, Rz. 49 f. (staatliches Eigentum); Urteil vom 20. Januar 2011, C- 90/09 P — General Quimica,
ECLI:EU:C:2011:21, Slg. 2011, I-1, Rz. 86 f. (Holdinggesellschaft); siehe auch EuG, Urteil vom 20. Méarz 2002, T-9/99 — HFB Holding,
ECLI:EU:T:2002:70, Slg. 2002, 11-1487, Rz. 54 ff. (Kontrolle durch natlrliche Personen).

4> vgl. EuGH, Urteil vom 10. September 2009, C-97/08 P — Akzo Nobel, ECLI:EU:C:2009:536, Slg. 2009, 1-8237, Rz. 59; ferner EuGH,
Urteil vom 11. Juli 2013, C-440/11 P — Stichting, ECLI:EU:C:2013:514, Rz. 44.

4 EuGH, Urteil vom 14. Juli 1972, 48/69 —ICI, ECLI:EU:C:1972:70, Slg. 1972, 619, Rz. 132/135.

47 EUGH, Urteil vom 25. Oktober 1983, 107/82 — AEG, ECLI:EU:C:1983:293, Slg. 1983, 3151, Rz. 49-53; Urteil vom 14. Juli 1972,
52/69 — Geigy, ECLI:EU:C:1972:73, Slg. 1972, 787, Rz. 44 f,; Urteil vom 14. Juli 1972, 48/69 — ICI, ECLI:EU:C:1972:70, Slg. 1972,
619, Rz. 136/141.

48 EUGH, Urteil vom 1. Juli 2010, C-407/08 P — Knauf Gips, ECLI:EU:C:2010:389, Slg. 2010, I-6375, Rz. 108.

4% EuGH, Urteil vom 10. September 2009, C-97/08 P — Akzo Nobel, ECLI:EU:C:2009:536, Slg. 2009, |-8237, Rz. 74; Urteil vom 11. Juli
2013, C-440/11 P — Stichting, ECLI:EU:C:2013:514, Rz. 60 ff,; speziell zum Fall einer Mehrheitsbeteiligung unterhalb von
100 Prozent auch EuGH, Urteil vom 6. Marz 1974, 6 u. 7/73 — Commercial Solvents, ECLI:EU:C:1974:18, Slg. 1974, 223, Rz. 6, 37,
39 ff. (zu Art. 85 EWGV = Art. 102 AEUV); zum Fall einer Minderheitsbeteiligung ferner EuG, Urteil vom 12. Juli 2011, T-132/07 —
Fuji, ECLI:EU:T:2011:344, Slg. 2011, 11-2011, Rz. 119.

%0 vgl. EuGH, Urteil vom 16. November 2000, C-286/98 P — Stora Kopperbergs Bergslags, ECLI:EU:C:2000:630, Slg. 2000, 1-9925, Rz.
29, wonach es sogar genugen soll, dass sich die Muttergesellschaft im Verwaltungsverfahren als alleinige Gesprachspartnerin der
EU-Kommission prasentiert hat.

51 Der Begriff hat in den deutschen Urteilsfassungen in der jiingeren Rechtsprechung die geringfligig abweichende frithere Formu-

lierung (,entscheidend beeinflussen”) ersetzt, ohne dass sich diese Anderung auch in den anderen Sprachfassungen niederge-
schlagen hatte.

52 EuGH, Urteil vom 11. Juli 2013, C-440/11 P — Stichting, ECLI:EU:C:2013:514, Rz. 42 f.; siehe auch Urteil vom 29. September 2011,
C-520/09 — Arkema, ECLI:EU:C:2011:619, Slg. 2011, 1-8901, Rz. 46 ff.

>3 EuGH, Urteil vom 25. Oktober 1983, 107/82 — AEG, ECLI:EU:C:1983:293, Slg. 1983, 3151, Rz. 50; siehe auch EuGH, Urteil vom 10.
September 2009, C-97/08 P — Akzo Nobel, ECLI:EU:C:2009:536, Slg. 2009, 1-8237, Rz. 60-63, wonach neben der 100 Prozent-
Beteiligung keine weiteren Beweise fir die Einflussausiibung angefihrt werden missen; anders noch EuG, Urteil vom 26. April
2007, T-109/02 u. a. — Bolloré, ECLI:EU:T:2007:115, Slg. 2007, 11-947, Rz. 132. Siehe bestatigend ferner EuGH, Urteil vom 20. Janu-
ar 2011, C-90/09 P — General Quimica, ECLI:EU:C:2011:21, Slg. 2011, I-1, Rz. 39-42; ebenso EuGH, Urteil vom 29. September
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Vermutung gilt auch dann, wenn die Beteiligung lber eine oder mehrere zwischengeschaltete und ihrerseits einheitlich
kontrollierte Tochtergesellschaften erfolgt.>

34. Diese Vermutung greift bei einer 100-prozentigen Beteiligung aus Gleichbehandlungsgrinden zwar dann nicht ein,
wenn die Kartellbehorde die Haftung einer von mehreren Muttergesellschaften nicht allein auf die Vermutung stitzt,
sondern die Ausilbung eines bestimmenden Einflusses dariiber hinaus tatsachlich nachzuweisen sucht.>®> Im Ubrigen
scheidet eine Haftung aber nur dann aus, wenn die kartellbefangene Tochter selbstdndig, eigenverantwortlich und wei-
sungsfrei handelte.®® Dies ist vom Rechtsmittelfithrer nachzuweisen, wofiir hohe Anforderungen gelten.”” Sofern die
Kartellbehorde neben der Vermutung aufgrund einer 100 Prozent-Beteiligung zusatzliche Argumente fir die Ausiibung
eines bestimmenden Einflusses anfiihrt, sind auch diese Argumente vom Rechtsmittelfiihrer alle zu widerlegen.>®

35. Eine Zurechnung ist nicht nur innerhalb von Mutter-Tochter-Beziehungen mdglich, sondern kann auch zwischen
anderen Konzerngesellschaften erfolgen. Denn es ist ein allgemeiner Grundsatz, dass alle Teile derselben wirtschaftli-
chen Einheit gesamtschuldnerisch zur Haftung herangezogen werden kénnen.>®

36. Allerdings kann auch in sonstigen Beziehungen innerhalb einer Unternehmensgruppe das wettbewerbswidrige Ver-
halten einer Einheit einer anderen Einheit nur dann zugerechnet werden, wenn die erstgenannte Einheit ihr Marktver-
halten nicht selbstandig bestimmt, sondern vor allem wegen der wirtschaftlichen und rechtlichen Bindungen zwischen
ihnen im Wesentlichen die Weisungen der letztgenannten Einheit befolgt hat.®° Insofern soll auch ein gemeinsames
Auftreten am Markt ausreichen kénnen.5! Dagegen ist es nicht ausreichend, wenn sich gar nicht ermitteln Iasst, wo die
unternehmerische Leitung liegt, wenn also die Verhiltnisse schlichtweg unklar sind.®?

37. DemgemaR ist auch bei Schwestergesellschaften keine wechselseitige Zurechnung unternehmerischen Verhaltens
ohne die vorherige Feststellung moglich, dass die betreffenden Gesellschaften beide zu derselben wirtschaftlichen Ein-
heit gehéren.®® Im Fall des Nachweises einer wirtschaftlichen Einheit ist ein Haftungsdurchgriff aber auch zwischen
Schwestergesellschaften grundsatzlich zuldssig.* Ein Haftungsdurchgriff kommt zwischen Schwestergesellschaften so-

2011, C-521/09 P — EIf Aquitaine, ECLI:EU:C:2011:620, Slg. 2011, 1-8947, Rz. 63, 95; Urteil vom 8. Mai 2013, C-508/11 P — Eni, E-
CLI:EU:C:2013:289, Rz. 49; Urteil vom 3. Mai 2012, C-289/11 P — Legris Industries, ECLI:EU:C:2012:270, Rz. 48; Urteil vom 29. Sep-
tember 2011, C-521/09 P — EIf Aquitaine, ECLI:EU:C:2011:620, Slg. 2011, 1-8947, Rz. 63, 95 bei geringfligig unterhalb von
100 Prozent liegenden Beteiligungshohen. Abweichend LG Berlin, Urteil vom 6. August 2013, 16 O 193/11, Rz. 79 ff. (zit. nach Ju-
ris).

>4 EuGH, Urteil vom 20. Januar 2011, C- 90/09 P — General Quimica, ECLI:EU:C:2011:21, Slg. 2011, I-1, Rz. 86 f,; EuG, Urteil vom 27.
September 2012, T-343/06 — Shell Petroleum, ECLI:EU:T:2012:478, Rz. 47 ff., insb. Rz. 52.

5> EuGH, Urteil vom 19. Juli 2012, C-628/10 und C-14/11 P — Alliance One, ECLI:EU:C:2012:479, Rz. 57 ff. Die Europaische Kommissi-
on ist aber nicht verpflichtet, bei Eingreifen der Vermutung die diese stiitzenden Beweismittel zu verwenden; EuGH, Urteil vom
29. September 2011, C-521/09 P — EIf Aquitaine, ECLI:EU:C:2011:620, Slg. 2011, 1-8947, Rz. 97.

56 So zumindest EU-Kommission, Entscheidung vom 11. Juni 2002, 36.571 — Osterreichische Banken, ABI. L 56 vom 24. Februar
2004, S. 1, Tz. 479; vgl. auch EuGH, Urteil vom 8. Mai 2013, C-508/11 P — Eni, ECLI:EU:C:2013:289, Rz. 64 ff. (Notwendigkeit eines
auch auf finanzieller Ebene unabhéangigen Verhaltens).

57 EuGH, Urteil vom 11. Juli 2013, C-440/11 P — Stichting, ECLI:EU:C:2013:514, Rz. 41 und die dort zitierte Rechtsprechung; ferner
EuGH, Urteil vom 8. Mai 2013, C-508/11 P — Eni, ECLI:EU:C:2013:289, Rz. 68; Urteil vom 29. September 2011, C-521/09 P — EIf
Aquitaine, ECLI:EU:C:2011:620, Slg. 2011, 1-8947, Rz. 65, zum Einwand der Unwiderlegbarkeit.

58 EuGH, Urteil vom 26. November 2013, C-50/12 P — Kendrion, ECLI:EU:C:2013:771, Rz. 32 ff.

% EuGH, Urteil vom 10. April 2014, C-247/11 P u. C-253/11 P — Areva, ECLI:EU:C:2014:257, Rz. 122; Urteil vom 11. Juli 2013, C-
440/11 P — Stichting, ECLI:EU:C:2013:514, Rz. 44.

80 EuGH, Urteil vom 16. November 2000, C-294/98 P — Metsa-Serla, ECLI:EU:C:2000:632, Slg. 2000, |-10065, Rz. 27; Urteil vom 2.
Oktober 2003, C-196/99 P — Aristrain, ECLI:EU:C:2003:529, Slg. 2003, 1-11005, Rz. 96.

61 EuG, Urteil vom 20. Marz 2002, T-9/99 — HFB Holding, ECLI:EU:T:2002:70, Slg. 2002, 11-1487, Rz. 63, 66.
62 EuGH, Urteil vom 2. Oktober 2003, C-196/99 P — Aristrain, ECLI:EU:C:2003:529, Slg. 2003, 1-11005, Rz. 99.

63 EuGH, Urteil vom 2. Oktober 2003, C-196/99 P — Aristrain, ECLI:EU:C:2003:529, Slg. 2003, 1-11005, Rz. 91 ff,, insb. 98 f. Dazu ge-
hort nicht nur, dass dieselbe Person das Gesellschaftskapital halt, sondern auch, dass sie Einfluss austbt.

64 EuGH, Urteil vom 28. Juni 2005, C-189/02 P u. a. — Dansk Rgrindustri, ECLI:EU:C:2005:408, Slg. 2005, |-5425, Rz. 119 ff.
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mit in Betracht, wenn eine Gesellschaft gegentber der anderen Gesellschaft weisungsbefugt ist oder Koordinierungs-
funktionen fir diese (ibernimmt.®

38. Bei Gemeinschaftsunternehmen ist im Schrifttum die Moglichkeit einer wirtschaftlichen Einheit fir einige Fallkons-
tellationen bestritten worden. So ist vertreten worden, ein Gemeinschaftsunternehmen, das selbst alle Funktionen einer
selbststandigen wirtschaftlichen Einheit erfillt (sogenannte Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmen; vgl. Art. 3 Abs. 4
VO 139/2004), kdnne nicht zugleich mit seinen Mittern eine wirtschaftliche Einheit bilden.®® Ebenso reiche die passive
Kontrolle einer Mutter durch Vetorechte nicht aus, um ihr das Verhalten eines Gemeinschaftsunternehmens zuzurech-

nen.%’

39. Die europdische Rechtsprechung hat jedoch zwischenzeitlich klargestellt, dass auch bei einem Vollfunktions-
Gemeinschaftsunternehmen nicht ausgeschlossen ist, dass es mit seinen Mittern eine wirtschaftliche Einheit bildet. Der
Européische Gerichtshof hat darauf hingewiesen, dass Autonomie im Sinne von Art. 3 Abs. 4 VO 139/2004 nicht so zu
verstehen sei, dass das Gemeinschaftsunternehmen auch in Hinblick auf strategische Entscheidungen autonom und frei
vom bestimmenden Einfluss der Mitter sein misse.®® Ein bestimmender Einfluss kann im Ubrigen zumindest nach Auf-
fassung des Gerichts auch (iber ein Gemeinschaftsunternehmen ausgeiibt werden, das nicht vollfunktionsfahig ist.®

40. Die Rechtsprechung hat allerdings darlber hinaus weitere Grundséatze zum persénlichen und sachlichen Umfang des
Uber ein Gemeinschaftsunternehmen auszutibenden Einflusses entwickelt. Hinsichtlich des persdnlichen Umfangs gilt
der Grundsatz, dass ein Gemeinschaftsunternehmen nur insoweit eine wirtschaftliche Einheit mit den Mttern bildet,
wie die Situation mit der einer 100-prozentigen Alleinkontrolle vergleichbar ist.”® Das bedeutet, dass grundsatzlich fiir
jede Mutter zu prifen ist, ob eine Moglichkeit zur bestimmenden Einflussnahme bestand und ob sie einen solchen Ein-
fluss auch tatsachlich ausgelbt hat.”*

41. Fur den Nachweis einer wirtschaftlichen Einheit des Gemeinschaftsunternehmens und seiner Mitter ist somit er-
forderlich, dass beide Miitter gleichermalRen einen bestimmenden Einfluss Uber das Gemeinschaftsunternehmen ausu-
ben. Die Voraussetzungen sind dabei fir paritatische Gemeinschaftsunternehmen (50/50)7? und nicht-paritatische Ge-
meinschaftsunternehmen (z. B. 60/40, 50/30/20)3 dieselben. Es spielt auch keine Rolle, ob es sich bei den Miittern des
Gemeinschaftsunternehmens um unbeschrénkt haftende Gesellschafter oder um Kommanditisten handelt.”* Bei be-
stimmendem Einfluss nur einer Mutter besteht eine wirtschaftliche Einheit dagegen nur zwischen der betreffenden
Mutter und dem Gemeinschaftsunternehmen.”

8 EuG, Urteil vom 27. September 2006, T-43/02 — Jungbunzlauer, ECLI:EU:T:2006:270, Slg. 2006, 11-3435, Rz. 129; Urteil vom 10.
Mérz 1992, T-11/89 — Shell, ECLI:EU:T:1992:33, Slg. 1992, 1I-757, Rz. 312.

6 Zimmer/Paul, WuW 2007, S. 970 (974) unter Verweis auf EU-Kommission, Entscheidung vom 21. Dezember 2005, 38.443 — Kaut-
schukchemikalien, Tz. 263.

67 Meyring, WuW 2010, S. 157 (168); dazu vgl. unten Tz. 43.

68 EuGH, Urteil vom 26. September 2013, C-172/12 P — EIl du Pont de Nemours, ECLI:EU:C:2013:601, Rz. 52; Urteil vom 26. Septem-
ber 2013, C-179/12 P — The Dow Chemical Company, ECLI:EU:C:2013:605, Rz. 64 f.

6 EuG, Urteil vom 27. September 2006, T-314/01 — Avebe, ECLI:EU:T:2006:266, Slg. 2006, 11-3085, Rz. 90, 137 f.; siehe auch EuG,
Urteil vom 12. Juli 2011, T-132/07, Fuji, ECLI:EU:T:2011:344, Slg. 2011, -1l 4091, Rz. 184.

70 EuGH, Urteil vom 16. November 2000, C-294/98 P — Metsa-Serla, Slg. 2000, -10065, Rz. 6, 26 ff., 34; EuG, Urteil vom 27. Septem-
ber 2006, T-314/01 — Avebe, ECLI:EU:T:2006:266, Slg. 2006, 11-3085, Rz. 138; Urteil vom 27. September 2012, T-343/06 — Shell
Petroleum, ECLI:EU:T:2012:478, Rz. 45.

71 EuGH, Urteil vom 26. September 2013, C-172/12 P — El Du Pont de Nemours, ECLI:EU:C:2013:601, Rz. 47.; strenger etwa Kling,
WRP 510, S. 506 (514): zwingend auch Bewertung der Bindungen zwischen den Muttern erforderlich.

72 EuGH 26. September 2013, C-179/12 P — Dow Chemical, ECLI:EU:C:2013:605, Rz. 49 ff.; EuG, Urteil vom 27. September 2006, T-
314/01 — Avebe, ECLI:EU:T:2006:266, Slg. 2006, 11-3085, Rz. 138, 141.

73 EuG, Urteil vom 27. September 2012, T-343/06 — Shell Petroleum, ECLI:EU:T:2012:478, Rz. 36, 47-52; Urteil vom 12. Juli 2011, T-
132/07 - Fuji, ECLI:EU:T:2011:344, Slg. 2011, 11-2011, Rz. 184, 197 ff.

74 Vgl. EuG, Urteil vom 14. Mirz 2013, T-587/08 — Del Monte, ECLI:EU:T:2013:129, Rz. 92-118, 132 ff.
7> EuG, Urteil vom 27. Oktober 2010, T-24/05 — Alliance One, ECLI:EU:T:2010:453, Slg. 2010, 11-5329, Rz. 165.
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42. Die Vermutung, dass eine Mutter, welche 100 Prozent der Anteile an einer Tochter halt, im Vertikalverhaltnis zu
dieser Tochter tatsachlich einen bestimmenden Einfluss auslbt, ist bei gemeinsamer Kontrolle durch mehrere Miitter
nicht anwendbar. Es ist vielmehr im Einzelnen zu prifen, ob das Gemeinschaftsunternehmen so organisiert ist, dass eine
gemeinsame Leitung durch die Gesellschafter tatsichlich sichergestellt ist.”®

43. Eine gemeinsame Einflussaustibung ist danach insbesondere anzunehmen, wenn die Muttergesellschaften die Lei-
tung aufgrund einer Vereinbarung oder Uber andere Mittel auf horizontaler Ebene koordinieren.”” Insofern kénnen auch
Vetorechte bericksichtigt werden, wenn dadurch eine gemeinsame Leitung des Gemeinschaftsunternehmens erzwun-
gen wird.”® Ein passives Verhalten kann aber allenfalls ausreichen, wenn die betreffende Mutter die Zuwiderhandlung
des Gemeinschaftsunternehmens kannte und billigte.”

44. Hinsichtlich des sachlichen Umfangs des bestimmenden Einflusses hat das Gericht ferner prazisiert, dass der Einfluss
auch seiner Art nach dem Einfluss einer Muttergesellschaft mit Alleinkontrolle gleichkommen misse. Das bedeute, dass
der Einfluss sich auf die operative Geschaftsfihrung beziehen miisse, was von der Kartellbehérde nachzuweisen sei.®®
Eine Klarung dieser Frage durch den Europaischen Gerichtshof steht noch aus.

3.2 Wirtschaftliche Identitat bei Rechtsnachfolge als MaRstab

45. Schwierigkeiten wirft die Feststellung der haftenden wirtschaftlichen Einheit auf, wenn es nach der Zuwiderhand-
lung in der betreffenden Unternehmensgruppe zu Anderungen in der Rechtsstruktur oder Geschaftstitigkeit kommt.
Insoweit handelt es sich um dhnliche Probleme wie im deutschen Recht. Zwar ist anerkannt, dass ein Unternehmen sich
nicht durch Umstrukturierung der Verantwortung fir VerstdRe gegen das EU-Wettbewerbsrecht entziehen kann.8! Al-
lerdings kdnnen Umstrukturierungen zur Folge haben, dass es zu einem Auseinanderfallen von den in Anspruch ge-
nommenen Rechtstragern und der urspringlich an der Zuwiderhandlung beteiligten wirtschaftlichen Einheit kommt. Die
persdnliche Verantwortlichkeit von nicht an der Zuwiderhandlung beteiligten Rechtstrdagern setzt dann voraus, dass eine
wirtschaftliche Identitdt zwischen dem handelnden und dem zur Haftung herangezogenen Rechtstrdger nachweisbar ist
(Grundsatz der wirtschaftlichen Kontinuitat).8 Im Einzelnen sind mehrere Fallgruppen zu unterscheiden.

46. Zunachst bleibt es beim Grundsatz der persénlichen Verantwortlichkeit der wirtschaftlichen Einheit, wenn es bei
dieser im Anschluss an die Zuwiderhandlung zu lediglich rechtlichen Anderungen ohne Auswirkungen auf die eigentliche
Geschaftstatigkeit kommt. In diesem Falle haften weiterhin die Gesellschaften, bei denen derartige Verdanderungen

76 EuGH, Urteil vom 26. September 2013, C-172/12 P — El Du Pont de Nemours, ECLI:EU:C:2013:601, Rz. 45, 47; Urteil vom 26.
September 2013, C-179/12 P — The Dow Chemical Company, ECLI:EU:T:2012:47, Rz. 56, 58; missverstandlich EuG, Urteil vom 27.
September 2006, T-314/01 — Avebe, ECLI:EU:T:2006:266, Slg. 2006, 11-3085, Rz. 138 f.

77 EuG, Urteil vom 27. September 2006, T-314/01 — Avebe, ECLI:EU:T:2006:266, Slg. 2006, 11-3085, Rz. 136-139, insb. Rz. 138 f.; EuG,
Urteil vom 2. Februar 2012, T-77/08 — Dow Chemical, ECLI:EU:T:2012:47, Rz. 41, 81, 83-87; Urteil vom 2. Februar 2012, T-76/08 —
El Du Pont de Nemours, ECLI:EU:T:2012:46, Rz. 66, 69-72.

78 EuG, Urteil vom 2. Februar 2012, T-76/08 — El Du Pont de Nemours, ECLI:EU:T:2012:46, Rz. 66; EuG, Urteil vom 2. Februar 2012,
T-77/08 — Dow Chemical, ECLI:EU:T:2012:47, Rz. 81.

7% EuG, Urteil vom 14. Dezember 2006, T-259/02 — Raiffeisen Zentralbank Osterreich, ECLI:EU:T:2006:396, Slg. 2006, 11-5169, Rz.
330; Urteil vom 27. Oktober 2010, T-24/05 — Alliance One, ECLI:EU:T:2010:453, Slg. 2010, 11-5329, Rz. 190.

80 EuG, Urteil vom 11. Juli 2014, T-541/08 — Sasol, ECLI:EU:T:2014:628, Rz. 108 ff.; anders fiir den Fall der Alleinkontrolle allerdings
zuvor EuG, Urteil vom 12. Dezember 2007, T-112/05 — Akzo, Slg. 2007, 11-5049, Rz. 62 ff. Zum Vergleich zwischen Alleinkontrolle
und gemeinsamer Kontrolle vgl. auch schon EuGH, Urteil vom 16. November 2000, C-294/98 P — Metsé-Serla, E-
CLI:EU:C:2000:632, Slg. 2000, 1-10065, Rz. 6, 26 ff., 34; EuG, Urteil vom 27. September 2006, T-314/01 — Avebe, Slg. 2006, 11-3085,
Rz. 138; Urteil vom 27. September 2012, T-343/06 — Shell Petroleum, ECLI:EU:T:2012:478, Rz. 45.

81 EuGH, Urteil vom 11. Dezember 2007, C-280/06 — Autoritda Garante della Concorrenza e del Mercato/ETl u.a., E-
CLI:EU:C:2007:775, Slg. 2007, 1-10893, Rz. 41; EuG, Urteil vom 11. Marz 1999, T-134/94 — NMH Stahlwerke, ECLI:EU:T:1999:44,
Slg. 1999, 11-239, Ls. 2/Rz. 37; EU-Kommission, Entscheidung vom 13. Juli 1994, 33.833 — Karton, ABI. L 243 vom 19. Septem-
ber1994, S. 1, Tz. 144.

82 EuGH, Urteil vom 28. Méarz 1984, 29/83 — CRAM und Rheinzink, ECLI:EU:C:1984:130, Slg. 1984, 1679, Rz. 9; Urteil vom 11. De-
zember 2007, C-280/06 — Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato/ETI u.a., ECLI:EU:C:2007:775, Slg. 2007, 1-10893, Rz.
42; Urteil vom 24. September 2009, C-125/07 P — Erste Group Bank, ECLI:EU:C:2009:576, Slg. 2009, 1-1843, Rz. 79.
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stattgefunden haben; etwa Namensinderungen® oder ein Rechtsformwechsel.® Auf den Grundsatz der wirtschaftli-
chen Kontinuitat kommt es insoweit nicht an.®°

47. Problematischer ist die Situation, wenn bei einer unmittelbar tatbeteiligten Tochtergesellschaft deren Wirtschaftsta-
tigkeit anschlieBend auf ein neues Rechtssubjekt Ubertragen wurde oder wenn sie ihre Wirtschaftstatigkeit zwischen-
zeitlich eingestellt hat. Insofern ist zwischen der Frage nach der Haftung der Tochtergesellschaft und der Frage einer
eventuellen Haftungszurechnung zu unterscheiden.

48. Eine dem Art. 101 AEUV zuwiderhandelnde Tochtergesellschaft, die rechtlich fortbesteht, bleibt trotz der Ubertra-
gung auf eine andere Unternehmensgruppe BuRgeldadressat.2® Wenn die Tochtergesellschaft dagegen nicht mehr exis-
tiert, ist zu ermitteln, wer als nachfolgende rechtliche Auspragung desselben Unternehmens anzusehen ist, weil er als
Nachfolger die wirtschaftliche Tatigkeit des untergegangenen Rechtstragers fortfihrt.®” In diesen Fillen geht die Haftung
somit auf den Rechtsnachfolger Gber (Grundsatz der wirtschaftlichen Kontinuitat). Auf die Strukturierung der Rechts-
nachfolge als Anteils- oder Vermdgensiibernahme (share deal/asset deal) kommt es dabei nicht an.®

49. Neben einer fortbestehenden Tochtergesellschaft haftet die friihere Muttergesellschaft, wenn sie zurzeit der Zuwi-
derhandlung mit der fritheren Tochter eine wirtschaftliche Einheit bildete.® Das gilt auch dann, wenn sie den kartellbe-
fangenen Unternehmensbereich insgesamt verduRert hat.*® Die ehemalige Muttergesellschaft haftet auch dann, wenn
der verduRerte Geschiftsbereich erst spater Rechtspersénlichkeit erlangt.®! Die Haftung geht in den genannten Féllen
nicht auf die neue Muttergesellschaft Uiber.*2

50. Eine Zurechnung zur neuen Muttergesellschaft kommt erst ab dem Zeitpunkt der Ubernahme der an der Zuwider-
handlung beteiligten Tochtergesellschaft und grundsatzlich nur dann in Betracht, wenn die neue Mutter den VerstoR
fortsetzt.®®> Wenn die neue Muttergesellschaft den VerstoR nicht fortsetzt, findet eine Zurechnung grundsétzlich nicht
statt, und zwar auch dann nicht, wenn die neue Mutter den VerstoR der ibernommenen Gesellschaft kannte.**

51. Eine Zurechnung nach dem Grundsatz der wirtschaftlichen Kontinuitat ist aber auch zu einer neuen Muttergesell-
schaft moglich, wenn die Tochtergesellschaft, welche die Zuwiderhandlung begangen hat, rechtlich oder wirtschaftlich

83 EuGH, Urteil vom 16. November 2000, C-297/98 P — SCA Holding, ECLI:EU:C:2000:633, Slg. 2000, I-10101, Rz. 29.

8 EuGH, Urteil vom 28. Marz 1984, 29/83 u. a. — CRAM und Rheinzink, ECLI:EU:C:1984:130, Slg. 1984, 1679, Rz. 8 f.; Urteil vom 7.
Januar 2004, C-204/00 P u. a. — Aalborg Portland, ECLI:EU:C:2004:6, Slg. 2004, 1-123, Rz. 59.

8> EuGH, Urteil vom 8. Juli 1999, C-49/92 P — Anic Partecipazioni, ECLI:EU:C:1999:356, Slg. 1999, 1-4125, Rz. 145.

86 EuGH, Urteil vom 16. November 2000, C-279/98 — Cascades, ECLI:EU:C:2000:626, Slg. 2000, 1-9693, Rz. 78 .

87 EuGH, Urteil vom 16. Dezember 1975, 40/73 u. a. — Suiker Unie, ECLI:EU:C:1975:174, Slg. 1975, 1663, Rz. 84/87; Urteil vom 28.
Marz 1984, 29/83 u. a. — CRAM und Rheinzink, Slg. 1984, 1679, Rz. 8 f.

88 Siehe die in der vorigen FuRnote zitierten Entscheidungen sowie EuGH, Urteil vom 24. September 2009, C-125/07 P — Erste Group
Bank, ECLI:EU:C:2009:576, Slg. 2009, 1-1843, Rz. 78 f.; EuG, Urteil vom 17. Dezember 1991, T-6/89 — Enichem Anic, E-
CLI:EU:T:1991:74, Slg. 1991, 11-1623, Rz. 237, 239, bestatigt durch EuGH, Urteil vom 8. Juli 1999, C-49/92 P — Anic Partecipazioni,
ECLI:EU:C:1999:356, Slg. 1999, 1-4125, Rz. 145.

89 EuGH, Urteil vom 16. November 2000, C-286/98 P — Stora Kopparbergs Bergslags, ECLI:EU:C:2000:630, Slg. 2000, 1-9925, Rz. 37-
39; EuG, Urteil vom 17. Dezember 1991, T-6/89 — Enichem Anic, ECLI:EU:T:1991:74, Slg. 1991, 11-1623, Slg. 1991, 1I-1623, Rz. 235
ff.; bestatigt durch EuGH, Urteil vom 8. Juli 1999, C-49/92 P — Anic Partecipazioni, ECLI:EU:C:1999:356, Slg. 1999, 1-4125, Rz. 145.

% EuGH, Urteil vom 8. Juli 1999, C-49/92 P — Anic Partecipazioni, ECLI:EU:C:1999:356, Slg. 1999, 1-4125, Rz. 145.

°1  EuG, Urteil vom 14. Mai 1998, T-327/94 — SCA Holding, ECLI:EU:T:1998:96, Slg. 1998, 11-1373, Rz. 61-69, bestatigt durch EuGH,
Urteil vom 16. November 2000, C-297/98 P — SCA Holding, ECLI:EU:C:2000:633, Slg. 2000, 1-10101, Rz. 23-32; zum umgekehrten
Fall siehe EuG, Urteil vom 3. Marz 2011, T-122/07 — Siemens, ECLI:EU:T:2011:70, Slg. 2011, 11-793, Rz. 139 ff.

°2 EuGH, Urteil vom 16. November 2000, C-279/98 P — Cascades, ECLI:EU:C:2000:626, Slg. 2000, 1-9693, Rz. 75 ff.; EuGH, Urteil vom
16. November 2000, C-297/98 P — SCA Holding, ECLI:EU:C:2000:633, Slg. 2000, 1-10101, Rz. 27-29. Die EU-Kommission hat Ermes-
sen, ob sie neben der Tochtergesellschaft ihre ehemalige Mutter zur Haftung heranzieht; vgl. EuGH, C-125/07 P — Erste Group
Bank, ECLI:EU:C:2009:576, Slg. 2009, 1-1843, Rz. 81 f.

%3 EuG, Urteil vom 11. Marz 1999 — T-134/94 — NMH Stahlwerke, ECLI:EU:T:1999:44, Slg. 1999, 11-239, Rz. 34.
9 EuGH, Urteil vom 16. November 2000, C-186/98 P — Stora Kopperbergs Bergslags, ECLI:EU:C:2000:630, Slg. 2000, 1-9925, Rz. 39.



Deutscher Bundestag — 18. Wahlperiode -17 - Drucksache 18/7508

nicht mehr besteht (vgl. oben Tz. 48).%° Voraussetzung ist dafiir jedoch grundsatzlich, dass zwischen der an der Zuwider-
handlung beteiligten wirtschaftlichen Tochtergesellschaft und ihrem wirtschaftlichem Nachfolger eine strukturelle Ver-
bindung fortbesteht.’® Diese muss nach dem Grundsatz der persénlichen Verantwortlichkeit die Annahme zulassen, dass
die beiden Gesellschaften ein einheitliches Unternehmen bilden.?” Dazu hat der Europédische Gerichtshof im vorigen
Jahr klargestellt, dass der Zeitpunkt, zu dem die strukturelle Verbindung zwischen dem Ubertragenden und dem Uber-
nehmenden Unternehmen bestehen muss, der Zeitpunkt der Ubertragung selbst ist.%®

52. Daneben ist eine Zurechnung in der Vergangenheit nur in eng auszulegenden Ausnahmefillen bejaht worden.®® Eine
solche Zurechnung erfolgte z. B. infolge einer Haftungstbernahmerklarung des Erwerbers, allerdings unter Betonung
der besonderen Umstinde des Einzelfalls.2® Sie mag ferner in Betracht kommen, wenn Vermdgenswerte durch Ma-
chenschaften mit dem besonderen Ziel Ubertragen werden, sich der Haftung wegen eines VerstoRes gegen die Wettbe-

werbsregeln zu entziehen 1%

53. In einer Situation, in der sich die Haftung der ehemaligen und der jetzigen Muttergesellschaft vollstandig von der
Haftung der Tochtergesellschaft ableitet, gilt im Ubrigen, dass die Gesamtsumme der gegen die Muttergesellschaften
festgesetzten GeldbuRe nicht den Betrag Ubersteigen darf, der gegen die Tochtergesellschaft festgesetzt wird.’°? Der
Grund hierfir ist, dass die Inanspruchnahme der Muttergesellschaft abgeleitet und akzessorisch zu der der Tochterge-
sellschaft ist.® Hinsichtlich der Zu- und Abschldge beim BuRgeld, die zu Ahndungs- oder Abschreckungszwecken erfol-

gen, kann zudem zwischen den belangten Unternehmensteilen zu differenzieren sein.1%*

54. Bei der Bestimmung des Grundbetrags fur die GeldbuRRe, die einer Muttergesellschaft eines Gemeinschaftsunter-
nehmens auferlegt wird, kdnnen die Umséatze zwischen diesen beiden Gesellschaften jedenfalls dann bertcksichtigt
werden, wenn die Mutter und das Gemeinschaftsunternehmen keine wirtschaftliche Einheit bilden. Dabei kommt es
nicht darauf an, ob die Preise fiir Lieferungen an die Mutter kartellbedingt iiberhéht waren .1

55. Eine weitere Komplikation stellt es fir die Haftungszuweisung dar, wenn in Fillen der Rechtsnachfolge Uber den
buBgelderhohenden Umstand einer Wiederholungstaterschaft zu entscheiden ist. Nach der Rechtsprechung ist es inso-
fern moglich, die VerstoRe verschiedener Tochtergesellschaften, die durch dieselbe Muttergesellschaft kontrolliert wer-

%> EuGH, Urteil vom 18. Dezember 2014, C-434/13 P — Parker Hannifin, ECLI:EU:C:2014:2456, Rz. 40 ff. (wo allgemeiner von ,Einrich-
tungen” als von Tochtergesellschaften gesprochen wird); siehe auch EuGH, Urteil vom 11. Dezember 2007, C-280/06 — Autorita
Garante della Concorrenza/ETI u. a., ECLI:EU:C:2007:775, Slg. 2007, 1-10893, Rz. 40-42.

%6 EuGH, Urteil vom 7. Januar 2004, C-204/00 P u. a. — Aalborg Portland, ECLI:EU:C:2004:6, Slg. 2004, 1-123, Rz. 344, 355 ff. (gesell-
schaftsrechtliche Verflechtung); Urteil vom 11. Dezember 2007, C-280/06 — Autorita Garante della Concorrenza/ETI u. a., E-
CLI:EU:C:2007:775, Slg. 2007, 1-10893, Rz. 48 f. (gleiche staatliche Kontrolle); ferner EuG, Urteil vom 11. Marz 1999, T-134/94 —
NMH Stahlwerke, ECLI:EU:T:1999:44, Slg. 1999, 1I-239, Rz. 5, 8, 36 ff. (gleiche Gesellschafter).

97 EuGH, Urteil vom 18. Dezember 2014, C-434/13 P — Parker Hannifin, ECLI:EU:C:2014:2456, Rz. 51.
98 EuGH, Urteil vom 18. Dezember 2014, C-434/13 P — Parker Hannifin, ECLI:EU:C:2014:2456, Rz. 49 f.

% Zur engen Anwendung von Ausnahmen EuG, Urteil vom 13. Dezember 2001, T-45/98 — Krupp Thyssen Stainless, E-
CLI:EU:T:2001:288, Slg. 2001, 11-3757, Rz. 63, bestatigt durch EuGH, C-65/02, Rz. 82.

100 EuGH, Urt. v. 29. 3. 2011 — C-352/09 P — Thyssen Krupp Nirosta, Slg. Slg. 2011, |-2359, Rz. 143-153; Urteil vom 14. Juli 2005, C-
65/02 P u. a. — ThyssenKrupp Stainless, ECLI:EU:C:2005:454, Slg. 2005, |-6773, Rz. 81 f.

101 Offen EuGH, Urteil vom 8. Juli 1999, C-49/92 — Anic Partecipazioni, ECLI:EU:C:1999:356, Slg. 1999, 1-4125, Rz. 146; siehe auch
EuG, Urteil vom 20. Méarz 2002, T-9/99 — HFB, ECLI:EU:T:2002:70, Slg. 2002, 11-1487, Rz. 107.

102 EyGH, Urteil vom 10. April 2014, C-247/11 P — Areva, ECLI:EU:C:2014:257, Rz. 137 f.; anders auRerhalb von Fillen der Rechtsnach-
folge, vgl. EUGH, Urteil vom 26. November 2013, C-50/12 P — Kendrion, ECLI:EU:C:2013:771, Rz. 56, 58; EuGH, Urteil vom 19. Juni
2014, C-243/12 P — FLS Plast, ECLI:EU:C:2014:2006, Rz. 106 f.

103 EyGH, Urteil vom 22. Januar 2013, C-286/11 P — Tomkins, ECLI:EU:C:2013:29, Rz. 33 ff,, insb. Rz. 39; Urteil vom 17. September
2015, C-597/13 P — Total, ECLI:EU:C:2015:613, Rz. 38 ff.

104 EuGH, Urteil vom 4. September 2014, C-408/12 P — YKK, ECLI:EU:C:2014:2153, Rz. 60 ff., 84 ff, insh. Rz. 89 ff.
105 EuGH, Urteil vom 23. April 2015, C-227/14 P — LG Display, ECLI:EU:C:2015:258, Rz. 55-64, insb. Rz. 60 f.
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den, derselben wirtschaftlichen Einheit zuzurechnen.'®® Dagegen kommt eine BuRgelderhdhung wegen Wiederholungs-
taterschaft grundsatzlich nicht in Betracht, wenn eine in anderem Zusammenhang sanktionierte Muttergesellschaft die
Kontrolle Uber eine Tochtergesellschaft erlangt, die ihre Zuwiderhandlung zur Zeit des Erwerbs nicht langer fortsetzt.??’

3.3 Verteidigungsrechte im Bul3geldverfahren

56. Die materielle Haftung der wirtschaftlichen Einheit nach dem Grundsatz der persénlichen Verantwortlichkeit wird im
Verfahren durch ein Blindel von Verteidigungsrechten erganzt. Dabei handelt es sich jedoch nicht um Rechte der wirt-
schaftlichen Einheit, sondern um Rechte, die mit Verfahrenseroffnung fur die juristischen Personen (z. B. Konzerngesell-
schaften) entstehen, die von der Europdischen Kommission nach Art. 23 VO 1/2003 als Adressaten einer BuRgeldent-
scheidung bestimmt worden sind.

57. Als Grundlage dieser Verteidigungsrechte werden von der europdischen Rechtsprechung allgemeine Rechtsgrund-
satze wie der Grundsatz individueller Verantwortlichkeit, das Rechtsstaatsprinzip und der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
herangezogen.'®® Die Verteidigungsrechte umfassen beispielsweise den Schutz gegen unverhaltnismaRige und willkiirli-
che Eingriffe, die Grundsatze der Waffengleichheit und der individuellen Straf- und Sanktionsfestsetzung, die Unschulds-
vermutung in ihrer verfahrensrechtlichen Auspragung (Selbstbelastungsverbot) und einen allgemeinen Grundsatz der
Aussagefreiheit.'%®

58. Nach diesen Grundsatzen hat ein wegen eines KartellverstoRRes in Anspruch genommener Unternehmensteil jedoch
nur ein beschranktes Aussageverweigerungsrecht im Verfahren. So darf die Kartellbehérde ihm zwar nicht die Verpflich-
tung auferlegen, Antworten zu erteilen, durch die es das Vorliegen einer von der Behdérde nachzuweisenden Zuwider-
handlung eingestehen musste. Allerdings ist die Behdrde befugt, das Unternehmen zu verpflichten, sonstige Auskinfte
zu erteilen und alle erforderlichen Schriftstiicke, die in seinem Besitz sind und sich auf relevante Tatsachen beziehen, zu
Ubermitteln 110

59. Andererseits ist das Vorbringen verschiedener Rechtstrager, die zu derselben wirtschaftlichen Einheit gehoren, die-
sen Rechtstragern zur Unterstltzung ihrer Verteidigung vor Gericht wechselseitig zurechenbar. Dies gilt aber nur, wenn
sie jeweils zul3ssige Klage erhoben hatten.!*

60. Bei der Zurechnung von Kronzeugenantragen zur Muttergesellschaft soll es nach Ansicht der Europaischen Kommis-
sion hingegen darauf ankommen, ob die Muttergesellschaft selbst am Kartell beteiligt war. In diesem Fall muss sie einen

106 EyGH, Urteil vom 5. Marz 2015, C-93/13 P und C-123/13 P — Versalis und Eni, ECLI:EU:C:2015:150, Rz. 92 ff.; EuG, Urteil vom 30.
September 2003, T-203/01 — Michelin, Slg. 2003, 11-4071, Rz. 290.

107" EuG, Urteil vom 30. September 2009, T-168/05 — Arkema, ECLI:EU:T:2009:367, Slg. 2009, 11-180, Rz. 198 ff,, bestatigt durch EuGH,
Urteil vom 29. September 2011, C-520/09 — Arkema, ECLI:EU:C:2011:619, Slg. 2011, 1-8901.

108 EuGH, Urteil vom 10. April 2014, C-247/11 P — Areva, ECLI:EU:C:2014:257, Rz. 126-131; Urteil vom 10. April 2014, C-231/11 P bis
C-233/11 P — Siemens Osterreich, ECLI:EU:C:2014:256, Rz. 52 — dazu auch EuG, Urteil vom 3. Méarz 2011, T-122 bis 124/07 — Sie-
mens Osterreich, ECLI:EU:T:2011:70, Slg. 2011, 11-793, Rz. 122 ff; EuGH, Urteil vom 18. Oktober 1989, 374/87 — Orkem, E-
CLI:EU:C:1989:387, Slg. 1989, 3283, Rz. 30-35; Urteil vom 8. Juli 1999, C-49/92 P — Anic Partecipazioni, ECLI:EU:C:1999:356, Slg.
1999, 1-4125, Rz. 93, 96 f.; siehe auch EuGH, Urteil vom 18. Juni 1991, C-260/89 — ERT, ECLI:EU:C:1991:254, Slg. 1991, 1-2925, Rz.
41; C-199/92 P — Huls, ECLI:EU:C:1999:358, Slg. 1999, 1-4287, Rz. 149 f.; Urteil vom 22. Oktober 2002, C-94/00 — Roquette Freres,
ECLI:EU:C:2002:603, Slg. 2002, 1-9011, Rz. 22 ff.; EuG, Urteil vom 12. Oktober 2007, T-474/04 — Pergan, ECLI:EU:T:2007:306, Slg.
2007, 11-4225, Rz. 76.

109 EyGH, Urteil vom 21. September 1989, 46/87 — Farbwerke Hoechst, ECLI:EU:C:1989:337, Slg. 1989, 2859, Rz. 19 (Schutz gegen
willkirliche/unverhéaltnismaRige Eingriffe); Urteil vom 18. Juli 2013, C-501/11 P — Schindler, ECLI:EU:C:2013:522, Rz. 108 (Waffen-
gleichheit); Urteil vom 10. April 2014, C-231/11 P bis C-233/11 P — Siemens Osterreich, ECLI:EU:C:2014:256, Rz. 52 (individuelle
Straf- und Sanktionsfestsetzung); Urteil vom 16. November 2000, C-294/98 P — Metsa-Serla, ECLI:EU:C:2000:632, Slg. 2000, I-
10065, Rz. 27-29 (Unschuldsvermutung); Urteil vom 18. Oktober 1989, 374/87 — Orkem, ECLI:EU:C:1989:387, Slg. 1989, 3283, Rz.
30-35 (Aussagefreiheit).

10 EFuGH, Urteil vom 18. Oktober 1989, 374/87 — Orkem, ECLI:EU:C:1989:387, Slg. 1989, 3283, Rz. 34 f,; Urteil vom 29. Juni 2006, C-
301/04 P — SGL Carbon, ECLI:EU:C:2006:432, Slg. 2006, I-5915, Rz. 33 ff.; siehe auch Schuler, JR 2003, S. 265 (269) mit Verweis auf
die weitere relevante EU- und EGMR-Rechtsprechung.

11 EyGH, Urteil vom 22. Januar 2013, C-286/11 — Tomkins, ECLI:EU:C:2013:29, Rz. 43 ff.
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eigenen Antrag stellen oder dem Antrag der Tochter zumindest beitreten.'*? Wenn die Mutter nicht beteiligt war, genlgt
dagegen ein Antrag der Mutter oder Tochter; letzterer jedenfalls, wenn die Mutter 100 Prozent der Anteile halt.'* Ahn-
liche Grundsatze gelten fir die Mitter eines Gemeinschaftsunternehmens.*'* Im Ubrigen kénnen mehrere konzernver-
bundene Gesellschaften einen Antrag auch gemeinsam stellen.*'> In Féllen der Rechtsnachfolge differenziert die Européa-
ische Kommission danach, ob die betreffenden Gesellschaften kooperieren und in welchem Umfang sie haften.*'®

61. In Fallen der Rechtsnachfolge und einer moglichen Wiederholungstaterschaft ist schliefRlich sicherzustellen, dass die
in Anspruch genommene Gesellschaft zumindest in dem Verfahren wegen der Wiederholungstat ihre Verteidigungs-
rechte in Bezug auf das Bestehen einer wirtschaftlichen Einheit zur Zeit der Vortat wahrnehmen kann.!’ Die Kartellbe-
horde muss zudem in ihrer Entscheidung darlegen, in welcher Eigenschaft und in welchem Umfang eine in Anspruch
genommene Muttergesellschaft an der vorausgegangenen Zuwiderhandlung beteiligt war.*'8

3.4 Keine Verletzung fundamentaler Rechtsgrundsatze

62. Die Bestimmung des personlichen Haftungsumfangs nach dem européaischen Recht ist von Seiten des Schrifttums
und der anwaltlichen Praxis in Deutschland seit langem Einwinden ausgesetzt.}'® Diese sind aus Sicht der Monopol-
kommission jedoch unbegriindet.

63. Die erhobenen Einwdnde lassen sich wie folgt zusammenfassen: Der Europdischen Kommission und den europai-
schen Gerichten wird vorgeworfen, bei der Auferlegung von KartellbuRen bzw. bei der Verurteilung von Rechtstragern
wegen ihnen zugerechneter Kartellzuwiderhandlungen elementare Rechtsgrundsatze zu verletzen, namentlich rechts-
staatliche Grundsatze (insb. die Prinzipien der Gesetzlichkeit, der Rechtsklarheit und den Schuldgrundsatz) und das
,gesellschaftsrechtliche Trennungsprinzip”. Zumindest genligten die Kommissionspraxis und die Rechtsprechung nicht
den Anforderungen von Rechtsstaatlichkeit und schuldangemessener Strafe nach deutscher Pragung. Diese Einwdnde
werden nicht selten im Zusammenhang mit einer allgemeinen Kritik an der europaischen Entscheidungspraxis zum sach-
lichen Haftungsumfang (BuRgeldbemessung) erhoben, einer freilich zu trennenden und hier nicht gepriften Problema-
tik.120

12 EU-Kommission, Entscheidung vom 17. Dezember 2002, 37.667 — Spezialgraphit, Rz. 85, 87, 536; siehe dazu EuGH, Urteil vom 10.
Mai 2007, C-328/05 — SKL Carbon, ECLI:EU:C:2007:277, Slg. 2007, 1-3921.

13 EU-Kommission, Entscheidung vom 5. Dezember 2001, Luxemburgische Brauereien, ABI. L 253 vom 21. September 2002, S. 21,
Rz. 102 ff. (Antrag der Mutter); EU-Kommission, Entscheidung vom 19. Januar 2005, 37.773 — MCE, Rz. 332; Entscheidung vom
10. Dezember 2003, 37.857 — Organische Peroxide, Rz. 513; Entscheidung vom 31. Mai 2006, 38.645 — Acrylglas, Rz. 276 (Antrag
der Tochter).

114 vgl. z. B. EU-Kommission, Entscheidung vom 21. Dezember 2005, 38.443 — Kautschukchemikalien, Tz. 46, 352 ff.

115 EU-Kommission, Entscheidung vom 3. September 2004, 38.069 — Kupfer-Installationsrohre, Rz. 88, 799; Entscheidung vom 20.

Dezember 2006, 39.234 — Legierungszuschlag, Rz. 11 f.; Entscheidung vom 21. Dezember 2005, 38.443 — Kautschukchemikalien,
Rz. 46, 352 ff.

116 Ausfiihrlich Zimmer/Paul, WuW 2007, S. 970 (978 ff.), mit Nachweisen.
17 EuGH, Urteil vom 5. Méarz 2015, C-93/13 P und C-123/13 P — Versalis und Eni, ECLI:EU:C:2015:150, Rz. 93, 97.

118 EuG, Urteil vom 13. Juli 2011, T-59/07 — Polimeri Europa, ECLI:EU:T:2011:361, Slg. 2011, 11-4687, Rz. 298 ff.; siehe aber auch
EuGH, Urteil vom 13. Juni 2013, C-511/11 P — Versalis, ECLI:EU:C:2013:386, Rz. 39 ff.

119 Beispielsweise Achenbach, ZWeR 2009, S. 3 (8 f.); Kling, WRP 2010, S. 505 (510 f.); Voet van Vormidzeele, WuW 2010, S. 1008
(1018 ff.); Steinle, EWS 2004, S. 118 (123); Schwarze/Bechtold/Bosch, Rechtsstaatliche Defizite im Kartellrecht der Européaischen
Gemeinschaft, Gutachten vom September 2008, http://ec.europa.eu/competition/consultations/2008 regulation_1 2003/
gleiss_lutz_de.pdf, Abruf am 22. Oktober 2015, insb. S. 48 ff.; Bechtold/Bosch/Brinker, EU-Kartellrecht, 3. Aufl., Miinchen 2014,
Art. 101 AEUV, Rz. 39; Stockenhuber in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, Band II, EL 47 (April 2012), Art. 101 AEUV
Rz. 78; Dannecker/Biermann in: Immenga/Mestmaécker, Wettbewerbsrecht, Band 1. EU/Teil 2, 5. Aufl., Minchen 2012, Vor Art. 23
VO 1/2003, Rz. 80, 99, 105; Kindhduser/Meyer in: Frankfurter Kommentar Kartellrecht, FK Lfg. 77 (Oktober 2012), AEUV Art. 101
BuRgeldrechtliche Folgen, Rz. 170f,, 173, 175.

120 Sjehe hierzu aber noch unten Tz. 164 ff. Speziell zur BuRgeldbemessung Schwarze, WuW 2009, S. 6; Biirger, WuW 2011, S. 130
(135). Zu weiteren Streitfragen im Rahmen des KartellbuRgeldrechts, die tber die Problematik des personlichen Haftungsumfangs
hinausgehen, siehe etwa Schwarze, a. a. 0., S. 10, und Schwarze/Bechtold/Bosch (Fn. 119), S. 6, 26 f. (beschrankte Uberpriifung
von Kommissionsentscheidungen); Moschel, WuW 2010, S. 869 und in: Kronberger Kreis, Reform der GeldbuRen im Kartellrecht
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64. Allerdings liegen Defizite beziiglich elementarer Rechtsgrundsatze nicht schon deshalb vor, weil die Grundsatze zur
Kartellhaftung im EU-Recht von denen des deutschen Rechts abweichen. Die erhobenen Einwénde basieren zumeist
nicht auf einer eigenstandigen Auslegung des EU-Rechts, sondern gehen vom deutschen Rechtsverstandnis aus, insbe-
sondere von der Pramisse, dass fir die Haftung wegen einer Kartellzuwiderhandlung gemaR Art. 101 AEUV ein durch
das nationale Recht bestimmter Rechtstrager anstelle der wirtschaftlichen Einheit (Funktionstrager) maRgeblich sein
musse.

65. Eine vom deutschen Rechtsverstandnis ausgehende Einordnung der europdischen Entscheidungspraxis ist jedoch
verfehlt.}?! Das EU-Recht ist eine autonome Rechtsordnung.'?? Ein Gleichlauf von europdischen und nationalen Rechts-
prinzipien kann daher nicht von vornherein unterstellt werden.

66. Das europaischen Recht unterscheidet sich nach den Ausfihrungen in den obigen Abschnitten vom deutschen Recht
vor allem im dogmatischen Ansatz:

e Die europdischen Gerichte gehen in materieller Hinsicht zunachst von der Haftung eines Unternehmens als (tatsach-
licher) wirtschaftlicher Einheit aus und leiten dessen (rechtliche) Verantwortung aus dem Grundsatz der personli-
chen Verantwortlichkeit ab. Dem entspricht dann der Schutz der wirtschaftlichen Einheit vor einer Haftung fur ihr
nicht zurechenbare Zuwiderhandlungen. Hinzu tritt ein Schutz der Verteidigungsrechte der Adressaten einer Buli-
geldentscheidung im Verfahren.

e Das deutsche Recht geht hingegen zunachst vom Schutz der Grundrechtstrager gegen Rechtseingriffe aus. Dieser
Schutz gilt auch zugunsten juristischer Personen (Art. 19 Abs. 3 GG). Als Gegenstiick zu dem rechtlichen Schutz wird
auch die (rechtliche) Verantwortung den juristischen Personen zugewiesen, aus denen eine (tatsdchliche) wirtschaft-
liche Einheit besteht. Parallel hierzu sind die juristischen Personen im Verfahren geschitzt.

Das europaische Recht geht somit von der Haftung aus und anerkennt einen Schutz wesentlicher Rechte, der letztlich
den hinter dem Unternehmen stehenden natirlichen Personen zukommt. Das deutsche Recht geht insoweit den umge-
kehrten Weg. Aus diesen dogmatischen Unterschieden folgt aber noch nicht, dass der europaische Ansatz zu einer un-
gerechtfertigten Haftung oder gravierenden Rechtsschutzdefiziten fihren muss.

67. Die erhobenen Einwande beziehen sich primar auf die von der europaischen Rechtsprechung entwickelte Auslegung
des Unternehmens als wirtschaftlicher Einheit, ohne Bertcksichtigung seiner rechtlichen Organisation. Diese rechtliche
Organisation beruht indessen auf dem nationalen Recht der Mitgliedstaaten. Eine einfache Ubernahme solcher nationa-
len Rechtsprinzipien wiirde die einheitliche und gleiche Wirksamkeit des EU-Rechts beeintrachtigen.'?® Fir die autono-
me Auslegung des europdischen Recht konnen sich etwaige Grenzen aus dem deutschen Recht allenfalls ergeben, so-
weit der Kernbereich verfassungsrechtlich geschiitzter Rechtsgrundsatze berthrt ist. Dies kann jedoch bei Abweichun-
gen des EU-Rechts vom deutschen Recht nicht ohne Weiteres unterstellt werden.

68. Anders als im deutschen Recht gibt es im Ubernationalen — und damit auch im europdischen Recht — keine einheitli-
chen juristischen Grundsatze zur Zuweisung wirtschaftlicher Verantwortlichkeiten.?* Das ist auch hinsichtlich der Haf-
tung fur KartellverstoRe nicht der Fall. Die europaischen Gerichte haben die Haftung fir KartellverstoRe nach Art. 101
AEUV vielmehr aus dem in dieser Vorschrift verwendeten Begriff des ,Unternehmens” entwickelt. Aus dieser Auslegung
von Art. 101 AEUV ergibt sich ein Gleichklang zwischen Zuwiderhandlung (Tatbestand) und Haftung (Rechtsfolge).

Uberfallig, Heft 54, Berlin 2012, S. 12 ff. (Gewaltenteilung/gesetzlicher Richter; dazu auch EGMR, Entscheidung vom 21. Februar
1984, 8544/79 — Oztiirk/Deutschland, Z. 56; Entscheidung vom 2. September 1998, 5/1998/908/1120 — Kadubec/Slowakei, Z. 57).

121 problematisch daher etwa Steinle, EWS 2004, S. 118 (123).
122 EyGH, Urteil vom 15. Juli 1964, 6/64 — Costa/ENEL, ECLI:EU:C:1964:34, Slg. 1964, 1251 (1269 f.).

123 vgl. EuGH, Urteil vom 17. Dezember 1970, 11/70 — Internationale Handelsgesellschaft mbH, ECLI:EU:C:1970:114, Slg. 1970, 1125,
Rz. 9 und Urteil vom 13. Dezember 1979, 44/79 — Hauer, ECLI:EU:C:1979:290, Slg. 1979, 3727, Rz. 14.

124 Kindhauser/Meyer in: Frankfurter Kommentar Kartellrecht, FK Lfg. 77 (Oktober 2012), AEUV Art. 101 BuRgeldrechtliche Folgen,
Rz. 20.
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69. Dass der Unternehmensbegriff in Schrifttum und Anwaltschaft aus dem deutschen Recht abgeleitet wird, lasst sich
auf ein verbreitetes Fehlverstandnis der europdischen Rechtsprechung zurlckfiihren. Diese Rechtsprechung wurde in
den letzten Jahren nicht selten so aufgefasst, dass im Rahmen der materiellen Haftung zwischen dem VerstofR gegen
Art. 101 AEUV und dessen Zurechnung zu trennen sei.'?® Das Konzept des ,Unternehmens” als einer wirtschaftlichen
Einheit betreffe nur den Adressaten des Kartellverbots (Tatbestand) und nicht die regelméaRig in Art. 23 VO 1/2003 ver-
ortete Haftungszurechnung (Rechtsfolge).??® Soweit Art. 23 Abs. 2 VO 1/2003 das Handeln eines Unternehmens verlan-

ge, kdnne nichts anderes als ein bestimmter Rechtstrager gemeint sein, d. h. eine juristische Person.*?”

70. Bei dieser Rechtsauffassung blieb allerdings offen, warum bei Anwendung von Art. 101 AEUV Uberhaupt im vorbe-
schriebenen Sinne zwischen Tatbestand und Rechtsfolge zu trennen sein sollte. AuRerdem blieb offen, weshalb nur ein
Rechtstrdger im Sinne des nationalen Rechts materiell — und losgel6st von der formalen Verfahrensstellung — haftungs-
verantwortlich sein kénne.

71. Die européische Rechtsprechung ist in der Vergangenheit tatsachlich missverstandlich gewesen, nicht zuletzt auf-
grund des uneinheitlichen Gebrauchs der Begriffe ,Gesellschaft” und ,Unternehmen”!?® Dariber hinaus blieb lange
unklar, was mit der vom Europaischen Gerichtshof gewéahlten Formulierung gemeint sei, das Verhalten einer Tochterge-
sellschaft sei ihrer Mutter ,zuzurechnen”, was dann zur Haftung der Mutter fihre.'?° Die voneinander abweichenden
Formulierungen in Entscheidungen der Gerichte und der Europaischen Kommission fihrten schlielich sogar zu der
Annahme, die Unionsorgane vertriten unterschiedliche Ansatze.’3° Hierbei wurden offenbar jedoch die Gemeinsamkei-
ten der Entscheidungen lbersehen.

72. Der Europaische Gerichtshof hat im vorigen Jahr nunmehr klargestellt, dass der Begriff des ,Unternehmens” als
wirtschaftlicher Einheit einheitlich fir die Frage der Zuwiderhandlung und fir die Haftungszuweisung gilt.** Damit
bleibt kein Raum fir die Annahme, es komme fir die Frage der Haftung auf den Rechtstrager im Sinne des nationalem
Rechts an.

73. Dem steht auch nicht entgegen, dass auch nach der europdischen Rechtsprechung eine ,Zurechnung” zu einzelnen
Rechtstragern (z. B. Muttergesellschaften) erfolgt. Denn hierbei geht es nur darum zu bestimmen, ob eine Gesellschaft
zur wirtschaftlichen Einheit gehort und nicht darum, ob sie eigenstdndig — z. B. als Anstifter oder Teilnehmer — haftet.
Deshalb wird auch nur das Verhalten und nicht die Verantwortlichkeit fiir die Zuwiderhandlung zugerechnet.'3? Praziser
gesprochen wird ohnehin nur das Verhalten der Mitarbeiter zugerechnet, denn eine Gesellschaft bzw. ein Unternehmen

kann nicht handeln.'3?

125 So immer noch Roth/Ackermann in: Frankfurter Kommentar Kartellrecht, FK Lfg. 67 (Januar 2009), Grundfragen Art. 81 Abs. 1 EG,
Rz. 109. 23. Teilweise wird nun angenommen, der EuGH habe seine Rechtsprechung geandert; Kindhauser/Meyer in: Frankfurter
Kommentar Kartellrecht, FK Lfg. 77 (Oktober 2012), AEUV Art. 101 BuRgeldrechtliche Folgen, Art. 162 f.

126 vg|. Achenbach, ZWeR 2009, S. 3 (8); genau umgekehrt jedoch Steinle, EWS 2004, S. 118 (121: wirtschaftliche Einheit sei nur
Zurechnungsgrund und habe nichts mit dem Unternehmensbegriff zu tun).

127" Bechtold/Bosch/Brinker, EU-Kartellrecht, 3. Aufl., Miinchen 2014, Art. 101 AEUV, Rz. 39.
128 5o richtig Braun/Kellerbauer, NZKart 2015, S. 175 (176).

129 vgl|. nur EuGH, Urteil vom 10. April 2014, C-231/11 P u. C-233/11 P — Siemens Osterreich, ECLI:EU:C:2014:256, Rz. 46; Urteil vom
8. Mai 2013, C-508/11 P — Eni, ECLI:EU:C:2013:289, Rz. 46; Urteil vom 3. Mai 2012, C-289/11 P — Legris Industries, E-
CLI:EU:C:2012:270, Rz. 45; Urteil vom 29. September 2011, C-521/09 P — EIf Aquitaine, ECLI:EU:C:2011:620, Slg. 2011, 1-8947, Rz.
54 f; Urteil vom 20. Januar 2011, C- 90/09 P — General Quimica, ECLI:EU:C:2011:21, Slg. 2011, I-1, Rz. 37; Urteil vom 10. Septem-
ber 2009, C-97/08 P — Akzo Nobel, ECLI:EU:C:2009:536, Slg. 2009, 1-8237, Rz. 58.

130 5o etwa Koch, ZHR 171, S. 554 (556 ff.) (2007); Kling, WRP 2010, S. 506 (509 ff.); Meyring, WuW 2010, S. 157 (165 f).
131 Siehe oben Tz. 27.
132 EuGH, Urteil vom 10. September 2009, C-97/08 P — Akzo Nobel, ECLI:EU:C:2009:536, Slg. 2009, |-8237, Rz. 57 f., 77.

133 Dazu EuGH, Urteil vom 7. Juni 1983, 100-103/80 — Musique Diffusion Francaise, ECLI:EU:C:1983:158, Slg. 1983, 1825, Rz. 97 f;
EuG, Urteil vom 8. September 2010, T-29/05 — Deltafina, ECLI:EU:T:2010:355, Slg. 2010, 11-4077, Rz. 140 ff.; Urteil vom 29. April
2004, T-236/01 u. a. — Tokai Carbon, ECLI:EU:T:2004:118, Slg. 2004, 11-1181, Rz. 308; ferner EuGH, Urteil vom 16. September
2002, C-22/98 — Becu, ECLI:EU:C:1999:419, Slg. 1999, I-5665, Rz. 26 (aus grundfreiheitenrechtlicher Sicht).
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74. Ebenso wenig ist ein rechtlicher Unternehmensbegriff nach MaRgabe des nationalen Rechts erforderlich, um kon-
zerninterne und -externe Wettbewerbsbeschrankungen im Rahmen von Art. 101 AEUV konsistent behandeln zu kénnen.
So soll die wirtschaftliche Selbststandigkeit des Unternehmenstragers nach angeblich herrschender Meinung gar kein
konstitutives Merkmal des Unternehmensbegriffs sein. Dies sei der Grund dafir, dass auch wirtschaftlich unselbststan-
dige Konzerngesellschaften als wirtschaftliche Einheiten angesehen werden kénnten.'3* Der Européische Gerichtshof hat
eine vergleichbare Rechtsauslegung des Gerichts allerdings bereits mit Hinweis darauf verworfen, dass es allein aus-
schlaggebend sei, ob die betreffenden Rechtstrager ein einziges Unternehmen im Sinne von Art. 101 AEUV bilden oder
nicht.!® Das heiRt, auch bei konzerninternen Wettbewerbsbeschrankungen kommt es letztlich darauf an, ob die Kon-
zerngesellschaften auf dem Markt als wirtschaftliche Einheit agieren.

75. Es ist auch nicht aufgrund des bisweilen angefihrten ,gesellschaftsrechtlichen Trennungsprinzips” erforderlich, die
Rechtstrdger, aus denen ein Unternehmen besteht, bei der Bestimmung der haftenden Unternehmensteile zu bertck-
sichtigen. Das genannte Trennungsprinzip soll eine Haftung nur fur die im AulRenverhaltnis unmittelbar verantwortliche
juristische Person vorsehen.!3¢

76. Das gesellschaftsrechtliche Trennungsprinzip ist nach Stimmen im Schrifttum auch auf EU-Ebene anerkannt.’*” Die
vom Gesellschaftsrecht gewahrte Organisationsautonomie soll insofern ein Grundprinzip des Gesellschaftsrechts dar-
stellen. Das Fehlen einer Durchgriffshaftung sei ein kennzeichnendes Merkmal der meisten Gesellschaftsrechtsordnun-
gen in den Mitgliedstaaten. Das gesellschaftsrechtliche Interesse an der Moglichkeit zur Risikobegrenzung im Konzern
konne nicht mittels des Kartellrechts Uberspielt werden und setze sich somit auch gegeniber dem Interesse an einer

effektiven Kartellverfolgung durch.*38

77. Die dargestellte Argumentation stellt maRRgeblich auf die Zugehorigkeit von rechtlich selbststandigen Gesellschaften
zu einem Konzern ab. Sie tut dies jedoch nicht, um die kartellrechtliche Haftung der Gesellschaften als Unternehmens-
teile zu begriinden, sondern vielmehr um im Gegenteil zu begriinden, weshalb eine Haftung der betreffenden Gesell-
schaften gerade nicht in Betracht kommen soll.

78. Eine solche Argumentation steht und fallt freilich ebenfalls mit der Annahme, das europdische Kartellrecht gehe vom
Rechtstrdgerprinzip aus. Die kartellrechtliche Verantwortlichkeit nach Art. 101 AEUV trifft nach dem Wortlaut des Ver-
trags jedoch das ,Unternehmen®. Eine Durchbrechung des Trennungsprinzips ldge in Bezug auf die durch Entscheidung
als Haftungsadressaten bezeichneten Rechtstrager auRerdem nur vor, wenn diese aus demselben Rechtsgrund haftbar
gemacht werden. Das ist bei genauerer Betrachtung der verfahrensbeendenden BuRgeldentscheidung allerdings nicht
der Fall. Denn die Adressaten werden zwar durch eine einheitliche Behordenentscheidung zur Verantwortung gezogen,
diese Entscheidung |6st aber fiir jeden Adressaten eine individuelle Haftung aus.

79. Daneben dirfte es zwar — wie das Schrifttum betont — zutreffen, dass die nationale Gesetzgebung Uber Freirdume in
Bezug auf die zivilrechtliche Haftung von Konzerngesellschaften aufgrund von Vertragen und unerlaubten Handlungen (=

134 Stockenhuber in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, April 2012 EL 47, Art. 101 AEUV, Rz. 62; Hermann in: Miinche-
ner Kommentar Europdisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, 2. Aufl., Minchen 2015, Einl. Rz. 1004.

135 EuGH, Urteil vom 11. Juli 2013, 72. C-440/11 P — Stichting, ECLI:EU:C:2013:514, Rz. 44 f. unter Zuriickweisung des Prifungsansat-
zes in EuG, Urteil vom 16. Juni 2011, T-208/08 — Gosselin und Stichting, ECLI:EU:T:2011:287, Slg. 2011, 1I-3639, E-
CLI:EU:T:2011:287, Rz. 39 ff. Zur Anwendung von Art. 101 AEUV auf konzerninterne Wettbewerbsbeschrankungen siehe weiter
EuGH, Urteil vom 31. Oktober 1974, 15/74 — Centrafarm, ECLI:EU:C:1974:114, Slg. 1974, 1147, Rz. 41; anders Urteil vom 24. Ok-
tober 1996, C-73/95 P — Viho, ECLI:EU:C:1996:405, Slg. 1996, 1-5457, Rz. 15-17.

136 Dannecker/Biermann in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, Band 1. EU/Teil 2, 5. Aufl., Miinchen 2012, Vor Art. 23 VO
1/2003, Rz. 105; Voet van Vormizeele, WuW 2010, S. 1008 (1014 ff., insb. 1018 ff.); von Hilsen/Kasten, NZKart 2015, S. 296 (302).

137 Voet van Vormizeele, WuW 2010, S. 1008 (1015), unter Verweis auf Art. 1 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 2157/01 des Rates vom 8.
Oktober 2001 lber das Statut der Europaischen Gesellschaft (SE), ABI. L 294 vom 10. November 2001, S. 1; Art. 3 Abs. 1 lit. b des
Vorschlags vom 25. Juni 2008 fir eine Verordnung des Rates Uber das Statut der Europaischen Privatgesellschaft, KOM(2008) 396
endg.

138 \/oet van Vormizeele, WuW 2010, S. 1008 (1008, 1014 ff.); dhnlich Schwarze/Bechtold/Bosch (Fn. 119), S. 49, 81 und Bosch, ZWeR
2012, S. 368 (374 f.: Mitgliedstaaten bestimmen Gber Durchgriffshaftung).
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zivilrechtlichen Delikten) verfuigt. Das heilt jedoch nicht, dass sich diese Freiraume auch auf die aus Art. 101 AEUV abzu-
leitende bugeldrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens als wirtschaftlicher Einheit beziehen.

80. Diesem Befund entspricht es, dass der Europdische Gerichtshof auf Ebene des Unionsrechts bisher keinerlei Konkor-
danzproblem zwischen dem gesellschaftsrechtlichen Trennungsprinzip und der kartellrechtlichen Haftung des Unter-
nehmens als wirtschaftlicher Einheit sieht.!®® Eine Notwendigkeit zur Beachtung des gesellschaftsrechtlichen Tren-
nungsprinzips konnte sich fir die Rechtsprechung auch allenfalls ergeben, soweit Art. 101 AEUV keine abschliefende
Regelung enthilt. So kdnnen beispielsweise Ausnahmen vom Beihilfeverbot unter Umstanden durch nationale Politiken
gerechtfertigt werden (Art. 107 AEUV).*° Das Kartellverbot in Art. 101 AEUV stellt jedoch eine abschlieRende Regelung
dar.

81. SchlieRlich Uberzeugt es auch aus wettbewerbspolitischer Perspektive nicht, das Interesse der Gesellschafter an
einer haftungsvereitelnden Konzernorganisation als Rechtfertigung fir eine Ungleichbehandlung von Konzernen und
Einzelgesellschaften heranzuziehen. Konzerne haben Einzelgesellschaften im Wirtschaftsverkehr als vorherrschende
Organisationsform abgeldst.!*! Die Beliebtheit von Konzernen unter den Marktteilnehmern ist aber kein Grund, die
Durchsetzung berechtigter staatlicher Sanktionsinteressen gegeniber konzernzugehorigen Unternehmensteilen zurtck-
zustellen.

82. Damit bleibt zu prifen, ob und inwieweit fundamentale Rechtsschutzgarantien es erfordern, bei der Bestimmung
des Umfangs der personlichen Haftung das im nationalen Recht geltende Rechtstragerprinzip zu bertcksichtigen. Die
europaische Rechtsprechung bezieht solche Rechtsschutzgarantien, soweit es um die Haftung nach Art. 101 AEUV geht,
erneut auf das Unternehmen und nicht auf die ihm angehdrenden Rechtspersonen. Das bedeutet in der Praxis, dass sich
ein Unternehmen z. B. nicht ohne weiteres auf die UnverhaltnismaRigkeit einer GeldbuRe berufen kann, weil es insofern
nicht auf die Belastung des in Anspruch genommenen Unternehmensteils, sondern auf die der ganzen wirtschaftlichen
Einheit ankommt.**? Einzelne Unternehmensteile kdnnen sich als Entscheidungsadressaten effektiv auf die Rechts-
schutzgarantien nur berufen, soweit es um Aspekte geht, die von ihrer Haftung fur den KartellverstoR losgeldst sind. Das
betrifft namentlich den Schutz ihrer Verteidigungsrechte im Verfahren.*4?

83. Der Ansatz der europdischen Rechtsprechung erscheint auf den ersten Blick nicht unbillig. Denn es ist zu bedenken,
dass ein Unternehmen weder als Funktionstrager noch als Gesamtheit von Rechtstragern handlungsfahig ist und dass es
insoweit stets einer Zurechnung des Verhaltens von Unternehmensangehdérigen bedarf. Dann erscheint es wegen der
Trennung zwischen materieller Haftung und Vollstreckungshaftung nicht ohne Weiteres zwingend, die materielle Haf-
tung fur die Kartellzuwiderhandlung anstelle des Funktionstragers einem oder mehreren Rechtstragern zuzuweisen.

84. Andererseits ist jedoch anerkannt, dass die fundamentalen Rechtsschutzgarantien in Art. 47 ff. GRC und Art. 6 Abs. 1
und 2 EMRK auch einzelnen juristischen Personen zugutekommen.?** Daher erscheint es ebenso wenig fernliegend zu
argumentieren, dass die Behorden und Gerichte die Entscheidung, in der eine KartellgeldbuRe gegeniiber einzelnen
Rechtstrdgern festgesetzt wird, eigenstédndig und umfassend an den jeweils einschlagigen Rechtsschutzgarantien zu

messen haben.'#

139 Vgl. EuGH, Urteil vom 18. Juli 2013, C-501/11 P — Schindler, ECLI:EU:C:2013:522, Rz. 102.

140 vgl. EU-Kommission, Entscheidung vom 25. November 2014, C(2014) 8786 final, SA.33995 (2013/C) (ex 2013/NN) — Deutschland
(EEG), Tz. 174, 185, 215 und, speziell zur Abgrenzung der Kompetenzen, Tz. 234 (dort freilich zu Grundfreiheiten); vgl. auch Mo-
nopolkommission, XX. Hauptgutachten (Fn. 7), Tz. 107-110.

141 Voet van Vormizeele, WuW 2010, S. 1008 (1008).

142 EuGH, Urteil vom 18. Juli 2013, C-501/11 P — Schindler, ECLI:EU:C:2013:522, Rz. 167 ff.,, Urteil vom 21. September 2006, C-113/04
P — Technische Unie, ECLI:EU:C:2006:593, Slg. 2006, 1-8873, Rz. 197 f.

143 Siehe z. B. EuGH, Urteil vom 29. September 2011, C-521/09 P — EIf Aquitaine, ECLI:EU:C:2011:620, Slg. 2011, -8947, Rz. 112 ff.

144 Dazu siehe z.B. EuGH, Urteil vom 10. Juli 2003, C-20/00 und C-64/00 — Booker Aquaculture und Hydro Seafood, E-
CLI:EU:C:2003:397, Slg. 2003, 1-7411, Rz. 65 ff.

145> vgl. Sura in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Band 2, 12. Aufl.,, KéIn 2014, Art. 23 VO 1/2003, Rz. 11, wonach persénliche Verantwort-
lichkeit voraussetze, dass das Kartellvergehen natirlichen oder juristischen Person zuzurechnen sei.
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85. Die europdischen Gerichte haben die Bedeutung der Unterscheidung zwischen Funktions- und Rechtstragern bisher
vor allem mit Blick auf die Zurechnung des Verhaltens zwischen unternehmenszugehorigen Gesellschaften gepruft.
Diesbezlglich hat der Europdische Gerichtshof schon frih die Annahme zurlickgewiesen, die Verschiedenheit der
Rechtspersonlichkeiten konne verhindern, dass das Verhalten dieser Gesellschaften auf dem Markt fur die Anwendung
der Wettbewerbsregeln als Einheit angesehen werde.'*® Wenn die Zuwiderhandlung einer Tochtergesellschaft ihrer
Muttergesellschaft zuzurechnen ist, kann man auch nach neuerer Rechtsprechung der europaischen Gerichte davon
ausgehen, dass diese Gesellschaften wahrend der Dauer der Zuwiderhandlung Teil derselben wirtschaftlichen Einheit
waren und damit ein einziges Unternehmen im Sinne des EU-Wettbewerbsrechts gebildet haben.*’

86. Die Zurechnung des Verhaltens erfolgt somit, um festzustellen, ob einzelne Rechtstrager Teil des nach Art. 101 AEUV
verantwortlichen Unternehmens sind. Sie erfolgt dagegen nicht zur Begriindung der Haftung fir eine Kartellzuwider-
handlung. Denn es ergibt sich wie gesagt schon unmittelbar aus Art. 101 AEUV, dass alle Teile des Unternehmens als

wirtschaftlicher Einheit fur die Zuwiderhandlung persdnlich verantwortlich sind und dafiir einzustehen haben.**

87. Allerdings wird durchaus umgekehrt vom verantwortlichen Unternehmen die Haftung der einzelnen, in der kartell-
behordlichen Entscheidung in Anspruch genommenen Rechtstréager abgeleitet. In diesem Zusammenhang prifen die
Gerichte, gegenlber welchen dem Unternehmen zugehdérigen Adressaten die BuRgeldentscheidung nach Art. 23 VO
1/2003 einen vollstreckbaren Titel darstellt.'*®

88. Die Haftungszuweisung zu einzelnen Rechtstragern als Entscheidungsadressaten ist erforderlich, weil die Bul-
geldentscheidung nach Art. 23 VO 1/2003 wegen der Kompetenzverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten nach mit-
gliedstaatlichem Recht vollstreckt wird. Eine BuRgeldentscheidung ist grundsatzlich nur dann als Titel auf mitgliedstaatli-

cher Ebene vollstreckbar, wenn sie an eine Rechtsperson gerichtet ist (vgl. Art. 299 Abs. 1 AEUV).*°

89. Die kartellbehordliche Entscheidung ist als Vollstreckungstitel jedoch zugleich ein eigenstandiger Haftungsgrund. Das
erklart, weshalb die Entscheidungsadressaten sich auf ihre Verteidigungsrechte berufen kénnen missen, und zwar ein-
schlieRlich der durch Art. 47 ff. GRC und Art. 6 Abs. 1 und 2 EMRK geschiitzten Rechte.'>! Auch die Beschwerdepunkte
wegen einer moglichen Kartellzuwiderhandlung sind an diese Rechtsperson zu adressieren, um ihr eine Einlassung zu

ermoglichen. 2

90. Demgegeniiber setzt die betreffende Entscheidung nach europaischem Recht, um vollstreckbar zu sein, eine Zuge-
horigkeit zum kartellbefangenen Unternehmen nicht voraus. Sie setzt nicht einmal eine schuldhafte Zuwiderhandlung
gegen Art. 101 AEUV voraus.'>3 Ebenso wenig ist dies nach deutschem Recht der Fall, soweit nationales Recht fir die
Durchfiihrung der Vollstreckung maRgeblich ist.*>*

146 EuGH, Urteil vom 14. Juli 1972, 52/69 — Geigy, ECLI:EU:C:1972:73, Slg. 1972, 787, Rz. 45.

147 EuGH, Urteil vom 10. April 2014, C-247/11 P — Areva, ECLI:EU:C:2014:257, Rz. 49 (wo allerdings missverstandlich von ,Unterneh-
men”“ statt ,Gesellschaften” gesprochen wird).

148 Siehe oben Tz. 27; ferner EuGH, Urteil vom 10. September 2009, C-97/08 P — Akzo Nobel, ECLI:EU:C:2009:536, Slg. 2009, |-8237,
Rz. 56, 59 (nicht Zurechnung begriindet Haftung, sondern Zugehorigkeit zur wirtschaftlichen Einheit); ahnlich Urteil vom 20. Ja-
nuar 2011, C-90/09 P — General Quimica, ECLI:EU:C:2011:21, Slg. 2011, I-1, Rz. 38.

149 EuGH, Urteil vom 10. September 2009, C-97/08 P — Akzo Nobel, ECLI:EU:C:2009:536, Slg. 2009, I-8237, Rz. 57; Urteil vom 10. April
2014, C-231/11 P u. C-233/11 P — Siemens Osterreich, ECLI:EU:C:2014:256, Rz. 48, 51.

150 Dazu EuG, Urteil vom 20. April 1999, T-305/94 u. a. — Limburgse Vinyl Maatschappij, Slg. 1999, 11-931, Rz. 978. Es liegt jedoch im
Ermessen der EU-Kommission, an welchen Haftungsadressaten sie die Entscheidung richtet; vgl. oben Fn. 92 und EuG, Urteil vom
1. April 1993, T-65/89 — BPB, ECLI:EU:T:1993:31, Slg. 1993, 11-389 Rz. 154.

151 Sjehe die Rechtsprechung in Fn. 144.

152 EuGH, Urteil vom 7. Januar 2004, C-204/00 P u. a. — Aalborg Portland, ECLI:EU:C:2004:6, Slg. 2004, 1-123, Rz. 60; Urteil vom 3.
September 2009, C-322/07 P u. a. — Papierfabrik August Koehler, ECLI:EU:C:2009:500, Slg. 2009, 1-7191, Rz. 38; Urteil vom 10.
September 2009, C-97/08 P — Akzo Nobel, ECLI:EU:C:2009:536, Slg. 2009, 1-8237, Rz. 57.

153 Geismann in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, Baden-Baden, 7. Aufl. 2015, Artikel 299 AEUV, Rz. 2-4.

154 vgl. Stéber in:, Zoller, Zivilprozessordnung, 30. Auflage, Kéln 2014, Vor § 704, Rz. 3, mit Verweis auf BVerfG, Beschluss vom 28.
Januar 1970, 1 BvR 719/68 — Augstein, BVerfGE 28, 1 (8). Dort heilt es: ,Die Art der Zwangsvollstreckung richtet sich, wie das
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91. Der Europiische Gerichtshof hat im vorigen Jahr infolgedessen — in Ubereinstimmung mit dem oben Ausgefiihrten —
herausgearbeitet, dass die personliche Verantwortlichkeit des Unternehmens von den Fragen der Haftungszuweisung zu
einer Rechtsperson abzugrenzen ist. Als Ausgangspunkt hat er wiederholt, dass ein Unternehmen als wirtschaftliche
Einheit, wenn es gegen die Wettbewerbsregeln verst6t, nach dem Grundsatz der personlichen Verantwortlichkeit fir
diese Zuwiderhandlung einzustehen hat.’>> Eine derartige wirtschaftliche Einheit kénne aus mehreren juristischen Per-
sonen bestehen, wie z. B. Tochter- und Muttergesellschaft, bei denen das Verhalten der Tochter ihrer Mutter zugerech-
net werden kénne.*®® In diesem Fall lagen Umstande vor, aufgrund derer:

,einer juristischen Person, die nicht Urheberin einer Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht ist, dennoch Sanktionen fiir

die Zuwiderhandlung einer anderen juristischen Person auferlegt werden kénnen [...].“*7

Im Einzelnen ist nach dieser Rechtsprechung aber zu unterscheiden: Einerseits gelte, dass die wirtschaftliche Einheit fir
die Zuwiderhandlung einzustehen hat.'>® Andererseits kénne die Europdische Kommission innerhalb dieses Rahmens
gemal Art. 23 Abs. 2 VO 1/2003 der Muttergesellschaft die Haftung fir die Zahlung der gegen ihre Tochtergesellschaft
verhdngten GeldbuRe zuweisen.™® Dabei ist es die Einheitlichkeit bzw. wechselseitige Abstimmung des Marktverhaltens
der Gesellschaften, die es rechtfertige, jene Rechtssubjekte, die personlich haftbar gemacht werden koénnen, als Ge-
samtschuldner heranzuziehen.'®® Die Tatsache, dass die Entscheidung der Europiischen Kommission an die juristischen
Personen zu richten ist, aus denen ein Unternehmen besteht, soll als ,,rein praktisches Erfordernis” jedoch nicht bedeu-
ten, dass:

,die Regeln und Grundsdtze des Wettbewerbsrechts der Union nicht nur fiir das betreffende Unternehmen gelten, sondern auch
fiir die juristischen Personen, aus denen es besteht.”1¢1

Hinsichtlich dieser Haftung fir die Zuwiderhandlung bleibe es vielmehr dabei, dass die Regeln des Wettbewerbsrechts
der Union:

,nur das Unternehmen als solches und nicht die ihm angehérenden natiirlichen oder juristischen Personen betreffen. %2

92. Dieser Rechtsprechung ist zuzustimmen. Wenn ein Unternehmen sich durch seine Kartellbeteiligung Wettbewerbs-
vorteile verschafft hat und deshalb fiir einen KartellverstoR haftet, erscheint es nicht sachgerecht, diese (materielle)
Haftung davon abhangig zu machen, wie der Titel die haftenden Unternehmensteile zu Vollstreckungszwecken bezeich-
net. Das spricht daflir, dass dem Unternehmen jedenfalls im Umfang seiner Haftung auch die fundamentalen Rechts-
schutzgarantien zugutekommen mussen. Dagegen bedarf es in materieller Hinsicht keines hierber hinaus gehenden
Schutzes. Ebenso kann dann aber auch eine Bezeichnung des Entscheidungsadressaten zu Vollstreckungszwecken den
Schutz durch die zentralen Rechtsschutzgarantien nicht erweitern.

93. Etwas anderes dirfte auch nicht daraus folgen, dass die europaischen Gerichte den Umfang der (materiellen) per-
sonlichen Haftung in der Vergangenheit wahlweise im Rahmen von Art. 101 AEUV oder Art. 23 VO 1 /2003 gepruft ha-
ben. Denn dies wirkt sich unter der Annahme, dass alle Unternehmensteile als Tater der Zuwiderhandlung gegen

Oberlandesgericht zu Recht ausgefiihrt hat, nach dem Inhalt des Titels und ist im Gbrigen von der materiellen RechtmaRigkeit des
vollstreckbaren Anspruchs gelost.”

155 EuGH, Urteil vom 10. April 2014, C-231/11 P u. C-233/11 P —Siemens Osterreich, ECLI:EU:C:2014:256, Rz. 44,

156 EyGH, Urteil vom 10. April 2014, C-231/11 P u. C-233/11 P — Siemens Osterreich, ECLI:EU:C:2014:256, Rz. 45 f.

157 EuGH, Urteil vom 10. April 2014, C-231/11 P u. C-233/11 P — Siemens Osterreich, ECLI:EU:C:2014:256, Rz. 45.

158 EyGH, Urteil vom 10. April 2014, C-231/11 P u. C-233/11 P — Siemens Osterreich, ECLI:EU:C:2014:256, Rz. 44.

159 EyGH, Urteil vom 10. April 2014, C-231/11 P u. C-233/11 P — Siemens Osterreich, ECLI:EU:C:2014:256, Rz. 47 f; vgl. auch Rz. 51.

180 EuGH, Urteil vom 10. April 2014, C-247/11 P u. C-253/11 P — Areva, ECLI:EU:C:2014:257, Rz. 122; EuG, Urteil vom 16. September
2003, T-373/10 u.a. — Villeroy & Boch, ECLI:EU:T:2013:455, Rz. 322-329.

161 EyGH, Urteil vom 10. April 2014, C-231/11 P u. C-233/11 P — Siemens Osterreich, ECLI:EU:C:2014:256, Rz. 55; vgl. auch schon
EuGH, Urteil vom 13. Juli 1966, 56/64 — Consten & Grundig, Slg. 1966, 299, 388.

162 EyGH, Urteil vom 10. April 2014, C-231/11 P u. C-233/11 P — Siemens Osterreich, ECLI:EU:C:2014:256, Rz. 56.
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Art. 101 AEUV zugleich potenzielle Haftungsadressaten sind, an welche die Kartellbehérde ihre BuRgeldentscheidung
richten kann, nicht weiter aus.'®3

94. Die vorstehenden Uberlegungen sind bei der Priifung der einzelnen Rechtsschutzgarantien zu beriicksichtigen. Dies
gilt zunachst in Bezug auf den Gesetzlichkeitsgrundsatz (Legalitatsprinzip). Der Gesetzlichkeitsgrundsatz ist in der EU —
wie in Deutschland — im Sinne eines strafrechtlichen Gesetzesvorbehalts anerkannt (Art. 49 Abs. 1 GRC; siehe auch
Art. 7 Abs. 1 EMRK i. V. m. Art. 52 Abs. 3 GRC).

95. Der Gesetzlichkeitsgrundsatz ist ferner in der europaischen Rechtsprechung als allgemeiner Rechtsgrundsatz aner-
kannt. Eine Auspragung dieses Grundsatzes ist das Prinzip der Rechtsklarheit.’®* Eine andere Auspragung ist das Prinzip
der Rechtssicherheit bzw. Vorhersehbarkeit.

96. Das Prinzip der Vorhersehbarkeit gilt insbesondere mit Blick auf Sanktionen.'®® Der Rechtsunterworfene muss an-
hand des Wortlauts der einschlagigen Bestimmung und nétigenfalls mit Hilfe ihre Auslegung durch Gerichte erkennen
kénnen, welche Handlungen oder Unterlassungen eine strafrechtliche Verantwortung begriinden.’®” Das schlieRt die
Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe auf Tatbestands- und Rechsfolgenseite sowie ihre Prazisierung durch die
Rechtsprechung nicht aus.'®® Die Vorgaben erscheinen denen des deutschen Rechts vergleichbar.

97. Dagegen lasst sich der europaische Gesetzlichkeitsgrundsatz nicht im Sinne eines allgemeinen Wesentlichkeitsvor-
behalts auffassen, wonach der Gesetzgeber alle wesentlichen Regelungen selbst zu treffen hat. Ein solcher Vorbehalt ist
im EU-Recht namlich nicht auf die européischen Vertrage bezogen formuliert (Primarrecht), sondern nur in Bezug auf
die Gesetzgebung der EU-Organe (Sekundarrecht; Art. 290 Abs. 1 AEUV).° Deshalb entbehrt auch die Annahme einer
Grundlage, aufgrund des europaischen Gesetzlichkeitsgrundsatzes erforderten aus nationaler Perspektive schwerwie-

gende Rechtsfolgen wie die Mithaftung der Muttergesellschaft eine gesetzliche Bestimmung der Haftung.?’°

98. Die europaische Rechtsprechung hat angebliche VerstolRe gegen den europaischen Gesetzlichkeitsgrundsatz bei der
Bestimmung der personlichen Haftung fir Kartellzuwiderhandlungen bisher auch stets zuriickgewiesen.’* Die Recht-

163 Vgl. EuGH, Urteil vom 2. Oktober 2003, C-196/99 P — Aristrain, ECLI:EU:C:2003:529, Slg. 2003, I-11005, Rz. 91 ff.; Urteil vom 16.
November 2000, C-294/98 P — Metsa-Serla, ECLI:EU:C:2000:632, Slg. 2000, 1-10065, Rz. 27 f.; EuG, Urteil vom 20. Marz 2002, T-
9/99 — HFB Holding, ECLI:EU:T:2002:70, Slg. 2002, 11-1487, Rz. 527 ff.

164 EUGH, Urteil vom 22. Mai 2008, C-266/06 P — Evonik Degussa, ECLI:EU:C:2008:295, Slg. 2008, 1-81, Rz. 39 f. (Herleitung aus Art. 7
EMRK); Urteil vom 7. Juni 2007, C-76/06 P — Britannia Alloys, ECLI:EU:C:2007:326, Slg. 2007, |-4405, Rz. 79 f. (Herleitung aus
Grundsatz der Rechtssicherheit).

165 EyGH, Urteil vom 22. Mai 2008, C-266/06 P — Evonik Degussa, ECLI:EU:C:2008:295, Slg. 2008, 1-81, Rz. 43 (Rechtssicherheit);
Urteil vom 7. Juni 2007, C-76/06 P — Britannia Alloys, ECLI:EU:C:2007:326, Slg. 2007, 1-4405, Rz. 79 f. (Rechtssicher-
heit/Vorhersehbarkeit); Urteil vom 22. Februar 1984, 70/83 — Kloppenburg, ECLI:EU:C:1984:71, Slg. 1984, 1075, Rz. 11 (Vorher-
sehbarkeit).

166 EyGH, Urteil vom 22. Mai 2008, C-266/06 P — Evonik Degussa, ECLI:EU:C:2008:295, Slg. 2008, |-81, Rz. 38 f., 43; EuGH, Urteil vom
22. Oktober 2015, C-194/14 P — AC-Treuhand, ECLI:EU:C:2015:717, Rz. 40 ff.; ebenso EuG, Urteil vom 8. Juli 2008, T-99/04 — AC-
Treuhand |, ECLI:EU:T:2008:256, Slg. 2008, 11-1501, Rz. 113, 139 ff.

167 EuGH, Urteil vom 3. Mai 2007, C-303/05 — Advocaten voor de Wereld, ECLI:EU:C:2007:261, Slg. 2007, 1-3633, Rz. 50 unter Verweis
auf EGMR, 22. Juni 2000, Nr. 32492/96 u. a. — Coéme u. a./Belgien; naher Braun/Kellerbauer, NZKart, 2015, S. 211 (212).

168 EuGH, Urteil vom 22. Mai 2008, C-266/06 P — Evonik Degussa, ECLI:EU:C:2008:295, Slg. 2008, 1-81, Rz. 39 f.; siehe auch EGMR,
Urteil vom 27. September 1995, Beschwerde 15312/89 — G./Frankreich, Z. 25.

169 EuGH, Urteil vom 18. Juli 2013, C-501/11 P — Schindler, ECLI:EU:C:2013:522, Rz. 56; Urteil vom 29. Marz 2011, C-352/09 P — Thys-
senKrupp Nirosta, ECLI:EU:C:2011:191, Slg. 2011, 1-2359, Rz. 72 f; siehe ferner EuGH, Urteil vom 28. Méarz 1984, 29/83 — CRAM
und Rheinzink, ECLI:EU:C:1984:130, Slg. 1984, 1679, Rz. 8 f. (,kein neues Unternehmen®); allgemein zu Art. 290 AEUV siehe
EuGH, Urteil vom 13. Juli 1995, C-156/93 — Europaisches Parlament/Kommission, Slg. 1995, 1-2019, ECLI:EU:C:1995:238, Rz. 18.

170 Anders Schwarze/Bechtold/Bosch, (Fn. 119), S. 49.

71 Insb. EuGH, Urteil vom 22. Mai 2008, C-266/06 P — Evonik Degussa, ECLI:EU:C:2008:295, Slg. 2008, 1-81, Rz. 36 ff. (zu Art. 15 VO
Nr. 17); nicht selten wird der Einwand auch ohne ausreichende Begriindung erhoben, vgl. auch EuGH, Urteil vom 30. April 2014,
C-238/12 P — FLSmidth, ECLI:EU:C:2014:284, Rz. 45, 58 (kein Vortrag).
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sprechung ist bindend (Art. 264 AEUV).17? Dieser Umstand hat das deutsche Schrifttum bisher freilich nicht davon abge-
halten, trotzdem VerstéRe gegen das Legalititsprinzip zu postulieren.'’?

99. Ein Verstoll der europaischen Haftungsregeln gegen den Gesetzlichkeitsgrundsatz ist jedoch in der Sache nicht er-
kennbar. Art. 101 AEUV weist die gesamte kartellrechtliche Verantwortlichkeit unmissverstandlich dem ,Unternehmen”
zu.1’* Die Vorschrift wird einerseits hinsichtlich des Unternehmens als Tater einer Kartellzuwiderhandlung (Tatbestands-
seite) nicht als unbestimmt angesehen. Andererseits ist dann nicht zu erkennen, weshalb eine Anknipfung an den Un-
ternehmensbegriff zur Bestimmung des Haftungsadressaten fir einen KartellverstoR (Rechtsfolgenseite) unbestimmt
sein sollte. Insoweit ist auch zu bedenken, dass eine effektive und diskriminierungsfreie Durchsetzung des Kartellverbots
zu gewahrleisten ist.}”®

100. Ein VerstoR gegen den Gesetzlichkeitsgrundsatz ergibt sich weiterhin, entgegen mancherlei AuRerungen im Schrift-
tum, nicht daraus, dass der Unternehmensbegriff im Wettbewerbsrecht je nach dem konkreten Zusammenhang — an-
geblich — unterschiedlich ausgelegt wird.}’® Diesbeziiglich wird vorgebracht, es fehle angesichts einer in sich wider-
spriichlichen Rechtsprechung an einer hinreichend klaren Bestimmung des persénlichen Haftungsumfangs.*”” Die Ent-
scheidungspraxis der Unionsorgane sei uneinheitlich und einzelfallabhangig.'”®

101. Insofern ist hervorzuheben, dass die im vorigen Abschnitt beschriebene Rechtsprechung — von wenigen noch offe-
nen Fragen abgesehen — in sich konsistent und widerspruchsfrei ist. Insbesondere wird der Unternehmensbegriff in
Art. 101 AEUV und in der Verfahrensnorm des Art. 23 Abs. 2 VO 1/2003 einheitlich ausgelegt.’”® Dass die Rechtspre-
chung zugegebenermalen stark ausdifferenziert ist, liegt am komplexen Sachverhalt der bei einem KartellverstoR rele-
vanten rechtlichen und wirtschaftlichen Beziehungen. Davon abgesehen ist festzuhalten, dass die europaische Recht-
sprechung seit Jahrzehnten dieselben Prifungsschritte vornimmt und die Priifung auf diese Weise Schritt fir Schritt

weiterentwickelt.1&

102. Das schlielSt zwar nicht aus, dass der kartellrechtliche Unternehmensbegriff in bestimmten Zusammenhangen einer
besonderen Auslegung unterliegt. Eine solche besondere Auslegung erfolgt aber nach den Ausflihrungen zur europai-
schen Rechtsprechung im vorigen Abschnitt in weniger Féllen, als in Teilen des Schrifttums angenommen wird. Sie be-
ruht dann auch auf nachvollziehbaren rechtlichen Wertungen.

103. Vor allem in Bezug auf Gemeinschaftsunternehmen gelten keine Besonderheiten. Die Rechtsprechung ist vielmehr
mit der Behandlung von Gemeinschaftsunternehmen in der Fusionskontrolle vereinbar. Bei der Fusionskontrolle handelt
es sich um eine Strukturkontrolle, weshalb es hier konsequenterweise des Nachweises einer Ausiibung bestimmenden
Einflusses nicht bedarf. Das Kartellverbot erfordert dagegen eine Verhaltenskontrolle, weshalb es zu rechtfertigen ist,

172 Dazu EuGH, Urteil vom 14. September 1999, C-310/97 P — AssiDoman, ECLI:EU:C:1999:407, Slg. 1999, 1-5363, Rz. 54 f., wonach
die Verbindlichkeit die ,tragenden Grinde” der Entscheidung umfasst. Dagegen Mager, NZKart 2015, S. 329 (330): Fur ,eine Har-
monisierung des Unternehmensbegriffes” bestehe weder , Pflicht noch [...] Anlass”.

173 So 7. B. Bechtold/Bosch/Brinker, EU-Kartellrecht, 3. Aufl., Miinchen 2014, Art. 101 AEUV, Rz. 39; Kling, WRP 2010, S. 506 (510);
Schwarze, WuW 2009, 6 (8 f.).

174 Kellerbauer Wuw 2014, S. 1173 (1178).

175 Siehe Art. 4 Abs. 3 EUV; aus der Rechtsprechung allgemein EuGH, Urteil vom 21. September 1989, 68/88 — EU-
Kommission/Griechenland, ECLI:EU:C:1989:339, Slg. 1989, 2965, Rz. 24 f.; sowie EuGH, Urteil vom 12. November 2009, C-564/08
P —SGL Carbon, ECLI:EU:C:2009:703, Slg. 2009, 1-191, Rz. 43 zur Durchsetzung des Kartellverbots.

176 Buntscheck, WuW 2008, S. 941 (947).

77 Dannecker/Biermann in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, Band 1. EU/Teil 2, 5. Aufl., Miinchen 2012, Vor Art. 23 VO
1/2003, Rz. 105; Kling, WRP 2010, 506 ff.

178 Bechtold/Bosch/Brinker, EU-Kartellrecht, 3. Aufl., Minchen 2014, Art. 101 AEUV, Rz. 39 (Unvereinbarkeit mit rechtsstaatlichen
Grundvorstellungen); Achenbach, ZWeR 2009, 3 (8) m. w. N.; kritisch auch Kindhduser/Meyer in: Frankfurter Kommentar Kartell-
recht, FK Lfg. 77 (Oktober 2012), AEUV Art. 101 BuRgeldrechtliche Folgen, Rz. 170 f.

179 Hengst in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Band 2. Européisches Kartellrecht, 12. Aufl., KéIn 2014, Art. 101 AEUV, Rz. 40.
180 Ebenso Kokott/Dittert, WuW 2012, S. 670 (676); Kellerbauer, WuW 2014, S. 1173 (1178).
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innerhalb von Unternehmensgruppen grundsatzlich die nachweisbare Auslbung eines bestimmenden Einflusses zu
verlangen.

104. Ebenso ist die Haftungserweiterung fir Unternehmen nach dem Prinzip der wirtschaftlichen Kontinuitat zu recht-
fertigen. Auf dieses Prinzip wird nur in Ausnahmefallen zuriickgegriffen, in denen zwar das Unternehmen als Marktteil-
nehmer untergeht, in denen aber ausreichende Verbindungen zwischen dem alten und dem neuen Rechtstrager beste-
hen und in denen die wirtschaftliche Einheit noch als schlichte Haftungsmasse verbleibt. Das Prinzip der wirtschaftlichen
Kontinuitat verhindert, dass eine Ahndung dadurch vereitelt wird, dass sie nicht unmittelbar auf den KartellverstoR folgt,
sondern erst mit zeitlicher Verzégerung. Unter engeren Voraussetzung ist eine solche Nachhaftung auch nach nationa-
lem Recht von der deutschen Rechtsprechung gebilligt worden.!8! Die Sicherung einer liickenlosen Ahndung mag auch
bei Insolvenzen die Heranziehung von Minderheitsgesellschaften rechtfertigen (Inability-to-pay-Grundsatze).'®?

105. Ferner wird im Schrifttum bisweilen auf die Grundsatze zu Handelsvertretern und zu konzerninternen Wettbe-
werbsbeschrankungen verwiesen.'® Zwar mag es zutreffen, dass die einschldgigen Grundsitze mit Wertungen angerei-
chert sind.*®* Die Markttatigkeit von Handelsvertretern kann im Innenverhaltnis unter bestimmten Voraussetzungen
dem Prinzipal zugerechnet werden.*®> Ebenso nimmt die Rechtsprechung an, dass das Kartellverbot unter bestimmten
Voraussetzungen konzerninterne Wettbewerbsbeschrankungen erfasst.*®® Daraus ergibt sich jedoch nichts fir die hier
relevanten Grundséatze zur AulRenhaftung fir KartellverstoRRe, da es sich insofern um einen anders gelagerten Sachver-
halt handelt.

106. Davon abgesehen dirften sich die Grundsatze zur Innen- und AulRenhaftung nach Art. 101 AEUV miteinander ver-
einbaren lassen. Denn ein Handelsvertreter ist in Ubereinstimmung mit der allgemeinen Auslegung des Unternehmens-
begriffs zumindest hinsichtlich des Abschlusses des Handelsvertretervertrags ein separates Unternehmen.!®” Besonder-
heiten gelten nur flr die Frage, ob es gerechtfertigt ist, seine Tatigkeit als Handelsvertreter wirtschaftlich dem Prinzipal

zuzurechnen.18

107. In Bezug auf konzerninterne Wettbewerbsbeschrankungen lasst sich des Weiteren die europdische Rechtsprechung
trotz gewisser Unscharfen so auffassen, dass eine Einflussaustibung fir die Annahme einer — das Kartellverbot aus-
schlieBenden — wirtschaftlichen Einheit zwar erforderlich ist, dass eine solche Einflussnahme aber, wie sonst, vermutet
werden kann.'® Im Ubrigen ist zu bedenken, dass die Verfolgungswiirdigkeit von konzerninternen Wettbewerbsbe-

181 BGH, Urteil vom 10. August 2011, KRB 55/10 — Versicherungsfusion; Urteil vom 10. August 2011 KRB 2/10 — Transportbeton
Elskes; dazu schon oben Tz. 17.

182 EU-Kommission, Information Note: Inability to pay under paragraph 35 of the 2006 Fining Guidelines and payment conditions
pre- and post-decision finding an infringement and imposing fines, Rz. 7. Diese Grundsatze sind der EU-Rechtsprechung zur Aus-
setzung einer GeldbuBe nachgebildet; dazu EuGH, Urteil vom 11. Juli 2013, C-439/11 P — Ziegler, ECLI:EU:C:2013:513, Rz. 173 f;
Beschluss vom 14. Dezember 1999, C-335/99 P(R) — HFB, ECLI:EU:C:1999:608, Slg. 1999, 1-8705, Rz. 61 ff.; Beschluss vom 16. De-
zember 2010, C-373/10 P(R) — Almamet, ECLI:EU:C:2010:792, Slg. 2010, 1-171, Rz. 14 ff.; Beschluss vom 23. Marz 2001, C-7/01
P(R) — FEG, ECLI:EU:C:2001:183, Slg. 2001, I-2559, Rz. 17.

183 Zimmer/Paul, WuW 2007, S. 970 (972); Roth/Ackermann in: Frankfurter Kommentar Kartellrecht, FK Lfg. 67 (Januar 2009), Art. 81
EG Grundfragen, Rz. 112 f.

184 Sjehe zu Handelsvertretern z. B. EuGH, Urteil vom 14. Dezember 2006, C-217/05 — CEPSA, ECLI:EU:C:2006:784, Slg: 2006, |-
11987, Rz. 42 ff.; Urteil vom 13. Juli 1966, 32/65 — Italien/EU-Kommission, ECLI:EU:C:1966:42, Slg. 1966, 457 (485); ferner siehe
zu konzerninternen Wettbewerbsbeschrankungen die in Fn. 135 genannte Rechtsprechung.

185 Der Begriff des Prinzipals wird hier im Sinne der kartellrechtlichen Praxis verwendet; siehe z. B. EU-Kommission, Entscheidung
vom 10. Oktober 2001, 36.264 — Mercedes-Benz, ABI. L 257 vom 25. September 2002, S. 1, Tz. 167.

186 EuGH, Urteil vom 24. Oktober 1996, C-73/95 P — Viho, ECLI:EU:C:1996:405, Slg. 1996, |-5457, Rz. 15-17.
187 vgl. EuGH, Urteil vom 13. Juli 1966, 32/65 — Italien/EU-Kommission, ECLI:EU:C:1966:42, Slg. 1966, 457 (485).

188 EuGH, Urteil vom 16. Dezember 1975, 40/73 — Suiker Unie, ECLI:EU:C:1975:174, Slg. 1975, 1663, Rz. 476/477, 478/481; Urteil
vom 14. Dezember 2006, C-217/05 — CEPSA, ECLI:EU:C:2006:784, Slg: 2006, 1-11987, Rz. 62.

189 EuG, Urteil vom 12. Dezember 2007, T-112/05 — Akzo, Slg. 2007, 11-5049, Rz. 64, ebenso Urteil vom 12. Juli 2011, T-132/07 — Fuiji,
ECLI:EU:T:2011:344, Slg. 2011, 11-2011, Rz. 180; Urteil vom 3. Marz 2011, T-117/07 u. a. — Areva, ECLI:EU:T:2011:69, Slg. 2011, II-
633, Rz. 85. Zu dieser Frage auch Emmerich in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 1. EU/Teil 1, 5. Aufl., Minchen
2012, Art. 101 Abs. 1 AEUV, Rz. 49 Fn. 154 und Rz. 53; Stockenhuber in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Européaischen Union, April
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schrankungen, die eine Mutter trotz ihrer Moglichkeiten zur Abstellung durch interne Weisung zuldsst, zu hinterfragen
sein durfte.

108. Die meisten in Schrifttum und Anwaltschaft erhobenen Einwande beruhen jedoch auf dem Schuldgrundsatz. Diese
Einwande werden im Folgenden néher geprift. Sie werden allerdings nur teilweise auf den Schuldgrundsatz nach euro-
paischem Recht gestltzt; zum Teil wird unter VerstoR gegen europdische Normenhierarchie auch unmittelbar der deut-

sche Schuldgrundsatz herangezogen.**°

109. Der Schuldgrundsatz ist als Bestandteil des EU-Rechts anerkannt. Seine Grundlage findet er in 47 ff. GRC (einschl.
der Unschuldsvermutung in Art. 48 GRC) und in von Art. 6 Abs. 1, 2 EMRK abgeleiteten allgemeinen Rechtsgrundsat-

zen.1%!

Art. 6 EMRK lasst sich allgemein als Auslegungsgrundlage fur die Unionsgrundrechte heranziehen (Art. 52 Abs. 3
GRC).*? Allerdings verbleiben gewisse Unsicherheiten angesichts des Umstands, dass die EU der Europiischen Men-
schenrechtskonvention noch nicht als Vertragspartei beigetreten ist.1>3 Die Berufung auf den Schuldgrundsatz in Schrift-
tum und Anwaltschaft kontrastiert demzufolge auffillig damit, dass zur Reichweite des Schuldgrundsatzes im Kartell-
recht weitaus weniger Rechtsprechung existiert als zum Grundsatz der Haftung aufgrund personlicher Verantwortlich-

keit.

110. Auf Basis der Rechtsprechung des Europdischen Menschenrechtsgerichtshofs (EGMR) ist Art. 6 EMRK auch bei
Ordnungswidrigkeiten anwendbar.'®* Der Grundsatz gilt deshalb auch, soweit juristischen Personen eine kartellrechtli-
che Sanktion auferlegt wird.'®> Nicht geklart ist bisher, ob Art. 6 EMRK (iber einen verfahrensrechtlichen Schutz hinaus
materielle Bedeutung hat.*®® Dies kann hier jedoch offen bleiben, da sich die Annahme eines materiellen Schutzgehalts
im Ergebnis nicht auswirkt.

111. Nach der Rechtsprechung des Europaische Gerichtshofs ist zwar zwischen strafrechtlichen und kartellrechtlichen
Sanktionen zu unterscheiden (siehe auch Art. 23 Abs. 5 VO 1/2003).1*7 Danach ahnden KartellbuRen ein Verwaltungsun-

2012 EL 47, Art. 101 AEUV, Rz. 78; Schroeder, ebenda (Grabitz/Hilf), Rz. 809 mit Verweis auf den abweichenden Ansatz der EU-
Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags Gber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf Verein-
barungen Gber horizontale Zusammenarbeit, ABl. C 11 vom 14. Januar 2011, Tz. 11.

190 5o etwa Bechtold/Bosch, ZWeR 2011, S. 160 (166 ff.); Voet van Vormizeele, WuW 2010, S. 1008 (1013) (jew. mit Verweis auf die
Rechtsprechung des BVerfG); Steinle, EWS 2004, S. 118 (123: ,,unvereinbar mit dem Schuldgrundsatz deutscher Pragung”). In an-
deren Féllen betreffen die Einwande die Ubernahme der EU-Rechtsgrundsitze zum sachlichen Haftungsumfang durch § 81 Abs. 4
GWB ins nationale Recht; so etwa Brettel/Thomas, ZWeR 2009, S. 25 (62); Deselaers, WuW 2006, S. 118 (123). Zu § 81 Abs. 4
GWB siehe noch unten Tz. 164 ff.

191 EyGH, Urteil vom 19. Juni 2014, C-243/12 P — FLS Plast, ECLI:EU:C:2014:2006, Rz. 27; Urteil vom 26. November 2013, C-40/12 P —
Gascogne Sack Deutschland, ECLI:EU:C:2013:768, Rz. 30; Urteil vom 2. Oktober 2003, C-195/99 P — Krupp Hoesch, E-
CLI:EU:C:2003:528, Slg. 2003, 1-10937, Rz. 98 ff. (zu Art. 65 EGKS).

192 vgl. EuGH, Urteil vom 18. Juni 2015, C-583/13 P — Deutsche Bahn, ECLI:EU:C:2015:404, Rz. 46 f. (zu Art. 6 Abs. 1 EMRK); Urteil
vom 30. April 2014, C-238/12 P — FLSmidth, ECLI:EU:C:2014:284, Rz. 25 (zu Art. 6 Abs. 2 EMRK); siehe auch Ratsprasidium, Ver-
merk vom 11. Oktober 2000 (18.10.), Text der Erkldrungen zum vollstandigen Text der Grundrechte-Charta, CHARTE 4473/00,
CONVENT 49, S. 40 ff.

193 vgl. Art. 6 Abs. 2 EUV, dazu EuGH, Gutachten 2/13 vom 18. Dezember 2014, ECLI:EU:C:2014:2454.

194 EGMR, Entscheidung vom 21. Februar 1984, 8544/79 — Oztirk/Deutschland, Z. 56; ferner EGMR, Entscheidung vom 2. September
1998, 4/1998/907/1119 — Lauko/Slowakei, Z. 51 ff.

195 EGMR, Urteil vom 27. September 2011, Nr. 43509/08 — Menarini Diagnostics/Italien, Z. 57 ff.; Urteil vom 23. November 2006, Nr.
73053/01 — Jusila/Finnland, Z. 43 (obiter dictum).

1% Kindhauser/Meyer in: Frankfurter Kommentar Kartellrecht, FK Lfg. 77 (Oktober 2012), AEUV Art. 101 BuRgeldrechtliche Folgen,
Rz. 247; zur Unschuldsvermutung vgl. auch EGMR, Urteil vom 5. Juli 2001, 41087/98 — Philips/GroRbritannien, Z. 40; zum Grund-
satz des fairen Verfahrens vor einem unabhéngigen Gericht siehe EGMR, Urteil vom 4. Marz 2014, Grande Stevens/Italien,
18640/10, Z. 116 ff.,, 132 ff.

137 EuGH, Urteil vom 15. Juli 1970, 41/69 — Chemiefarma, ECLI:EU:C:1970:71, Slg. 1970, 661, Rz. 170 ff.; Urteil vom 7. Januar 2004, C-
204/00 P u. a. — Aalborg Portland, ECLI:EU:C:2004:6, Slg. 2004, 1-123, Rz. 200; Urteil vom 6. Oktober 1994, T-83/91 — Tetra Pak,
ECLI:EU:T:1994:246, Slg. 1994, 1I-755, Rz. 235, bestatigt durch Urteil vom 14 November 1996, C-333/94 P — Tetra Pak, E-
CLI:EU:C:1996:436, Slg. 1996, I-5951; ferner Urteil vom 23. Oktober 2007, C-440/05 — Kommission/Rat, ECLI:EU:C:2007:625, Slg.
2007, 1-909, Rz. 66 (im strafrechtlichen Kontext).
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recht und haben keinen strafrechtlichen Charakter.®® Dennoch ist anerkannt, dass KartellbuBen zumindest strafrechts-
dhnliche Sanktionen darstellen und einen entsprechenden Schutz der Verfahrensbeteiligten erfordern.’®® Daneben geht
der Européische Gerichtshof davon aus, dass auch Art. 6 EMRK im Kontext eines Kartellverfahrens relevant ist. Der Ge-
richtshof hat bisher aber keine abschlieRende Entscheidung zum Umfang des Schutzes durch diese Vorschrift getrof-
fen.2®

112. In jedem Fall ist nicht erkennbar, dass der Schuldgrundsatz durch die einschldgige europaische Rechtsprechung
nicht gewahrt wére. Die Unionsgerichte gehen im Zusammenhang der Wettbewerbsregeln vom — hier sogenannten —
Grundsatz der personlichen Verantwortlichkeit aus. Dieser Grundsatz bildet auch die Grundlage und Grenze der Haftung
von Unternehmen nach Art. 101 AEUV.20!

113. Der Grundsatz der persdnlichen Verantwortlichkeit hat die Funktion, ein Gleichgewicht herzustellen zwischen ei-
nerseits der Bedeutung des Ziels, Zuwiderhandlungen gegen die Wettbewerbsregeln zu unterbinden und ihre Wieder-
holung zu verhindern, und andererseits den Anforderungen aufgrund der Unschuldsvermutung, der individuellen Zu-
messung von Strafen und der Rechtssicherheit sowie der Verteidigungsrechte, einschlieRlich des Grundsatzes der Waf-
fengleichheit.20?

114. Der Grundsatz der personlichen Verantwortlichkeit bedeutet somit, dass jedes Unternehmen aufgrund der Wett-
bewerbsregeln nur fiir seinen eigenen Beitrag zu der Gesamtzuwiderhandlung verantwortlich ist.?®> Daneben gelten,

204 und ein aus allgemeinen Rechtsgrundsatzen

wie gesagt, auch zugunsten von Unternehmen die Unschuldsvermutung
(insb. dem Gesetzlichkeitsgrundsatz) abgeleitetes Analogieverbot?®>. AuRerdem ist in Bezug auf die Verteidigungsrechte
von Unternehmen anerkannt, dass das Verfahren unter Beachtung der individuellen Verantwortlichkeit des betroffenen
Unternehmens zu fihren ist.2% Dies bedeutet nicht zuletzt, dass bei der Festsetzung einer GeldbuRe das Prinzip einer

individuellen Straf- und Sanktionsfestsetzung zu beachten ist.?%”

115. Hervorzuheben ist, dass der Grundsatz personlicher Verantwortlichkeit zwar persénlicher Natur ist.2% Dennoch
kommt es aber nicht darauf an, ob der Zuwiderhandlung des Unternehmens ein Handeln oder Unterlassen seiner Ver-

198 EuGH, Urteil vom 22. Mai 2008, C-266/06 P — Evonik Degussa, ECLI:EU:C:2008:295, Slg. 2008, 1-81, Rz. 38; Urteil vom 15. Juli
1970, 41/69 — Chemiefarma, ECLI:EU:C:1970:71, Slg. 1970, 661, Rz. 172/176: Zweck der GeldbulRe ist Ahndung und die Vorbeu-
gung einer Wiederholung.

199 Sjehe die Rechtsprechung in Fn. 191.
200 Siehe insb. EuGH Urteil vom 18. Oktober 1989, 374/87 — Orkem, ECLI:EU:C:1989:387, Slg. 1989, 3283, Rz. 30.

201 Sjehe EUGH, Urteil vom 18. Dezember 2014, C-434/13 P — Parker Hannifin, ECLI:EU:C:2014:2456, Rz. 39 ff.; Urteil vom 19. Marz
2015, C-286/13 P — Dole Food, ECLI:EU:C:2015:184, Rz. 140 ff.; Urteil vom 10. September 2009, C-97/08 P — Akzo Nobel, E-
CLI:EU:C:2009:536, Slg. 2009, 1-8237, Rz. 56 ff., und die in Tz. 27 ff. zitierte Rechtsprechung.

202 EyGH, Urteil vom 18. Juli 2013, C-501/11 P — Schindler, ECLI:EU:C:2013:522, Rz. 108; Urteil vom 29. September 2011, C-521/09 P

— EIf Aquitaine, ECLI:EU:C:2011:620, Slg. 2011, 1-8947, Rz. 59; Urteil vom 8. Mai 2013, C-508/11 P — Eni, ECLI:EU:C:2013:289, Rz.
50.

203 EyGH, Urteil vom 8. Juli 1999, C-49/92 — Anic Partecipazioni, ECLI:EU:C:1999:356, Slg. 1999, 1-4125, Rz. 80 (zum Nachweis der
Kartellteilnahme).

204 Art. 6 Abs. 2 EMRK, Art. 48 Abs. 1 GRC; dazu die in Fn. 191 zitierte Rechtsprechung; ferner EuG, Urteil vom 12. Oktober 2007, T-
474/04 — Pergan Hilfsstoffe, ECLI:EU:T:2007:306, Slg. 2007, 11-4225, Rz. 75 ff.; Urteil vom 5. April 2006, T-279/02 — Degussa, E-
CLI:EU:T:2006:103, Rz. 115.

205 EuGH, Urteil vom 29. Mérz 2011, C-352/09 P — ThyssenKrupp NirostaECLI:EU:C:2011:191, Slg. 2011, 1-2359, Rz. 80 ff. (vgl. Rz. 43,
52); EuG, Urteil vom 8. Juli 2008, T-99/04 — AC-Treuhand I, ECLI:EU:T:2008:256, Slg. 2008, 11-1501, Rz. 140.

206 EyGH, Urteil vom 15. Oktober 2002, C-238/99 P u. a. — Limburgse Vinyl Maatschappij, ECLI:EU:C:2002:582, Slg. 2002, 1-8375, Rz.
512 ff.; Urteil vom 13. Juni 2013, C-511/11 P — Versalis, ECLI:EU:C:2013:386, Rz. 39 ff.; EuG, Urteil vom 3. Mé&rz 2011, T-122/07 —
Siemens, ECLI:EU:T:2011:70, Slg. 2011, 11-793, Rz. 122 ff. (zur individuellen Straf- und Sanktionszumessung); bestatigt durch EuGH,
Urteil vom 10. April 2014, C-231/11 P bis C-233/11 P — Siemens Osterreich, ECLI:EU:C:2014:256, Rz. 52. Siehe auch schon Tz. 57.

207 EuGH, Urteil vom 10. April 2014, C-231/11 P bis C-233/11 P — Siemens Osterreich, ECLI:EU:C:2014:256, Rz. 52.

208 gl EuGH, Urteil vom 8. Juli 1999, C-49/92 — Anic Partecipazioni, ECLI:EU:C:1999:356, Slg. 1999, 1-4125, Rz. 78-08 (zum Grundsatz
personlicher Verantwortlichkeit).
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treter und Angestellten zugrunde liegt.?®® Denn anders als im deutschen Recht gilt auch der Grundsatz der personlichen
Verantwortung — einschliefRlich der individuellen Straf- und Sanktionszumessung — fiir das Unternehmen als solches und
nicht fir die ihm angehdrenden natirlichen oder juristischen Personen.?!® Einer Zurechnung personlichen Verschuldens
bedarf es insoweit nicht.

116. Der Grundsatz der personlichen Verantwortlichkeit wird im Rahmen der Kritik von Schrifttum und Anwaltschaft in
der Regel nicht als gleichbedeutend mit dem Schuldgrundsatz angesehen.?!! Ein VerstoR gegen den Schuldgrundsatz
wird im Schrifttum und in der Anwaltschaft insbesondere wegen der Verhaltenszurechnung zwischen Konzerngesell-
schaften angenommen, die zur Festsetzung einer gesamtschuldnerischen Haftung auf Grundlage von Art. 23 Abs. 2 VO
1/2003 fuhrt. Dies bedeute eine Haftung fir fremde Schuld (Zustandshaftung) oder gehe zumindest in eine solche Rich-

tung.??

117. Davon abgesehen verstoRe auch die Verhaltenszurechnung aufgrund vermuteter Einflussnahme bei (annahernd)
100-prozentigen Beteiligungen gegen das Schuldprinzip, die Unschuldsvermutung und den Grundsatz der Gesetzmalig-
keit von Strafen.?!® Diese Annahme diirfte darauf beruhen, dass der Beweis zur Widerlegung der Vermutung nach haufi-
ger Einschatzung sehr schwer zu fiihren ist.214

118. Erneut sind die erhobenen Einwande aber nur auf Grundlage des Rechtstragerprinzips stichhaltig, das im Rahmen
von Art. 101 AEUV nicht gilt. Denn in materieller Hinsicht haftet fiir den Kartellversto das Unternehmen als wirtschaft-
liche Einheit, ungeachtet der in der Entscheidung festgelegten gesamtschuldnerischen Haftung. Einer Verhaltenszurech-
nung aufgrund eines ausgelibten bestimmenden Einflusses bedarf es wie gesagt (Tz. 73) nur, um das Vorliegen eines
Unternehmens als Normadressaten nachzuweisen, dem die Verantwortlichkeit fir die Zuwiderhandlung gegen das Kar-
tellverbot zuzurechnen ist.2*> Dagegen wird nach der Rechtsprechung zwischen den einzelnen Rechtstrdgern kein Ver-
schulden zugerechnet.

119. Dass die Zurechnung eines kartellrechtswidrigen Verhaltens bei (anndhernd) 100-prozentigen Beteiligungen im
Regelfall méglich ist und zur Erstreckung der Haftung fir den KartellverstoR auf die Muttergesellschaft fithrt, ist im Ubri-

209 vgl. EuGH, Urteil vom 18. September 2003, C-338/00 P — Volkswagen, ECLI:EU:C:2003:473, Slg. 2003, 1-9189, Rz. 98; fiir Organisa-
tionsverschulden z. B. Schroeder in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen Union, April 2012 EL 47, Art. 101 AEUV Rz. 806;
Duck/Schulte, WM 2013, 9 (10); anders Kohler, WRP 2011, 277 (281 f.: mittelbare Taterschaft der Muttergesellschaft; insoweit of-
fenbar aber immer noch ausgehend vom Rechtstragerprinzip).

210 EuGH, Urteil vom 10. April 2014, C-231/11 P u. C-233/11 P — Siemens Osterreich, ECLI:EU:C:2014:256, Rz. 44, 56. Schon frither
wurde der Grundsatz der pers. Verantwortlichkeit auf das Unternehmen i. S. v. Art. 101 AEUV bezogen, siehe z. B. EuGH, Urteil
vom 29. Méarz 2011, C-201/09 P u. C-216/09 P — Arcelor Mittal, ECLI:EU:C:2011:190, Slg. 2011, 1-2239, Rz. 95; Urteil vom 10. Sep-
tember 2009, C-97/08 P — Akzo Nobel, ECLI:EU:C:2009:536, Slg. 2009, 1-8237, Rz. 56, 77; Urteil vom 8. Mai 2013, C-508/11 P —
Eni, ECLI:EU:C:2013:289, Rz. 82.

211 vgl. z. B. Kling, WRP 2010, S. 506 (Fn. 77): Der ,In dubio“-Grundsatz spiele in der EU-Rechtsprechung ,traditionell nur eine unter-
geordnete Rolle”.

212 Kling, WRP 2010, S. 506 (510); Steinle, EWS 2004, S. 118 (123 mit Verweis auf das ,Schuldprinzip deutscher Pragung”); ebenso
Mager, NZKart 2015, 329 (330) zu den aktuellen deutschen Reformiberlegungen. Zurtickhaltend hinsichtlich der Anforderungen
auBerhalb des Kernstrafrechts allerdings BVerfGE 84, 82, Rz. 19.

213 50 7. B. Kling, WRP 2010, S. 506 (510); Bosch, ZWeR 2012, S. 368 (373); fiir eine einschrinkende Auslegung der Grundsitze europ.
Praxis auch Temple Lang, 37 Fordham Int'l L. J. (2014), S. 1481 (1497 ff.).

214 Voet van Vormizeele, WuW 2010, S. 1008 (1013), allerdings unter Anwendung des deutschen Schuldgrundsatzes; ebenso Bret-

tel/Thomas, ZWeR 2009, S. 25 (62) (zu in dubio); Deselaers, WuW 2006, S. 118 (123) fiir den Fall einer Ubernahme einer solchen
Vermutung ins deutschen Recht. Skeptisch zur Widerlegbarkeit auch Emmerich in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht,
Band 1 EU/Teil 1, 5. Aufl. 2012, Art. 101 AEUV Rz. 48; Hermann in: Minch. Kommentar Europdisches und Deutsches Wettbe-
werbsrecht, Band 1, 2. Aufl., Minchen 2015, Einl. Rz. 1008; ahnlich Achenbach, ZWeR 2009, S. 3 (8) unter Verweis auf den allge-
meinen In-dubio-Grundsatz und Art. 6 Abs. 2 EMRK (VerstoR liege zumindest nahe).

215 Hengst in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Band 2. Europdisches Kartellrecht, 12. Aufl., K&ln 2014, Art. 101 AEUV, Rz. 48; Ackermann,
ZWeR 2010, S. 329 (346); siehe auch Kokott/Dittert, WuW 2012, S. 670 (675), nach denen es sich bei der Vermutung nur um eine
Regelung zur Beweiswirdigung handele.
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gen auch nicht unbillig. Es erscheint gerechtfertigt, von einer Muttergesellschaft, die generell Uber das Verhalten der
Tochter bestimmt, zu erwarten, dass sie erkldren kann, warum sie dies zurzeit der Zuwiderhandlung nicht getan hat.?

120. Die Vermutung bei 100-prozentigen Beteiligungen ist ferner widerlegbar, auch wenn dies schwierig ist.2*” Ein in
Anspruch genommener Rechtstrager hat somit die Moglichkeit, seine Nichtzugehorigkeit zum haftenden Unternehmen
nachzuweisen. Widerlegbare Vermutungen sind im Zusammenhang mit Sanktionsregelungen aber weder aus men-
schen- noch aus grundrechtlicher Sicht unzuldssig; dasselbe gilt im deutschen Recht (vgl. z. B. § 186 StGB: ,wenn
nicht...”).?'® Aus diesen Griinden lehnt die européaische Rechtsprechung hinsichtlich der Vermutung bei 100-prozentigen
Beteiligungen einen VerstoR gegen elementare Rechtsgrundsitze auch ab.?*® Ebenso hat der Bundesgerichtshof die
Vermutung im Rahmen von § 81 Abs. 4 GWB angewendet, ohne auf die Bedenken zu ihrer Vereinbarkeit mit dem
Schuldgrundsatz einzugehen.??

121. Im vorliegenden Zusammenhang (vgl. oben Tz. 27) kommt es auf die Zuldssigkeit der 100 Prozent-Vermutung letzt-
lich indes gar nicht an. Denn selbst wenn diese Vermutung mit dem Schuldgrundsatz unvereinbar sein sollte, spricht dies
nicht gegen den Grundsatz in Art. 101 AEUV als solchen, dass das gesamte Unternehmen die persénliche Verantwortung
fur KartellverstoRe tragt.?2! Es kann demnach auch offenbleiben, ob eine derartige Vermutung als bloRer Erfahrungssatz

zuldssig sein kdnnte.???

122. Eine Verletzung des Schuldgrundsatzes konnte allenfalls in Betracht kommen, soweit die europdische Rechtspre-
chung Uber den Grundsatz der personlichen Verantwortung hinaus die Haftung auf Rechtsnachfolger nach dem Grund-
satz der wirtschaftlichen Kontinuitat erstreckt. In der Tat wird kritisiert, dass in diesen Fallen den Erwerber keine indivi-

duelle Verantwortlichkeit treffe und er nur wegen des Erwerbs hafte.??3

123. Dennoch ist eine Verletzung des Schuldgrundsatzes auch hier abzulehnen. Das Prinzip der wirtschaftlichen Kontinu-
itat greift grundsatzlich nur dann ein, wenn strukturelle Verbindungen zwischen dem alten und dem neuen Rechtstrager
die Annahme zulassen, dass die beiden Gesellschaften ein einheitliches Unternehmen bilden. Ansonsten kommt eine
Haftung des Erwerbers nur in besonders gelagerten Ausnahmesituationen wie bei einer missbrauchlichen Ubertragung
von Vermogenswerten oder im Fall einer Haftungsiibernahmeerklarung in Betracht. In diesen Fallen setzt der Rechts-
nachfolger durch eigenes Verhalten den Grund fur seine Haftung.

124. Eine Verletzung fundamentaler Rechtsgrundsatze ist Gber eine Verletzung des Schuldgrundsatzes hinaus denkbar,
soweit eine wirtschaftliche Einheit erst bei Ahndung eines Wiederholungsfalles festgestellt werden kann. Dies dirfte
jedoch ohne VerstolR gegen hoherrangiges Recht zuldssig sein. Denn zwar findet auch in Kartellsachen das rechtsstaatli-

216 5o zutreffend Kellerbauer, Wuw 2010, S. 1171 (1180).

217 EyGH, Urteil vom 29. September 2011, C-521/09 P — EIf Aquitaine, ECLI:EU:C:2011:620, Slg. 2011, 1-8947, Rz. 59, 62; vgl. Kindhau-
ser/Meyer in: Frankfurter Kommentar Kartellrecht, FK Lfg. 77 (Oktober 2012), AEUV Art. 101 BuRgeldrechtliche Folgen, Rz. 249.

218 7ur Zuldssigkeit widerlegbarer Vermutungen nach der Menschenrechtskonvention siehe EGMR, Urteil vom 23. Juli 2002,
34619/97 — Janosevic/Schweden, Z. 101 f. (Gegenbeweis muss grds. moglich bleiben); Urteil vom 7. Oktober 1988, 10519/83 —
Salabiaku/Frankreich, Z. 28; Urteil vom 25. Marz 1983, 8660/79 — Minelli/Schweiz, Z. 34 f., 37; Urteil vom 18. Méarz 2010,
13201/05 — Krumpholz/Osterreich, Z. 30 ff.

219 EuGH, Urteil vom 30. April 2014, C-238/12 P — FLSmidth, ECLI:EU:C:2014:284, Rz. 45, 62 ff. (zur allg. VerhaltnismaRigkeit); ferner
EuGH, Urteil vom 18. Juli 2013, C-501/11 P — Schindler, ECLI:EU:C:2013:522, Rz. 107 ff. (bzgl. personlicher Verantwortlichkeit).
Speziell mit Blick auf die Verteidigungsrechte des verfahrensbetroffenen Unternehmens siehe auch EuGH, Urteil vom 16. Novem-
ber 2000, C-294/98 P — Metsa-Serla, ECLI:EU:C:2000:632, Slg. 2000, 1-10065, Rz. 27-29, insb. Rz. 28.

220 BGH, Urteil vom 26. Februar 2013, KRB 20/12 — Grauzement, Rz. 71.
221 Ackermann, ZWeR 2010, S. 329 (347 f.).

222 Hengst in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Band 2. Europédisches Kartellrecht, 12. Aufl., K8In 2014, Art. 101 AEUV Rz. 50; Seitz in:
Gohler, Ordnungswidrigkeitengesetz, 16. Aufl., Minchen 2012, § 77 Rz. 3; Ackermann, ZWeR 2010, S. 329 (347); vgl. auch BVerfG;
Beschluss vom 23. April 1991, 1 BvR 1443/87, BVerfGE 84, 82, Rz. 19 (zit. nach Juris).

223 Dannecker/Biermann in: Immenga/Mestméacker, Wettbewerbsrecht, Band 1. EU/Teil 2, 5. Aufl., Miinchen 2012, Vor Art. 23 VO
1/2003, Rz. 114.
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che Rickwirkungsverbot (Art. 49 Abs. 1 GRC, Art. 7 Abs. 1 EMRK) Anwendung.??* Doch liegt keine Riickwirkung vor,
wenn in einem spateren Verfahren lediglich der Umfang einer wirtschaftlichen Einheit bestimmt wird, die bei der Vortat
tatsdchlich schon bestand.??® Allerdings ist dem betroffenen Unternehmen im spateren Verfahren, wie schon gesagt, ein

ausreichender Schutz seiner Verteidigungsrechte hinsichtlich der Vortat einzurdumen.??®

125. Die Haftung des ganzen Unternehmens flr Kartellzuwiderhandlungen ist nach dem Gesagten zumindest mit den
fundamentalen Rechtsgrundsatzen des europdischen Rechts vereinbar. Eine solche Haftung aller Unternehmensteile
konnte folglich lediglich dann noch ausgeschlossen sein, wenn eine Bejahung dieser Haftung den unveradnderlichen
Kernbereich deutscher Verfassungsprinzipien berthren wirde und mit den Vorgaben des Grundgesetzes unvereinbar

ware.??’ Dieser MalRstab folgt aus der Europarechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes.??

126. Die Monopolkommission ist zwar nur zur wettbewerbspolitischen Begutachtung der sich stellenden Haftungsprob-
leme zustandig und hat nicht die Aufgabe, Gber die sich stellenden verfassungsrechtlichen Fragen zu urteilen. Aus ihrer
Sicht drangt sich ein VerstoR gegen wesentliche deutsche Verfassungsprinzipien aber zumindest nicht auf.

127. Bei dieser Einschatzung berlcksichtigt die Monopolkommission, dass die Einwande gegen die europdische Recht-
sprechung auf Rechtsprinzipien aufbauen, welche die europdische Rechtsprechung als allgemeine Rechtsprinzipien
unter anderem aus den Rechtsordnungen der EU-Mitgliedstaaten ableitet.?”® Aus der europdischen Rechtsprechung
ergeben sich jedoch keine Hinweise darauf, dass einzelne Mitgliedstaaten (und insbesondere Deutschland) ein erheblich
abweichendes Verstdndnis von den vorliegend relevanten Prinzipien hatten. Der europdische Unternehmensbegriff ist
demgemal auch bereits in mehreren Mitgliedstaaten als Grundsatz fir den personlichen Haftungsumfang in das dort
geltende Haftungsrecht Gbernommen worden, etwa in Osterreich?®°, Frankreich?3., Italien?3? und im Vereinigten Kénig-
reich?33. Eine sich aus der Verfassung ergebende Unvereinbarkeit einer Angleichung der Kartellrechtsgrundsatze zur
Unternehmenshaftung an das europaische Recht erscheint folglich als spezifisch deutsches Problem.

128. Im Ubrigen ist die Monopolkommission der Auffassung, dass eine Angleichung — selbst bei Beriihrung des Kernbe-
reiches deutscher Verfassungsprinzipien — zumindest auf der Basis der bisherigen Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zu keinen durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken fiihren dirfte. Aus Sicht der Monopolkom-
mission kommt es folglich auf die Frage, ob der verfassungsrechtliche Kernbereich berihrt ist, letztlich nicht an. Eine
solche Bertihrung wird vom Schrifttum, sofern es verfassungsrechtliche Bedenken erhebt, ohne weitere Prifung unter-
stellt.

129. Das Bundesverfassungsgericht legt seiner Auslegung des Grundgesetzes und insbesondere von Art. 19 Abs. 3 GG
weder das Prinzip des Funktionstragers im Sinne von Art. 101 AEUV noch das Rechtstrdgerprinzip des deutschen Ord-

224 EuGH, 28. Juni 2005, C-189/02 P — Dansk Rgrindustri, ECLI:EU:C:2005:408, Slg. 2005, 1-5425, Rz. 214 ff. (zu den EU-
BuRgeldleitlinien).

225 Dick/Schultes, WM 2013, S. 9 (10: als Fall der tatbestandlichen Riickankniipfung).

226 Dazu siehe schon oben Tz. 61; ferner EuG, Urteil vom 13. Dezember 2001, T-45/98 — Krupp Thyssen Stainless, ECLI:EU:T:2001:288,
Slg. 2001, 1I-3757, Rz. 65 ff.

227 Dazu siehe schon Monopolkommission, Sondergutachten 28, Kartellpolitische Wende in der Europdischen Union?, Baden-Baden
1999, Tz. 19.

228 vgl. Praambel und Art. 23 Abs. 1 GG; ferner BVerfG, Urteil vom 30. Juni 2009, 2 BvE 2/08 u. a. — Lissabon, BVerfGE 123, 267 (344
f.), wonach die ,deutsche Verfassung [...] auf Offnung der staatlichen Herrschaftsordnung fiir das friedliche Zusammenwirken der
Nationen und die europaische Integration gerichtet [ist]“.

229 EuGH, Urteil vom 22. Oktober 2002, C-94/00 — Roquette Fréres, ECLI:EU:C:2002:603, Slg. 2002, 1-9011, Rz. 22 ff.; Urteil vom 25.
Januar 2007, C-411/04 P — Salzgitter Mannesmann, ECLI:EU:C:2007:54, Slg. 2007, 1-959, Rz. 40 f.,, Urteil vom 15. Oktober 2002, C-
238/99 P u. a. — Limburgse Vinyl Maatschappij, ECLI:EU:C:2002:582, Slg. 2002, 1-8375, Rz. 166 ff.

§ 29 Ziff. 1 KartG, wonach GeldbufRen gegen Unternehmer oder Unternehmensvereinigungen als Zuwiderhandelnde i. S. des § 1
KartG zu verhangen sind; siehe ferner § 36 Abs. 1a KartG und § 2 Abs. 1 Nr. 3 Au3StrG zur Adressatenbezeichnung.

231 Art. L.420-1i. V. m. Art. L.465-1 und -2 des Code de Commerce.
232 §2 Abs. 1i.V.m. § 15 Abs. 1 Gesetz Nr. 287 vom 10. Oktober 1990.
233 Sec. 2(1)i. V. m. Sec. 36(1) des Competition Act 1998.

230
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nungswidrigkeitenrechts zugrunde. Vielmehr legt es den Begriff der ,juristischen Person”, wie er im Grundgesetz ver-
wendet wird, autonom aus.

130. In Bezug auf einzelne Grundrechte prift das Bundesverfassungsgericht nach Art. 19 Abs. 3 GG, ob diese ihrem
Wesen nach auf eine juristische Person anwendbar sind. Zwar anerkennt es insofern, dass juristischen Personen auch
aufgrund einer entsprechenden gesetzlichen Regelung auch strafrechtliche Schuld zugeschrieben werden kann.3* Aller-
dings genieRt eine juristische Person grundrechtlichen Schutz gleichwohl nur als ,bloRes Zweckgebilde der Rechtsord-
nung”. Der Grundrechtsschutz fur die juristische Person (z. B. Personen- oder Kapitalgesellschaft) leitet sich somit vom
Schutz der dahinterstehenden natiirlichen Personen (Menschen) ab.?*> Daraus diirfte folgen, dass eine natiirliche Per-
son den ihr zukommenden Grundrechtsschutz nicht dadurch kinstlich erweitern kann, dass sie bei ihren Handlungen im
Wettbewerb eine juristische Person zwischenschaltet.

131. Ein solcher weiterreichender Schutz wird durch das relevante Schrifttum aber offenbar angestrebt. Denn wahrend
eine natirliche Person als Unternehmensinhaber fir kartellrechtliche Zuwiderhandlungen unmittelbar haftet, soll es bei
der Zwischenschaltung juristischer Personen aus Verfassungsgriinden nur zu einer Haftung in dem Umfang kommen
konnen, in dem die kartellrechtswidrige Handlung einer Unternehmensgesellschaft als eigene Zuwiderhandlung zure-
chenbar war. Dagegen soll eine Haftung ausscheiden, soweit eine Zurechnung zu Konzerngesellschaften erfolgen muss-
te, denen keine konkrete Handlung zurechenbar ist. Auf diese Weise wiirden Inhaber von Konzernen gegeniber den
Inhabern von Einzelgesellschaften oder Einzelkaufleuten beglinstigt. Das Gberzeugt nicht (vgl. den Gleichheitsgrundsatz,
Art. 3 Abs. 1 GG).

132. Die Monopolkommission halt es allenfalls fir geboten, dass bei Zwischenschaltung juristischer Personen strenge
Nachweisvoraussetzungen gelten, um zu verhindern, dass KartellverstoRe einer juristischen Person ungerechtfertigt
zugerechnet werden und sich die Haftung der dahinterstehenden natiirlichen Personen entsprechend erweitert.?*®
Diese Erwagung steht einer Ubernahme des Prinzips der wirtschaftlichen Einheit ins deutsche Recht fiir die Frage der
Haftungszurechnung aber nicht entgegen.

234 BVerfG, Beschluss vom 25. Oktober 1966, 2 BvR 506/63, BVerfGE 20, 336; dazu auch Danecker/Biermann in: Immen-
ga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 1. EU/Teil 2, 5. Aufl., Minchen 2012, Vor Art. 23 VO 1/2003, Rz. 183.

235 vgl. BVerfG, Beschluss vom 1. Juni 1977, 1 BvR 108, 424/73 und 226/74, BVerfGE 45, 63 (79): Staatliche Gebietskérperschaften
verfolgen ,nicht individuelle Rechte der hinter ihnen stehenden natiirlichen Personen gegenlber der offentlichen Gewalt und
stehen dem Staat nicht in der gleichen 'grundrechtstypischen Gefahrdungslage' gegenliber wie der einzelne Eigentiimer.”

236 Siehe dazu auch Tz. 170.
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Kapitel 4

Bisherige Nichterfiillung der Anforderungen des EU-Rechts

133. Die Haftung aller Unternehmensteile nach den Grundsatzen des EU-Rechts ergibt sich nach dem zuvor Ausgefihr-
ten unmittelbar aus Art. 101 Abs. 1 AEUV. Diese Vorschrift hat Anwendungsvorrang vor dem entgegenstehenden deut-
schen Recht.?®” Dies gilt auch in Bezug auf die §§ 30, 14, 130 Abs. 1 OWiG, soweit diese Vorschriften eine aus Sicht des
EU-Rechts materiellrechtliche Frage regeln, indem sie Vorgaben zum personlichen Haftungsumfang fur KartellverstoRe
treffen. Allerdings fehlt im deutschen Recht zugleich eine unionsrechtskonforme Regelung zur Bestimmung lediglich des
formellen Haftungsadressaten in Kartellfallen. Das deutsche Recht enthalt in dieser Hinsicht keine Regelung wie Art. 23
Abs. 2 VO 1/2003.

134. Das hat zur Folge, dass Unternehmen nicht in jedem Fall fiir Kartellversté3e gemaR ihrer persdnlichen Verantwort-
lichkeit in Anspruch genommen werden kénnen. Insofern ist nach Art. 101 AEUV erforderlich, dass die Kartellbehorden
auf alle Unternehmensteile, aus denen die betreffende wirtschaftliche Einheit besteht (personlicher Haftungsumfang),
und auf deren gesamten Vermogenswerte als Haftungsmasse (sachlicher Haftungsumfang) zugreifen kénnen. Dieser
Zugriff muss nach der europdischen Rechtsprechung trotz einer Rechtsnachfolge moglich sein, solange die wirtschaftli-
che Identitat des Unternehmens fortbesteht.?®

135. Eine Anpassung an das EU-Recht ist bisher nur hinsichtlich der Definition der kartellrechtlichen Zuwiderhandlung
(§ 1 GWB) und hinsichtlich des sachlichen Haftungsumfangs — d. h. der Frage der BuRgeldbemessung — erfolgt (vgl. § 81
Abs. 4 GWB). Nach dem gegenwartigen Recht kann eine GeldbulRe nach dem Gesamtumsatz eines Unternehmens im
Sinne einer wirtschaftlichen Einheit bemessen werden. Dies gilt ungeachtet der Tatsache, dass die GeldbuRe weiter nur
nach MaRgaben von §§ 30, 130, 14 OWIiG und damit nicht gegeniber allen Unternehmensteilen festgesetzt werden
darf.

136. Eine Ubernahme der EU-Rechtsgrundsatze zum personlichen Haftungsumfang erscheint im Rahmen des bestehen-
den deutschen Rechts nicht ohne Weiteres moglich. Zwar hat der deutsche Gesetzgeber bei Einfiihrung von § 81 Abs. 4
GWSB als Ziel formuliert:?*°

,Um der dezentralen Anwendung des europdischen Wettbewerbsrechts praktische Wirksamkeit (,effet utile”) zu verschaffen, wird
die Bufsgeldbemessung nach deutschem Recht der europdischen Regelung [in Art. 23 Abs. 2 VO 1/2003] angepasst.”

Dennoch wird eine Ubernahme der europdischen Grundsatze zum persénlichen Haftungsumfang angesichts der Struk-
tur des deutschen Rechts ganz iiberwiegend abgelehnt.?*° Das Bundeskartellamt hat zwar bei Haftungshindernissen in
Einzelverfahren unmittelbar auf Artikel 101 AEUV zurlickgegriffen, eine gerichtliche Bestatigung dieser Praxis bleibt
jedoch noch abzuwarten.?*!

137. Den Kartellbehodrden kommt auf Basis der jeweils geltenden Regelungen zum persdénlichen Haftungsumfang ein
Auswahlermessen dahin gehend zu, welche Konzerngesellschaften sie zur Haftung heranziehen. Das bedeutet, dass sich
eine unvollstandige Umsetzung der Haftungsvorgaben des Art. 101 AEUV ins deutsche Recht nicht auswirkt, sofern die
deutsche kartellbehordliche Praxis bei der Inanspruchnahme von Unternehmen wegen KartellverstdRen nicht hinter
dem Vorgehen der Europaischen Kommission zurickbleibt. Es gibt aber Hinweise darauf, dass dies der Fall ist.

237 EuGH, Urteil vom 15. Juli 1964, 6/64 — Costa/ENEL, ECLI:EU:C:1964:34, Slg. 1964, 1251 (1269 f.).
238 Siehe oben Tz. 45 ff.
239 Ausschuss fur Wirtschaft und Arbeit, Bericht vom 9. Mé&rz 2005, BT-Drs. 15/5049, S. 50.

240 BGH, Urteil vom 16. Dezember 2014, KRB 47/13 — Silostellgebiihren 1l, Rz. 13; im Schrifttum siehe z. B. Koch, ZHR 171, S. 554
(562) (2007); Kersting, WuW 2014, S. 1156 (1169) (jeweils zu § 81 Abs. 4 GWB).

241 Vgl. OLG Diisseldorf, ehem. VI-4 Kart 2-6/10 (Owi) — Fliissiggas (Tyczka Energie/Gase); dazu BKartA, Pressemitteilung vom 16. April
2013; BKartA, B11-17/06 — Drogerieartikel; dazu Monopolkommission, XX. Hauptgutachten (Fn. 7), Tz. 844; ebenso bereits zuvor
in den in Tz. 17 genannten Fallen.
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138. Die Europaische Kommission setzt, um eine ausreichende Haftung sicherzustellen, GeldbuRen nicht allein gegen-
Uber den Konzerngesellschaften fest, deren Angehorige sich konkret am kartellrechtswidrigen Verhalten beteiligt haben.
Vielmehr nimmt sie regelméfig auch die Konzernmutter in Anspruch, auRerdem bei Bedarf Schwestergesellschaften und
andere Konzernteile.?*? Die Heranziehung einer Muttergesellschaft erlaubt nach der Kommissionspraxis eine Zugrunde-
legung des Gesamtumsatzes eines Konzerns mit den kartellbefangenen Produkten als Tatumsatz (selbst bei einer Hol-
dinggesellschaft).?*3 In Einzelfdllen hat sie auch Unternehmen als bloRen Teilnehmern eines KartellverstoRes GeldbuRen
auferlegt.?*4

139. Die Europdische Kommission geht ferner nach MafRgabe der in der EU-Rechtsprechung entwickelten Grundsatze
gegen Rechtsnachfolger vor.2*> MaRgebend ist insofern der Fortbestand des Unternehmens als wirtschaftlicher Einheit
und nicht der Fortbestand einzelner Konzerngesellschaften.?*® Anders als nach der deutschen Rechtsprechung geniigt
auRerdem zur Annahme wirtschaftlicher Kontinuitit bei Vermégensiibernahme die Ubernahme und Fortfiihrung der
Geschéftstatigkeit. Dagegen ist der Einsatz des Vermogens der urspringlich haftenden juristischen Person in gleicher

oder dhnlicher Weise wie bisher nicht nétig.?*’

140. Das Bundeskartellamt setzt KartellouRen priméar gegeniber den Konzerngesellschaften fest, deren Vertreter oder
Mitarbeiter nach §§ 9, 30, 14 OWiG zurechenbar fir sie gehandelt haben; auRerdem gegeniber kartellbeteiligten natir-
lichen Personen. Daneben nimmt das Amt vereinzelt die Konzernmutter Gber § 130 OWiG fur Aufsichtspflichtverletzun-
gen in Anspruch, und zwar selbst wenn der Kartellverstol3 allein von Mitarbeitern der Tochtergesellschaft begangen
wurde.?*® Dagegen dirfte eine Inanspruchnahme reiner Holdinggesellschaften ohne Aufsichtsfunktionen aus Rechts-
griinden ausscheiden. Ebenso geht das Bundeskartellamt gegen andere Konzerngesellschaften grundsatzlich nicht vor,
etwa gegen Schwestergesellschaften oder Unternehmen, bei denen es sich um bloRe Teilnehmer einer Kartelltat han-
delt (d. h. um Anstifter oder Gehilfe)?°.

141. Einer Inanspruchnahme von Rechtsnachfolgern sind nach deutschem Recht enge Grenzen gesetzt.?>® Deswegen
hat das Bundeskartellamt in Einzelfallen versucht, fir Unternehmensteile, die nach § 1 GWB i. V. m. §§ 30, 130 OWiG

242 Siehe oben Tz. 30 ff. Zur ZweckméRigkeit der Inanspruchnahme einer Konzernmutter bei mehreren an der Zuwiderhandlung
beteiligten Konzernunternehmen siehe auch EuG, Urteil vom 14. Mai 1998, T-352/94 — Mo och Domsjo, ECLI:EU:T:1998:103, Slg.
1998, 11-1989, Rz. 95.

243 vgl. EuG, Urteil vom 15. Marz 2000, T-25/95 u. a. — Cimenteries CBR, ECLI:EU:T:2000:77, Slg. 2000, 11-491, Rz. 5040; insoweit
bestatigt durch EuGH, Urteil vom 7. Januar 2004 — C-204/00 P u. a. — Aalborg Portland, ECLI:EU:T:2000:77, Slg. 2004, 1-123, Rz.
354 ff.

244 Dazu EuG, Urteil vom 8. Juli 2008, T-99/04 — AC-Treuhand, ECLI:EU:T:2008:256, Slg. 2008, 11-1501; Urteil vom 6. Februar 2014, T-
27/10 — AC-Treuhand, ECLI:EU:T:2014:59; bestatigt durch EuGH, Urteil vom 22. Oktober 2015, C-194/14 P — AC-Treuhand, E-
CLI:EU:C:2015:717, Rz. 26 ff.

245 Dazu siehe oben Tz. 45 ff.
246 Vgl kritisch Diick/Schultes, WM 2013, S. 9 (14) (zum deutschen Recht).

247 Vgl. Urteil vom 11. Dezember 2007, C-280/06 — Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato/ETI u.a., ECLI:EU:C:2007:775,
Slg. 2007, 1-10893, Rz. 42 f; EuG, Urteil vom 14. Dezember 2006, T-259/02 u.a. — Raiffeisen Zentralbank Osterreich, E-
CLI:EU:T:2006:396, Slg. 2006, 11-5169, Rz. 326 ff; bestatigt durch EuGH, Urteil vom, 24. September 2009, C-125/07 P — Erste
Group Bank, ECLI:EU:C:2009:576, Slg. 2009, 1-8681, Rz.76 ff.

248 BKartA, Entscheidung vom 13. November 1998, B2-21/96 — Preisetiketten, WuW/E DE-V 85 (88 f.); Entscheidung vom 9. Februar
2009, B1-200/06 — Tondachziegel, Fallbericht, Tz. 5; Entscheidung vom 19. Oktober 2011, B12 — 15/08 — Spanplatten; ebenso nun
OLG Minchen, Beschluss vom 23. September 2014, 3 Ws 599/14, 3 Ws 600/14, Rz. 16 (zit. nach Juris). Die RechtmaRigkeit dieser
Auslegung von § 130 OWIG ist umstritten, siehe eingehend Muders, Die Haftung im Konzern fir die Verletzung des BulRgeldtatbe-
standes des § 130 OWiG, Baden-Baden 2014, insb. S. 120 ff.; kritisch z. B. Kling, WRP 2010, S. 506 (512); Koch, ZHR 171, S. 554
(570) (2007) unter Verweis auf BGH, Beschluss vom 1. Dezember 1981, KRB 3/79 — Transportbeton-Vertrieb, WuW/E BGH 1871
(1876); ihm folgend Brettel/Thomas, ZWeR 2009, S. 25 (58); zustimmend dagegen Burger, WuW 2011, S. 130 (135).

249 Vgl. § 28 Abs. 1 StGB; zum Begriff des Beteiligten §§ 28 Abs. 2 StGB, 14 OWiG.

20§30 Abs. 2a OWiG; BGH, Urteil vom 10. August 20911, KRB 55/10 — Versicherungsfusion; 10. August 2011, KRB 2/10 — Transport-
beton Elskes; dazu siehe oben Tz. 17. Siehe schon kritisch Monopolkommission, Sondergutachten 63, Die 8. GWB-Novelle aus
wettbewerbspolitischer Sicht, Baden-Baden 2012, Tz. 126 ff.; XIX. Hauptgutachten 2010/2011, Starkung des Wettbewerbs bei
Handel und Dienstleistungen, Baden-Baden 2012, Tz. 170; siehe aber auch Tz. 173 (wo die Erschwerung einer BuRgeldumgehung
durch § 30 Abs. 2a OWiG begrift wird).
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nicht hafteten, eine Haftung aus Art. 101 AEUV i. V. m. §§ 30, 130 OWiG herzuleiten.?>! Dabei handelte es sich stets um
Falle, in denen sich Unternehmen durch Umstrukturierung der Haftung fir einen KartellverstoR zu entziehen versucht
hatten. Die Mdglichkeit zu einer Haftungsherleitung aus Art. 101 AEUV i. V. m. §§ 30, 130 OWIG in solchen Fallen ist
aber noch nicht gerichtlich geklart.?>?

142. Demnach haben kartellbeteiligte Unternehmen ein unterschiedliches Haftungsrisiko, je nachdem, ob die Europai-
sche Kommission oder das Bundeskartellamt gegen sie vorgeht. Dieses unterschiedliche Haftungsrisiko erklart sich in
Teilen aus der bestehenden Rechtslage. Die europdaischen Vorschriften (Art. 101 AEUV i. V. m. Art. 23 VO 1/2003) ermog-
lichen der Europdischen Kommission im Allgemeinen eine weitergehende Inanspruchnahme von konzernzugehdrigen
Gesellschaften und Rechtsnachfolgern als dem Bundeskartellamt, was auch tatsachlich in der Praxis zu einer ungleichen
Haftung fuhrt.

143. Ein Potenzial fr wettbewerbspolitisch problematische Ungleichbehandlungen ergibt sich allerdings auch bei einer
isolierten Betrachtung des deutschen Rechts. Die Rechtslage begiinstigt eine Verfolgungspraxis, die mit einer Ungleich-
behandlung von Konzerngesellschaften gegeniber Einzelunternehmen einhergeht. Denn wahrend ein Einzelunterneh-
men fir die Kartellabsprache stets umfassend haftet, ist dies flr konzernmaRig organisierte Unternehmen nicht zwin-
gend der Fall.

144. Dabei durften insbesondere die Nachweisvoraussetzungen im Rahmen von §§ 130, 14 OWiG einen Ruckgriff auf
diese Vorschriften behindern, der mit dem Ziel erfolgt, eine umfassende Haftung des Unternehmens sicherzustellen.
Das Bundeskartellamt geht — nachvollziehbar — wegen der schwierigen Handhabbarkeit der §§ 130, 14 OWiG normaler-
weise nur gegen direkt kartellbeteiligte Gesellschaften vor. Allerdings bedeutet dies in Fallen, in denen nur eine gering
kapitalisierte Konzerngesellschaft direkt kartellbeteiligt war, dass eine hohe GeldbuRe moglicherweise wegen Kapital-
mangels des gewihlten Haftungsadressaten nicht beigetrieben werden kann.?>®> Davon abgesehen verbleiben trotz der
Einfligung von § 30 Abs. 2a OWIiG Lucken bei Umstrukturierungen, insbesondere in Fallen der wirtschaftlichen Gesamt-
rechtsnachfolge (asset deals), und bei Vermdgensverschiebungen innerhalb eines Konzerns. Auf diese Licken hatte das
Bundeskartellamt bereits im Rahmen der 8. GWB-Novelle hingewiesen.?>

145. Durch die wegen des behdérdlichen Ausibungsermessens bestehenden Freirdume wird zudem verdeckt, dass kar-
tellbeteiligten Unternehmen in Deutschland auch Moglichkeiten zur Umgehung einer Haftung mit Blick auf solche Un-
ternehmensteile verbleiben, die ohne direkte Beteiligung von dem Kartell profitiert haben. Derartige Unternehmensteile
sind Ublicherweise von vornherein nicht Gegenstand der Ermittlungen (z. B. Tochter, die das kartellbefangene Produkt
weiterverarbeiten). Dies kann die Unternehmen in die Lage versetzen, den Kartellbehorden Informationen zu fur die
BuRgeldberechnung moglicherweise relevanten Umsatzen vorzuenthalten (z. B. Umsatzen mit dem weiterverarbeiteten
Produkt).?®>

146. Die Defizite der bisherigen Rechtslage werden im Schrifttum und in den Behorden gesehen und haben zu verschie-
denen Losungsvorschldagen gefihrt. Aus Sicht der Monopolkommission sind diese Losungsvorschldge aber nicht ausrei-
chend bzw. Gberzeugend.

147. Dies gilt insbesondere fiir die Uberlegung, das europdische Recht angelehnt an die Aussagen im Gesetzgebungsver-
fahren zur Neuregelung des sachlichen Haftungsumfangs in §§ 1, 81 Abs. 4 GWB ,hineinzulesen“?°® § 1 GWB entspricht
Art. 101 AEUV zwar hinsichtlich der Frage der kartellrechtlichen Zuwiderhandlung, doch erlaubt die Gesetzessystematik
(§ 81 GWB; §§ 30, 130 OWIG) innerhalb des bestehenden Systems keine Auslegung der Vorschrift in Bezug auf den

21 Siehe oben Fn. 241.
252 Sjehe oben Tz. 136.
253 vgl. zu diesem Problem schon Thiele, WRP 2006, S. 999 (1001).

2> BKartA, Stellungnahme vom 25. Mai 2012 zum Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz zur Regelung der Rechts-
nachfolge in die BuRgeldhaftung, S. 5; siehe nunmehr allerdings auch § 17 Abs. 6 OWiG; zum EU-Recht siehe schon Tz. 48.

255 vgl. EU-Kommission, Entscheidung vom 8. Dezember 2010, 39.309 — LCD (Liquid Crystal Displays), Tz. 394 ff.
256 Ost, NZKart 2013, S. 25 (26 Fn. 6) m. w. N. (zu § 81 Abs. 4 GWB).
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Haftungsadressaten (personlicher Haftungsumfang). Ebenso wenig hat sich die Auffassung durchgesetzt, § 81 Abs. 4
GWSB sei als Spezialvorschrift gegentiber den Haftungsnormen des Ordnungswidrigkeitengesetzes aufzufassen. Denn es

ist anerkannt, dass diese Vorschrift nur die BuRgeldbemessung zum Gegenstand hat (sachlicher Haftungsumfang).%’

148. Zweifelhaft erscheint weiter ein Riuckgriff auf die sogenannte Verbundklausel (§ 36 Abs. 2 GWB). Zwar entspricht es
der herrschenden Meinung, dass der Anwendungsbereich der Vorschrift nicht auf die Fusionskontrolle beschrankt ist.2®
Sie mag es auch erlauben, abhdngigen Unternehmen die Kenntnisse von Mutter- bzw. Schwestergesellschaften anzulas-
ten.?? Allerdings kann sie nur dort eine Rolle spielen, wo das Gesetz (iberhaupt an den Begriff des ,Unternehmens”
ankniipft, also nicht im Rahmen der §§ 30, 130 OWiG.?®® AuRerdem erscheint es — jedenfalls bei einer Ablehnung von
Vermutungstatbestanden im buRgeldrechtlichen Kontext — nicht unproblematisch, dass die Klausel auf § 17 Abs. 2 AktG

verweist.26?

149. Nicht tragfahig erscheint der Vorschlag, die kartellbefangene wirtschaftliche Einheit als Personenvereinigung (ge-
mafRk § 30 Abs. 1 Nr. 3 OWIG) in der Form einer AuRen-GbR aufzufassen, weil die konzernzugehérigen Gesellschaften
gemeinsam auf dem Markt agieren.?®?> Dem steht schon entgegen, dass der erforderliche gemeinsame Zweck einer
solchen AuRRen-GbR in einer kartellrechtswidrigen Markttatigkeit liegt und die GbR zumindest in Bezug auf den Kartell-
verstoR nicht wirksam wire (§§ 134, 139 i. V. m. §§ 705 ff. BGB).2%3 Auch aus der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft
durfte nichts anderes folgen, schon weil diese nur dem Schutz des zivilrechtlichen Rechtsverkehrs dient, nicht dem
Schutz staatlicher Ahndungsinteressen.

150. SchlieBlich wurde vereinzelt erwogen, eine Vorschrift der EU-Kartellverordnung (Art. 5 S. 2 Spstr. 4 VO 1/2003) als
unmittelbare Befugnisnorm fruchtbar zu machen.?%* Diese Vorschrift duRert sich, worauf im vorigen Jahr auch der Bun-
desgerichtshof hingewiesen hat, aber gerade nicht dazu, gegenlber welchem Haftungsadressaten die mitgliedstaatli-
chen Behérden eine GeldbuRe festsetzen kénnen .25

151. Das Bundeskartellamt hat gewarnt, dass es moglicherweise Falle an die Europaische Kommission abgeben misse,

265 Allerdings wére auch diese verfahrenstechnische Lésung vermut-

um eine wirksame Kartellverfolgung sicherzustellen.
lich nicht geeignet, die bestehenden Durchsetzungsdefizite zu beseitigen. Denn es ist nicht moglich, Verfahren abzuge-
ben, die nach deutschem Recht schon nicht eréffnet werden kénnen (z. B. gegen eine Muttergesellschaft bei Nachweis-

problemen i. R. von § 130 OWiIG). Eine Verfahrensabgabe wegen der Gefahr einer Umstrukturierung zur Haftungsumge-

257 BGH, Urteil vom 16. Dezember 2014, KRB 47/13 — Silostellgebiihren Il, Rz. 13, 19 ff;; Beschluss vom 10. August 2011, KBR 2/10 —
Transportbeton Elskes, Rz. 17.

258 BGH, Urteil vom 23. Juni 2009, KZR 21/08 — Entega, WuW/E DE-R 2739, Ls. 2 u. Rz. 15; ebenso schon zuvor LG Niirnberg-Fiirth,
Urteil vom 3.8.2005, 4 HK O 6645/04 — Schuh-Einzelhandel, WuW/E DE-R 1659 (1661).

259 vgl. Diick/Schultes, WM 2013, S. 9 (11) mit Verweis auf BGH, Urteil vom 23. Juni 2009, KZR 21/08 — Entega, WuW/E DE-R 2739.

280 Koch, ZHR 171, S. 554 (563 f.) (2007); dhnlich Brettel/Thomas, ZWeR 2009, 25 (27): § 36 Abs. 2 GWB bilde wirtschaftliche Realita-
ten ab, § 30 OWIiG ordne dagegen eine spezifische Sanktionsfolge an.

261 5o Kling, WRP 2010, S. 506 (513); Brettel/Thomas, ZWeR 2009, S. 25 (57). § 17 Abs. 2 AktG lautet: ,Von einem in Mehrheitsbesitz
stehenden Unternehmen wird vermutet, dafl es von dem an ihm mit Mehrheit beteiligten Unternehmen abhéngig ist.”

262 Kersting, WuW 2014, S. 1156 (1170 f.).

263 Dies dirfte auch gelten, wenn die AuBen-GbR in Vollzug gesetzt wurde; vgl. BGH, Beschluss vom 4. Marz 2008, KVZ 55/07 —
Nord/KS, Rz. 16. Siehe auch von Hulsen/Kasten, NZKart 2015, S. 296 (304 f.) zu weiteren Bedenken gegen die Erfillung der Tatbe-
standsvoraussetzungen der §§ 705 ff. BGB.

264 Dafiir Bundeskartellamt und Generalstaatsanwaltschaft, wie zitiert in BGH, Urteil vom 16. Dezember 2014, KRB 47/13 — Silostell-
gebuhren Il, Rz. 26; offen zuvor BKartA, Stellungnahme, S. 4; a. A. OLG Dusseldorf, Urteil vom 17. Februar 2012, V-1-Kart 7/12 (O-
wi) — Silostellgebihren I, NZKart 2013, 166, 167 ff. m. w. N.

265 BGH, Urteil vom 16. Dezember 2014, KRB 47/13 — Silostellgebihren I, Rz. 24 ff; im Schrifttum vgl. Birger, WuW 2011, S. 130
(134: ,keine Erméchtigungsgrundlage”); siehe ferner EU-Kommission, Bekanntmachung Uber die Zusammenarbeit innerhalb des
Netzes der Wettbewerbsbehorden, ABI. vom 27. April 2004, C 101/03, Tz. 2.

266 BKartA, Stellungnahme zum Diskussionsentwurf des BMJ zur Regelung der Rechtsnachfolge in die BuRgeldhaftung, 4 f.; ebenso
der Prasident des BKartA Mundt, wie zitiert in: Agra Europe/Deter, Mundt fordert SchlieRung von Regelungsliicken im Kartell-
recht, topagraronline vom 14. Juli 2015.
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hung ware zumindest als vorsorgliche MaRnahme nicht praktikabel, da im Vorhinein kaum abschétzbar ist, in welchen
Fallen eine Umstrukturierung zur BuRgeldvermeidung wahrscheinlich erfolgen wird.

152. Die bestehenden Unstimmigkeiten zwischen europdischem und deutschem Recht dirften sich durch die geplante
Umsetzung der europdischen Schadenersatzrichtlinie verscharfen.?®” Denn nach deren Art. 1 Abs. 1 sind die Mitglied-
staaten verpflichtet, Geschadigte in die Lage zu versetzen, gegenilber ,Unternehmen” Schadenersatz geltend zu ma-
chen. Die Bundesregierung plant deshalb, den kartellrechtlichen Unternehmensbegriff des EU-Rechts fir Zivilklagen ins
deutsche Recht zu Gbernehmen. In diesem Fall wiirden jedoch alle Rechtstrager eines Unternehmens wegen Kartellver-
stolRen auf Schadenersatz in Anspruch genommen werden kénnen. Damit wiirde sich z. B. die Frage stellen, ob die Fest-
stellungen in einer Bundeskartellamtsentscheidung auch hinsichtlich solcher Unternehmensteile bindend waren, die
keine Entscheidungsadressaten waren und lediglich Beklagte sind. AuRerdem konnte es zu einer unangemessenen Bes-
serstellung von Konzerngesellschaften kommen, wenn nur einzelne Gesellschaften eines Konzerns als Kronzeugen ko-
operiert haben, aber andere Konzerngesellschaften auf Schadenersatz verklagt werden und sich auf die Kronzeugenpri-
vilegierung nach Art. 11 Abs. 4 der Richtlinie berufen.

267 Richtlinie 2014/104/EU Uber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlun-
gen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Europdischen Union, ABI. L 349 vom 5. Dezember
2014, S. 1.
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Kapitel 5

Geplante Rechtsinderungen und Empfehlungen der Monopolkommission

153. Die Monopolkommission begriRt den Willen der Bundesregierung, das deutsche Recht zu novellieren, um die
bisherigen Defizite in der Durchsetzung des europaischen Kartellrechts zu beseitigen. Die Bundesregierung plant, § 81
GWB in Anlehnung an Art. 101 AEUV zu dndern, um so eine Umgehung der Kartellhaftung durch Umstrukturierungen
auszuschlieRen.?®® Hierauf werden sich die Folgen der geplanten Rechtsédnderung voraussichtlich jedoch nicht beschréan-
ken. Das legt es aus Sicht der Monopolkommission nahe, eine weitergehende Neuordnung des Kartellsanktionsrechts
ins Auge zu fassen.

154. Die bisherige Nichterfillung der Anforderungen des EU-Rechts zum persdnlichen Haftungsumfang bei Kartellver-
stéRen ist mit Blick auf die Verpflichtungen Deutschlands nach Art. 3 und 5 VO 1/2003, aber auch nach Art. 120 AEUV
und aufgrund des Grundsatzes der Unionstreue problematisch.?®® Sie ist daneben auch wettbewerbspolitisch zu kritisie-
ren, da sie das Signal an den Markt sendet, dass Konzerne sich einer Kartellhaftung entziehen kdnnen, wohingegen
diese Haftung konzernunabhdngige Gesellschaften und Einzelunternehmer mit voller Harte trifft.

155. Auch aus Griinden der Rechtssicherheit und -klarheit erscheint eine Uberarbeitung der gesetzlichen Regelungen
geboten. Bereits wahrend der Arbeiten an der 8. GWB-Novelle wurde diskutiert, ob eine umfassende, an das europai-
sche Recht angelehnte Regelung des KartellbuRgeldverfahrens erforderlich sei oder ob Einzeldnderungen im GWB und
im Ordnungswidrigkeitengesetz genligen wirden. Der Gesetzgeber hatte es damals bei Einzelanderungen belassen.

156. Die geplante Neuregelung sollte sich aus Sicht der Monopolkommission jedenfalls nicht auf die Behebung von
Einzelproblemen beschrinken. Die geplante Anderung von § 81 GWB wird die bestehenden Regelungsliicken schlieRen,
die sich daraus ergeben, dass die bestehenden kartellbuRgeldrechtlichen Regelungen keine Haftungszuweisung vorse-
hen, bei welcher die tatbestandlichen Voraussetzungen von §§ 30, 130, 14 OWiG einer Inanspruchnahme von Unter-
nehmensteilen nicht entgegenstehen kénnten. Die Neuregelung diirfte in diesen Fallen eine Ubernahme der européi-
schen Haftungsgrundséatze ermoglichen und ist vor diesem Hintergrund zu begrifRen.

5.1 Haftungsverscharfung durch Angleichung an das europaische Recht

157. Die Monopolkommission hélt es freilich flr angezeigt hervorzuheben, dass die geplante Neuregelung grundsatzlich
auch zu einer erheblichen Haftungsverscharfung fiir Unternehmen fihren durfte. Dies folgt von vornherein schon dar-
aus, dass mehr Unternehmensteile als bisher fir einen Kartellversto® in Anspruch genommen werden kénnen. Eine
Haftungsverscharfung ist aber auch hinsichtlich einzelner Aspekte der BuRgeldbemessung zu erwarten.

158. Den Zielen der Rechtséanderung gemaf wird eine Angleichung von § 81 GWB an die Vorgaben aus Art. 101 AEUV es
ermoglichen, weitere Konzerngesellschaften fir die Kartellzuwiderhandlung als unter der gegenwadrtigen Rechtslage in
Anspruch zu nehmen. So werden die Kartellbehoérden neben der Gesellschaft, welche an den Kartelltreffen teilgenom-
men hat, unter Umstédnden Konzerngesellschaften in Anspruch nehmen kdnnen, bei denen ausschlieRlich der Kartellge-
winn angefallen ist. Daneben wird es Unternehmensgruppen erschwert werden, sich durch organisatorische MafRnah-
men der Kartellhaftung zu entziehen. Damit reduziert sich die Ungleichbehandlung, die fir Unternehmen bisher in Ab-
hangigkeit davon besteht, welche Kartellbehdrde den Fall aufgreift.

159. Dessen ungeachtet ist hinzunehmen, dass die Neuregelung voraussichtlich keine Losung fiir bereits unter der der-
zeitigen Rechtslage erfolgte Haftungsumgehungen durch Umstrukturierung bieten kann. Fur solche Falle gilt, dass die
Haftung aller Unternehmensteile fir die materielle Zuwiderhandlung zwar ebenfalls unmittelbar aus Art. 101 AEUV
folgt. Allerdings fehlt im deutschen Ordnungswidrigkeitenrecht derzeit, wie gesagt, eine unionsrechtskonforme Regelung
zur Bestimmung des Entscheidungsadressaten in Kartellverfahren. Bei Einfligung einer solchen Norm waére das geltende

268 Sjehe oben Tz. 2.

269 Siehe schon oben Tz. 8.
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Rickwirkungsgebot zu beachten (§ 3 OWiG)?’°. Es ist gleichwohl wichtig, dass die bestehenden Regelungsliicken zumin-
dest fur die Zukunft geschlossen werden.

160. Die Neuregelung wird voraussichtlich aber auch in Bezug auf einzelne Aspekte der Bulgeldbemessung zu einer
weiteren Haftungsverscharfung fihren.?’? Dies gilt ungeachtet des Umstands, dass GeldbuRen bereits nach dem gelten-
den deutschen Recht auf Basis des Gesamtumsatzes zu bemessen sind und — wie im europdischen Recht — als Gesam-
tumsatz der weltweite Umsatz des Unternehmens als wirtschaftlicher Einheit zugrunde zu legen ist (§ 81 Abs. 4 S. 2, 3
GWB). Denn zwischen dem Vorgehen der Européaischen Kommission und dem des Bundeskartellamtes bestehen zumin-
dest in der Praxis Unterschiede, die im vorliegenden Zusammenhang relevant sind.

161. Die Europaische Kommission bemisst GeldbuRen ausgehend vom tatbezogenen Umsatz des gesamten Unterneh-
mens und bezieht in die Umsatzberechnung auch Umséatze nicht unmittelbar kartellbeteiligter Konzerngesellschaften
eines Unternehmens mit den kartellbetroffenen Waren und Dienstleistungen ein.?’? Dabei berticksichtigt sie auch kon-
zerninterne Lieferungen, soweit diese sich letztlich in AuBenumsatzen mit dem Endprodukt niedergeschlagen haben.?’3
AuRerdem kann sie es bei der Ermittlung des tatbezogenen Umsatzes im Falle weltweiter Kartelle unter Umsténden
bulgelderhohend bericksichtigen, wenn sich aus den auRerhalb des EWR erzielten Umséatzen ergibt, dass der innerhalb
des EWR erzielte Umsatz das Gewicht der wirtschaftlichen Einheit bei der Zuwiderhandlung nicht angemessen wieder-
gibt.?’* In Fallen der Rechtsnachfolge kann schlieRlich eine Zusammenrechnung von Umsétzen fir den Zeitraum erfol-

gen, der fir die Bestimmung des Grundbetrags der GeldbulRe maRgeblich ist.2”>

162. Das Bundeskartellamt bemisst dagegen GeldbuRen bisher ausgehend von einem Anteil des tatbezogenen Umsatzes
der jeweiligen kartellbeteiligten Gesellschaft und zieht den Gesamtumsatz grundsatzlich nur als Grenze des im konkre-
ten Fall anwendbaren BuRgeldrahmens heran. Dabei leitet es aus dem tatbezogenen Umsatz das kartellbedingte Ge-
winn- und Schadenspotenzial der Tat ab, wahrend der Gesamtumsatz die ,Ahndungsempfindlichkeit” der wirtschaftli-
chen Einheit bezeichnen soll.?’¢ Die Umsatze der tatbeteiligten Gesellschaft mit anderen Konzernunternehmen werden
im Rahmen der BuRgeldbemessung jedoch nicht bericksichtigt. Als tatbezogener Umsatz wird auRerdem nur der In-
landsumsatz beriicksichtigt.?’’ Im Fall der Rechtsnachfolge findet eine Zusammenrechnung von Umsétzen ebenfalls
nicht in derselben Weise wie auf der europdischen Ebene statt.

163. Das Bundeskartellamt kann seine BuRgeldpraxis insgesamt zwar nur in gewissen Grenzen an das Vorgehen der
Europaischen Kommission anpassen. Denn diese bemisst die GeldbuRe vergleichsweise frei und kappt sie bei 10 Prozent
des Gesamtumsatzes. Dagegen legt das Bundeskartellamt die 10 Prozent-Grenze in § 81 Abs. 4 S. 1 GWB als Obergrenze

270 Dagegen ist zweifelhaft, ob auch das verfassungsrechtliche Riickwirkungsverbot aus Art. 103 Abs. 2 GG einschlagig wire, da der

Gesetzgeber keine Regelung zum haftenden Unternehmen (Art. 101 AEUV), sondern nur eine Regelung zum verfahrensrechtli-
chen Adressaten (§ 81 GWB n. F.) zu treffen hatte. Art. 103 Abs. 2 GG betrifft kein riickwirkendes Verfahrensrecht; vgl. Schmidt-
ABmann in: Maunz-Diirig, Grundgesetz, Lfg. 30,Dezember 1992, Art. 103 Abs. II, Rz. 238, 245.

271 7ur bisherigen Entwicklung vgl. schon Monopolkommission, Sondergutachten 41, Das allgemeine Wettbewerbsrecht in der Sieb-

ten GWB-Novelle, Baden-Baden 2004, Tz. 26; Sondergutachten 28 (Fn. 227), Tz. 37 am Ende (in Bezug auf frihere Rechtsande-
rungen).

272 Dazu vgl. EuG, Urteil vom 15 March 2000, T-25/95 — Cimenteries CBR, Slg. 2000, 11-491, ECLI:EU:T:2000:77, Rz. 5022 f.

273 EU-Kommission, Entscheidung vom 8. Dezember 2010, 39.309 — LCD (Liquid Crystal Displays), Tz. 380, 394 ff.; bestitigt durch
EuGH, Urteil vom 23. April 2015, C-227/14 P — LG Display, ECLI:EU:C:2015:258, Rz. 60 f.

EU-Kommission, Leitlinien fir das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuRen gemaR Artikel 23 Absatz 2 Buchstabe a) der Verord-
nung (EG) Nr. 1/2003, ABI. C 210 vom 1. September 2006, S. 2, Tz. 18; dazu auch EuG, Urteil vom 9. Juli 2003, T-220/00 — Cheil Je-
dang, Slg. 2003, 11-2473, ECLI:EU:T:2003:193, Rz. 91 ff.

275 Sjehe z. B. EU-Kommission, Entscheidung vom 19. September 2007, 39.168 — Hartkurzwaren: Verschliisse, Tz. 23, 525.
276

274

BKartA, Leitlinien fur die BulRgeldzumessung in Kartellordnungswidrigkeitenverfahren, 25. Juni 2013, Tz. 4 f,, 8 ff. Der gesetzliche
BuRgeldrahmen bezeichnet somit grundsatzlich nur die dulReren Grenzen des im konkreten Fall maRgeblichen BulRgeldrahmens
(siehe ebenda, Tz. 7). Siehe Monopolkommission, XX. Hauptgutachten (Fn. 7), Tz. 924 ff., zu den diesbezlglich bestehenden Be-
denken.

277 BKartA, Leitlinien fur die BuBgeldzumessung in Kartellordnungswidrigkeitenverfahren, 25. Juni 2013, Tz. 4, 11.
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aus, an der die BuRgeldbemessung auszurichten ist.?’”® Der anwendbare BuRgeldrahmen ist fir die européischen und
deutschen Kartellbehorden somit unterschiedlich. Dies ist jedoch losgel6st von der in den vorigen Textziffern relevanten
Frage, welchen tatbezogenen Umsatz die Behdrden in der Praxis ihrer BuRgeldbemessung zugrunde legen.

164. Einer weiteren Angleichung der deutschen Praxis zur Bullgeldbemessung an das Vorgehen der Europdischen Kom-
mission werden auf der Basis des gegenwadrtigen § 81 Abs. 4 GWB verfassungsrechtlich begriindete Einwdnde entge-
gengehalten. Bereits der bestehende § 81 Abs. 4 GWB verstolRe gegen den aus dem Gesetzlichkeitsprinzip (Art. 103 Abs.
2 GG) ableitbaren Bestimmtheitsgrundsatz, unter anderem wegen des Fehlens eindeutiger Bewertungsgrundsatze flr
die erfassten Unternehmensverbindungen.?’”? AuRerdem verletze es das Rechtsstaatsprinzip und den Gleichheitsgrund-
satz, wenn KartellgeldbuRen gegen Unternehmenstrdger in keinem angemessenen Verhaltnis zum Hoéchstmal fir Geld-
buRen auBerhalb des Kartellrechts oder zu GeldbuRen und -strafen fir natiirliche Personen stehen.?®® Ebenso verletze
es den deutschen Schuldgrundsatz und das rechtsstaatliche UbermaRverbot, soweit GeldbuRen nach § 81 Abs. 4 GWB
auf Basis des Gesamtumsatzes des an der Zuwiderhandlung beteiligten Unternehmens zu berechnen sind.?8!

165. Diese Argumente sind freilich nur auf Basis des Rechtstragerprinzips haltbar und fallen unter Geltung des Funkti-
onstragerprinzips in sich zusammen. Bei Anwendung der Grundséatze zu Art. 101 AEUV trifft die Haftung alle Rechtstra-
ger, die Teil des fur die Zuwiderhandlung verantwortlichen Unternehmens sind, sodass dem Bestimmtheitsgrundsatz
und auch dem Schuldgrundsatz (Haftung fir die eigene Schuld) Rechnung getragen ist. Bei Haftung des Unternehmens
konnen zudem auch solche GeldbuRen als verhaltnismaRig erscheinen, deren Festsetzung gegeniber einzelnen Rechts-
tragern unangemessen ware. Dies gilt selbst dann, wenn unternehmenszugehorige Gesellschaften aufgrund einer sol-
chen Bufe in die Insolvenz fallen.

166. Dariber hinaus wird zwar die Verfassungsmafigkeit weiterer Aspekte des BuRgeldverfahrens angezweifelt. Die
Monopolkommission selbst hat bereits darauf hingewiesen, dass sich schwierige Fragen in Bezug auf den in § 81 Abs. 4
GWB festgelegten wandernden BuRgeldrahmen ohne feste Obergrenze stellen.?®? Daneben werden Bedenken zu dem
weiten Verfahrensermessen der Kartellbehérden im Rahmen des gegenwartigen BuBgeldverfahrens vorgebracht.?3
Diese Bedenken sind jedoch von einer Ausgestaltung des BulRgeldrechts auf Basis des Funktionstragerprinzips anstelle
des Rechtstragerprinzips unabhangig und gehen tUber den Gegenstand dieses Gutachtens hinaus.

167. Eine etwaige Verscharfung der deutschen BuRgeldpraxis aufgrund einer Ubernahme der europdischen Grundsatze
zum Umfang der personlichen Haftung durfte sich nicht ohne Weiteres durch andere Gesetzesvorgaben abfedern las-
sen, beispielsweise durch eine ausdrickliche Vorschrift zur haftungsmindernden Berlcksichtigung von Compliance-
MaRnahmen. Eine solche Besserstellung von Unternehmen, bei denen es dennoch zu einem Kartellversto gekommen
ist, liegt zwar im Ermessen der Behorden, dirfte mangels eines entsprechenden Rechtsgrundsatzes aber keiner gesetzli-

278 BKartA, Leitlinien fir die BuRgeldzumessung in Kartellordnungswidrigkeitenverfahren, 25. Juni 2013, Tz. 2. Die Auslegung des
Bundeskartellamts beruht auf BGH, Beschluss vom 26. Februar 2013, KRB 20/12 — Grauzementkartell; siehe hierzu Monopol-
kommission, XX. Hauptgutachten (Fn. 7), Tz. 922 ff.

279 So etwa Brettel/Thomas, ZWeR 2009, S. 25 (59 f.); Thiele, WRP 2006, S. 999 (1001 f.); Koch, ZHR 171, S. 554 (2007) (566 f.); a4hn-
lich Buntscheck, WuW 2008, S. 941 (949 f.: ,von Haftungsfragen losgel6ste Umsatzzurechnung “).

280 K@nig in: Gohler, OWIG, Ordnungswidrigkeitengesetz, 16. Aufl., Miinchen 2012, § 17 Rz. 48¢; Dannecker/Biermann in: Immen-
ga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 2. GWB/Teil 1, 5. Aufl., Minchen 2014, § 81 Rz. 369 ff.; Thiele, WRP 2006, S. 999 (1006
f.).

281 Achenbach, ZWeR 2009, S. 3 (18, 24: Uberschreitung des ,MaR[es] an Fiihlbarkeit und Empfindlichkeit [...] einer vergleichbaren
strafrechtlichen Sanktion); Heinichen, WRP 2012, 159 (164: Zurechnung fremder Schuld); Brettel/Thomas, ZWeR 2009, S. 25
(Leistungsfahigkeit Dritter als AhndungsmafRstab); Steinle, EWS 2004, S. 118 (123; allerdings mit Blick auf die Praxis der EU-
Kommission). Zum EU-Recht siehe dagegen EuGH, Urteil vom 10. April 2014, C-247/11 P — Areva, ECLI:EU:C:2014:257, Rz. 137 f.:
Haftungsdeckelung bei dem Betrag, welcher der handelnden Tochter auferlegt wurde.

282 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten (Fn. 7), Tz. 924 ff.; mit Blick auf die (zweifelhafte) hinreichende Bestimmtheit von § 81
Abs. 4 GWB siehe auch Achenbach, ZWeR 2009, S. 3 (17 ff.); Brettel/Thomas, ZWeR 2009, S. 25 (31 ff.); Heinichen, WRP 2012,
S. 159 (163 f.); Thiele, WRP 2006, S. 999 (1002-1005); Koch, ZHR 171, S. 554 (2007) (566 f.); Bechtold, NZKart 2015, S. 331 (333;
auch mit Blick auf einen mogl. VerstoR gegen Art. 5 VO 1/2003).

283 Sjehe z. B. Dannecker/Biermann in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 2. GWB/Teil 1, 5. Aufl., Miinchen 2014, Vor §
81, Rz. 2411, 247; § 81 Rz. 538 f,, 556, 611 f.
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chen Regelung zuganglich sein. Die europaische Rechtsprechung lehnt eine haftungsmindernde Bericksichtigung von
Compliance-MaRnahmen ab.?®* |hre Kodifizierung durfte folglich nur zu neuen Defiziten in der wirksamen Durchsetzung
des Kartellverbots in Art. 101 AEUV fihren und daher mit europaischem Recht unvereinbar sein.

5.2 Problem: Weiterhin keine ausreichende Kartellpriavention

168. Die Monopolkommission halt aus wettbewerbspolitischer Sicht die wahrscheinliche Erhéhung der Bufgelder, die
mit der Schliefung der Regelungsliicken im deutschen Recht und einer entsprechenden Anpassung der Kartellamtspra-
xis einhergeht, flr nicht uneingeschrankt begriRenswert. Dem steht nicht entgegen, dass eine Anpassung des deut-
schen Ordnungswidrigkeitensystems an die Vorgaben des europdischen Rechts und eine weitere Erhéhung der Abschre-
ckungswirkung von Kartellsanktionen erforderlich sind.?°

169. Die Monopolkommission halt auch eine weitere Angleichung der BuRgeldpraxis des Bundeskartellamtes an die
Praxis der Europaischen Kommission flr sinnvoll, soweit sich hierdurch die jetzigen Ungleichheiten bei der Ahndung
reduzieren. Sie begrift die Entschlossenheit des Bundeskartellamtes, die schon zurzeit bestehenden Spielrdume zu
nutzen und insbesondere die Mdglichkeit gerichtlich zu testen, fir Unternehmensteile, die nach § 1 GWB i. V. m. §§ 30,
130 OWIG nicht haften, eine Haftung aus Art. 101 AEUV i. V. m. §§ 30, 130 OWiG herzuleiten.?®® Zur Klarstellung gegen-
Gber den Unternehmen und zur Abschreckung regt sie an, dass das Bundeskartellamt kiinftig in Fallen, in denen sich
unter Umstdanden auch eine Zustandigkeit der Europaischen Kommission begriinden lieRe, auf die unterschiedlichen
Grundsatze zur BuRgeldfestsetzung hinweist, sofern diese sich im konkreten Einzelfall auswirken wiirden.

170. In Bezug auf die Wahrung der Verteidigungsrechte der von der Rechtsdnderung zukiinftig betroffenen Unterneh-
men ist aulerdem darauf hinzuweisen, dass erganzende Regelungen zum Schutz der Verteidigungsrechte solcher Un-
ternehmensteile, die von den Kartellbehorden lediglich aufgrund der Zurechnung eines kartellrechtswidrigen Verhaltens
in Anspruch genommen werden, erforderlich sein kénnten.?®’ Die verfahrensrechtlichen Einzelfragen gehen (ber den
Gegenstand dieses Gutachtens allerdings hinaus.

171. In Hinblick auf die general- und spezialpraventiven Ziele des Kartellsanktionssystems ist aus Sicht der Monopol-
kommission allerdings zweifelhaft, ob selbst eine drastische weitere Erhéhung der verhangten GeldbuRen zu einem
ausreichend tief greifenden Bewusstseinswandel fihren wird. Aus Sicht der Monopolkommission ist nicht unbedingt zu
erwarten, dass Unternehmen durch hohere GeldbuRRen als Hauptsanktion von KartellverstéBen stdrker abgeschreckt
werden (Generalpréavention). Fir den Einzelfall gibt es bisher von vornherein kaum empirische Erkenntnisse hinsichtlich

der Abschreckungswirkung von KartellgeldbuRen (Spezialpravention).?8

172. Die rechtspolitische Diskussion um die Weiterentwicklung des Kartellsanktionssystems geht vielfach von der An-
nahme aus, dass bereits das gegenwartige System eine ausreichende Abschreckungswirkung gegentber Unternehmen
ebenso wie direkt kartellbeteiligten Mitarbeitern habe. Die verfligbaren statistischen Angaben der Kartellbehorden las-
sen allerdings nur eingeschrankt Rickschlisse auf die Abschreckungswirkung von GeldbuBen zu. Die Zahl der verfolgten
Kartelle wird durch verschiedene Faktoren wie z. B. durch die gesamtwirtschaftliche Entwicklung beeinflusst. So kdnnen

284 Siehe EuGH, Urteil vom 28. Juni 2005, C-189/02 P u. a. — Dansk Rgrindustri, ECLI:EU:C:2005:408, Slg. 2005, |-5425, Rz. 373; EuG,
Urteil vom 14. Mai 2014, T-406/09 — Donau Chemie, ECLI:EU:T:2014:254, Rz. 167 ff.; Urteil vom 24. Marz 2011, T-384/06 — IPB,
ECLI:EU:T:2011:113, Slg. 2011, 1I-1177, Rz. 83; Urteil vom 7. Juni 2011, T-217/06 — Arkema France, ECLI:EU:T:2011:251, Slg. 2011,
11-2593, Rz. 236; Urteil vom 16. September 2013, T-375/10 — Hansa Metallwerke, ECLI:EU:T:2013:475, Rz. 196.

285 Sjehe oben Tz. 5, 133 ff,; zu letzterem auch schon Monopolkommission, XX. Hauptgutachten (Fn. 7), Tz. 140 ff.

286 Das Bundeskartellamt kann in seinen Entscheidungen im Ubrigen jedenfalls einen VerstoR des deutschen Rechts gegen europaii-

sche Vorgaben festzustellen, auch wenn dieser gegeniiber dem Entscheidungsadressaten nicht verfolgbar ist; dazu schon XX.
Hauptgutachten (Fn. 7), Tz. 1997.

287 vgl. die sich in den europiischen Kartellverfahren stellenden Probleme; dazu oben Tz. 56 ff.

283 Sjehe Monopolkommission, XX. Hauptgutachten (Fn. 7), Tz. 1090 ff., zu den Schwierigkeiten von Ex-post-Evaluationen der Kartell-
rechtsdurchsetzung.
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etwa ein dauerhaftes Wegbrechen der Nachfrage und die dadurch bedingten Uberkapazitaten ein Strukturproblem
darstellen, das ein méglicher Grund fiir die Bildung von Kartellen sein kann.?®°

173. Ein weiterer Faktor, der sich auf die Kartellverfolgung auswirkt, sind die von den Behoérden angewendeten Leitlinien
fur Kronzeugen®®, zu Vergleichen (sogenannte Settlements)*®* und zur BuRgeldbemessung?®?, die in den vergangenen
Jahren eingefiihrt und mehrfach Gberarbeitet worden sind. Dadurch hat sich in Deutschland — ebenso wie auf der EU-
Ebene — das behordliche Vorgehen gegen KartellverstdfRe in den letzten zehn bis finfzehn Jahren immer mehr ver-
scharft.

174. Bei derart verscharfter Kartellverfolgung ist ein Rickgang der Zahl aufgegriffener bzw. entschiedener Falle nicht
ohne Weiteres zu erwarten, insbesondere weil sich die Zahl der verfolgten Fille erhoht hat. Ebenso wenig liegt ein
Rickgang der Fallzahlen nahe, sofern die Behorden aus Kapazitatsgrinden nicht alle KartellverstoRe aufgreifen. Ein
Nichtriickgang kdnnte unter solchen Umstanden allerdings darauf hinweisen, dass die Ahndung von Kartellen lickenhaft
ist und dass das System moglicherweise von vornherein keine hinreichende Abschreckungswirkung hatte.

175. Unter den genannten Vorbehalten kdnnen Verdnderungen in den ausgewiesenen Fallzahlen eventuell als Indiz fur
oder gegen eine Abschreckungswirkung angesehen werden. Anhand der vom Bundeskartellamt veroéffentlichten Fallzah-
len ist eine Abschreckungswirkung der behordlichen BuRgeldpraxis allerdings nicht zu belegen. Das Bundeskartellamt
hat in den Tatigkeitsberichten der letzten zehn Jahre zu den BuRgeldentscheidungen der deutschen Behdrden wegen
schwerer KartellverstoRe (sogenannte Hardcore-Kartelle) die folgenden statistischen Angaben gemacht:

Tabelle 5.1: Bu3geldentscheidung in Deutschland

2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

BKartA 3 2 0 3 2 7 13 12 10 7
LKartB 6 2 0 4 5 2 2 2 3 6
Gesamt 9 4 0 7 7 9 15 14 13 13

Quelle: Bundeskartellamt, Tatigkeitsberichte 2001/2002, 2003/2004, 2005/2006, 2007/2008, 2009/2010, 2011/2012, 2013/2014,
Ubersichten zu weiteren Verfahren, Eintrige Hardcore-Kartelle: Abschluss durch BuRgeldbescheid (Bundeskartellamt sowie Landes-
kartellbehorden); eigene Darstellung. Die Tabelle weist Verfahren aus, die gegen mehrere Unternehmen gerichtet gewesen sein kon-
nen

289 Aus diesem Grund bestand friiher eine Mdglichkeit zur Freistellung vom deutschen Kartellverbot fiir sogenannte Strukturkrisen-

kartelle (§ 6 GWB a. F.).

EU-Kommission, Mitteilung Gber den Erlass und die ErmaRigung von GeldbuRen in Kartellsachen, ABI. C 298 vom 8. Dezember
2006, S. 11; zuvor dies., Mitteilung Uber den Erlass und die ErmaRigung von GeldbuRen in Kartellsachen, ABI. C 45 vom 19. Febru-
ar 2002, S. 3; Mitteilung Uber die Nichtfestsetzung oder die niedrigere Festsetzung von GeldbufRen in Kartellsachen C 207 vom 18.
Juli 1996, S. 4; Bundeskartellamt, Bekanntmachung Nr. 9/2006 (ber den Erlass und die Reduktion von GeldbuRBen in Kartellsachen
— Bonusregelung —vom 7. Marz 2006, BAnz. Nr. 52 vom 15. Méarz 2006, S. 1667; zuvor Bekanntmachung Nr. 68/2000 tber Richtli-
nien des Bundeskartellamtes fur die Festsetzung von GeldbuRen vom 17. April 2000, BAnz. Nr. 84 vom 4. Mai 2000.

290

21 EU-Kommission, Mitteilung Uber die Durchfithrung von Vergleichsverfahren bei dem Erlass von Entscheidungen nach Artikel 7 und

Artikel 23 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates in Kartellfdllen, ABI. C 167 vom 2. Juli 2008, S. 1; Bundeskartellamt, Merkblatt
— Das Settlement-Verfahren des Bundeskartellamtes in BuRgeldsachen, 23. Dezember 2013.

292 EU-Kommission, Leitlinien fir das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuRen, die gemaR Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17

und gemal Artikel 65 Absatz 5 EGKS-Vertrag festgesetzt werden, ABI. C 9 vom 14. Januar 1998, S. 3, und die in Fn. 274 genannten
Leitlinien; Bundeskartellamt, Bekanntmachung Nr. 38/2006 (ber die Festsetzung von GeldbuRRen nach § 81 Abs. 4 S. 2 des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) gegen Unternehmen und Unternehmensvereinigungen — BuRgeldleitlinien — vom
15. September 2006, BAnz Nr. 182 vom 26. September 2006, S. 6499 f., und die in Fn. 276 genannten Leitlinien.
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Die Zahl der vom Bundeskartellamt und den Landeskartellbehtrden aufgegriffenen Hardcore-Falle hat nach den Jahren
2005/2006 zugenommen und lag seitdem in den meisten Jahren um ein Mehrfaches Gber der Zahl der durch BuRgeld-
bescheid abgeschlossenen Verfahren.?®® Ein effektiver Riickgang von Kartellen l3sst sich aus den Fallzahlen jeweils nicht
ableiten. Dies gilt, obwohl| Unternehmen fir KartellverstoRe im relevanten Zeitraum hohe — und tendenziell steigende —
GeldbuRen beflrchten mussten.

176. Die Zahl der mit BuRgeldbescheid auf der EU-Ebene abgeschlossenen Verfahren ist insgesamt geringer als in
Deutschland, wobei die Zahlen stirker schwanken:?**

Tabelle 5.2: BuBgeldentscheidungen der Europadischen Kommission

2005-2009 2010 2011 2012 2013 2014

EU-KOM 33 7 4 5 4 10

Quelle: Européaische Kommission, Cartel Statistics, Tabellen 1.9 und 1.10, Stand: 15. Juli 2015; eigene Darstellung. Die Tabelle weist
ebenfalls Verfahren aus, die gegen mehrere Unternehmen gerichtet gewesen sein kénnen

Die geringere Anzahl an Bufgeldentscheidungen auf der europdischen Ebene ist vermutlich darauf zurtickzufihren, dass
sich die Europdische Kommission seit einigen Jahren auf duRerst gravierende VerstdRe konzentriert.?®> Ein Grund hierfiir
durfte sein, dass européische Kartellverfahren sehr aufwendig sind, insbesondere aufgrund einer hohen Bereitschaft der
betroffenen Unternehmen zur Anfechtung der BuRen und der daraus folgenden Anforderungen an die Verfahrensfih-
rung. Daten zu den neu eréffneten Verfahren werden von der Europdischen Kommission nicht verdffentlicht. Eine Ab-
nahme der KartellverstoRRe lasst sich aber auch den europaischen Fallzahlen nicht entnehmen.

177. Das durch die reinen Zahlen zur Fallpraxis gewonnene Bild dndert sich bei einer genaueren Durchsicht der behérd-
lichen Berichterstattung nicht wesentlich. Zwar ist tatsachlich in einzelnen Branchen ein Rickgang der Kartellverstofie zu
vermuten, vor allem dort, wo eine rigorose Kartellverfolgung stattfindet. Allerdings lassen sich in Branchen, in denen
kaum oder erstmals ermittelt wird, weiterhin immer wieder seit langem verkrustete Kartellstrukturen ausmachen.?®®
Ebenso lassen sich in den Féllen, in denen die Kartellbehérden Ermittlungen wegen schwerer KartellverstoRe einleiten,
haufig auch tatsichlich solche VerstdRe nachweisen.?’ Die von den deutschen Behérden in jingerer Zeit aufgegriffenen
Falle betrafen dabei nicht nur staatlich ausgeschriebene Leistungen und Industrieprodukte, sondern auch ganz alltagli-

che Verbrauchsgiter wie Wurst, Milch, Zucker, Mehl, Bier, Kaffee und SiiRwaren.??®

178. Wenn man zusatzlich Unternehmensstellungnahmen und Presseberichte bericksichtigt, liegt die Vermutung nahe,
dass sowohl in der EU als auch in Deutschland die Verhdangung hoher KartellgeldbuRen auf die Dauer immerhin einen
Beitrag zur Zunahme der Compliance-Bemihungen von Unternehmen leistet. Es gibt abgesehen von der behdérdlichen

293 Sjehe Bundeskartellamt, Tatigkeitsbericht 2005/2006, BT-Drs. 16/5710, S. 230 ff.; Tatigkeitsbericht 2007/2008, BT-Drs. 16/13500,
S. 184 ff.; Tatigkeitsbericht 2009/2010, BT-Drs. 17/6640, S. 164 ff.; Tatigkeitsbericht 2011/2012, BT-Drs. 17/13675, S. 132 ff.; Tatig-
keitsbericht 2013/2014, BT-Drs. 18/5210, S. 138 ff.

294 7ur Entwicklung der EU-Fallpraxis siehe auch schon Monopolkommission, XX. Hauptgutachten (Fn. 7), Tz. 136.

2% Dies gilt trotz des Umstands, dass die EU-Kommission im Durchschnitt alle zwei Monate einen Antrag auf Anwendung der Kron-

zeugenregelung (Erlass bzw. ErmaRigung der GeldbulRe) wegen moglichen KartellverstoRe erhalt, zusatzlich zu etwaigen Be-
schwerden; vgl. dies., Begleitunterlage vom 4. Juni 2015 zum Bericht tber die Wettbewerbspolitik 2014, SWD(2015) 113 final, 25.

2% vg|. Monopolkommission, XX. Hauptgutachten (Fn. 7), Tz. 864 ff., und Bundeskartellamt, Entflechtung von Gemeinschaftsunter-

nehmen im Bereich Walzasphalt, Bericht vom 15. Juli 2015 zu den Verfahren B 1- 100/12 nach der Sektoruntersuchung Walzas-
phalt, sowie Pressemeldung vom 11. September 2014 (Baustoffe); Bundeskartellamt, Pressemitteilung vom 15. Juli 2015 (Rund-
holzvermarktung in Baden-Wurttemberg); aber auch Europaische Kommission, Pressemitteilungen IP/15/5214 vom 17. Juni 2015,
IP/14/280 vom 19. Marz 2014 und IP/13/673 vom 10 Juli 2013 (Autoteile u. a. aus deutscher Produktion).

297 Bundeskartellamt, Tatigkeitsbericht 2013/2014, S. 138 ff.

298 BKartA, Tatigkeitsbericht 2013/2014, S. 50 ff. (Zucker, Bier, Wurst, Mehl, Kaffee, StiRwaren); B2-19/08 — Sektoruntersuchung
Milch, Endbericht Januar 2012, Tz. 235 ff., 373 (Milch, Kase).
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Kartellverfolgung mehr zivilrechtlich geltend gemachte Schadenersatzforderungen und eine zunehmend kritische Of-
fentlichkeit. Diese Faktoren schlagen sich bislang aber eben nicht in einer sichtbaren Abnahme der KartellverstoRe nie-
der.

179. Mehrere Umstdnde sprechen aus Sicht der Monopolkommission mit Blick auf die zukinftige Entwicklung dafur,
dass sich die von aufRen sichtbare Abschreckungswirkung der behordlichen Kartellverfolgung trotz Erhéhung der Geld-
bulen nicht wesentlich erhéhen wird. Es gibt vielmehr Grinde fir die Annahme, dass die buRgeldbasierte Kartellverfol-
gung auf mittel- oder langerfristige Sicht zunehmend an ihre Grenzen stoRen wird, ohne dass zugleich die Verbreitung
von Kartellen in einer wettbewerbspolitisch zufriedenstellenden Weise abnehmen durfte.

180. Zum einen bindet die schéarfere Kartellverfolgung bei den zustandigen Behorden Ressourcen, die benotigt werden,
um den mit héheren Sanktionen typischerweise verbundenen erhdhten Ermittlungsaufwand zu bewaltigen. So durften
das Bundeskartellamt und die Landeskartellbehorden in Deutschland bereits jetzt alle verfligbaren Ressourcen zur Kar-
tellrechtsdurchsetzung verwenden. Dann fehlen jedoch Ressourcen, um zugleich den Verfolgungsdruck durch eine un-
veranderte Zahl aufgegriffener KartellverstoRe aufrecht zu erhalten. Entsprechendes ist auf der Ebene der Européischen
Kommission schon jetzt deutlich ersichtlich und wird nicht zuletzt durch die obigen Zahlen (Tz. 176) konkret belegt.

181. Zum anderen dirften auf der Ebene der am Markt tatigen Unternehmen die mit hohen GeldbuRen verbundenen
Anreize zu MalRnahmen zur Sicherstellung rechtskonformen Verhaltens nur bedingt Wirksamkeit entfalten. Insofern ist
zu bedenken, dass Kartelle den beteiligten Unternehmen bzw. den handelnden Personen zunachst zugute kommen.
AuRerdem ist nicht von vornherein auszuschlieRen, dass die mit einer KartellouRe verbundenen Nachteile — abhéngig
von der Marktsituation — zumindest teilweise auf andere Marktteilnehmer wie z. B. Zulieferer, Verbraucher und im Ein-
zelfall selbst die eigenen Arbeitnehmer Gbergewalzt werden.

182. Hinsichtlich des erstgenannten Aspekts ist anzunehmen, dass GeldbuRen, sofern sie die kartellbedingten Vorteile
nicht oder nur teilweise aufwiegen, von vornherein nur eine geringe Abschreckungswirkung entfalten durften.?*® Aus
Sicht der Unternehmen ist hinsichtlich jeder Kartellbeteiligung grundsatzlich eine Abwagungsentscheidung zu treffen.
Dabei sind die Vorteile einer Beteiligung gegen das Risiko der Aufdeckung des Kartells und einer gegen das Unterneh-

men verhdngten Sanktion abzuwagen.3%

183. Die Monopolkommission hatte weiterhin bereits darauf hingewiesen, dass auch GeldbufRen, die gegeniiber einem
Unternehmen verhangt werden, keine unmittelbaren Auswirkungen auf direkt kartellbeteiligte Unternehmensangehdri-
ge haben, weshalb Anreize zu rechtskonformem Verhalten fir letztere nicht in demselben Malke wie fir das Unterneh-
men bestehen (sogenanntes Principal-Agent-Problem).3! So kann es z. B. fiir Vertriebsmitarbeiter mit persénlichen
Vorteilen verbunden sein, sich ohne Wissen der Unternehmensfihrung an einem Kartell zu beteiligen, etwa weil ihre
Abteilung aufgrund der erzielten Kartellgewinne als besonders erfolgreich erscheint. Dagegen brauchen sie bei einer
Aufdeckung des Kartells nicht unbedingt Nachteile zu beflirchten, etwa wenn der VerstoR nicht von vornherein eindeutig
war oder wenn sie inzwischen auf eine andere Position innerhalb oder auRerhalb des Unternehmens gewechselt sind.30?

184. Am Bestehen hinreichender individueller Anreize zu rechtskonformem Verhalten dirfte es auch nichts andern, dass
die deutschen Kartellbehorden (anders als die Europaische Kommission) IndividualgeldbuRen gegeniber Unterneh-
mensangehdrigen festsetzen kdnnen. Die Verfolgungswahrscheinlichkeit ist trotz solcher BuRen fir Einzelpersonen un-
gleich geringer als fur kartellbeteiligte Unternehmen.3%3 Auch in der éffentlichen Wahrnehmung treten Individualgeld-
buBen gegenliber den Unternehmensbulen vollig in den Hintergrund.

299 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 41 (Fn. 271), Tz. 76 f. (zu mehrfachem Schadenersatz).

300 Dazu vgl. Monopolkommission, XX. Hauptgutachten (Fn. 7), Tz. 213 f. (zur Unternehmensstrafe).

301 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten (Fn. 7), Tz. 160.

302 Der Vermeidung von Nachteilen steht es gleich, wenn Unternehmen die Zahlung einer verhingten IndividualgeldbuRe tiberneh-

men; dazu Monopolkommission, XX. Hauptgutachten (Fn. 7), Tz. 152, 159.

303 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten (Fn. 7), Tz. 151.
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185. Derartige Principal-Agent-Probleme dirften umso mehr zum Tragen kommen, wenn KartellgeldbuRen wegen be-
hordlicher Uberlastung erst mit groRer zeitlicher Distanz verhangt werden. Auf Ebene der Europdischen Kommission ist
in vielen Fallen, in denen schon vor Jahren Ermittlungen aufgenommen wurden, noch gar nicht absehbar, ob es Gber-
haupt und — wenn ja — wann es zu einer Entscheidung kommen wird. In diesen Féllen werden Sanktionen moglicher-
weise erst festgesetzt, nachdem die verantwortlichen Mitarbeiter schon seit einiger Zeit in anderen Positionen oder im
Ruhestand sind. Eine Abschreckung lasst sich dann allenfalls Gber die Hoéhe der GeldbuRen erreichen.

186. Hinsichtlich des weiteren Aspekts einer méglichen Uberwélzung von KartellgeldbuRBen wird in der Offentlichkeit
zuweilen beklagt, dass eine solche Abwalzung zu einer Schadigung von Verbrauchern fithre (so etwa hinsichtlich des
kirzlich geahndeten Bierkartells).3%* Aus Sicht der ékonomischen Theorie sollte eine nachtragliche Abwélzung verhiang-
ter KartellbuRRen indessen normalerweise ausscheiden, da GeldbulRen als einmaliger Kostenfaktor (versunkene Kosten)
von den Unternehmen bei einer optimalen Preissetzung nicht beriicksichtigt werden. Ausnahmen sind denkbar, bei-
spielsweise wenn es infolge einer BuRgeldentscheidung zu einem (implizit) koordinierten Verhalten der bebufSten Kar-
telltater kommt oder wenn nicht bebuRte Unternehmen die Kartelltdter bei hohen Preisen zur Abwalzung der BuRen

nicht unterbieten kénnen (z. B. weil sie ihr Angebot aus Kapazititsgriinden nicht steigern kénnen).3%

187. In jedem Fall bleibt festzuhalten, dass eine etwaige Abwalzung von KartellbuRen den gesetzlichen Sanktionszweck
der KartellgeldbuRen unterlauft. Sie lieRe sich mit dem bestehenden Instrumentarium aber auch kaum verhindern, denn
sie findet im Anschluss an das Kartellverfahren statt.

188. In Anbetracht der schon angesprochenen Principal-Agent-Problematik (Tz. 183) und der zumindest nicht ganzlich
auszuschlieRenden Moglichkeiten zur Abwalzung von KartellgeldbuRen auf andere Marktteilnehmer erscheint es nahe-
liegend, dass auch das Unrechtsbewusstsein fir KartellverstoRe bei den Verantwortlichen in Deutschland weiterhin
unterentwickelt ist. Damit bestehen — trotz der Starkung von Kartellschadenersatzklagen und der daraus folgenden
Mdglichkeit zur Einforderung eines finanziellen Ausgleichs fur Kartellschdden — Hindernisse dafur, dass sich marktbasier-
te Strategien zur Sanktionierung und Abschreckung von Kartellen entwickeln und dass die Verbraucher somit auch durch
den Markt selbst geschitzt werden.

189. Fir die Feststellung eines unterentwickelten Unrechtsbewusstseins in Bezug auf KartellverstéRe gibt es konkrete
Anhaltspunkte. Die aufgedeckten Kartelltaten sind im Gegensatz zu manchen sonstigen Ordnungswidrigkeiten (z. B.
VerkehrsverstoRen, manchen Gewerbeordnungswidrigkeiten) fast immer vorsatzlich — d. h. bewusst und nicht selten
sogar absichtlich — begangene Taten.3°® Dagegen sind die Kartellbeteiligten zu einer freiwilligen Kompensation gescha-
digter Marktteilnehmer — insbesondere auf Verbraucherebene — regelmaRig nicht bereit. Diesen Aspekten tragt das

Kartellsanktionsrecht aus Sicht der Monopolkommission nur wenig Rechnung.3’

190. Zuletzt kénnen rechtsdogmatische Bedenken gegen das Kartellsanktionsrecht in seiner bestehenden Form vorge-
bracht werden. Im deutschen Recht gilt — abgeleitet aus dem Schuldgrundsatz — die Regel, dass einem Tater Strafen und
BuRen nach der individuellen Schuld auferlegt werden (vgl. §§ 29 StGB; 1, 8 ff. OWIG). Die individuelle Schuld muss auch
dann im Vordergrund stehen, wenn die Sanktion aus bestimmten Griinden nicht oder nicht allein einem Menschen

304 vgl|. Kwasniewski, Kartellamtsstrafe ldsst Bierpreise steigen, Spiegel Online vom 19. Januar 2014; o. A., Brauer-Kartell l3sst Bier-

trinker die Strafe zahlen, Die Welt/AFP/dpa/pos vom 19. Januar 2014; sowie Schllter, Ist das die Rache fir die Bier-Kartell-Strafe?,
Bild Online vom 22. Januar 2014.

Zur 6konomischen Theorie siehe z. B. Belleflamme/Peitz, Industrial Organization: Markets ans Strategies, Cambridge 2010, S. 15;
ferner Motta, On Cartel Deterrence and Fines in the European Union, ECLR 2008, S. 209 (217 f.); zu den moglichen Ausnahmefal-
len vgl. Bos, |./Harrington, J. E., Endogenous Cartel Formation with Heterogeneous Firms, RAND Journal of Economics, 41 (1),
2010, S. 92 ff.; Inderst, R./Maier-Rigaud, F. P./Schwalbe, U., Umbrella Effects, Journal of Competition Law and Economics 10(3),
2014, S. 739 (zum vergleichbaren Problem von nicht den gesamten Markt abdeckenden Kartellabsprachen).

305

306 vorsatz liegt vor allem bei Hardcore-Kartellen nahe, die den Hauptgegenstand der Verfolgungspraxis zu horizontalen Absprachen

bilden; vgl. EuGH, Urteil vom 18. September 2003, C-338/00 P — Volkswagen, ECLI:EU:C:2003:473, Slg. 2003, 1-9189, Rz. 94 f.

307 Die Position der Monopolkommission in Sondergutachten 28 (Fn. 227), Tz. 40 (S. 32), wird insoweit nicht aufrecht erhalten.
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auferlegt wird, sondern (auch) einem Verband (hier: Unternehmen).3% Diese Regel erscheint nicht mehr ohne Weiteres
gewahrt, wenn das Sanktionssystem vor allem auf BuRen gegentber Verbanden aufbaut und nicht auf Sanktionen ge-
genlber individuellen Tatern.

5.3 Empfehlung: Ergdnzende Kriminalisierung schwerer KartellverstoRRe

191. Anstelle der gegenwartig abzusehenden Tendenz zur alleinigen Erhohung der KartellgeldbuRen gegentber Unter-
nehmen konnte eine ergdnzende Verscharfung der Haftung fir die handelnden natirlichen Personen bedenkenswert
sein. Diesbeziglich ist daran zu erinnern, dass die Monopolkommission bereits im XX. Hauptgutachten die Frage einer
Kriminalisierung von KartellrechtsverstéRen untersucht hat.3%

192. Eine strafrechtliche Ahndung von KartellverstofRen ist zum Teil bereits nach geltendem Recht maoglich. So sind
wettbewerbsbeschrankende Absprachen bei Ausschreibungen als Betrug (§ 263 StGB) und nach § 298 StGB strafbar.31°
Die Beteiligung an Kartellabsprachen, mit denen ein Gefdhrdungsschaden wegen der méglichen kartellbehérdlichen
Verhdngung von Sanktionen einhergeht, mag zudem als Untreue zu qualifizieren sein (§ 266 StGB).3! Je nach Fallkons-
tellation ist eine Strafbarkeit wegen weiterer Vergehen denkbar (z. B. Bestechungs-/Urkundendelikte). Allerdings beste-
hen insbesondere hinsichtlich der Reichweite der §§ 263, 266 StGB im kartellrechtlichen Kontext Unsicherheiten.3!?

193. In die Untersuchung der Monopolkommission im XX. Hauptgutachten waren die zentralen Argumente in der Dis-
kussion fur und gegen eine weitergehende Kriminalisierung von KartellverstdfRen eingegangen. Die Monopolkommission
hatte auch die bisherigen Erfahrungen mit § 298 StGB berlcksichtigt.3*® Im Anschluss an das Hauptgutachten ist die
Monopolkommission von den Kartellbehdrden und Marktteilnehmern nicht auf weitere Aspekte hingewiesen worden,
welche zu einer Neubeurteilung Anlass geben.

194. Die Monopolkommission hatte als Ergebnis ihrer Untersuchung festgehalten, dass die Abschreckungswirkung des
kartellrechtlichen Sanktionensystems insgesamt gesteigert werden sollte und dass insofern in erster Linie eine — Gber
den Submissionsbetrug hinausgehende — strafrechtliche Verfolgung von sogenannte Kernbeschrankungen (Hardcore-
Kartellen) in Betracht gezogen werden konnte. Angesichts der andauernden Entwicklung — sowohl was die rechtlichen
Rahmenbedingungen als auch was die Anwendungspraxis betrifft — hatte die Monopolkommission trotzdem zunachst
auf konkrete Empfehlungen verzichtet 31

195. Die Justizministerkonferenz hat im Juni 2015 ihren Strafrechtsausschuss damit beauftragt, sich der Thematik anzu-
nehmen und die Mdglichkeiten fir eine Fortentwicklung des Sanktionsrechts bei Kartellabsprachen auszuloten.3*® Bis-
lang gibt es aber noch keine Hinweise auf eine inhaltliche Festlegung.

196. Die Ergebnisse des vorliegenden Gutachtens hinsichtlich der mit der BulRgelderhéhung einhergehenden Probleme
sprechen aus Sicht der Monopolkommission dafiir, eine strafrechtliche Regelung als mogliche Erganzung des gegenwar-

308 vgl|. BVerfG, Beschluss vom 25. Oktober 1966, 2 BvR 506/63 — nulla poena sine culpa, BVerfGE 20, 323 (334 f.): Schuld der verant-
wortlichen naturlichen Person aus verfassungsrechtlicher Sicht ,malgebend”.

309 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten (Fn. 7), Tz. 118 ff.

310 BGH, Beschluss vom 17. Oktober 2013, 3 StR 167/13, BGHSt 59, 34; Urteil vom 11. Juli 2001, 1 StR 576/00, BGHSt 47, 83; Urteil
vom 21. November 2000, 1 StR 300/00; Beschluss vom 31. August 1994, 2 StR 256/94, WuW/E BGH 2945; Urteil vom 8. Januar
1992, 2 StR 102/91, BGHSt 38, 186. Im Einzelfall mag ein Betrug auch auRerhalb von Submissionsabsprachen in Betracht kommen
kénnen; vgl. BGH, Urteil vom 4. Mai 1993, VI ZR 81/92 (zu § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 263 StGB); hierzu Deutsch, VersR 2004, S.
137 ff.

311 Schiinemann in: Leipziger Kommentar zum StGB, 12. Aufl. 2012, § 266, Rz. 184, unter Verweis auf BGH, Urteil vom 18. Oktober
2006, 2 StR 499/05, BGHSt 51, 100; siehe ferner KG, Beschluss vom 23. Marz 1992, Kart 10/91, WuW/E OLG 4983 (4985 f.).

312 Siehe Lange, ZWeR 2003, S. 352 (365 f; zu § 263 StGB). Zu den ferner bestehenden Nachweisprobleme siehe schon Monopol-
kommission, XX. Hauptgutachten (Fn. 7), Tz. 132.

313 Sjehe auch Biermann, ZWeR 2007, S. 1 (42) zu der dieser Regelung vorausgehenden Debatte.

314 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten (Fn. 7), Tz. 215 f.

315 86. Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister am 17./18. Juni 2015, Beschluss zu TOP I1.5.
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tigen Regelungsrahmens zu empfehlen. Dies gilt sowohl hinsichtlich der absehbaren Verknappung der Behordenres-
sourcen fur das Aufgreifen neuer Falle (Problem der Verfolgungsdichte) als auch hinsichtlich der Schwierigkeiten, im
Rahmen der buRgeldbasierten Kartellverfolgung eine Sanktions- bzw. Anreizwirkung gegenilber den tatsachlich han-
delnden Personen zu erzeugen (Problem der Verfolgungstiefe).

197. Hinsichtlich des Problems der Verfolgungsdichte ist anzunehmen, dass eine stdrkere Einbindung der Staatsanwalt-
schaften zum weiteren Aufbau kartellstrafrechtlicher Expertise bei diesen Behorden fihren und es ihnen ermaoglichen
kann, die Kartellbehorden bei den Ermittlungen zu entlasten. Die gegen eine starkere Einbindung von Staatsanwaltschaf-
ten in die Kartellverfolgung sprechenden Aspekte sind vor allem verfahrenstechnischer Natur. Die Monopolkommission
hatte insoweit bereits Vorschldge gemacht.?1® Sie beschrankt sich an dieser Stelle auf den Hinweis, dass durch eine star-
kere Verzahnung von behordlicher Kartellverfolgung und Strafverfolgung insbesondere keine Gefdahrdung der kartellbe-
hordlichen Kronzeugensysteme zu erwarten ist, sofern die Strafverfolgung durch einen automatischen Straferlass fur
Kronzeugen, denen die Kartellbehdrden die GeldbuRe erlassen, erganzt wird.3”

198. Hinsichtlich des Problems der Verfolgungstiefe ist anzunehmen, dass eine strafrechtliche Sanktionierung von Kar-
tellverstéRen zu einer deutlichen Erhéhung des Unrechtsbewusstseins bei den kartellbeteiligten Unternehmensangeho-
rigen beitragen wirde. Daneben ist hervorzuheben, dass strafrechtliche Sanktionen unmittelbar gegeniiber den han-
delnden Unternehmensangehorigen nicht ohne Weiteres abwalzbar sind. Dies gilt insbesondere hinsichtlich des Makels
der strafrechtlichen Missbilligung. AuRerdem ware eine strafrechtliche Sanktionierung in dem Sinne zielgenauer, dass
nur handelnde Unternehmensangehorige und keine sonstigen Personen betroffen wiirden, die nicht durch eigenes Tun
zu dem KartellverstoR beigetragen haben (z. B. Arbeitnehmer, Kapitalgeber).

199. Einer lediglich ergdnzenden Verhangung von Individualstrafen dirften auch keine verfassungsrechtlichen Gesichts-
punkte entgegenstehen. Insbesondere das Verbot der Doppelbestrafung ist wegen des beschrankten Anwendungsbe-
reichs von Art. 103 Abs. 3 GG im Verhéltnis von UnternehmensgeldbuRen und Individualstrafen nicht anwendbar.3® Eine
ergianzende Strafbarkeit dirfte auch mit den Vorgaben von Art. 5 VO 1/2003 vereinbar sein.3*® Insofern dirfte fir eine
neu eingeflihrte Strafbarkeit dasselbe gelten wie bisher fir die Strafbarkeit von Submissionskartellen nach § 298 StGB.

200. Die Monopolkommission weist darauf hin, dass eine Kriminalisierung von KartellverstéBen im Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen von vornherein niemals ausgeschlossen war, sondern dass sich der Gesetzgeber des urspriing-
lichen GWB ausdrtcklich nur vorlaufig fur die Einfihrung von bulRgeldbewehrten Ordnungswidrigkeiten entschied, mit
der Bemerkung:

,Spdtere Zeiten, in denen der Gedanke des freien Wettbewerbs lebendiger und werterfiillter scheinen wird, als das heute schon der
Fall ist, mégen [...] die Ordnungswidrigkeiten zu echten Straftaten verschdrfen.”3%°

Angesichts der — trotz langjahriger Praxiserfahrungen — offenbar immer noch begrenzten Abschreckungswirkung des
ordnungswirdrigkeitenrechtlichen Sanktionssystems erscheint die Annahme vertretbar, dass dieser vom urspringlichen
Gesetzgeber ins Auge gefasste Zeitpunkt mittlerweile gekommen ist. Deshalb macht die Monopolkommission nachfol-
gend Empfehlungen fir konkrete Straftatbestande, um so eine konkrete Diskussionsgrundlage fiir eine mogliche Krimi-
nalisierung von Kartellzuwiderhandlungen zu schaffen.

316 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten (Fn. 7), Tz. 172 ff,, hinsichtlich speziell der Behérdenzusammenarbeit siehe insb.
Tz. 188 ff.; hinsichtlich der Behandlung von Kronzeugenfallen Tz. 175 ff. Diesbezlglich ist auch zu bericksichtigen, dass ein erheb-
licher Aufwand zur Wahrung der Beschuldigtenrechte bereits im derzeitigen deutschen Kartellsanktionssystem anfallt, soweit die
Kartellbehorden in diesem System IndividualbuBRen verhangen, vgl. § 81 Abs. 4 S. 1 GWB.

317 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten (Fn. 7), Tz. 176.

318 Siehe BVerfG, Beschluss vom 9. November 1976, 2 BvL 1/76, BVerfGE 43, 101, Rz. 24 (zit. nach Juris): ,Unter den 'allgemeinen
Strafgesetzen' im Sinne dieser Verfassungsnorm sind die Kriminalstrafgesetze zu verstehen (BVerfGE 21, 378 (383f)), nicht das
Dienststrafrecht, Ordnungsstrafrecht und Polizeistrafrecht”.

319 vgl. Frenz, WRP 2014, S. 367 ff.

320 vgl. Begriindung zu dem Entwurf eines Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen, BT-Drs. 02/1158, Anlage 1, S. 28. Siehe

hierzu schon Biermann, ZWeR 2007, S. 1 (47 f.).
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201. Eine strafrechtliche Sanktionsvorschrift zur Ahndung von KartellverstofRen sollte aus Grinden der Bestimmtheit
und angesichts des herkdmmlichen Fehlens strafrechtlicher Sanktionen fir allgemeine Kartellabsprachen zunachst auf
Kartellvereinbarungen und kartellrechtswidrige Beschlisse von Unternehmensvereinigungen beschrankt werden, mit
denen im Sinne von Art. 101 AEUV und § 1 GWB eine unmittelbare oder mittelbare Festsetzung von Preisen oder Ge-
schaftsbedingungen, Mengenbeschrankung oder Marktaufteilung (vgl. Art. 101 Abs. 1 lit. a, b, c AEUV) bezweckt wird.
Die Kernbeschrdankung der kartellbedingten Diskriminierung (Art. 101 Abs. 1 lit. d AEUV) spielt in der Praxis nur eine
untergeordnete Rolle, der 6konomische Schaden durch Kopplungsbeschrankungen (Art. 101 Abs. 1 lit. e AEUV) kann im
Einzelfall nur schwer einzuschatzen sein. Diese Wettbewerbsbeschrankungen sollten in Hinblick auf eine mogliche Straf-
barkeit deshalb aufRer Betracht bleiben.

202. Dagegen hélt die Monopolkommission es fur geboten, den Tatbestand der neuen Strafvorschrift als ein auch von
allen Angestellten eines Unternehmens und nicht lediglich als ein von den Tatern des § 9 OWiG verlbbares Sonderdelikt
auszugestalten. Es sollte der Grundsatz gelten, dass der Handelnde eines KartellverstoRes auch haftet. Andernfalls be-
stinde das Risiko, dass es zu Haftungsumgehungen kommt.

203. Problematisch erscheint bei einer neu eingeflihrten Strafvorschrift zur Ahndung von Kartellverstden insbesondere
das Strafmal. Das bisherige Fehlen strafrechtlicher Sanktionen fir allgemeine Kartellabsprachen spricht tendenziell
dagegen, Uber das Strafmal von § 298 StGB hinauszugehen, auch wenn sich angesichts der breiter gestreuten Schaden
grundsatzlich eine strengere Regelung empfehlen wiirde.

204. Die neu einzufiihrende Vorschrift konnte in Anlehnung an Art. 101 Abs. 1 AEUV somit wie folgt ausgestaltet wer-
den:

Wer sich

1. als vertretungsberechtigtes Organ einer juristischen Person oder als Mitglied eines solchen Organs,
2. als vertretungsberechtigter Gesellschafter einer rechtsféhigen Personengesellschaft,

3. als gesetzlicher Vertreter oder

4. als Angestellter

an Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliissen von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abge-
stimmten Verhaltensweisen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 AEUV oder § 1 GWB beteiligt, die

a) die unmittelbare oder mittelbare Festsetzung der An- oder Verkaufspreise oder sonstiger Geschdftsbedingungen,

b) die Einschrdnkung oder Kontrolle der Erzeugung, des Absatzes, der technischen Entwicklung oder der Investitionen
oder

c) die Aufteilung der Mdrkte oder Versorgungsquellen,

bezwecken, wird mit Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.3%

Die Monopolkommission bevorzugt hierbei eine Ausgestaltung als stets zu verfolgendes Offizialdelikt. Wenn jedoch
verfahrenstechnische Schwierigkeiten hinsichtlich der Zusammenarbeit von Kartellbehorden und Staatsanwaltschaften
erwartet werden, konnte die Verfolgung alternativ von einer Bejahung des o6ffentlichen Interesses oder einem Antrag
z. B. von Schadenersatzberechtigten (§ 77 StGB) abhdngig gemacht werden. Dies dirfte das mit dem Straftatbestand
verbundene Unwerturteil nicht wesentlich schmalern. Der Lauf der Antragsfrist sollte im Fall kartellbehérdlicher Verfah-
ren allerdings abweichend von § 77b Abs. 2 StGB erst mit Erlass der kartellbehérdlichen Entscheidung beginnen.

205. Zu dem Zweck, dass eine Durchsetzung von GeldbulRen nicht durch die Verlagerung von Vermogenswerten verei-
telt oder erschwert wird, empfiehlt die Monopolkommission ferner die Einfihrung einer strafbewehrten Pflicht zur

321 Dije Vorschrift kénnte durch weitere Regelungen zu erginzen sein, etwa fir den Fall einer wettbewerblichen Rechtfertigung
(Art. 101 Abs. 3 AEUV, § 2 Abs. 1 GWB).



Deutscher Bundestag — 18. Wahlperiode -51- Drucksache 18/7508

Kapitalerhaltung bei Gesellschaften, gegen welche die Kartellbehorde ein BuRRgeldverfahren eingeleitet hat. Dies lasst
sich damit begriinden, dass eine Verletzung gesellschaftsrechtlicher Verlustanzeigepflichten zum Schutz der Vermogens-
interessen von Mitgesellschaftern bereits derzeit unter Strafe steht. Dagegen setzen die Behorden GeldbuRen im Allge-
meininteresse an einem unverfalschten Wettbewerb fest. In den letztgenannten Fallen besteht also ein Uber private
Interessen hinausgehendes Interesse an einer Verlusten vorbeugenden Kapitalerhaltung.

206. Die eigentliche Kapitalerhaltungspflicht kdnnte in Anlehnung an §§ 21, 26 ff. GmbHG ausgestaltet werden. Zur
Vermeidung unbilliger Harten sollte der Kartellbehorde die Befugnis zur Genehmigung von Ausnahmen Ubertragen

werden:

(1) Das Vermdgen einer Gesellschaft, gegen die die Kartellbehérde ein Verfahren nach § 81 GWB eingeleitet hat, darf an
die Gesellschafter nicht ausgezahlt oder auf eine andere Gesellschaft (ibertragen werden, die Teil desselben Unterneh-
mens ist. Satz 1 gilt nicht bei Leistungen, die bei Bestehen eines Beherrschungs- oder Gewinnabfiihrungsvertrags (§ 291
des Aktiengesetzes) erfolgen oder durch einen vollwertigen Gegenleistungs- oder Riickgewdhranspruch gegen den Ge-
sellschafter gedeckt sind.

(2) Bei Verfahrenserdffnung ausstehende Einlagen sind unverziiglich einzuzahlen. Im Fall verzégerter Einzahlung gilt
§ 21 GmbHG mit der Mafsgabe, dass der sdumige Gesellschafter auch gegeniiber dem Bundeskartellamt auf die Einzah-
lung haftet.

(3) Die Kartellbehérde kann auf Antrag Ausnahmen von den nach Absatz 1 und 2 bestehenden Pflichten zulassen.

207. Hinsichtlich der Strafbewehrung kénnte der Gesetzgeber sich an § 84 GmbHG orientieren, der die Verletzung ge-
sellschaftsrechtlicher Verlustanzeigepflichten unter Strafe stellt. Zur Klarstellung, dass eine solche Strafbewehrung nicht
fur Falle gilt, in denen die Kartellbehorde eine Ausnahme von den Kapitalerhaltungspflichten zulassen konnte, sollte die
Strafbewehrung von einer Aufforderung abhangig gemacht werden. Der persénliche Anwendungsbereich der Strafvor-
schrift sollte in Anlehnung an § 9 OWiG begrenzt werden, da die Sicherstellung von MaRnahmen zur Erfillung der Kapi-
talerhaltungspflicht Vertretungsmacht voraussetzt. Eine mogliche Gesetzesformulierung lautet demgemaR wie folgt:

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer es

1. als vertretungsberechtigtes Organ einer juristischen Person oder als Mitglied eines solchen Organs,
2. als vertretungsberechtigter Gesellschafter einer rechtsféhigen Personengesellschaft oder

3. als gesetzlicher Vertreter,

trotz Aufforderung der Kartellbehérde unterldsst, die in § [...] festgelegten Pflichten innerhalb der vom Bundeskartellamt
festgesetzten Frist zu erfiillen.

(2) Handelt der Tdter fahrldssig, so ist die Strafe Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe.

Eine Ausgestaltung als stets zu verfolgendes Offizialdelikt ist bei der strafbewehrten Pflicht zur Kapitalerhaltung nicht
zwingend geboten, da diese Pflicht nicht unmittelbar dem Wettbewerbsschutz, sondern der Durchsetzbarkeit kartellbe-
hordlich festgesetzter GeldbuRen dient. Es dirfte daher geniigen, wenn die Tat bei Bejahung des offentlichen Interesses
oder auf Antrag (hier: der Kartellbehérde)3?? verfolgbar ist.

208. Als erganzende Sanktion kdme bei VerstdRen gegen die vorstehend vorgeschlagenen Straftatbestéande die Verhdn-
gung eines Berufsverbots in Betracht. Die Monopolkommission hat auch hierzu bereits Erwagungen angestellt.3% Eine
eigenstandige gesetzliche Regelung wiére insofern allerdings nicht erforderlich. Der schon vorhandene § 70 StGB er-
scheint ausreichend.

322 Derart beschrankte Antragsrechte sind nicht ungewdhnlich; vgl. z. B. §§ 145a, 355 Abs. 3 StGB.
323 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten (Fn. 7), Tz. 193 ff.
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209. Die Einfuhrung weiterer Straftatbestande zur Verfolgung von KartellverstéRen erfordert insbesondere Verfahrens-
regelungen fur die Zusammenarbeit zwischen Kartellbehérden und Staatsanwaltschaften. Insofern erscheint eine Orien-
tierung an den Regeln fir die Steuerstrafverfolgung naheliegend.3?* Die Monopolkommission regt deshalb an, eine Stel-
lungnahme der betroffenen Stellen einzuholen.

210. Zum Schutz der Bonusregelung des Bundeskartellamtes erinnert die Monopolkommission daran, dass sie im XX.
Hauptgutachten eine Orientierung an den Regelungen der §§ 371 AO, 261 Abs. 9, 266a Abs. 6 S. 2, 298 Abs. 3 StGB
angeregt hatte.3% Eine strafbefreiende Wirkung der Kooperation von Kartellbeteiligten sollte von Gesetzes wegen zu-
mindest dann eintreten, wenn die Voraussetzungen der kartellbehdrdlichen Bonusregelung fir einen Erlass der Geldbu-
Re erfillt sind.32% In Anlehnung an die zuvor genannten Regelungen und ihre Ausfiihrungen im XX. Hauptgutachten emp-
fiehlt die Monopolkommission deshalb folgende Ergdnzung der in Tz. 204 und 207 empfohlenen Strafvorschriften:

Der Tdter wird nicht nach [den in Tz. 204 und 207 empfohlenen Vorschriften] bestraft, wenn die Kartellbehérde dem Un-
ternehmen die nach § 81 GWB wegen eines Verstofses gegen Artikel 101 AEUV oder § 1 GWB festgesetzte GeldbufSe er-
ldsst. Straffreiheit tritt nicht ein, wenn das Unternehmen alleiniger Anfiihrer des VerstofSes war oder andere zur Teil-
nahme an dem Verstof$ gezwungen hat.

Demgegeniber erscheint in Fillen, in denen nach der Bonusregelung des Bundeskartellamtes nur eine BuRgeldredukti-
on in Betracht kommt, eine automatische strafbefreiende Wirkung zu weit zu gehen.3?” Aus Sicht der Monopolkommis-
sion dirften fur Falle der BuBgeldreduktion die schon bestehenden einzelfallbezogenen Regelungen der §§ 46b StGB,
153 ff. StPO ausreichen. Die Monopolkommission regt an, zu dieser Frage eine Stellungnahme der Kartellbehorden ein-

zuholen.

211. In Bezug auf Kartellvergleiche (Settlements) regt die Monopolkommission an zu prufen, ob den Angehorigen ver-
gleichsbereiter Unternehmen eine gesetzliche Strafmilderung gewahrt werden sollte. Sie gibt zu bedenken, dass Kartell-
vergleichsverfahren nicht der Aufdeckung von KartellverstoRen, sondern einer Entlastung der Kartellbehérde im laufen-
den Verfahren dienen. Deshalb erscheint eine Strafmilderung aus Sicht der Monopolkommission nicht zwingend. Fir
den Fall, dass sie dennoch in Betracht gezogen wird, schlagt die Monopolkommission die folgende weitere Erganzung
der in Tz. 204 und 207 empfohlenen Strafvorschriften vor:

Die Strafe kann nach § 49 Abs. 1 StGB gemildert werden, wenn das Unternehmen, dem der Téter im Zeitpunkt des Ver-
stofles gegen Artikel 101 AEUV oder § 1 GWB angehérte, eine Reduktion der nach § 81 GWB festgesetzten GeldbufSe
aufgrund der Teilnahme an einem Kartellvergleichsverfahren erhalten hat.

324 Dazu Monopolkommission, XX. Hauptgutachten (Fn. 7), Tz. 190 f.
325 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten (Fn. 7), Tz. 177 ff.

326 vgl. Bundeskartellamt, Bekanntmachung Nr. 9/2006 iber den Erlass und die Reduktion von GeldbuRBen in Kartellsachen — Bonus-
regelung — vom 7. Marz 2006, Tz. 3 f. Entsprechend den Empfehlungen der Monopolkommission im XX. Hauptgutachten (Fn. 7),
Tz. 180, kommt danach ein BuRgelderlass fir einen alleinigen Kartellanfiihrer oder denjenigen, der andere zur Teilnahme am Kar-
tell gezwungen hat, nicht in Betracht.

327 Vgl. Bundeskartellamt, Bonusregelung vom 7. Marz 2006 (Fn. 290), Tz. 5.
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