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1 Einleitung und Problemstellung

1 Einleitung und Problemstellung

In den letzten zwei Jahrzehnten sind die verhdngten GeldbuBBen der Europdischen Kom-
mission (im Folgenden kurz als ,,Kommission* bezeichnet) fiir kartellrechtliche Verstofe stark
in die Hohe geschossen.! In der Literatur wird mittlerweile schon von ,,uferloser Haftung* ge-
sprochen.? Ein solcher Anstieg ist vor allem dort zu sehen, wo Kartellverstde einem Konzern
und nicht nur einem Einzelunternehmen zugerechnet werden kénnen.? Auch in Osterreich wer-
den immer héhere BuBgeldbetrige fiir WettbewerbsverstoBe verhingt.* Nicht nur die Hohe der
einzelnen GeldbuBen steigt, auch bei der Anzahl der Antrage der BWB und des Bundeskartel-

lanwalts nach § 29 KartG 2005° ist eine Zunahme eindeutig zu sehen.®

Unterschiedliche Faktoren tragen zu gesteigerten Bullgeldern durch die Kommission und
auch die nationalen Wettbewerbsbehorden bei. Die konzerninterne Zurechnung von Verstdfen
zwischen Tochter- und Muttergesellschaften ist ein sehr gewichtiger Faktor, der die BuB3geld-
betrdge in die Hohe treibt. Verhilt sich ein Unternehmen innerhalb eines Konzerns wettbe-
werbswidrig, konnen die GeldbuB3en anhand des Konzernumsatzes berechnet werden. Als wei-
terer Erschwerungsgrund ist die Wiederholungstiiterschaft zu nennen. Vor allem aber, wenn
diese beiden Faktoren zusammenspielen — und dies ist oft der Fall — eine Konzernmutter wird
beispielsweise als Wiederholungstiterin fiir das kartellrechtliche Vergehen einer ihrer Tochter
haftbar gemacht - erreicht das Buflgeld immense Hohen. Aktuell hat der EuGH in einer Ent-
scheidung vom 5.3.2015 gegen Eni SpA und Versalis SpA (Mutter- und Tochtergesellschaft)
die Erhohung der Geldbule um 50 % bestitigt. AuBerdem wurde die gesamtschuldnerische
Haftung wiederholt bekriftigt.’

' Europaische Kommission, GD Wettbewerb, http://ec.europa.eu/competition/cartels/statistics/statistics.pdf.

2 Fischer, Gesamtschuldnerische Haftung von Unternehmen fur die Zahlung von GeldbuRen bei Kartellversto-
3en: Bedeutung der GIS-Rechtsprechung, OZK 2011, 99.

3 Meyring, Uferlose Haftung im BuRgeldverfahren? Neueste Theorien der Kommission zur Zurechnung von Kar-
tellverstéRen, WUW 2010, 157. Hummer, Kartellrechtliche Haftung von Muttergesellschaften, ecolex 2010, 64.

4 BWAB, GeldbuRentscheidungen in Osterreich seit 2002, Stand 07/2014, http://www.bwb.gv.at/Documents/Geld-
bussen%20gesamt%20Stand_07_2014.pdf.

5 Bundesgesetz gegen Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz 2005 — KartG 2005)
BGBI 1 2005/61.

6 Reidlinger/Hartung, Das osterreichische Kartellrecht, Ein Handbuch flr Praktiker® (2014) 236.
7 EuGH 05.03.2015, C-93/13P — Kommission/ENI und Versalis.


http://ec.europa.eu/competition/cartels/statistics/statistics.pdf
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Unternechmen werden fiir die wiederholte oder fortgesetzte Begehung kartellrechtlicher
VerstoBe hoher bestraft. Mit der Novellierung der GeldbuBen-Leitlinie® der Kommission im
Jahr 2006 wurde der mogliche Strafrahmen fiir Wiederholungstiter stark ausgeweitet. Im Ge-
gensatz zur Vorgingerversion, der GeldbuBen-Leitlinie 1998°, kann der Grundbetrag bei Fort-
setzung einer Zuwiderhandlung oder erneuter Begehung einer gleichartigen oder dhnlichen Zu-
widerhandlung gemif Punkt 28 der Leitlinie 2006 um bis zu 100 % erhdht werden.!® Auch im
osterreichischen KartG 2005 wurde mit dem KaWeRAG 2012'' im neugefassten
§ 30 KartG 2005 im Absatz 2 Z 1 ebenfalls der Erschwerungsgrund der Riickfalls- bzw Wie-

derholungstéterschaft verankert.

Wiéhrend mittlerweile einige grundsitzliche Zurechnungsfragen im Buf3geldverfahren mit-
hilfe der Rsp des EuGH beantwortet werden konnen, wie bspw, dass einer Muttergesellschaft
das Verhalten ihrer Tochtergesellschaft zugerechnet werden kann, wenn die beiden Unterneh-
men Teil ein und derselben ,,wirtschaftlichen Einheit” sind und damit ein Unternehmen im
Sinne des Art 101 AEUV vorliegt,'* wirft die Zurechnung im Konzern, vor allem im Zusam-
menhang mit Wiederholungstaten bzw —téitern, noch viele ungeklirte Fragen auf. Die européi-
sche Rspr hat diesbeziiglich noch keine einheitliche Linie gefunden, sondern geht indes je nach
Einzelfall vor. Dies vor allem deshalb, da immer wieder neue Fragen auftauchen. Problematisch
und noch nicht endgiiltig geklart sind vor allem die Haftungen von Wiederholungstiter nach
Umstrukturierungen oder VerduBBerungen im Konzern, oder die Verjadhrung bzw Definition vor-
liegender ErstverstoBe, die als Voraussetzung fiir den Erschwerungsgrund vorliegen miissen.
Fragen stellen sich auch in Bezug auf die Voraussetzungen, die vorliegen miissen, damit ein
Verstol} als Wiederholung geahndet werden kann. Hier ist bspw zu untersuchen, welche Art der
Vortat vorliegen muss, ob die verfolgende Behorde dieselbe sein muss, oder wo die Grenze

zwischen neuerlicher und fortgesetzter Handlung zu ziehen ist.

8 Leitlinien fir das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuRen geman Artikel 23 Absatz 2 Buchstabe a) der Ver-
ordnung (EG) Nr 1/2003, ABI. 2006 C 210/2 (Geldbuf3en-Leitlinien 2006).

9 Leitlinien fir das Verfahren zur Festsetzung von GeldbufRen, die geman Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung
Nr. 17 und geman Artikel 65 Absatz 5 EGKS Vertrag festgesetzt werden, ABI 1998, C9/3 (Geldbufien-Leitlinien
1998).

0 GeldbuBen-Leitlinien 2006, ABI. 2006 C 210/2 (4).

" Bundesgesetz, mit dem das Kartellgesetz 2005, das Wettbewerbsgesetz und das Bundesgesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb 1984 geéndert werden (Kartell- und Wettbewerbsrechts-Anderungsgesetz 2012 — Ka-
WeRAG 2012) BGBI | 2012/51.

12 EuGH 10.09.2009, C-97/08 P - Akzo Nobel NV u.a./Kommission Rz 59.
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In der Osterreichischen Rechtsprechung wurde die Wiederholungstat als erschwerender
Umstand bisher nur sehr spirlich ausjudiziert.!* Die BWB zieht in der Regel die Leitlinien 2006
der Kommission zur Festsetzung von GeldbuBen heran,'# vor allem deshalb, da in Osterreich
konkrete Leitlinien zur BuBgeldbemessung fehlen.!> Zu bedenken ist auch, dass die Wiederho-
lungstiterschaft erst mit dem KaWeRAG 2012 explizit im Gesetz verankert wurde. Das Fehlen
von Leitlinien zur BuBBgeldbemessung und die spéte explizite Einfiihrung dieses Tatbestandes
im Gesetz sind jedoch nicht alleine fiir die nur sehr geringe Anzahl an Entscheidungen verant-
wortlich. Der einvernehmliche Abschluss von Verfahren durch sogenannte ,,Settlements* durch
die BWB ist seit Sommer 2012 in nahezu allen Verfahren eingesetzt worden. Im Zuge solcher
Settlements ist es dem Kartellgericht gestattet BuBgeldbeschliisse gemil § 39 AuBBStrG in ge-
kiirzter Ausfertigung auszustellen.'® Dieser Umstand tréigt ebenfalls dazu bei, dass es nur sehr
vereinzelt Judikate zur Buflgeldbemessung und folglich zum erschwerenden Umstand der Wie-

derholungstat gibt.

Die vorliegende Arbeit hat zum Ziel bestehende, Fragen in Bezug auf die Haftungszurech-
nung von Wiederholungstitern im Konzern anhand européischer Judikatur und Literatur zu
analysieren. Es soll versucht werden, eine klare Linie bzw Leitsdtze aus der Rechtsprechung zu
gewinnen und zu skizzieren. Auch wenn viele Fragen sicherlich weiterhin nur durch Einzelfall-
betrachtung eine Beantwortung finden werden, kann und soll eine Analyse der einschldgigen

Rsp Ankniipfungspunkte zur Orientierung fiir den Interessierten Rechtsanwender liefern.

Die Arbeit ist in 6 Abschnitte gegliedert. Nach dem Problemaufriss in Abschnitt 1, wird
der 2. Abschnitt dazu dienen, den wettbewerbsrechtlichen Unternehmensbegriff und den damit
im Zusammenhang stehenden Konzernbegriff aufgrund von Literatur- und Judikaturanalyse
abzugrenzen und zu definieren. Sowohl UnternehmensbegriffiSd Art 101 AEUV als auch nach
Art23 VO 1/2003!7. Der Unternehmensbegriff stellt die Grundlage fiir die Haftungszurechnung

3 Vgl OGH als KOG 20.12.2004 ,16 Ok 12/04 —TikTak-Tarife; OLG Wien (KG) 7.6.2005, 27 Kt 245/04 — Lenzing
Lyocell.

4 Winner/Appl, Wettbewerbsvollzug in Osterreich im Vergleich zu ausgewahlten Landern, Die einvernehmliche
Beendigung von Kartellverfahren durch "Settlement" unter Berilcksichtigung der Anforderungen an die Verfah-
renstransparenz und BulRgeldbemessung, Studie im Auftrag der Kammer fiir Arbeiter und Angestellte Wien
2013, 37.

5 Winner/Appl, AK Studie (2013) 32.

6 Beirat fiir Wirtschafts- und Sozialfragen, Effizienz - Rechtsstaatlichkeit - Transparenz im dsterreichischen Wett-
bewerbsrecht, Wettbewerbspolitische Herausforderungen fir 25. Gesetzgebungsperiode (2013 - 2018)
87/2014, 39.

7 Verordnung (EG) 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln 81 und 82
des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABI L 2003/1, 1 (VO 1/2003).
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im Wettbewerbsrecht dar. Die Entscheidung Akzo Nobel’® bietet hierbei einen guten Ausgangs-
punkt.

In Abschnitt 3 wird ein Uberblick iiber das europidische GeldbuBensystem gegeben. Kurz
werden sowohl der Zweck von Geldbullen als Sanktionen als auch die Grundlagen der Berech-
nung skizziert um einen klaren Einstieg zu ermoglichen. Diskutiert werden zuerst die gesetzli-
chen Vorschriften aus Art 23 VO 1/2003 sowie die GeldbuBen-Leitlinien 1998 und 2006. An-
schlieBend wird in Abschnitt 4 das Kernthema der Arbeit - der Erschwerungsgrund ,,Wieder-
holungstat* - erarbeitet. Hier wird auf die maB3gebliche Rechtsprechung eingegangen um die
oben aufgeworfenen Fragen zur Haftungsproblematik im Konzern fiir Wiederholungstéter zu

erortern.

Kapitel 5 soll kurz aufzeigen, wie das KartG 2005 in Osterreich mit der untersuchten The-
matik umgeht. Etwaige Unterschiede zum Gemeinschaftsrecht werden erwéhnt und die Griinde

fiir die bisher eher spérliche Rechtsprechung werden zusammengefasst.

Abschliefend werden die gewonnenen Erkenntnisse zusammengefasst und ein Resiimee

gezogen.

8 EuGH 10.09.2009, C-97/08 P, Akzo Nobel NV u.a./Kommission.
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2 Der wettbewerbsrechtliche Unternehmensbegriff als haf-

tungsrechtlicher Anknupfungspunkt

2.1 Unternehmen als Normadressat gemaf Art 101 AEUV

2.1.1 Definition Unternehmen und Unternehmensvereinigung
Gemidll Art 101 Abs 1 AEUV sind alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Be-

schliisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen,

welche den Handel zwischen Mitgliedsaaten zu beeintrachtigen geeignet sind und eine Verhin-
derung, Einschriankung oder Verfilschung des Wettbewerbs innerhalb des Binnenmarktes be-
zwecken oder bewirken, verboten. Art 101 ist die erste Bestimmung der ,, Wettbewerbsregeln —
Vorschriften fiir Unternehmen® im Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europédischen Union
(AEUV) (Art 101 — 106 AEUV). Diese haben zur Aufgabe, den Wettbewerb im Binnenmarkt
vor privaten Beschrinkungen zu schiitzen. Der Zweck des im Art 101 Abs 1 AEUV niederge-
legten Kartellverbotes ist der Schutz des Wettbewerbs vor Eingriffen durch Unternehmen (und

Unternehmensvereinigungen).'”

Die Normadressaten der genannten Wettbewerbsregeln sind Unternehmen. Dies ergibt
sich sowohl aus der Uberschrift von Abschnitt 1 (Titel VI, Kapitel 1 AEUV), als auch aus dem
Wortlaut der Art 101, 102 und 106 AEUV. Eine weite Auslegung des Anwendungsbereichs
und somit des Begriffs ,,Unternehmen ist geboten, um alle Personen erfassen zu konnen, die
Einfluss auf den Markt haben und somit als Wettbewerbsteilnehmer die Moglichkeit haben den
Wettbewerb zu beschriinken.?’ Der Vertrag selbst bietet fiir die Auslegung des Begriffs Unter-
nehmen keine Antwort. Eine Definition ist hier nicht zu finden. Abhilfe kann Art 1 des Proto-
kolls 22 zum EWR-Abkommen?! schaffen, der Unternehmen als ,.jedes Rechtssubjekt, das eine
kommerzielle oder wirtschaftliche Titigkeit ausiibt* definiert.?? Auch nach der stRsp des EuGH
betrifft das Wettbewerbsrecht die Titigkeit von Unternehmen.?® Weiters bezeichnet der Begriff

des Unternehmens It EuGH ,,jede eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende Einheit unabhingig

9" Emmerich in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht® 1/1 Art 101 Abs 1 Rn 3.

20 Kersting, Die Rechtsprechung des EuGH zur BuRgeldhaftung in der wirtschaftlichen Einheit, WuW 2014, 1156
(1157).

21 Abkommen tber den Europaischen Wirtschaftsraum (EWR-Abkommen) samt Beilagen, PROTOKOLL 22
UBER DIE DEFINITION DER BEGRIFFE ,UNTERNEHMEN” UND ,UMSATZ” (ARTIKEL 56), BGBI 1993/909.

22 Emmerich in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht® 1/1 Art 101 Abs 1 Rn 7.

23 EuGH 7.1.2004, C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P und C-219/00 P - Aalborg Port-
land u.a./Kommission Rz 59; EuGH 10.9.2009, C-97/08 P - Akzo Nobel u.a/ Kommission Rz 54; EuGH
8.5.2013, C-508/11 P - Eni/Kommission Rz 82.
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von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung“.>* Unter diesem Begriff ist eine wirt-
schaftliche Einheit zu verstehen, selbst wenn diese Einheit rechtlich aus mehreren natiirlichen

oder juristischen Personen gebildet wird.?> Die Ausiibung einer wirtschaftlichen Titigkeit ist

das charakterisierende Element des funktional gestalteten Unternehmensbegriffs. Ob eine wirt-
schaftliche oder nichtwirtschaftliche Art der Tatigkeit vorliegt, ist somit fiir die Abgrenzung
eines moglichen Normadressaten vorrangig.?® Dies ist auch im Sinne einer negativen Abgren-
zung des Kartellrechts vom privaten und hoheitlichen Handeln sowie der Tétigkeit abhéngiger
Arbeitnehmer von Bedeutung.?’ Die Einheit ist dabei rechtsformunabhingig.?® Ebenso wenig
wie auf die Rechtsform des Unternehmens kommt es auf das Vorliegen einer Gewinnerzie-

lungsabsicht an.*’

Was in diesem Sinne eine ,,Einheit* darstellt, ist aus zwei verschiedenen Blickwinkeln zu

beantworten. Als Normadressat - somit aus materiell rechtlicher Sicht - wird in einem ersten
Schritt (von der Kommission, EuG, EuGH) gepriift, welche wirtschaftliche Einheit an einem
Versto3 gegen die Wettbewerbsregeln beteiligt war. Versteht man den Begriff der ,,Einheit™ in
einem wirtschaftlichen Sinn, fallen darunter simtliche Einheiten ohne Riicksicht auf ihre recht-
liche Qualifikation, die sich am wirtschaftlichen Verkehr beteiligen. Die Rechtspersonlichkeit
einer solchen Einheit spielt hierbei keine Rolle. Auch bloBe Teilrechtsfdhigkeit nach nationa-
lem Recht (zB Personengesellschaft) ist hierfiir ausreichend. Aber auch eine Gruppe von
Rechtstragern kann zu einer wirtschaftlichen Einheit zusammengefasst werden und als einzel-
ner Normadressat gelten. In einem zweiten Schritt ist die ,,Einheit™ aus verfahrensrechtlicher
Sicht zu bestimmen. Hier stellt sich die Frage, an welche ,,Einheit” bspw ein Beschluss der
Kommission zu richten ist. Normadressat und Sanktionsadressat miissen schlussendlich nicht
deckungsgleich sein.>® (Hierzu niher unter Abschnitt 2.2 “Unternehmen als Sanktionsadres-

sat®).

24 EuGH 23.4.1991, C-40/90 — Héfner und Elsner/Macrotron Rz 21; vgl auch EuGH 19.7.2012, C-628/10 P und
C-14/11 P - Alliance One u.a./Kommission Rz 42; EuGH 10.9.2009, C-97/08 P - Akzo Nobel u.a/Kommission
Rz 45-55; EuGH 8.5.2013, C-508/11 P - Eni/Kommission Rz 82.

25 EuGH 19.7.2012, C-628/10 P und C-14/11 P - Alliance One u.a./Kommission Rz 42; EuGH 10.9.2009, C-97/08
P - Akzo Nobel u.a/Kommission Rz 45-55; EuGH 8.5.2013, C-508/11 P - Eni/Kommission Rz 82.

26 Emmerich in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht® 1/1 Art 101 Abs 1 Rn 8.
27 Hengst in Langen/Bunte, Kartellrecht'? Il Art 101 AEUV Rz 7.

28 Kersting, Die Rechtsprechung des EuGH zur BuBgeldhaftung in der wirtschaftlichen Einheit, WuwW 2014, 1156
(1157).

29 Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV® Art 101 AEUV Rn 9.
30 Emmerich in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht® I/1 Art 101 Abs 1 Rn 9-11.
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Dass Normadressaten selbst nicht Rechtstrager sein miissen, ldsst sich dadurch erklaren,
dass sich das Wettbewerbsverhalten von Marktteilnehmern wettbewerbsrechtlich nur dann
steuern ldsst, wenn die das Verhalten korrigierenden Anordnungen auch an diejenigen Wirt-

schaftsteilnehmer gerichtet werden kann, welche tatsichlich den Wettbewerb beeinflussen. !

Als eine wirtschaftliche oder auch unternehmerische Tétigkeit qualifiziert der EuGH, ,,jede

Tatigkeit, die darin besteht, Giiter oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt anzubie-
ten.“>? In seiner fritheren Rechtsprechung ging der EuGH noch davon aus, dass die wirtschaft-
liche Titigkeit von Dauer sein muss.>* Hiervon ist er jedoch mittlerweile abgewichen und stuft
die Dauer der Titigkeit nicht mehr als Voraussetzung ein.** Durch die Entscheidung FENIN*
wurde diese Definition dahingehend prézisiert, als das lediglich das Anbieten von Giitern und
Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt relevant ist, wohingegen das Kartellrecht auf die

bloBe Nachfrage am Markt keine Anwendung findet.>

Art 101 Abs 1 stellt Unternehmensvereinigungen den Unternehmen als Normadressaten
gleich. Die Praxis hat dem aulerdem noch Zusammenschliisse von Unternehmensvereinigun-
gen gleichgestellt.’” Die Einbeziehung von Unternehmensvereinigungen soll eine Umgehung

des Kartellverbots unterbinden.?®

Ublicherweise wird unter einer Unternehmensvereinigung jeder beliebig strukturierte Zu-
sammenschluss mehrere Unternehmen, dessen Zweck ua darin besteht, die Interessen seiner
Mitglieder wahrzunehmen, verstanden.*® Ein grundlegendes Merkmal ist die Fihigkeit zur Be-
schlussfassung. Dies bedeutet, dass die Vereinigung einen Willen fassen und verlautbaren kann,
der als gemeinsame Position der Mitglieder angesehen werden und auch das geschiftliche Ver-

halten der Mitglieder steuern kann.*’ Fiir die Einordnung als Unternehmensvereinigung und

31 Hengst in Langen/Bunte, Kartellrecht'? Il Art 101 AEUV Rn 37.

32 FEuGH 16.6.1987, 118/85 - Kommission/ltalien Rz 7; EuGH 18.6.1998, C-35/96 - Kommission/Italien Rz 36;
EuGH 12.9.2000, C-180/98 bis C-184/98 - Pavel Paviov Rz 75 vgl auch Emmerich in Immenga/Mestmécker,
Wettbewerbsrecht® 1/1 Art 101 Abs 1 Rn 15.

33 Hengst in Langen/Bunte, Kartellrecht'? Il Art 101 AEUV Rn 8.

34 Frenz, Handbuch Europarecht? (2014) Il Rn 590.

35 EuGH 11.7.2006, C 205/03P— Fenin/Kommission Rz 25.

36 Hengst in Langen/Bunte, Kartellrecht'? |l Art 101 AEUV Rn 8.

87 Emmerich in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht® I/1 Art 101 Abs 1 Rn 37.
38 Geiger/Kahn/Kotzur, EUV/AEUV5, Art 101 Rn 11.

3% Emmerich in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht® 1/1 Art 101 Abs 1 Rn 38.
40 Gippini-Founier in Rn 64.
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somit Normadressat des Wettbewerbsrechtes spielen weder ihr Zweck, ihre Organisation, die
Rechtsform noch ihr Sitz eine Rolle. Der Begriff ist grundsétzlich weit auszulegen. Der Zusam-
menschluss muss auch iiber keine eigene Rechtspersdnlichkeit verfiigen.*! Jedoch setzt die
Existenz der Unternehmensvereinigung voraus, dass die Mitglieder der Vereinigung selbst als
Unternehmen angesehen werden koénnen. Auch wenn die Unternehmensvereinigung selbst
nicht wirtschaftlich am Markt titig ist, kann sie in den Anwendungsbereich des Art 101 AEUV
fallen. Sollte eine Vereinigung jedoch ebenfalls am Markt wirtschaftlich tdtig sein, dh unab-
hingig von ihren Mitgliedern Waren und Dienstleistungen am Markt anbieten, wiirde sie hin-

sichtlich dieser Betitigung selbst als Unternehmen iSv Art 101 AEUV angesehen werden.*?

Art 101 AEUV stellt lediglich Beschliisse von Unternehmensvereinigung unter die Ver-
botsnorm. Es ist jedoch bereits weitgehend anerkannt, dass auch Unternehmensvereinbarungen
sich an widerrechtlichen Vereinbarungen beteiligen konnen. Auf die Art der Zuwiderhandlung

kommt es hierbei nicht an.*?

2.1.2 Abgrenzung

Die Bestimmung des Unternechmensbegriffs ist wichtig um sowohl die rein private Tatig-
keit als auch das hoheitliche Handeln von der Anwendung der Wettbewerbsregeln ausklam-
mern zu kénnen.** Wenn auch nur ein Teil der durch eine Einheit ausgeiibten Titigkeiten den
Unternehmensbegriff erfiillt, ist die Einheit zumindest hinsichtlich diesen Teils Normadressat.
Ein bedeutendes Beispiel hierfiir sind juristische Personen des 6ffentlichen Rechts. Hinsicht-
lich ihrer wirtschaftlichen Betdtigung unterfallen sie den Wettbewerbsregeln. In Bezug auf
ihre hoheitlichen Aktivititen, also wenn sie mit Imperium auftreten, unterliegen sie den Re-
geln des Art 101 AEUV jedoch nicht.*® Wird der Staat jedoch lediglich als Nachfrager am
Markt téatig, wird dadurch noch keine Unternehmenseigenschaft begriindet. Auch wenn grof3e

Mengen durch ein staatliches Organ beschafft werden, dies jedoch nicht um sie infolge im

41 Emmerich in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht® 1/1 Art 101 Abs 1 Rn 38.
42 Gippini-Founier in Rn 65.

43 Emmerich in Immenga/Mestmé&cker, Wettbewerbsrecht® I/1 Art 101 Abs 1 Rn 41.
44 Wollmann in Mayer/Stéger, EUV/AEUV, Art 101 AEUV (2011) Rn 29.

45 Emmerich in Immenga/Mestmé&cker, Wettbewerbsrecht® I/1 Art 101 Abs 1 Rn 12.
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Rahmen wirtschaftlicher Tatigkeit am Markt anzubieten, sondern um sie im Rahmen einer so-

zialen Titigkeit zu verwenden, ist diese Einheit nicht als Unternehmen einzuordnen.*®

Nicht nur Unternehmen in 6ffentlich-rechtlicher Form fallen unter den Begriff 6ffentliche
Unternehmen, auch privatrechtliche Unternehmen, an denen der Staat die Mehrheit des ge-
zeichneten Kapitals besitzt oder die Mehrheit der mit den Anteilen verbundene Stimmrechte
ausiibt oder mehr als die Hilfte der Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsor-
gans bestellen kann, werden so qualifiziert.*’ Im Endeffekt spielt lediglich die Ausiibung einer
wirtschaftlichen Tatigkeit eine Rolle, damit die Wettbewerbsregelung greifen. Auch Drittstaa-
ten und internationale Organisationen konnen den Wettbewerbsregeln als Normadressaten un-

terfallen, sofern sie sich innerhalb der Europiischen Union wirtschaftlich betitigen.*®

Teilweise kann sich eine Abgrenzung als duBerst schwierig erweisen, da in den Mitglied-
staaten die Unterscheidung zwischen hoheitlichen und wirtschaftlichen Handeln durch ein
staatliches Organ nicht einheitlich geregelt wird. Der EuGH versucht dieses Problem dadurch
zu losen, indem er darauf abstellt, ,,ob die fragliche Tétigkeit nach den Traditionen der Mit-
gliedstaaten zu den wesentlichen Staatsaufgaben gehort, die im 6ffentlichen Interesse wahrge-

nommen werden.“*

In Bezug auf Sozialversicherungstriger bspw ist nach wie vor nicht endgiiltig geklart, ob

diese als Normadressaten gelten oder nicht. Abhéngig von der rechtlichen Ausgestaltung und
dem jeweiligen Arbeitsgebiet kdnnen sie einerseits als staatliche Daseinsvorsorgeeinrichtung
und andererseits als gesetzliche Versicherungstriger mit freiwilliger oder Zwangsmitglied-
schaft der Arbeitnehmer und Arbeitgeber, also als Unternehmen eingeordnet werden, die zu-
mindest teilweise den Wettbewerbsregeln unterliegen.’® Eine detaillierte Untersuchung dieser

streitigen Fragestellung ist im Zuge dieser Arbeit nicht erforderlich.

Das wesentliche Kriterium fiir die Abgrenzung als Normadressat ist also, ob die fragliche
Einheit einer wirtschaftlichen Tatigkeit nachgeht, also Waren und/oder Dienstleistungen am

Markt anbietet.

46 EuGH 11.7.2006, C 205/03P— Fenin/Kommission Rz 25; vgl auch Wollmann in Mayer/Stéger, EUV/AEUV Art
101 AEUV (2011) Rn 30.

47 Emmerich in Immenga/Mestmaécker, Wettbewerbsrecht® I/1 Art 101 Abs 1 Rn 30.
48 Emmerich in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht® I/1 Art 101 Abs 1 Rn 30-32.
49 Emmerich in Inmenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht® I/1 Art 101 Abs 1 Rn 33.
50 Emmerich in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht® 1/1 Art 101 Abs 1 Rn 27.
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2.2 Unternehmen als Sanktionsadressat gemaf Art 23 VO 1/2003

2.2.1 Unterschied zum Normadressat

Wie oben bereits angedeutet, wird in einem zweiten Schritt gepriift, welches Unternehmen
als Sanktionsadressat in frage kommt. Diesbeziiglich kann es zu Abweichungen gegeniiber der
Einordnung als Normadressat kommen. VollstreckungsmaBBnahmen koénnen nur gegeniiber ei-
nem Rechtstrager verhdngt werden, was ein Normadressat nicht sein muss. Welcher Rechtstra-
ger die Haftung trigt, wird in diesem zweiten Schritt also klargestellt.>! Auch der EuGH hat
bestitigt, dass bereits in der Mitteilung der Beschwerdepunkte durch die Kommission eindeutig
angegeben werden muss, gegen welche juristische Person GeldbuBlen festgesetzt werden kon-
nen.>? Als Sanktionsadressat kommt also nur eine Einheit mit eigener Rechtspersénlichkeit in
frage. Daraus ergibt sich, dass die Kommission nicht nur gegen eine Abteilung eines Unterneh-
mens eine Sanktion verhdngen kann, sondern gegen die ganze Gesellschaft (juristische Person)

vorgehen muss.>?

Art 23 Abs 2 VO 1/2003 liefert keine Definition oder Auslegung fiir den mdglichen Sank-
tionsadressaten. Dieser muss aus dem primérrechtlichen Unternehmensbegriffs abgeleitet wer-
den. Ist der Normadressat lediglich ein Rechtstriger, also eine juristische Person, wirft dies
keinerlei Probleme auf, da diesfalls Norm- und Sanktionsadressat deckungsgleich sind. Dies ist
bspw dann der Fall, wenn das Unternehmen, das den Versto3 begangen hat, ein rechtlich und
wirtschaftlich selbstdndiges Einzelunternehmen ist, da ein solches zwangslaufig die wirtschaft-

liche Einheit darstellt, die fiir den Versto als Rechtstriger haftbar gemacht werden kann.>*

Erst wenn mehrere Rechtstriger, die zu einer wirtschaftlichen Einheit zusammengefasst
werden konnen, fiir die Zuordnung des Handelns in frage kommen, kann es zu Abweichungen
zwischen dem Norm- und dem Sanktionsadressaten kommen, was nicht immer ganz einfach
ist. Die Haftung innerhalb eines Konzerns ist in diesem Zusammenhang der Hauptanwendungs-
fall. Die Frage, wie die Haftung zwischen Tochter- und Muttergesellschaft geregelt wird und
welcher Rechtstréger in einem solchen Fall als Sanktionsadressat in frage kommen kann, muss
hier beantwortet werden. Aber auch Umstrukturierungen oder VerduB3erungen von Unterneh-

men lassen eine Zuordnung nicht ganz einfach erscheinen.

51 Hengst in Langen/Bunte, Kartellrecht'? Il Art 101 AEUV Rn 30.
52 EuGH 7.1.2004, C-204/00 P - Aalborg Portland/Kommission Rz 60.

53 | ehner, Haftung furr europarechtliche Kartell- und Wettbewerbsverstéie nach Umstrukturierung oder Unterneh-
mensiibertragung, OZK 2011, 163 (165).

5 Hengst in Langen/Bunte, Kartellrecht'? Il Art 101 AEUV Rn 31.
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Zusammengefasst muss also in einem ersten Schritt der Normadressat gemif3 Art 101
AEUV, also jene wirtschaftliche Einheit, die den Verstol begangen hat, identifiziert werden
und in einem zweiten Schritt der Sanktionsadressat, also eine juristische oder natiirliche Person
mit Rechtsfahigkeit, ermittelt werden, dem die Entscheidung zugestellt und gegen den diese

auch vollstreckt werden kann.

2.2.2 Konzernhaftung

Grundsitzlich muss eine wirtschaftliche Einheit, die einen Versto3 gegen das Wettbe-
werbsrecht begeht, nach dem Grundsatz der personlichen Verantwortung dafiir einstehen. Das
heif}t, dass jeder Rechtstrdger, aus dem die wirtschaftliche Einheit besteht, fiir den VerstoB ein-

zustehen hat.>.

Die Kommission als auch die européischen Gerichte behandeln unter bestimmten Voraus-
setzungen mehrere verbundene Unternehmen bzw Rechtstrédger, also einen Konzern, als eine
wirtschaftliche Einheit und somit als ein Unternehmen und folglich als Normadressat gemal3

Art 101 AEUV. Die Kommission hat hierzu bspw ausgesprochen:®

,Die EG-Wettbewerbsregeln gelten fiir ,Unternehmen‘. Dieser Begriff deckt sich nicht mit
dem der rechtsfiahigen Gesellschaft mit gesonderter Rechtspersonlickeit. Der Begriff "Unter-
nehmen" ist im Vertrag nicht definiert. Er kann sich aber auf jede Einheit mit wirtschaftlicher
Tatigkeit beziehen. Im Falle groBer Firmengruppen kann je nach den Umsténden jede der fol-

genden Einheiten als ,Unternehmen® gelten:
- die Mutter- oder Holdinggesellschaft der Gruppe;

- die ganze Firmengruppe, bestehend aus Muttergesellschaft und ihren direkten und indi-

rekten Tochtergesellschaften;
- Zwischenholdings;

- von den Unterholding-Gesellschaften oder deren Tochtergesellschaften gegriindete Teil-

konzerne oder Unternehmensbereiche;

- die individuellen Tochtergesellschaften.*

55 EuGH 8.7.1999, C-49/92 P - Kommission/Anic Rz 145; vgl auch Hummer, Kartellrechtliche Haftung von Mutter-
gesellschaften, ecolex 2010, 64.

56 Kommission 13.7.1994, |V/C/33.833 — Karton Rz 140.

-11 -



2 Der wettbewerbsrechtliche Unternehmensbegriff als haftungsrechtlicher Ankniipfungspunkt

Diese Einordnung macht es moglich, dass das Verhalten einzelner zu einem Konzern ge-
horender Rechtstriger, zB einer Tochtergesellschaft, anderen Gesellschaften dieses Konzerns
(bspw der Muttergesellschaft) zugerechnet werden kann. Aufgrund dieser Zurechnung kénnen
unter bestimmten Voraussetzungen mehrere Konzerngesellschaften als Adressaten der Ver-
bots- und/oder BuB3geldentscheidung der Kommission herangezogen werden, nicht nur jenes,
das unmittelbar die wettbewerbswidrige Handlung gesetzt hat.>” Anders ausgedriickt, muss die
mit der Sanktion belegte Gesellschaft nicht derselbe Rechtstriger sein, wie die Gesellschaft in
einem Konzern, deren Vertreter bzw Organe an den wettbewerbswidrigen Handlungen, wie

bspw Kartellzusammenkiinften, teilnehmen.®

Zu beachten ist, dass nicht jeder Konzern die Voraussetzungen einer wirtschaftlichen Ein-

heit, wie oben beschrieben, erfiillt.>

Die Feststellung, dass ein Konzern eine wirtschaftliche Einheit darstellt und als Normad-
ressat fiir einen Verstofl gegen das Wettbewerbsrecht anzusehen ist, ist vor allem auch fiir die
Hohe der Geldbul3e von hoher Relevanz. Dies insofern, als dass die 10 %-Obergrenze der Geld-
buBle, wie unter Punkt 3.3 néher erldutert, anhand der Umsétze aller Gesellschaften des Unter-
nehmens iSd Art 101 AEUV berechnet wird. Fiir den Fall, dass ein Konzern als wirtschaftliche
Einheit erkannt wird und die Muttergesellschaft fiir eine ihrer Konzerngesellschaften zur ge-
samtschuldnerischen Haftung herangezogen werden kann, ist fiir die Bemessung der Geldbufle
der Umsatz des Konzerns heranzuziehen. Begriindet wird diese Vorgehensweise damit, dass
dieser ndmlich am besten Aufschluss iiber die wirtschaftliche Bedeutung des Unternehmens

gibt und somit die verhingte GeldbuBe ihrem Zweck entsprechend berechnet werden kann.%

Die Moglichkeit der Zurechnung und infolge Auferlegung einer Geldbuf3e an ein anderes
Konzernmitglied als dem unmittelbar verantwortlichen wird auflerdem zu einem wichtigen In-
strument, wenn einzelne Konzernunternehmen ihren Sitz aulerhalb der Gemeinschaft haben
oder diese insolvent oder liquidiert werden.®' So kann die Kommission eine in der Union an-

sassige Tochtergesellschaft als Sanktionsadressat fiir BuBgeldentscheidungen gegen eine im

57 Emmerich in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht® I/1 Art 101 Abs 1 Rn 43.
58 Kommission, 9.12.2004, COMP IV / E-2 / 37.533 — Cholinchlorid Rz 168.

5 Emmerich in Immenga/Mestmaécker, Wettbewerbsrecht® I/1 Art 101 Abs 1 Rn 43.
60 Hummer, ecolex 2010, 64 (66).

61 Emmerich in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht® 1/1 Art 101 Abs 1 Rn 45.
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Drittland ansédssige Muttergesellschaft heranziehen, die einen Verstoll gegen das Wettbewerbs-

recht mit Auswirkungen auf den europdischen Markt begangen hat.®?

Als Entscheidungsadressat kann die Kommission bei den vorliegenden Voraussetzungen
sowohl die Tochter- also auch die Muttergesellschaft auswihlen. Es ist jedoch auch moglich,
beide Gesellschaften als Sanktionsadressat zu benennen, was dazu fiihrt, dass diese gesamt-
schuldnerisch haften. Die Haftung der Mutter kann im Falle der gesamtschuldnerischen Haf-
tung fiir einen VerstoB ihrer Tochtergesellschaft nicht als verschuldensunabhéngige Haftung
angesehen werden, denn auch wenn diese nicht unmittelbar einen Verstofl begangen hat, ist
dies zumindest mittelbar durch die Ausiibung des bestimmenden Einflusses auf die Tochterge-

sellschaft der Fall.®

Der Grundsatz der personlichen Verantwortlichkeit rechtfertigt neben dem Ziel der effek-
tiven Durchsetzung der Wettbewerbsregeln mehrere Gesellschaften eines Konzerns gesamt-
schuldnerisch in Haftung zu nehmen. Nur dadurch kann nédmlich sichergestellt werden, dass die
reale Wirtschaftskraft des gesamten Unternehmens bei der Bemessung der Hohe von Bufigel-
dern ausreichend beriicksichtigt wird, um eine abschreckende Wirkung zu garantieren. Aufer-
dem soll durch Vermogensverschiebungen zwischen einzelnen Konzerngesellschaften nicht die

Vollstreckung von GeldbuBen vereitelt werden konnen.%*

Um Festzustellen, dass mehrere Konzerngesellschaften ein Unternehmen — also eine wirt-
schaftliche Einheit — bilden, werden von der Kommission und den européischen Gerichten bei

ithrer Priifung bestimmte Kriterien herangezogen und vorausgesetzt.

Einerseits muss zwischen den einzelnen Gesellschaften eine gewisse Verflechtung vorlie-
gen, die es theoretisch ermdglicht, dass eine Konzerngesellschaft auf eine andere Einfluss neh-
men kann, was zu einer einheitlichen Leitung fiihrt, und andererseits muss eine solche theore-

tisch vorliegende einheitliche Leitung letztlich auch tatséichlich ausgeiibt werden.% Eine kapi-

62 Hengst in Langen/Bunte, Kartellrecht'? Il Art 101 AEUV Rn 34.

63 EuGH 10.9.2009, C-97/08 P - Akzo Nobel u.a./Kommission Rz 77.

64 SA von GA Kokott, 23.4.2009 zu C-97/08 P - Akzo Nobel u.a./Kommission Rz 43.
65 Hengst in Langen/Bunte, Kartellrecht'? Il Art 101 AEUV Rn 43.
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talméfBige Verflechtung bietet fiir das Bestehen einer wirtschaftlichen Einheit zwischen mehre-
ren Gesellschaften lediglich einen ersten Anhaltspunkt. Wobei hohe Kapitalbeteiligungen eher

fiir eine mogliche Einflussnahme sprechen, als niedrige.

In der Entscheidung ICI/Kommission®’ stellt der EuGH fest, dass, um einer Muttergesell-
schaft das Verhalten ihrer Tochtergesellschaft zurechnen zu konnen, es darauf ankommt, ob die
Tochtergesellschaft trotz eigener Rechtspersonlichkeit ihr Verhalten am Markt nicht autonom
bestimmt, sondern lediglich die Weisungen ihrer Mutter befolgt. Damit festgestellt werden
kann, ob eine Tochtergesellschaft ihr Marktverhalten eigenstindig bestimmt oder nicht, sind
von der Kommission alle wirtschaftlichen, organisatorischen und rechtlichen Verbindungen
zwischen Tochter- und Muttergesellschaft zu beriicksichtigen. Diese sind vom Einzelfall ab-

héingig und kdnnen auf unterschiedlichste Weise ausgestaltet sein.®

Liegt der besondere Fall vor, dass eine Muttergesellschaft 100 % des Kapitals ihrer Toch-
tergesellschaft hilt, die die wettbewerbswidrige Zuwiderhandlung gesetzt hat, ist davon auszu-
gehen, dass die Muttergesellschaft aufgrund der Kapitalverflechtung jedenfalls einen bestim-
menden Einfluss auf das Verhalten ihrer Tochtergesellschaft ausiiben kann. Rein aus der hohen
Kapitalbeteiligung ergibt sich die widerlegliche Vermutung, dass in einem solchen Fall die
Muttergesellschaft auch tatsichlich bestimmenden Einfluss ausiibt.®” Die Kommission muss in
einem solchen Fall lediglich den Nachweis dariiber erbringen, dass das gesamte Kapital der
Tochtergesellschaft von ithrer Muttergesellschaft gehalten wird. Allein aus diesem Umstand
kann die Auslibung eines bestimmenden Einflusses auf die Geschiftspolitik der Tochter ange-
nommen werden. Die Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer wirtschaftlichen Einheit zwi-
schen den Gesellschaften sind somit gegeben und die Muttergesellschaft haftet gesamtschuld-

nerisch fiir die GeldbuBe.”®

Die in der Entscheidung Akzo Nobel aufgestellte Vermutung des Bestehens einer wirt-
schaftlichen Einheit bei einer Kapitalbeteiligung von 100 % gilt sowohl fiir eine Beteiligung,
die knapp unter 100 % ausmacht, als auch in mehrstufigen Konzernen, sowohl bei unmittelbarer

als auch mittelbarer Beteiligung. Seit dieser Entscheidung bedarf es seitens der Kommission

66 Hengst in Langen/Bunte, Kartellrecht'? Il Art 101 AEUV Rn 45.

67 EuGH, 14.7.1972, Rs 48/69 — ICl/Kommission Rz 132/135.

68 EuGH 19.7.2012, C-628/10 P und C-14/11 P - Alliance One u.a./Kommission Rz 45.
69 EuGH 10.9.2009, C-97/08 P - Akzo Nobel u.a./Kommission Rz 60.

70 EuGH 10.9.2009, C-97/08 P - Akzo Nobel u.a./Kommission Rz 61.
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auch keiner dariiber hinausgehenden Begriindung fiir das Vorliegen einer wirtschaftlichen Ein-
heit.”! In einer vorausgehenden Entscheidung hat der EuGH noch neben der 100%igen Kapi-
talbeteiligung noch Umsténde erwéhnt, um die Gesamtheit der Gesichtspunkte aufzufiihren, auf
die er seine Argumentation hinsichtlich des Bestehens einer wirtschaftlichen Einheit gestiitzt
hat, was jedoch neben der 100 % Beteiligung nicht notwendig ist.”*> Die aufgestellte Vermu-
tungsregel, die in stRsp der Kommission als auch des EuGH anerkannt wird, ist gerechtfertigt,

da sie sowohl Rechtssicherheit schafft, als auch in der Praxis einfach zu handhaben ist.”?

Diese 100 %-Vermutung kann von der Muttergesellschaft nur durch die Aufstellung eines
Gegenbeweis widerlegt werden, der darauf hinaus lauft, dass die Tochtergesellschaft ihr Ver-
halten im Wettbewerb tatsdchlich autonom bestimmt und nicht den Weisungen der Mutterge-
sellschaft folgt bzw keinerlei Weisungen vorliegen. Ein solcher Gegenbeweis gelingt jedoch
nur in Ausnahmeféllen.” Da die Fiihrung des Beweises gegen die Vermutung in der Praxis
dullerst schwierig ist, wird von kartellbeteiligten Unternehmen angemerkt, dass es sich wohl
eher um eine unwiderlegbare Vermutung handelt. Auf diese Behauptung antwortet der EuGH
in stRsp lediglich, dass die erhohte Schwierigkeit einer Widerlegung nicht bedeutet, dass die
Vermutung tatséchlich unwiderlegbar ist und bleibt dabei, dass es sich um eine widerlegbare

Vermutung handelt.”

Auch in der Entscheidung Cholinchlorid merkt die Kommission an, dass
aufgrund der 100%igen Kapitalbeteiligungen der Muttergesellschaft an den direkten und indi-
rekten Tochtergesellschaften von Akzo Nobel N.V eine wirtschaftliche Einheit besteht, was nur
ausgeschlossen hitte werden konnen, wenn diese Tochtergesellschaften im fraglichen Zeitraum
eine eigenstdndige Geschiftspolitik hétten verfolgen kdnnen und tatsdchlich verfolgt hitten,
was vor allem nicht der Fall ist, da Akzo Nobel N.V. (die Muttergesellschaft) kein reiner Fi-
nanzinvestor ist, der nur Kapital in Unternehmen investiert, diesen jedoch die Geschéftspolitik

{iberlasst.”®

" Emmerich in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht® 1/1 Art 101 Abs 1 Rn 48.
72 EuGH 10.9.2009, C-97/08 P - Akzo Nobel u.a./Kommission Rz 62.
73 SA von GA Kokott, 23.4.2009 zu C-97/08 P - Akzo Nobel u.a./Kommission Rz 71.

74 Emmerich in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht® /1 Art 101 Abs 1 Rn 48; Hengst in Langen/Bunte, Kar-
tellrecht'2 Il Art 101 AEUV Rn 46.

75 Kersting, BuRgeldhaftung in der wirtschaftlichen Einheit, WuW 2014, 1156 (1163).
76 Kommission, 9.12.2004, COMP IV / E-2 / 37.533 — Cholinchlorid Rz 172.
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2 Der wettbewerbsrechtliche Unternehmensbegriff als haftungsrechtlicher Ankniipfungspunkt

Bei einer sehr hohen Kapitalbeteiligung (nahezu 100 %) muss, wie eben dargestellt, kein
weiterer Nachweis zur tatsdchlichen Ausiibung des bestimmenden Einflusses der Muttergesell-
schaft auf ihre Tochtergesellschaft durch die Kommission erbracht werden. Im Falle einer ge-
ringeren kapitalméfBigen Verflechtung muss jedoch fiir das Bestehen einer wirtschaftlichen Ein-
heit die tatsdchliche Ausiibung des bestimmenden Einflusses anhand weiterer Kriterien darge-
tan werden. Hierfiir konnen laut Emmerich zahlreiche wirtschaftliche, organisatorische und
rechtliche Faktoren in Betracht kommen, worunter zB personelle Verflechtungen aber auch das
Vorliegen von Unternehmensvertrigen fallen kénnen.”” Nicht notwendig ist jedoch, dass eine
direkte und konkrete Einflussnahme der Muttergesellschaft auf das Verhalten der Tochterge-
sellschaft auf dem Tatigkeitsfeld nachgewiesen wird, in dem das wettbewerbswidrige Verhalten
stattgefunden hat. Die Ausiibung des bestimmenden Einflusses muss auch nicht durch konkrete
Weisungen, Leitlinien oder Mitspracherechte im Hinblick auf die Preisgestaltung, Vertriebsti-
tigkeit oder dhnlichem ergeben. Feststellungen solcher Art liefern lediglich ein starkes Indiz fiir

das Bestehen eines bestimmenden Einflusses.”®

Kriterien, um den bestimmenden Einfluss der Mutter- auf die Tochtergesellschaft nachzu-
weisen, sind zB, ob die Muttergesellschaft die Preispolitik, die Herstellungs- und Vertriebsak-
tivitdten, die Verkaufsziele, die Bruttomargen, die Verkaufskosten, den Cash Flow, die Lager-
bestinde oder das Marketing beeinflusst. Innerhalb eines beweglichen Systems muss dies im
Einzelfall gepriift werden.” Personelle Verflechtungen kdnnen ebenfalls auf einen starken Ein-

fluss der Muttergesellschaft hinweisen.

2.2.3 Exkurs: Konzernprivileg

Die Feststellung, dass ein Konzern eine wirtschaftliche Einheit bildet, ist weiters bedeut-
sam flr die Anwendbarkeit des sogenannten Konzernprivilegs. Wettbewerbswidriges Verhal-
ten innerhalb einer wirtschaftlichen Einheit verstoft nicht gegen Art 101 AEUV. Diese Aus-
nahme wurde bereits in der Rechtsache /CI fiir Absprachen zwischen Tochter- und Mutterge-

sellschaft, die eine wirtschaftliche Einheit darstellten, festgestellt.5!

7 Emmerich in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht® I/1 Art 101 Abs 1 Rn 48; Hengst in Langen/Bunte, Kar-
tellrecht'2 Il Art 101 AEUV Rn 48.

78 Hengst in Langen/Bunte, Kartellrecht'? Il Art 101 AEUV Rn 44.

9 Jeneral, Wer haftet fiir die kartellrechtlichen GeldbuRen, OZK 2014, 216 (218).

80 Sander, Das Konzernprivileg im Européaischen und Osterreichischen Wettbewerbsrecht, OZK 2008, 20 (21).
81 EuGH, 14.7.1972, Rs 48/69 — ICl/Kommission Rz 132/135.
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2 Der wettbewerbsrechtliche Unternehmensbegriff als haftungsrechtlicher Ankniipfungspunkt

Die Abgrenzung scheint einfach zu sein. Wenn ein zu einem Konzern gehérenden Unter-
nehmen eine wettbewerbswidrige Vereinbarung mit einem auflerhalb dieses Konzerns stehen-
den Unternehmens trifft, liegt ein Verstol gegen das Wettbewerbsrecht vor. In der Praxis
kommt es jedoch héufig vor, dass eine Gesellschaft an der Spitze eines Konzerns, die die ande-
ren Gesellschaften beherrscht, wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen mit Konzerngesell-
schaften trifft, die von diesem abhingig sind. Also Muttergesellschaften mit Tochtergesell-
schaften. Eine solche Konstellation sollte normalerweise von der Privilegierung betroffen

sein.®?

Begriindet wird das Konzernprivileg damit, dass zwischen Gesellschaften, die eine wirt-
schaftliche Einheit bilden, grundsétzlich kein Wettbewerbsverhéltnis besteht und daher kein
Schutzbediirfnis gegeben ist.** Dies ist ganz klar, denn wenn mehrere rechtlich selbststindige
Gesellschaften ohnehin als einheitliches Unternehmen handeln, konnen deren Absprachen kei-
nen Wettbewerb unter ihnen beschrinken, da keine Absprachen zwischen Unternehmen son-
dern innerhalb eines Unternehmens vorliegen.?* Auch ohne (wettbewerbswidrige) Vereinba-
rungen wiirde die Muttergesellschaft das Verhalten der Tochtergesellschaft steuern konnen.
Ohne Wettbewerbsverhiltnis zwischen den zur wirtschaftlichen Einheit gehdrenden Gesell-
schaften konnen Vereinbarungen zwischen diesen auch nicht die Wettbewerbsposition Dritter

beeintrichtigen.

Da eine wirtschaftliche Einheit von mehreren selbstdndigen Rechtstrigern gegeben ist,
wenn, wie oben festgestellt, ,,die Tochtergesellschaft trotz eigener Rechtspersonlichkeit ihr
Marktverhalten nicht autonom bestimmt, sondern im Wesentlichen Weisungen der Mutterge-
sellschaft befolgt“®, kann zwischen solchen Gesellschaften Wettbewerb nur vorliegen, wenn
die Tochtergesellschaft eine von der Muttergesellschaft unabhéngige MaBBnahme auf wirt-
schaftlicher Ebene setzen kann.®” In diesem Fall liegt keine wirtschaftliche Einheit mehr vor
und auch Konzerngesellschaften konnen im Wettbewerb zueinander stehen und das Konzern-

privileg kommt den Gesellschaften nicht mehr zu Gute.

82 Steiner, Das Konzernprivileg im Rahmen des Art 101 Abs 1 AEUV, OZK 2013, 83 (84).
83 EuGH 24.10.1996, C-73/95 P — Viho/Kommission.

84 Kersting, BuBgeldhaftung in der wirtschaftlichen Einheit, WuW 2014, 1156 (1158).

85 Steiner, Das Konzernprivileg im Rahmen des Art 101 Abs 1 AEUV, OZK 2013, 83 (85 f).
86 EuGH, 14.7.1972, Rs 48/69 — ICl/Kommission Rz 132/135.

87 Steiner, Das Konzernprivileg im Rahmen des Art 101 Abs 1 AEUV, OZK 2013, 83 (85).
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Die fehlende Autonomie im Handeln von Konzerngesellschaften gegeniiber der Konzern-
spitze ist das zentrale Tatbestandselement fiir die Begriindung des Konzernprivilegs. Um den
Grad der vorhandenen Autonomie zu beurteilen, greifen Kommission und die européischen
Gerichte auf eine Gesamtbetrachtung zuriick. Kriterien wie das Beteiligungsverhéltnis, Perso-
nalverflechtungen sowie Beherrschungs- und Organschaftsvertrage, um nur einige zu nennen,

werden beriicksichtigt.®®

2.2.4 Umstrukturierung, Rechtstragerwechsel

Das Thema der Haftungszurechnung innerhalb eines Konzerns umfasst neben der Zurech-
nung zwischen Tochter- und Muttergesellschaft auch noch die Frage, was bei einer Umstruk-
turierung von Unternehmen hinsichtlich der wettbewerbsrechtlichen Haftung geschieht. Zwi-
schen dem Zeitpunkt der Begehung des wettbewerbswidrigen Verstofles und seiner Entdeckung
und der moglicherweise darauf folgenden BebuBung kdnnen Jahre vergehen, in denen hinsicht-
lich der Konzernstruktur die unterschiedlichsten Anderungen vorgenommen werden kdnnen.
Anderungen kénnen sowohl die VeriuBerungen von Unternehmensteilen, Verschmelzung, Ab-
spaltung, Asset Deals aber auch die vollstindige Liquidierung von Rechtstrigern betreffen.
Uberlegungen werden hier zur moglichen Haftung von Rechtsnachfolgern getroffen. Zu beant-
worten ist weiters, ob das verduernde und/oder erwerbende Unternehmen fiir Wettbewerbs-
verstof3e gesamtschuldnerisch zur Haftung gezogen werden konnen, also beide parallel haftbar
gemacht werden konnen. Ob die Fille unterschiedlich zu behandeln sind, wenn der urspriing-
lich verstoBBende Rechtstrager untergeht oder weiter besteht aber auch, ob vertragliche Verein-

barungen iiber die Haftung getroffen werden konnen, sind ebenfalls zu untersuchende Punkte.

Auch bei der Beantwortung der Haftung nach Umstrukturierungen im Konzern wird das
Konzept der wirtschaftlichen Einheit herangezogen. In diesem Zusammenhang gilt natiirlich
nachwievor das Prinzip der personlichen Verantwortlichkeit. Zusétzlich wird das Kriterium der
wwirtschaftlichen und funktionellen Kontinuitéit* - also ob eine wirtschaftliche Identitit be-
steht - zur Kldrung der Haftungszurechnung eingesetzt. Grundsétzlich soll ein Konzern ( nicht
die Moglichkeit haben, durch eine Umstrukturierung oder sonstige Anderungen rechtlicher oder
organisatorischer Art der Haftung fiir eine wettbewerbsrechtliche Geldbufe zu entgehen.®® Eine

solche Moglichkeit wiirde das Ziel, gegen die Wettbewerbsregelung des Vertrags verstolende

88 Steiner, Das Konzernprivileg im Rahmen des Art 101 Abs 1 AEUV, OZK 2013, 83 (86).

89 Dannecker/Biermann in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht® 1/2, Vor Art 23 VO 1/2003 Rn 108 f; Hengst
in Langen/Bunte, Kartellrecht'? Il Art 101 AEUV Rn 63 f; Engelsing/Schneider in Hirsch/Montag/Sé&cker, Min-
chener Kommentar (2007) | VO 1/2003 Art 23 Rn 44.
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Verhaltensweisen zu ahnden und durch abschreckende Sanktionen einer Wiederholung vorzu-
beugen, stark beeintrichtigen.”® Auch wenn eine Umstrukturierung nicht vom Unternehmen
selbst, sondern vom Gesetzgeber zB auf Grund von Privatisierungen, beschlossen wird, soll
eine wettbewerbsrechtliche Sanktion nicht umgangen werden kénnen. Ebenso diirfen von Be-
horden eines Mitgliedstaates erlassene Umstrukturierungsmafinahmen keine Beeintrachtigung

der Wirksamkeit des gemeinschaftlichen Wettbewerbsrechts bewirken.”!

Eine Anderung der Rechtsform, genauso wie eine Namensénderung des Unternehmens,
das die wettbewerbsrechtliche Zuwiderhandlung begangen hat, soll bei wirtschaftlicher Identi-
tdt des alten und des neuen Unternehmens nicht zu einer Entlassung aus der Haftung des un-
mittelbaren Taters filhren. Nur wenn die wirtschaftliche Identitdt zwischen beiden Unterneh-
men (dem alten und dem neuem) fehlt, ist eine Haftungsbefreiung moglich.”> Die Rechtspre-

chung des EuGH in der Entscheidung Suiker Unie hat diese Auffassung geprigt.”

Der erste Fall, der hier besprochen wird, ist die VerduBerung einer wirtschaftlich titigen
Einheit, bspw einer Tochtergesellschaft oder lediglich eines Betriebsteils, die die wettbewerbs-
rechtliche Zuwiderhandlung begangen hat, wihrend das verduB3ernde Unternehmen fortbesteht.
In dieser Konstellation bleibt das verduBBernde Unternehmen weiterhin Adressat einer buB3geld-
rechtlichen Entscheidung. Dies auch dann, wenn das verduBernde Unternehmen nicht mehr am
von der Zuwiderhandlung betroffenen Markt tétig ist, sondern lediglich in anderen Bereichen
oder Sektoren.”* Ubertrigt also eine Muttergesellschaft ihre Tochter (mit der sie eine wirtschaft-
liche Einheit gebildet hat), die unmittelbar einen Verstofl begangen hat, an ein eine neue Mut-
tergesellschaft, geht die Haftung fiir die Zeit bis zur Ubertragung nicht auf den Erwerber iiber,
sondern verbleibt beim verduBernden Unternehmen. Die Muttergesellschaft haftet nach dem
Prinzip der wirtschaftlichen Einheit natiirlich nur, wenn sie selbst an der Zuwiderhandlung (mit-
telbar) beteiligt war und auch ohne VerduBerung gesamtschuldnerisch zur Verantwortung ge-

zogen hitte werden kénnen.” Die nachtriigliche Bildung einer wirtschaftlichen Einheit zwi-

% EuGH 11.12.2007, C-280/06 — ETI Rz 41.

91 EuGH 12.5.2005, C-415/03 — Kommission/Griechenland Rz 33 f.

92 Kling, Die Haftung der Konzernmutter fiir KartellverstéRe inrer Tochterunternehmen, WRP 2010, 506 (515).
9 EuGH, 28.3.1984, C-40/73 — Suiker Unie.

9 Dannecker/Biermann in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht® 1/2, Vor Art 23 VO 1/2003 Rn 111.

95 Kommission 13.7.1994, 1V/C/33.833 — Karton Rz 145.
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schen der neuen Muttergesellschaft und der libertragenen Tochter ist hinsichtlich eines Versto-
Bes vor der Ubertragung zu verneinen.’® Im Fall der Wiederholungstiterschaft kann dies jedoch

sehr wohl der Fall sein.

Grundsétzlich haftet jener Rechtstrdger, der das fragliche Unternehmen zum Zeitpunkt der
Zuwiderhandlung leitet. Dies dndert sich nicht, wenn zum Zeitpunkt der Bu3geldentscheidung
bereits ein anderer Rechtstriiger fiir die verstofende Einheit verantwortlich ist.®” Auch die
Kenntnis {iber den in der Vergangenheit liegenden Versto3 durch den Erwerber dndert daran
nichts.”® Kling stimmt dem zu, da ,,die bloBe Kenntnis von einem vor dem Erwerb begangenen
VerstoB3 [...] eine buligeldrechtliche Verantwortlichkeit der neuen Mutter nicht begriinden
[kann].*? In der Entscheidung SCA Holding stellte der EuGH auBerdem fest, dass wenn ein
rechtlich unselbststindiger Betriebsteil verduBert wird und dieser infolge eigene Rechtsperson-

lichkeit erlangt, trotzdem die Haftung des verdufBernden Unternehmens weiter bestehen

bleibt.!%

Der Erwerber haftet erst dann fiir das Verhalten einer neu erworbenen Gesellschaft, wenn
diese die Zuwiderhandlung fortsetzt und die Verantwortlichkeit der neuen Muttergesellschaft
nach den Regeln der Konzernhaftung nachgewiesen werden kann.'’! Die Kommission hat je-
doch in einem Fall, in dem kurz nach dem Erwerb eine kartellrechtliche Untersuchung einge-
leitet wurde, ausnahmsweise entschieden, dass die erwerbende Muttergesellschaft nicht zur
Verantwortung gezogen wird, da diese aufgrund der kurzen Zeitspanne nicht in der Lage sein
konnte, die Unternehmenspolitik der {ibernommenen Tochtergesellschaft zu kontrollieren.'%
Hummer merkt hierzu an, dass es fraglich erscheint, ob die Kommission heute auch noch so

entscheiden wiirde. !

Anders sind jene Fille zu beurteilen, in denen die Einheit, die die Zuwiderhandlung un-
mittelbar begangen hat, rechtlich oder wirtschaftlich nicht mehr existiert. In diesem Fall kommt

es fiir die Zurechnung der Haftung auf die wirtschaftliche und funktionelle Identitdt an, sodass

% Kiling, Die Haftung der Konzernmutter fiir KartellverstoRe inrer Tochterunternehmen, WRP 2010, 506 (516).
97 Dannecker/Biermann in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht® 1/2, Vor Art 23 VO 1/2003 Rn 111.

% EuGH 16.11.2000, C-286/98 P — Stora/Kommission Rz39.

9 Kling,Die Haftung der Konzernmutter fiir Kartellverstoe ihrer Tochterunternenmen, WRP 2010, 506 (516).
100 EuGH 16.11.2000, C-297/98 P — SCA Holding Rz 27.

101 EuGH 16.11.2000, C-286/98 P — Stora/Kommission Rz 37 f.

102 Kommission 8.8.1984, 1V/30.988 — Flachglassektor Benelux Rz 54.

103 Hummer, ecolex 2010, FN 31.
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das iibernehmende Unternehmen uU haftbar gemacht werden kann.!** Wenn die Tochtergesell-
schaft infolge einer Verschmelzung ihre Rechtssubjektivitit verliert, kann die neu entstandene
wirtschaftliche Einheit haftbar gemacht werden, da zwischen dem Erwerber und dem auf ihn
verschmolzenen Unternehmen wirtschaftliche und funktionelle Kontinuitédt besteht. Die Haf-
tung des urspriinglichen, die Zuwiderhandlung unmittelbar vornehmenden Unternehmens
scheidet aus, da aufgrund mangelnder Rechtspersonlichkeit kein Sanktionsadressat mehr vor-
handen ist.'®> Ob das erwerbende Unternehmen die Zuwiderhandlung gebilligt, iibernommen
oder sogar fortgesetzt hat, ist dabei nicht von Bedeutung, sondern ausschlieBlich das Bestehen
einer wirtschaftlichen und funktionalen Kontinuitit. Der Ubernehmer muss wirtschaftlich voll-
standig an die Stelle des Rechtsvorgingers treten, damit die kartellrechtliche Verantwortlichkeit

auf ihn iibergehen kann.!%

Bereits im Urteil £77 hat der EuGH festgestellt, dass die Verhdngung einer Sanktion gegen
ein Unternehmen, das zwar rechtlich fortbesteht, aber keine wirtschaftliche Tétigkeit mehr aus-
iibt, unter dem Gesichtspunkt der Abschreckung kaum wirksam wire. Daher soll aufgrund be-
sonderer Umstinde auch eine andere Losung gerechtfertigt sein.!®” Laut Kling steht in einem
solchen Fall lediglich die Ermittlung eines solventen Schuldners fiir eine abschreckende Geld-
bulle im Vordergrund, was, trotz gegenteiliger Meinung der Gerichte, wohl eher einen Verstof3
gegen den Grundsatz nulla poena sine lege darstellt, wenn die Geldbufle einem erwerbenden

Unternehmen auferlegt wird.!%®

Jedoch hat der EuGH in einer anderen Konstellation entschieden, dass, wenn zwei Gesell-
schaften eine wirtschaftliche Einheit bilden, der Umstand, dass die Gesellschaft, die den Ver-
stofl begangen hat, noch besteht, kein Hinderungsgrund dafiir ist, der Einrichtung, auf die sie
thre wirtschaftlichen Tatigkeiten iibertragen hat, eine Sanktion aufzuerlegen. Jedoch miissen
fiir die Zuldssigkeit eines solchen Vorgehens beide Einrichtungen der Kontrolle derselben Per-
son unterstanden haben. Dieser Umstand weist dann darauf hin, dass zwischen ihnen auf wirt-
schaftlicher und organisatorischer Ebene enge Bindungen bestanden und daher im Wesentli-

chen dieselben geschéftlichen Leitlinien von thnen angewandt wurden. Gestiitzt wurde diese

104 Dannecker/Biermann in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht® 1/2, Vor Art 23 VO 1/2003 Rn 113.
105 Kling, Die Haftung der Konzernmutter fiir KartellverstoRe ihrer Tochterunternenmen, WRP 2010, 506 (515 f).

106 | ehner, Haftung fur europarechtliche Kartell- und Wettbewerbsverstoe nach Umstrukturierung oder Unterneh-
mensibertragung, OZK 2011, 163 (169 f),

107 EuGH 11.12.2007, C-280/06 — ETI Rz 40.
108 Kling, Die Haftung der Konzernmutter fir KartellverstoRe inrer Tochterunternehmen, WRP 2010, 506 (517).
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Beurteilung darauf, dass die beiden Gesellschaften in der zu Grunde liegenden Entscheidung
wihrend ihres wettbewerbswidrigen Verhaltens in der Hand derselben 6ffentliche Einrichtung
waren.'? Ebenso besteht kein Zweifel an einer Zurechenbarkeit, wenn die Kontrolle durch eine

privatrechtliche Gesellschaft ausgeiibt wird,.!!”

Eine weitere Moglichkeit stellt die Disposition durch den Erwerber dar, der gegeniiber der
Kommission die Haftung fiir das wettbewerbswidrige Verhalten des VerduB3erers iibernehmen
kann. Dies hat jedoch zur Folge, dass der Grundsatz der praktischen Wirksamkeit der Wettbe-
werbsregeln (effet utile) gegeniiber dem Grundsatz der personlichen Verantwortlichkeit Vor-

rang erhilt.!!!

Ihre Grenze findet die Verhidngung von GeldbuBBen aufgrund von Umstrukturierungen
dann, wenn sowohl die juristische Person untergeht, als auch die wirtschaftliche Handlungsein-
heit insgesamt stillgelegt wird. In diesem Fall kann kein anderer Entscheidungsadressat heran-

gezogen werden und somit keine Geldbufe verhingt werden.!!?

19EuGH 11.12.2007, C-280/06 — ETI/ Rz 47 f.

MOEUGH13.6.2013, C-511/11 P — Versalis Rz 57.

"1 Kling, Die Haftung der Konzernmutter fir KartellverstéRe ihrer Tochterunternehmen, WRP 2010, 506 (517).
"2 Dannecker/Biermann in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht® 1/2, Vor Art 23 VO 1/2003 Rn 116.
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3 Die Geldbulde als Sanktion im Wettbewerbsrecht

3.1 Art 23 VO 1/2003

Art 103 AEUV ermichtigt und verpflichtet den Rat auf Vorschlag der Kommission
»zweckdienliche[n] Verordnungen oder Richtlinien zur Verwirklichung der in den Artikeln 101
und 102 niedergelegten Grundsitze* zu erlassen. Geméall Abs 2 lit a dieser Bestimmung ist ,,die
Beachtung der in Artikel 101 Absatz 1 und Artikel 102 genannten Verbote durch die Einfiih-

rung von Geldbuflen und Zwangsgeldern zu gewéhrleisten.*

Am 6. Februar 1962 wurde mit der Verordnung Nr. 17'!* des Rates die erste Durchfiih-
rungsverordnung auf dieser Grundlage erlassen. Diese sollte fiir eine wirksame und einheitliche
Anwendung der Artikel 81 und 82 (nunmehr Art 101 und 102 AEUV) des Vertrages in der
Gemeinschaft sorgen und ein System schaffen, welches gewihrleistet, dass der Wettbewerb im

gemeinsamen Markt nicht verfilscht wird.!!*

Die VO 17/62/EWG, die urspriinglich fiir eine nur aus sechs Mitgliedstaaten ohne ausge-
prégte einheitliche Wettbewerbspolitik bestehende Gemeinschaft geschaffen wurde und durch
ein zentral gehandhabtes Anmelde- und Genehmigungssystem gepragt war, wurde durch die
VO 1/2003/EG!" abgeldst. Durch die neue VO 1/2003 wurde das Kartellverfahrensrecht
grundlegend reformiert. Die Umsetzung folgender Ziele stand hierbei im Vordergrund: konse-
quente Durchsetzung der gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln, dezentrale und dennoch ko-
hirente Rechtsanwendung, Verfahrensvereinfachung und Rechtssicherheit.!'® Das mit der
VO 17/62 eingefiihrte zentralisierte Anmeldesystem wurde gegen ein Legalausnahmesystem
getauscht. Vereinbarungen, Beschliisse und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen sind
unter diesem System ohne Anmeldung oder vorausgehender Entscheidung freigestellt, insofern
die Freistellungsvoraussetzungen des Art 101 Abs 3 erfiillt sind. Dem Betroffenen (Unterneh-
men) obliegt es, selbst zu priifen, ob seine Handlungen dem Kartellverbot widersprechen oder

diese unter eine Freistellungsvoraussetzung des Art 101 Abs 3 fallen — dies natiirlich unter der

"3Verordnung (EWG) Nr. 17 des Rates: Erste Durchfiihrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des Vertrags
(nunmehr Artikel 101 und 102 AEUV) ABI. 013 vom 21.2.1962.

"4ErwGr 1 VO 1/2003/EG.

"5 Die VO 1/2003 wurde noch nicht an die neue Rechtslage nach Inkrafttireten des Lissabonner Vertrags ange-
passt und verweist deshalb weiterhin auf ex-Art 81 und 82 EGV. Auf der Grundlage der Ubereinstimmungsta-
belle nach Art 5 Abs 3 des Vertrags von Lissabon soll diese Verweisung seit dem Inkrafttreten des Lissabonner
Vertrags als Verweis auf die lediglich umnummerierten Art 101 und 102 AEUV zu verstehen sein (Kindh&du-
ser/Meyer in Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Lfg 77 Okt 2012 Art 23 VO 1/2003 Rn 1).

118 Sura in Langen/Bunte, Kartellrecht'? Il Art 1 VO1/2003 Rn 1.
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Nachpriifungsbefugnis sowohl von nationalen Behorden als auch der Kommission (System pa-
ralleler Zusténdigkeiten). Die neue Verfahrensverordnung enthélt Regelungen iiber Zusammen-
arbeit und den Informationsaustausch zwischen der Kommission und den nationalen Wettbe-
werbsbehdrden und Gerichten. Weiters hat die Kommission die Aufgabe, Zuwiderhandlungen
gegen Art 101 und 102 AEUV aufzudecken und fiir deren Abstellung zu sorgen. Zur Aufde-
ckung stehen der Kommission umfassende Ermittlungsbefugnisse (Nachpriifungs- und Aus-
kunftsbefugnisse) zu. Sowohl fiir die Abstellung als auch fiir die Durchsetzung erforderlicher
Ermittlungshandlungen stellt die VO 1/2003 vielseitige Entscheidungs- und Sanktionsmoglich-
keiten zur Verfiigung. Darunter fallen Abstellverfiigungen, einstweilige MaBBnahmen, Ver-
pflichtungszusagen, Zwangsstrafen und schlieBlich auch die Moglichkeit der Verhdngung von

GeldbuBen.!"”

Die Rechtsgrundlage fiir die Verhdngung von Geldbufen als Sanktionsmoglichkeit liefert
Art 23 VO 1/2003. Geahndet werden sowohl verfahrensrechtliche (Abs 1) als auch materiell-
rechtliche (Abs 2) VerstdBe; dies mit unterschiedlichem Bufigeldrahmen. Gemél Abs 1 kann
die Kommission gegen Unternehmen und Unternehmensvereinigungen fiir verfahrensrechtli-
che Verstofe durch Entscheidung GeldbufBlen bis zu einem Hdochstbetrag von 1 % des im vo-
rausgegangenen Geschiftsjahr erzielten Gesamtumsatzes festsetzen. Nach der VO 17/62 war
fiir solche VerstoBe lediglich ein Hochstbetrag von EUR 5.000 anzusetzen. Den Erwigungs-
griinden zufolge (ErwGr 29) sind auch fiir ,,VerstoBBe gegen Verfahrensvorschriften Geldbuflen
in angemessener Hohe vorzusehen, um die Beachtung der Art 101 und 102 AEUV und die
Erflillung der durch die VO 1/2003 den Unternehmen auferlegten Pflichten durch BuB3gelder
sicherstellen zu konnen. Sanktioniert werden hier Verstdfle gegen Verfahrensvorschriften zum
Auskunftsverlangen (Art 18), Nachpriifungen (Art 20) und die Untersuchung von Wirtschafts-
zweigen (Art 17). Dies bspw fiir die Erteilung unrichtiger oder irrefiihrender Angaben auf Aus-
kunftsverlangen (Abs 1 lit a) oder wenn bei einer Nachpriifung nach Art 20 angeforderte Bii-
cher oder sonstige Geschiftsunterlagen nicht vollstindig vorgelegt werden (Abs 1 lit ¢). Bei
Verstoflen gegen materielles Recht, also bspw gegen Art 101 und 102 AEUV, kann die Kom-
mission GeldbuBen fiir jedes an der Zuwiderhandlung beteiligte Unternehmen in Hohe von ma-
ximal 10 % des jeweiligen im vorausgegangenen Geschéftsjahr erzielten Gesamtumsatz ver-

héngen (Abs 2).

"7 Traximayr in Burgstaller/Lettner, EU-Kartellrecht, Die Gruppenfreistellungsverordnung (2014) 533 f.
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Erst mit Vollendung einer Zuwiderhandlung sind die Tatbestdnde des Art 23 erfiillt. Ein
bloBer Versuch ist fiir die Verhiingung einer GeldbuBe nicht ausreichend. ''® Bei den Wettbe-
werbsdelikten handelt es sich um abstrakte Gefahrdungsdelikte, die den Abschluss der wettbe-
werbswidrigen Vereinbarung und nicht erst deren Durchfiihrung als tatbestandsméBig erachten.
Aus diesem Grund ist es nicht notwendig die Ahnung des Versuchsbereichs miteinzubezie-
hen.!'” Auch die Teilnahme (Anstiftung oder Beihilfe) an einer Zuwiderhandlung ist sanktions-
frei (zu beachten ist jedoch, dass im Fall des Art 101 Abs 1 AEUV der VerstoB3 keine Umset-

zung oder Durchfiihrung voraussetzt).!?

Als weitere Sanktionsmoglichkeit sieht die VO 1/2003 die Verhdngung von Zwangsgel-
dern nach Art 24 vor. Diese konnen auch neben GeldbuBlen verhidngt werden. Wihrend die
GeldbuBle an ein Verhalten in der Vergangenheit angekniipft und dieses sanktioniert, ist das
Zwangsgeld zukunftsgerichtet und zielt auf die Erzwingung eines Handelns oder Unterlassens
ab. ! Das Zwangsgeld ermdglicht der Kommission die Zwangsvollstreckung ihrer Entschei-
dungen, die ein Handeln oder Unterlassen anordnen.!'?> AuBerdem erfordert die Erlassung eines
Zwangsgeldes im Gegensatz zur Geldbuf3e kein Verschulden (Vorsatz oder Fahrldssigkeit) des
Adressaten.'? In den Fillen, in denen sowohl Art 23 als auch Art 24 anwendbar ist, hat die
Kommission unter Beachtung von VerhiltnisméaBigkeits- und ZweckmaBigkeitsgesichtspunk-
ten ein Wahlrecht, kann die MaBnahmen jedoch auch kumulieren (keine Gesetzeskonkur-

renz).!*

3.2 Natur und Zweck der GeldbufRe im Wettbewerbsrecht

Nach Art 23 Abs 5 VO 1/2003 haben GeldbuBBen keinen strafrechtlichen Charakter. Diese
rein formale Selbstqualifikation durch die Kommission ist nicht abschliefend mafB3geblich. Der
objektiv materielle Gehalt muss davon abgesehen zur Qualifikation der Geldbuf3e herangezo-

gen werden. Einigkeit besteht lediglich dariiber, dass das Bu3geld nicht kriminalstrafrechtlicher

"8 Sura in Langen/Bunte, Kartellrecht'? Il Art 1 VO1/2003 Rn 4.
19 Dannecker/Biermann in Immenga/Mestmécker, EU-Wettbewerbsrecht®, Vorbemerkungen zu Art 23 f Rn 142.
120 Sura in Langen/Bunte, Kartellrecht'? Il Art 1 VO1/2003 Rn 4.
121 Sura in Langen/Bunte, Kartellrecht'? Il Art 1 VO1/2003 Rn 3.
22 DeBronett, Europaisches Kartellverfahrensrecht? Art 23 Rn 4.
23 Sura in Langen/Bunte, Kartellrecht'? Il Art 1 VO1/2003 Rn 3.

124 Engelsing/Schneider in Hirsch/Montag/Sécker, Minchener Kommentar zum Européischen und Deutschen
Wettbewerbsrecht (2007) | VO 1/2003 Art 23 Rn 22.
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3 Die Geldbul3e als Sanktion im Wettbewerbsrecht

Natur ist.!? Die europiischen Gerichte qualifizieren das BuBgeldverfahren, trotz der Verhin-
gung immens hoher Betriige, als besonderes Verwaltungsverfahren.!?® Dem gegeniiber steht die
Ansicht der Lehre, die dem Buflgeld iiberwiegend einen zumindest strafrechtdhnlichen Charak-

ter nachsagt. '?’

Ein Grund fiir den Ausschluss des strafrechtlichen Charakters liegt darin, dass der Gemein-
schaftsgesetzgeber nach geltendem Primédrrecht aus Kompetenzgriinden keine Befugnis zum
Erlass strafrechtlicher Normen hat.'?® Ein weiterer Grund fiir die Zuordnung zum Bereich Ver-
waltungsrecht ist, dass die Wettbewerbsvorschriften der EU eher als Vorschriften technischer
Art zu sehen sind, die den ungestorten Ablauf der Wirtschaftsvorginge auf der Grundlage der
europdischen Wirtschaftsverfassung gewihrleisten sollen. Demgegeniiber steht das Kriminal-
unrecht, das vor allem auf die ethisch verwerfliche Verletzung wesentlicher Gemeinschaftsbe-

lange abstellt.!?

Aufgrund des spezial- und generalpriventiven Charakters der Sanktionen nach Art 23

konne dieser aus allgemein rechtssystematischen Aspekten aber auch im Bereich des Straf-
rechts eingeordnet werden. Aus den Schlussantrigen der GA Kokott zur Rechtssache Akzo No-
bel’3’ geht ebenfalls hervor, dass ,,[a]us dem Sanktionscharakter der von Wettbewerbsbehdrden
zur Ahndung von Kartellvergehen verhdngten MaBinahmen — insbesondere Geldbuf3en — folgt,
dass es sich um einen dem Strafrecht zumindest verwandten Bereich handelt.* Die Rechtnatur
der GeldbuBe ist also nach wie vor sehr umstritten."*! In der Praxis wird diesem Streit jedoch
keine grofle Beachtung geschenkt. Hier gilt ,,solange Einigkeit iiber die Anwendung eines In-
struments und tiber die diesbeziiglichen (Verfahrens-)Regeln besteht, interessieren sich die Or-
gane der Gemeinschaft — bedauerlicherweise inklusive der Rechtsprechung — zumeist wenig fiir
ein systematisch-dogmatisches Verstdndnis als vielmehr fiir ,richtige* oder erwiinschte Ergeb-

nisse.* 132

125 Maritzen/Bednarczyk, BuBgeldfestsetzung im Lichte des Rickwirkungsverbots, OZK 2009, 219 (222).

126 EuGH 11.6.2002, C-201/00 — K&serei Champignon, Rn 39, 41.

127 Engelsing/Schneider in Hirsch/Montag/Sécker, Minchener Kommentar (2007) | VO 1/2003 Art 23 Rn 12.
128 Engelsing/Schneider in Hirsch/Montag/Sécker, Minchener Kommentar (2007) | VO 1/2003 Art 23 Rn 12.
29 DeBronett, Europaisches Kartellverfahrensrecht? Art 23 Rn 6.

130 Schlussantrage des GA Kokott vom 23.4.2009 Rn 39 zu EuGH 10.9.2009, C-97/08 P - Akzo Nobel.

31 Engelsing/Schneider in Hirsch/Montag/Sé&cker, Minchener Kommentar (2007) | VO 1/2003 Art 23 Rn 13,14.
132 Engelsing/Schneider in Hirsch/Montag/Sécker, Minchener Kommentar (2007) | VO 1/2003 Art 23 Rn 14.
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Trotz der Einordnung als Mittel des Verwaltungszwangs durch die Gerichte muss das Ver-
fahren doch in einigen Punkten den Anforderungen strafverfahrensrechtlicher Grundsétze ent-
sprechen.!3® Im Ergebnis liuft dies darauf hinaus, dass die GeldbuBe der Kommission als Sank-

tionsinstrument sui generis eingeordnet wird, das aus einer Mischung sowohl verwaltungsver-

fahrensrechtlicher als auch strafverfahrensrechtlicher Elemente und Grundsitze geformt
wird.!** Strafverfahrensrechtliche Grundsitze, die zur Anwendungen gelangen sind zB das
Analogieverbot, das Riickwirkungsverbot, der Bestimmtheitsgrundsatz. Die Anwendung dieser
Grundsétze ist moglich, da ErwGr 37 der VO 1/2003 klarstellt, dass die Verordnung die Grund-
rechte wahrt und im Einklang mit den Prinzipien steht, die insbesondere in der Charta der
Grundrechte der Europdischen Union verankert sind. Aus diesem Grund ist die VO auch im
Einklang mit den dort in Art 47 ff festgeschriebenen justiziellen Rechten auszulegen und anzu-

wenden. '3’

Neben dem abschreckenden Zweck der Geldbule kommt dieser zusétzlich die Aufgabe
der Neutralisierung von wettbewerbswidrig erwirtschafteten Gewinnen zu.!*® Dem BuBgeld
kommen also einerseits der Zweck der Ahndung des durch die Zuwiderhandlungen begangenen
Unrechts zu (Repressivwirkung), sowie andererseits eine Praventivwirkung. Zusitzlich sollen
nicht nur kiinftige Zuwiderhandlungen des jeweilig bebuBBten Unternehmens (Spezialpraven-
tion) hintan gehalten werden; auch der Zuwiderhandlungen aller Wirtschaftsteilnehmer soll

vorgebeugt werden (Generalprivention).'3’

3.3 BuBgeldrahmen, BuRgeldbemessung — Grundsatze

3.3.1 Art 23 VO 1/2003 und die Leitlinien 1998 und 2006

In Art 23 VO 1/2003 werden lediglich die Hochstgrenzen (1 % bzw 10 % vom Gesamtum-
satz) festgelegt. Zusitzlich bestimmt Abs 3, dass bei der Festsetzung der Hohe der Geldbuf3e
sowohl die Schwere der Zuwiderhandlung als auch deren Dauer zu beriicksichtigen sind. Dar-
iiber hinausgehende Ausfithrungen zur Bemessung sind in Art 23 nicht festgehalten, was den
weiten Ermessensspielraum der Kommission unterstreicht.!*® Die Kommission unterliegt bei

der Festsetzung von GeldbuBlen dem Opportunititsprinzip, also einem EntschlieBungs- und

183 Sura in Langen/Bunte, Kartellrecht'? Il Art 1 VO1/2003 Rn 6.

134 Engelsing/Schneider in Hirsch/Montag/Sécker, Miinchener Kommentar (2007) | VO 1/2003 Art 23 Rn 15.
185 Sura in Langen/Bunte, Kartellrecht'? Il Art 1 VO1/2003 Rn 6.

136 DeBronett, Europaisches Kartellverfahrensrecht? Art 23 Rn 3.

37 ErwGr 4 der LL 2006; vgl auch DeBronett, Européisches Kartellverfahrensrecht? Art 23 Rn 7.

138 Engelsing/Schneider in Hirsch/Montag/Sécker, Miinchener Kommentar (2007) | VO 1/2003 Art 23 Rn 78.
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Auswahlermessen. Dies bedeutet, sie unterliegt nicht der Verpflichtung einem schuldhaft gegen
Art 101 oder 102 AEUV handelnden Unternehmen oder einer Unternehmensvereinigung eine
GeldbuBe aufzuerlegen.'*® Auch das Diskriminierungsverbot schriinkt das Ermessen der Kom-
mission nicht ein. Es steht der Kommission zu, jederzeit eine Geldbule zu verhdngen, auch
wenn gegen ein anderes Unternehmen ,,in einer dhnlichen Lage* keine Geldbulle verhéngt

wurde. 40

Die Kommission hat 1998 Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung der Geldbuflen
verdffentlicht (kurz ,,Leitlinien 1998%). Diese sollen dazu beitragen, die Transparenz und Ob-
jektivitdt der Entscheidungen der Kommission sowohl gegeniiber den Unternehmen als auch
gegeniiber den Gerichten zu erhdhen, sowie den Ermessensspielraum zu bekriftigen, der vom
Gesetzgeber der Kommission bei der Festsetzung der GeldbuBBen innerhalb der Obergrenze von
10 % des Gesamtumsatzes der Unternchmen eingerdumt wurde.'*! Durch den Erlass der Leit-
linien 1998 hat die Kommission ihr Ermessen bei der Festsetzung der Hohe selbst gebunden.'4?
Auch wenn die europdischen Gerichte die Leitlinien als Normen mit generellem und abstraktem
Regelungsgehalt, welche keinen Rechtsnormgehalt aufweisen, qualifizieren, hat die Kommis-
sion durch ihre Veroffentlichung angekiindigt die LL anzuwenden. Ein Abweichen durch die
Kommission konne somit als ein Verstof3 gegen allgemeine Rechtsgrundsétze geahndet wer-

den 143

2006 wurden von der Kommission aufgrund ihrer bisher gesammelten Erfahrungen neue
Leitlinien'** (kurz ,,Leitlinien 2006) erlassen, um die GeldbuBpolitik weiterzuentwickeln und

zu verfeinern. '*> Durch die Novelle soll sowohl die Transparenz der BuBgeldfestsetzung als

139 Sharaf, Die neue BuRgeld-Leitlinie im EG-Kartellrecht vor dem Hintergrund der Entscheidungen der Kommis-
sion und der Rechtsprechung, wbl 2007, 1 (2).

40 Sura in Langen/Bunte, Kartellrecht'? Il Art 1 VO1/2003 Rn 2.

41 Mitteilung der Kommission, Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuRen, die gemaR Artikel 15
Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 und gemaR Artikel 65 Absatz 5 EGKS-Vertrag festgesetzt werden, ABI C 009
vom 14/01/1998, 3.

42 Sura in Langen/Bunte, Kartellrecht' Il Art 1 VO1/2003 Rn 42.
143 Sharaf, wbl 2007, 1 (3).

144 |_eitlinien fur das Verfahren zur Festsetzung von Geldbufen gemaR Artikel 23 Absatz 2 Buchstabe a) der Ver-
ordnung (EG) 1/2003, ABI C 2006/210, 2.

45 ErwGr 3 der LL 2006.
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auch die Abschreckwirkung erhoht werden. Neben der Kodifizierung der bisherigen Entschei-
dungspraxis und der darauf ergangenen Rechtsprechung wurde durch die Leitlinien 2006 eine

erhebliche Verschirfung hinsichtlich der BuBgeldhdhe ermdoglicht. !4

Die Entscheidungen der Kommission unterliegen, abgesehen vom EntschlieBungsermes-
sen, der gerichtlichen Kontrolle bzw Nachpriifbarkeit. Die Gerichte haben die Moglichkeit, die
GeldbuBe herabzusetzten, zu erhohen oder ginzlich aufzuheben (Art 31 VO 1/2003). Das Ge-
richt hat die Befugnis zur unbeschrankten Nachpriifung und ist hierbei auch nicht an die von
der Kommission herangezogenen Methoden zur Berechnung der GeldbuBe gebunden.'*” Wei-
ters ist die Kommission in ihrer Entscheidung dadurch gebunden, dass die Unternehmen An-
spruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidungen haben. Aulerdem hat die Kommission, abge-
sehen von den unten beschriebenen generellen Anpassungsmdoglichkeiten, dem Gleichbehand-
lungsgrundsatz Rechnung zu tragen.'*® Die unbeschriinkte richterliche Nachpriifungsbefugnis

legitimiert das Verfahrensmodell des EU-Kartellrechts auerdem iSd Art 6 EMRK. 1%

Die Kommission setzt die GeldbuBBen jedoch nicht durch einen auf mathematische Formeln
gestiitzten Rechenvorgang fest.!>? Die Leitlinien stellen Bemessungsgrundsitze zur Verfiigung,
die recht allgemein gehalten sind und eher den Gang oder das Schema der Bemessung angeben,
also die Methode und nicht tatsédchliche mathematische Formeln. Die Geldbufle wird aufbauend
auf einem Grundbetrag (siche Abschnitt 1 der Leitlinien 2006), der in weiterer Folge wegen
erschwerender oder mildernder Umsténde erhoht oder gesenkt wird (siehe Abschnitt 2 der Leit-
linien 2006), ermittelt. Ein zusétzlicher Aufschlag ist moglich, um eine abschreckende Wirkung

zu erzielen.' !

3.3.2 Ermittlung des Grundbetrages nach den LL 2006

Der Grundbetrag richtet sich nach dem Wert der verkauften Waren oder Dienstleistungen.
Zur Festsetzung verwendet die Kommission den Wert, der von dem betreffenden Unternehmen
im relevanten rdumlichen Markt innerhalb des EWR verkauften Waren oder Dienstleistungen,

die mit dem Verstof3 in einem unmittelbaren oder mittelbaren Zusammenhang stehen. In der

146 Sharaf, wbl 2007, 1 (2).
47 Kindhéduser/Meyer in Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Lfg 77 Okt 2012 Art 23 VO 1/2003 Rn 64.

148 Siinner, Das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuRen nach Art 23 Il lit a) der Kartellverfahrensordnung (Ver-
fVO), Euzw 2007, 8 (10).

149 Kindh&user/Meyer in Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Lfg 77 Okt 2012 Art 23 VO 1/2003 Rn 64.
150 Engelsing/Schneider in Hirsch/Montag/Sécker, Miinchener Kommentar (2007) |1 VO 1/2003 Art 23 Rn 78.
151 Schiitz in Kélner Kommentar zum Kartellrecht (2013) IV Art 23 VO 1/2003 Rn 32.
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Regel ist der Umsatz aus dem letzten vollstdndigen Geschiftsjahr, in dem das Unternechmen an
der Zuwiderhandlung beteiligt war, zugrunde zu legen (Z 13). Wenn die Zuwiderhandlung ei-
ner Unternehmensvereinigung die Téatigkeit ihrer Mitglieder betrifft, entspricht der Umsatz im

Allgemeinen der Summe der Umsétze ihrer Mitglieder (Z 14).

Zur Bestimmung des Grundbetrages wird ein bestimmter Anteil am Umsatz, der sich nach
der Schwere des Verstof3es richtet, mit der Anzahl der Jahre der Zuwiderhandlung multipliziert
(Z 19). Somit wird auch in den Leitlinien 2006 den in Art 23 Abs 3 normierten Grundsétzen
zur Beriicksichtigungswiirdigkeit von Schwere und Dauer der Zuwiderhandlung Rechnung ge-

tragen.

Die Schwere der Zuwiderhandlung wird in jedem Einzelfall unter Beriicksichtigung aller

Umstinde beurteilt (Z 20). Die Leitlinien 2006 geben zur Ermittlung der Schwere des Versto-
Bes jedoch lediglich Hinweise in verbaler und allgemeiner Form.'*? Unter die von der Kommis-
sion zu berticksichtigenden Umsténde bei der Bestimmung der Hohe fallen ua die Art der Zu-
widerhandlung, der kumulierte Marktanteil samtlicher beteiligter Unternehmen, der Umfang
des von der Zuwiderhandlung betroffenen rdumlichen Marktes sowie die Umsetzung der Zu-
widerhandlung in der Praxis (Z 22). Horizontale, iiblicherweise geheime Vereinbarungen zur
Festsetzung von Preisen, Aufteilung der Mirkte oder Einschrankungen der Erzeugung (soge-
nannte Hardcore-Kartelle) gehdren zu den schwerwiegendsten Versto3en und sollen daher am
oberen Rand der Bandbreite bebuf3t werden, wobei die Bandbreite bis zu 30 % des relevanten
Umsatzes betréigt (Z 21 und 23). Die Abschottung nationaler Mérkte wurde von der Kommis-
sion in den vergangenen Jahren ebenfalls als besonders schwerwiegender Versto3 eingeord-

net.!>?

Der Dauer wird bei der Ermittlung der GeldbuB3e insofern Rechnung getragen, als dass der
nach dem Umsatz ermittelte Wert mit der Anzahl der Jahre, die das Unternehmen an der Zuwi-

derhandlung beteiligt war, multipliziert wird (Z 24).

Bei Hardcore-Kartellen kann die Kommission - zusétzlich und unabhingig von der Dauer
der Beteiligung eines Unternehmens an der Zuwiderhandlung - einen Betrag zwischen 15 %

und 25 % des Umsatzes zum Grundbetrag hinzufiigen (sogenannte ,,Eintrittsgebiihr®, ,entry

152 Schiitz in Kélner Kommentar zum Kartellrecht (2013) IV Art 23 VO 1/2003 Rn 33.
153 Schiitz in Kélner Kommentar zum Kartellrecht (2013) IV Art 23 VO 1/2003 Rn 33.
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fee®). Dieser allgemeine Zuschlag soll der Abschreckung dienen und ist auch in anderen Fillen
der Zuwiderhandlung anrechenbar (Z 25).

3.3.3 Anpassung des Grundbetrages nach den Leitlinien 2006
Abschnitt 2 der Leitlinien 2006 regelt die Anpassung des Grundbetrages (nach oben oder

unten) aufgrund erschwerender oder mildernder Umsténde.

Der Grundbetrag kann, wenn erschwerende Umstdnde (Z 28) vorliegen, erhoht werden.

Als mogliche erschwerende Umsténde nennen die Leitlinien 2006 folgende:

¢ Die Fortsetzung einer Zuwiderhandlung oder erneutes Begehen einer gleichartigen
oder dhnlichen Zuwiderhandlung (Wiederholungstat);

e die Verweigerung der Zusammenarbeit mit oder die Behinderung der Untersu-
chung durch die Kommission;

e die Beteiligung am Verstof} als Anfiihrer oder Anstifter.

Als mildernde Umsténde (Z 29), die zu einer Herabsetzung des Grundbetrages fiihren,

werden folgende aufgezihlt:

e Vom Unternehmen nachgewiesene Beendigung des Verstoes nach dem ersten
Eingreifen der Kommission aufler im Falle geheimer Vereinbarungen oder Verhal-
tensweisen (insb von Kartellen);

e vom Unternehmen beigebrachte Beweise, dass die Zuwiderhandlung aus Fahrlas-
sigkeit begangen wurde;

e vom Unternehmen beigebrachte Beweise, dass die eigene Beteiligung sehr gering-
fligig war und sich das Unternehmen der Durchfithrung der gegen die Wettbe-
werbsregeln verstoBenden Vereinbarungen in dem Zeitraum, in dem sie ihnen bei-
getreten war, in Wirklichkeit durch eigenes Wettbewerbsverhalten auf dem Markt
entzogen hat;

e aktive Zusammenarbeit des Unternehmens mit der Kommission auerhalb des An-
wendungsbereichs der Kronzeugenregelung und tiber seine rechtliche Verpflich-
tung zur Zusammenarbeit hinaus;

e die Genehmigung oder Ermutigung des wettbewerbswidrigen Verhaltens durch die

Behorden oder geltende Vorschriften.

Die erschwerenden und mildernden Umstdnde werden ausdriicklich nur beispielhaft ge-

nannt.
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Der Grundbetrag kann in einem weiteren Schritt durch einen weiteren Aufschlag erhoht

werden um eine ausreichend abschreckenden Wirkung (Z 30 und Z 31) zu erzielen. Die Kom-

mission wird dazu angehalten, darauf zu achten, dass die Geldbufle eine ausreichend abschre-
ckende Wirkung in jenen Féllen entfaltet, in denen Unternehmen besonders hohe Umsitze mit
Waren oder Dienstleistungen, die nicht mit der Zuwiderhandlung im Zusammenhang stehen,
erzielt haben. Dadurch haften andere Unternehmenssparten bspw fiir die Zuwiderhandlung ei-
nes Schwesterunternehmens mit.!>* AuBerdem kann die GeldbuBe erhoht werden, damit ihr Be-
trag die aus der Zuwiderhandlung erzielten widerrechtlichen Gewinne iibersteigt, sofern diese

geschitzt werden konnen (Z 31).

Wie oben unter Punkt 3.3.1 bereits ausgefiihrt, unterliegt die Kommission gemé&f
Art 23 Abs 2 VO 1/2003 einer Haftungshochstgrenze bei der Bemessung der GeldbufBle. Der
letztendlich auferlegte Betrag darf nicht hoher sein als 10 % des im letzten Geschiftsjahr er-
zielten Umsatzes. Diese Obergrenze soll sicherstellen, dass die Geldbuf3e nicht aufler Verhiltnis
zur Grofle des Unternehmens ist bzw diese von den Unternehmen nicht mehr beglichen werden
kann. Anzumerken ist hier noch, dass es sich um 10 % des weltweiten Umsatzes des Unterneh-
mens handelt.">> Auch die Leitlinien 2006 verweisen nochmals darauf, dass die Kommission

sich an diese vorgegebene rechtliche Obergrenze zu halten hat (Z 32).

Auch die Kronzeugenregelung'*® wird durch die Leitlinien 2006 in Z 34 beachtet. Nach
der Berechnung des Grundbetrages und der Beriicksichtigung der moglichen Zu- bzw Ab-
schldge ist in einem weiteren Schritt die Kronzeugenregelung zu beachten, aufgrund welcher

eine Herabsetzung bis hin zu einem génzlichen Erlass der GeldbuBe moglich ist.!’

Schlussendlich sehen die Leitlinien 2006 in Z 36 die Moglichkeit vor, dass eine rein sym-
bolische Geldbufle verhdngt wird. Demgegeniiber sieht Z 37 noch eine sogenannte ,,escape-
Klausel* vor, hinsichtlich der in den Leitlinien 2006 festgelegten Methode. Nach dieser ,,kon-
nen die besonderen Umstédnde eines Falles oder die Notwendigkeit einer ausreichend hohen
Abschreckungswirkung ein Abweichen von dieser Methode oder der in Z 21 festgelegten Ober-

grenze rechtfertigen.*

54 Engelsing/Schneider in Hirsch/Montag/Sécker, Miinchener Kommentar (2007) | VO 1/2003 Art 23 Rn 155.
55 Kindhduser/Meyer in Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Lfg 77 Okt 2012 Art 23 VO 1/2003 Rn 134.

156 Mitteilung der Kommission (iber den Erlass und die ErmaRigung von GeldbuRen in Kartellsachen, ABI C
2006/298, 11.

157 Engelsing/Schneider in Hirsch/Montag/Sécker, Miinchener Kommentar (2007) 1 VO 1/2003 Art 23 Rn 157.
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Als letzter Faktor in der BuB3geldberechnung wird von der Kommission noch die tatséch-
liche Leistungsfahigkeit der Unternehmen beriicksichtigt. Gemal Z 35 ist eine ErméBigung auf
Antrag nur moglich, ,,wenn eindeutig nachgewiesen wird, dass die Verhdngung der Geldbuf3e
gemiB den Leitlinien die wirtschaftliche Uberlebensfihigkeit des Unternehmens unwiderruf-

lich gefdhrden und ihre Aktiva jeglichen Wertes berauben wiirde.*

3.3.4 Vergleich der Leitlinien 1998 und der Leitlinien 2006

Wihrend die Leitlinien 2006 fiir die Ermittlung des Grundbetrags aufgrund der Schwere
des VerstoBes lediglich verbale Hinweise in sehr allgemeiner Form angeben, wurde in den Leit-
linien 1998 zwischen minderschweren, schweren und besonders schweren Verstéflen unter-
schieden. Diesen Kategorien wurde jeweils ein Betragsrahmen zugeordnet, aus dem die Kom-
mission den ersten Teil des Grundbetrags ermitteln konnte. Als besonders schwere VerstoB3e
wurden horizontale Beschrinkungen wie zB Preiskartelle, Marktaufteilungsquoten und sons-
tige Beschrinkungen der Funktionsweise des Binnenmarktes (die Abschottung der nationalen
Mirkte oder der Missbrauch marktbeherrschender Stellungen von Unternehmen in Quasi-Mo-
nopolstellung) angefiihrt. Innerhalb des Betragsrahmens hatte die Kommission bei der Festset-
zung einen weiten Ermessensspielraum. Dies galt insbesondere bei besonders schweren Ver-

stoBen, wo der Betragsrahmen bei 20 Mio ECU'*® anfing und nach oben offen war.'>

Ein sich aus der Dauer des VerstoB3es ergebender zweiter Teilbetrag wurde in einem zwei-
ten Schritt dem Grundbetrag zugerechnet. Auch fiir die Ermittlung des Betrages fiir das Krite-
rium der Dauer sahen die Leitlinien 1998 im Unterschied zu den Leitlinien 2006 eine Katego-
risierung in drei Abschnitte vor. Versto3e konnten von der Kommission als von kurzer (unter
1 Jahr), mittlerer (ein bis fiinf Jahre) oder langer Dauer (mehr als fiinf Jahre) eingestuft werden.
Wobei bei kurzer Dauer kein Aufschlag zu berticksichtigen war, bei mittlerer Dauer bis zu
50 % des zuvor ermittelten Betrages hinzuzurechnen waren und VerstoBe von langer Dauer fiir
jedes Jahr des VerstoBBes mit bis zu 10 % des fiir die Schwere des VerstoBBes ermittelten Betra-
gen beaufschlagt werden konnte. Die Leitlinien 1998 gaben hierfiir eine Formal an, die in den

Leitlinien 2006 nicht mehr zu finden ist:'®°

158 Die Europaische Wahrungseinheit (abgekiirzt EWE; auch ECU von englisch European currency unit; Ausspra-
che meist /e'ky:/) war von 1979 bis 1998 die Rechnungseinheit der Europaischen Gemeinschaften (EG), spa-
ter Europaischen Union (EU) und Vorlaufer des Euro.

159 Siinner, Das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuRen nach Art 23 |l lit a) der Kartellverfahrensordnung (Ver-
fVO), EuZW (2007) 8 (8).

160 Siinner, Das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuRen nach Art 23 Il lit a) der Kartellverfahrensordnung (Ver-
fVO), EuZW (2007) 8 (8).

-33 -


https://de.wikipedia.org/wiki/Englische_Sprache
https://de.wikipedia.org/wiki/Liste_der_IPA-Zeichen
https://de.wikipedia.org/wiki/Rechnungsw%C3%A4hrung
https://de.wikipedia.org/wiki/Europ%C3%A4ische_Gemeinschaft
https://de.wikipedia.org/wiki/Europ%C3%A4ische_Union
https://de.wikipedia.org/wiki/Euro

3 Die Geldbul3e als Sanktion im Wettbewerbsrecht

X Schwere + Y Dauer = Grundbetrag der Geldbufle

Auch nach den Leitlinien 1998 wurden dem Grundbetrag bereits aufgrund erschwerender
und mildernder Umstidnde Betrdge hinzugerechnet bzw abgezogen. Umsténde, aufgrund derer

dies moglich war, wurden auch hier lediglich beispielhaft aufgezéhlt.

Die Spannbreite der Festsetzung der Grundbetrdge in den drei Kategorien und die Multi-
plikationsfaktoren der Kommission lieferten der Kommission einen sehr weiten Ermessens-
spielraum. Dieser weite Ermessensspielraum fiihrte dazu, dass die Hohe der GeldbuB3en fiir Un-
ternehmen, aufgrund der in den Leitlinien 1998 festgelegten Grundsétze, kaum vorhersehbar
war, was zu starker Kritik aufgrund der fehlenden Transparenz fiihrte.'®! Bei der Gestaltung der
neuen Leitlinien 2006 wurde versucht die Kritik aufzunehmen und abzufedern. Durch den Be-
zug auf den tatbezogenen Umsatz fiir die Dauer der Zuwiderhandlung sind sie jetzt um einiges
transparenter und berechenbarer fiir die Unternehmen. Jedoch beinhalten auch die neuen Leit-
linien Regelungen, vor allem im Zusammenhang mit den moglichen Aufschldgen, die zu nicht

vorhersehbaren Betriigen fiihren kénnen.!6?

Die mit den Leitlinien 2006 eingefiihrten Neuerungen betreffen zusammengefasst die fol-
genden Punkte: Der Grundbetrag nach der Schwere des VerstoBBes wird nicht mehr durch die
Einordnung in Kategorien, sondern prozentual (bis zu 30 %) aufgrund der relevanten tatbezo-
genen Umsitze ermittelt. Nur auf Hardcore-Kartelle wird ausdriicklich hingewiesen und fiir
diese ein BuBgeld im oberen Bereich der 30%-Grenze vorgesehen. '®* Was den Grundbetrag
hinsichtlich der Dauer des Verstofes betrifft, wird aus der in den Leitlinien 1998 noch vorge-
sehen Addition der beiden Teilbetrdge (Schwere + Dauer), in den Leitlinien 2006 eine Multi-
plikation (Betrag Schwere * Anzahl der Jahre), was bei ldnger anhaltenden Verstd3en zu einer
Vervielfachung des Grundbetrages fiihrt.'®* Ausdriicklich und neu wird die sogenannte ,.entry
fee” — Eintrittsgebiihr eingefiihrt. Unabhédngig von der Dauer des Verstofes betrdgt diese bei
der Beteiligung an horizontalen Vereinbarungen zur Festsetzung von Preisen, Aufteilung von
Mirkten oder Mengeneinschrinkungen (Hardcore-Kartelle) 15 % — 25 % des durchschnittli-

chen tatbezogenen Umsatzes und soll somit Unternehmen abschrecken, an solchen Kartellen

61 Engelsing/Schneider in Hirsch/Montag/Sécker, Miinchener Kommentar (2007) | VO 1/2003 Art 23 Rn 98.
62 Engelsing/Schneider in Hirsch/Montag/Sécker, Minchener Kommentar (2007) | VO 1/2003 Art 23 Rn 99.
163 Engelsing/Schneider in Hirsch/Montag/Sécker, Miinchener Kommentar (2007) | VO 1/2003 Art 23 Rn 101.
64 Siinner, Verfahren zur Festsetzung von GeldbuBen nach Art. 23 Il lit. A)VerfVO, EuZW (2007) 8 (9).
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teilzunehmen bzw mitzuwirken.'®®> Durch das Einbeziehen der jiingsten Rsp und der aktuellen
Kommissionspraxis kommt es auch zu unterschiedlich stark ausgepriigten Anderungen in den
Erschwerungs- und Milderungsgriinden. In diesem Zusammenhang wurde vor allem der Er-

schwerungsgrund der Wiederholungstiterschaft stark verschirft (ndheres gleich unter

Punkt 4).166

165 Engelsing/Schneider in Hirsch/Montag/Sécker, Miinchener Kommentar (2007) 1 VO 1/2003 Art 23 Rn 122.
166 Engelsing/Schneider in Hirsch/Montag/Sécker, Miinchener Kommentar (2007) 1 VO 1/2003 Art 23 Rn 101.
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4 Die Buligeldbemessung bei Wiederholungstatern

4.1 Erschwerender Umstand — Wiederholungstat
Bereits die Leitlinien 1998 sahen die Wiederholungstat als erschwerenden Umstand bei
der Festlegung von GeldbuBlen vor. Unter Punkt 2. regelten diese, dass der Grundbetrag bei

gewissen erschwerenden Umstdnden erhéht werden solle, dies bspw wenn ein ,,erneuter, gleich-

artiger Verstof3 des/derselben Unternehmen(s)* vorliegt.

Z 28 der Leitlinien 006 sieht ebenfalls erschwerende Umsténde vor, die zu einer Erhdhung
des Grundbetrages fithren konnen. Auch der Fall des Wiederholungstiters wird wiederum de-
zidiert genannt. Gegeniiber den Leitlinien 1998 wurde der Tatbestand jedoch wesentlich aus-
geweitet, wodurch Wiederholungstiter, wie von Kommissarin Kroes gefordert,'®” noch hirter

als bisher bestraft werden konnen.

In Z 28 der Leitlinien 2006 heif3t es, dass der Grundbetrag erh6ht werden kann, wenn fol-

gender Sachverhalt festgestellt wird:

,Fortsetzung einer Zuwiderhandlung oder erneutes Begehen einer gleichartigen oder
dhnlichen Zuwiderhandlung, nachdem die Kommission oder eine einzelstaatliche Wett-
bewerbsbehorde festgestellt hat, dass das Unternehmen gegen Artikel 81 oder Artikel
82 verstofen hatte; in diesem Fall wird der Grundbetrag fiir jeden festgestellten Verstof3

um bis zu 100 % erhoht;*

Die Leitlinien 2006 verdndern den Tatbestand des Wiederholungstiters in mehrfacher Hin-
sicht. Erstens beriicksichtigt die Kommission, fiir die Feststellung ob ein Wiederholungsfall
vorliegt, neben den eigenen vorherigen Entscheidungen ebenso vorherige Entscheidungen der
nationalen Wettbewerbsbehorden, die in Anwendung der Art 101 und 102 AEUV getroffen
wurden. Vor den neuen Leitlinien war fiir das Vorliegen eines Wiederholungsfalls nach der
Kommissionspraxis erforderlich, dass der frithere Versto3 selbst durch die Kommission festge-

stellt worden war.'®® Die neue Z 28 ermdglicht weiters eine Erhéhung um bis zu 100 %, wo-

67 Européische Kommission, Pressemitteilung, Wettbewerb: Die Kommission tberarbeitet die Leitlinien zur Fest-
setzung von GeldbuRen bei KartellverstoRen, IP/06/857, http://europa.eu/rapid/press-release |P-06-
857 de.htm?locale=FR (30.1.2016).

68 Engelsing/Schneider in Hirsch/Montag/Sécker, Miinchener Kommentar (2007) | VO 1/2003 Art 23 Rn 127.
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hingegen bislang durch die Kommission lediglich Aufschlidge um bis zu 50 % angewandt wur-
den und ein Prozentsatz auch nicht in den Leitlinien explizit vorgegeben war.!® Eine dritte
Ausdehnung findet sich in der Einbeziehung von ,,dhnlichen” Zuwiderhandlungen unter den
Tatbestand neben dem bisher schon bebufiten ,,gleichartigen Versto3. Auch die ,,Fortsetzung*
der Zuwiderhandlung wurde in den neuen Leitlinien verschriftlicht, nachdem die Kommission

in ihren bisherigen Entscheidungen darauf bereits Riicksicht genommen hat.!”°

Eine Erh6hung kann also vorgenommen werden, wenn ein Unternehmen wiederholt einen
Verstol3 gegen europdisches Wettbewerbsrecht begeht. Die Formulierung des Tatbestands in
den Leitlinien ldsst der Kommission und den Gerichten einen weiten Spielraum bei der Beur-
teilung von VerstoBen als Wiederholungstat und liefert folglich fiir Unternehmen mehr Fragen
als Antworten, wann ein wiederholter Verstof3 vorliegt. Die folgenden Ausfiihrungen sollen
aufgrund der bisherigen Rechtsprechung und Kommissionspraxis dabei helfen, den Tatbestand

ndher abzustecken und dessen Grenzen zu ermitteln.

4.2 Zweck der Erhohung der Geldbulde im Wiederholungsfall

Die Moglichkeit einer weitaus groBeren Erhohung der GeldbuBen aufgrund eines festge-
stellten Wiederholungsfalles gegeniiber den Leitlinien 1998 ist eines der erklarten Ziele der

neuen Leitlinien.'”!

Die Erh6hung des Grundbetrages aufgrund eines erneuten Verstof3es ist im Sinne der Ab-
schreckungswirkung gerechtfertigt. Die Erh6hung ist notwendig, da der erneute Versto3 be-
weist, dass die zuvor verhiingte Sanktion nicht abschreckend genug war.!”> Die Wiederholung
von Zuwiderhandlungen stellt einen wichtigen von der Kommission zu priifenden Gesichts-
punkt dar. Die Berticksichtigung des wiederholten Verstof3es in der Bemessung der Geldbuf3e
verfolgt den Zweck, Unternehmen, die bereits eine Neigung zur Verletzung der Wettbewerbs-
regeln gezeigt haben, zur Anderung ihres Verhaltens zu veranlassen.!” Als wesentlicher Norm-
zweck wird der ,,fehlende Lerneffekt™ angefiihrt, da der Tater bereits aus der Ahndung des vor-

hergehenden VerstoBes die notwendige Lehre hiitte ziehen kénnen. .1

169 Engelsing/Schneider in Hirsch/Montag/Sécker, Miinchener Kommentar (2007) | VO 1/2003 Art 23 Rn 126.
70 Engelsing/Schneider in Hirsch/Montag/Sécker, Miinchener Kommentar (2007) | VO 1/2003 Art 23 Rn 129.

71 Kienapfel, Wiederholungstaten im Kartellrecht - zum gegenwaértigen Stand der Kommissionspraxis und der
Rechtsprechung der europaischen Gerichte, OZK 2009, 8 (8).

172 EuG 30.09.2003, T-203/01, Michelin/Kommission Rz 293.
73 EuGH 8.2.2007, C-3/06 P — Group Danone/Kommission Rz 39.
174 Soyez, Die BuRgeldleitlinien der Kommission — mehr Fragen als Antworten, EuZW 2007, 596 (600).
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4.3 Rechtsgrundlage — Grundrechte, nulla poena sine lege

Wie bereits unter Punkt 3.1 dargestellt, ist Art 23 VO 1/2003 iVm Art 103 AEUV die
Rechtsgrundlage, auf deren Basis die Kommission die Buligelder bemisst und verhéngt. Als
Malstab fiir die Bemessung sind demnach die Schwere und Dauer der Zuwiderhandlung her-
anzuziehen, wobei in Summe die Obergrenze von 10 % des von dem Unternehmen im voraus-
gegangenen Geschiftsjahr erzielten Gesamtzusatzes nicht iiberschritten werden darf. Die Tat-
wiederholung als Bemessungskriterium findet in Art 23 keine ausdriickliche Erméchtigungs-
grundlage. Trotzdem wird in einem Fall, in dem die Kommission eine Wiederholungstat fest-
stellt, das BuB3geld erheblich — ndmlich um bis zu 100 % des Grundbetrags — erhoht. Der Um-
stand, dass dies lediglich auf Grundlage der Leitlinien geschieht, wirft die Frage nach der Zu-
lassigkeit eines solchen Vorgehens auf. Es stellt sich die Frage aufgrund welcher Erméchti-
gungsgrundlage die Kommission befugt ist, eine solche Erh6hung vorzunehmen. Zu kliren ist,
ob dieser Vorgang mit den allgemeinen Rechtssaatprinzipien, vor allem aber mit dem Grund-
satz der Rechtssicherheit sowie dem Prinzip nulla poena sine lege, vereinbart werden kann.
Bereits gemall ErwGr 37 der VO 1/2003 werden die Grundrechte durch die VO gewahrt und
soll diese im Einklang mit den Prinzipien, die in der Charta der Grundrechte der Européischen
Union verankert sind, stehen, sodass die Verordnung in Ubereinstimmung mit den Grundrech-

ten auszulegen und anzuwenden ist.!”>

Nach dem Grundsatz der Rechtssicherheit miissen Rechtsakte der Union die Gebote der
Transparenz und Vorhersehbarkeit erfiillen. Unionsbiirger (und auch Unions-Unternehmen)
sollen erkennen konnen, welches Recht wann und wie fiir sie gilt und welche moglichen Kon-
sequenzen ein etwaiger Versto3 nach sich ziehen kann. Der Bestimmtheitsgrundsatz lédsst sich
folglich aus dem Grundsatz der Rechtssicherheit ableiten und verlangt, dass Sanktionen wie
BuBgelder nur verhidngt werden, wenn ihnen eine klare und unzweideutige Erméachtigung zu-
grunde liegt. Aufgrund dieser Grundsétze miissen Art und Hohe der BuBlgelder zumindest dem
Grunde nach vorhersehbar sein. Der Bestimmtheitsgrundsatz geht jedoch nicht soweit, als dass
es den Unternehmen aus den Bestimmungen her moglich sein soll, die Hohe der GeldbuB3e ge-
nau zu errechnen. Die Kommission muss bei der Festlegung also keiner genauen mathemati-
schen Formel folgen. Es besteht jedenfalls ein Interesse daran, den Unternehmen nicht zu er-
moglichen aufgrund einer Kosten-Nutzen-Rechnung die finanziellen Vor-und Nachteile eines

Kartells im Vorfeld zu errechnen.'”¢

175 de Bronett, Europaisches Kartellverfahrensrecht? Art 23 Rn 10.
176 Béni, Wiederholungstater im EU-Kartellsanktionsrecht, WuW 2011, 364 f.
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Art 23 VO 1/2003 enthélt fiir sich alleine keine klaren Kriterien hinsichtlich der Gewich-
tung von Schwere und Dauer, die die vom Bestimmtheitsgrundsatz geforderte Transparenz lie-

fern wiirde.

Im Zusammenhang mit der Erh6hung von BuBigeldern aufgrund einer vorliegenden Tat-
wiederholung wird immer wieder das Argument der Verletzung des Grundsatzes der Gesetz-
méiBigkeit der Strafen — nulla poena sine lege — als Verteidigungsmittel von bebuften Unter-
nehmen herangezogen.'”” Die GesetzmiBigkeit der Strafen ist ebenfalls Ausfluss aus dem
Grundsatz der Rechtsicherheit und des Bestimmtheitsgrundsatzes und ist erfiillt, wenn aus einer
Norm klar hervorgeht, welche Handlungen und Unterlassungen zu welchen Sanktionen fiihren.

Es darf keine Strafe verhiingt werden, ohne dass ihr ein bestimmtes Gesetz zugrunde liegt.!”8

Nach stRsp der europidischen Gerichte gehort dieser Grundsatz zu den allgemeinen
Grundsitzen des Gemeinschaftsrechts, die den gemeinsamen Verfahrenstraditionen der Mit-
gliedstaaten zugrunde liegen. Auch in verschiedenen volkerrechtlichen Vertrégen ist das Prin-
zip verankert, wie bspw in Art 7 Abs 1 EMRK, aber auch in Art 49 Abs 1 der Charta der Grund-
rechte der EU und fiihrt so zu einer Anwendbarkeit im Bereich des Wettbewerbsrechts fiir

GeldbuBen.!”

Die Kommission bezieht sich bei der Bemessung der GeldbuBlen auf die von ihr erlassenen
Leitlinien. Der EuGH'® hat hierzu festgehalten, dass die Leitlinien nicht die Rechtsgrundlage
fiir die Festsetzung der Hohe der Geldbul3e darstellen, sondern lediglich die Anwendung von
Art 23 VO 1/2003 [Art 15 Abs 2 VO 17] erldutern und konkretisieren. Auch wenn die Leitlinien
also nicht die Rechtsgrundlage fiir die Bemessung der Geldbuf3e darstellen, schaffen sie jedoch
Rechtssicherheit fiir die Unternehmen, da sie eine Regelung des Verfahrens enthalten, das sich

die Kommission zur Festsetzung der GeldbuBe auferlegt hat.'8!

Das Vorliegen einer ausreichenden Rechtsgrundlage wurde jedoch vor allem fiir die in den

Leitlinien genannten erschwerenden oder mildernden Umsténde — insbesondere des Umstands

77 Vgl EuG 25.10.2005, T-38/02 — Groupe Danone/Kommission.

78 de Bronett, Europaisches Kartellverfahrensrecht? Art 23 Rn 12.
79 Kienapfel, Wiederholungstaten im Kartellrecht, OZK (2009) 8 (9).
80 EuGH 8.2.2007, C 3/06P — Groupe Danone/Kommission Rz 28;
81 EuGH 8.2.2007, C 3/06P — Groupe Danone/Kommission Rz 23.
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der Wiederholungstéterschaft — bereits mehrmals angezweifelt und in Klagen gegen die Kom-

missionsentscheidung kundgetan. '8

Das EuG hat in seinem Danone-Urteil'®® zu diesen Vorwiirfen Stellung genommen und
festgestellt, dass die Beriicksichtigung der Tatwiederholung nicht gegen den Grundsatz nulla
poena sine lege verstoBe, was in Folge auch vom EuGH!®* bestitigt wurde.'®> Der EuGH hat

seine Entscheidung wie folgt begriindet:

,Die Schwere einer Zuwiderhandlung gegen die Wettbewerbsregeln der Gemeinschatft, die
bei der Festsetzung der Hohe der zu verhidngenden Geldbuflen zu beriicksichtigen ist, ist
unter Heranziehung zahlreicher Faktoren zu ermitteln, in Bezug auf die die Kommission
tiber ein Ermessen verfiigt. Die Beriicksichtigung erschwerender Umstinde bei der Fest-
setzung der GeldbuBe steht im Einklang mit der Aufgabe der Kommission, die Uberein-

stimmung des Verhaltens der Unternehmen mit den Wettbewerbsregeln zu gewéhrleisten.

Ein etwaiger Wiederholungsfall zdhlt zu den Gesichtspunkten, die bei der Priifung der

Schwere der betreffenden Zuwiderhandlung zu beriicksichtigen sind.

Die Auffassung, wonach es der Praxis der Kommission im fraglichen Bereich vor dem
Inkrafttreten der Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von Geldbuf3en, die gemal
Art. 15 Abs. 2 der Verordnung Nr. 17 und gemiB Art. 65 Abs. 5 EGKS-Vertrag festgesetzt
werden, an Klarheit und Vorhersehbarkeit gefehlt habe, verkennt daher den rechtlichen
Zusammenhang zwischen Art. 15 Abs. 2 der Verordnung Nr. 17, der die Rechtsgrundlage

der streitigen Entscheidung darstellt, und den Leitlinien.

Die Leitlinien stellen ndmlich nicht die Rechtsgrundlage fiir die Festsetzung der Hohe der
GeldbuBle dar, sondern erldutern nur die Anwendung von Art. 15 Abs. 2 der Verordnung
Nr. 17. In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass die Unternehmen auch ohne Be-
stehen der Leitlinien stets in der Lage waren, die rechtlichen Konsequenzen ihrer Hand-

lungen vorherzusehen.

182 EyG 25.10.2005, T-38/02 — Groupe Danone/Kommission Rz 321 f; EuG 12.12.2007, T-101/05 und T-111/05 -
BASF und UBC/Kommisssion Rz 56.

183 EuG 25.10.2005, T-38/02 — Groupe Danone/Kommission Rz 347-349, 362-363.
184 EuGH 8.2.2007, C 3/06P — Groupe Danone/Kommission Rz 30.

85 Anzumerken ist hier, dass zum Zeitpunkt der Kommissionsentscheidung noch die LL 1998 und die VO 17 in
Kraft waren. Die EuGH-Entscheidung ist jedoch gleichfalls fir die derzeit in Geltung stehenden Regelungen

glltig.
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Die Kommission darf daher bei der Ausiibung ihres Ermessens davon ausgehen, dass sich
der Gesichtspunkt des Wiederholungsfalls auf die Schwere der begangenen Zuwider-
handlung bezieht, und kann diesen Wiederholungsfall als erschwerenden Umstand ein-

stufen, ohne gegen den Grundsatz nulla poena sine lege zu verstofen.*!%

4.4 Definition/Abgrenzung Wiederholungstat — Rechtsprechungsanalyse

4.4.1 Voraussetzungen der Vortat

Die Z 28 der Leitlinien 2006 verlangt, dass fiir eine Tatwiederholung eine gleichartige oder

dhnliche Zuwiderhandlung in der Vergangenheit bereits vorlag. In Frage steht hier die Art des

VerstoB3es, die Identitdt der Zuwiderhandlung. Welche Eigenschaften miissen vorliegen, dass
es sich um eine gleichartige oder dhnliche Zuwiderhandlung handelt? Eine Analyse der bishe-
rigen Entscheidungspraxis der Kommission und der Judikatur der Gerichte soll hieriiber Auf-

schluss geben.

In der Entscheidung Michelin hat die Kommission festgestellt, dass, obwohl die Entschei-
dung hinsichtlich des ersten VerstoBes'®” einen anderen rdumlichen Markt als der ihr vorlie-
gende Sachverhalt betraf, nicht gegen das Vorliegen eines gleichartigen oder dhnlichen Versto-
Bes spreche. Nach Ansicht der Kommission ist ein wettbewerbsrechtlich verurteiltes Unterneh-
men ,,nicht nur verpflichtet [...], seine missbrauchlichen Praktiken in dem relevanten Markt
einzustellen, sondern auch, seine Geschéftspolitik in der gesamten Gemeinschaft mit der ihm
zugestellten Einzelentscheidung in Einklang zu bringen®. Die Kommission stellte daraufhin
fest, dass der von Michelin veriibte Versto3 eine Tatwiederholung darstelle und erhdhte den
Grundbetrag der GeldbuBe um 50 %.!% Das EuG bestitigte das Vorliegen eines Riickfalls durch
Michelin.'®

Das Vorliegen einer Tatwiederholung in der Michelin-Entscheidung wurde auch darauf
gestiitzt, dass in beiden Entscheidungen von der Kommission beanstandet wurde, dass ein Un-
ternechmen mit beherrschender Stellung auf dem Markt fiir neue LKW/Bus-Nachriistungsreifen

ein Rabattsystem anwandte, das geeignet war den Wettbewerb zu behindern. Somit lag ein

186 | eitsatz 1 zu EuGH 8.2.2007, C 3/06P — Groupe Danone/Kommission, Rz 25-30.
187 Kommission 7.10.1981, 1V/29.491 — Michelin I; EuGH 9.11.1983, 322/81.

188 Kommission 20.6.2001, COMP/E-2/36.041/PO — Michelin, Rz 362 f.

189 FuG 30.9.2003, T-203/01 - Michelin/Kommission.
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gleichartiger Versto vor.!”® Jedoch setzt die Kommission fiir das Vorliegen einer Wiederho-
lungstat nicht das Vorliegen derselben wettbewerbswidrigen Praktik voraus. Der vorausge-
hende VerstoB3 und die neue (wiederholende) Zuwiderhandlung kénnen unterschiedliche Prak-
tiken betreffen (Preisabsprachen, vertikale Vereinbarungen, horizontale Vereinbarungen,

Marktaufteilungen, etc) und trotzdem eine identische Zuwiderhandlung darstellen.

In der Gipsplatten-Entscheidung beispielsweise stellte die Kommission fest, ,,dass allein
die Tatsache, dass gegen das untersuchte Unternehmen [BPB] bereits eine Zuwiderhandlung
festgestellt wurde und dass es trotz dieser Feststellung und der auferlegten Geldbuf3e fortgefah-

ren hatte, an einer von der gleichen Vertragsbestimmung erfassten Zuwiderhandlung mitzuwir-

t.! Die Kommission erachtet es fiir das Vorliegen eines

ken, Nachweis fiir einen Riickfall is
gleichartigen oder dhnliches Verstof3es als ausreichend, dass ein Verstof3 gegen dieselbe Ver-

tragsbestimmung, also ein Verstofl bspw gegen Art 101 AEUV, vorliegt.

Auch die Tatsache, dass mehrere begangene Verstof3e in unterschiedlichen Sektoren statt-
gefunden haben, hindert nicht die Einordnung als Tatwiederholung. In der Gipsplatten-Ent-
scheidung!®?> wurden VerstdBe mehrerer Unternehmen in der Gipsplattenerzeugung geahndet.
Zwei der untersuchten Unternehmen wurde ein Aufschlag von 50 % aufgrund eines Riickfalls
auferlegt. Wéhrend das eine Unternehmen das erste Vergehen auf dem Kartonagen-Sektor be-
gangen hatte, wurde flir das andere Unternehmen ein fritherer Versto3 auf dem Zement-Sektor
festgestellt. In der verbundenen Rs BASF und UBC bestidtigt das Gericht ebenfalls, dass eine
Tatwiederholung nicht denselben Warenmarkt betreffen muss. Die Zuwiderhandlung muss le-
diglich unter dieselbe Vorschrift des Vertrags fallen.!'”* Im Hoechst-Urteil erginzt der EuG
hierzu erkldrend: ,,Die Sanktionen fiir Kartellverhalten bei einem Erzeugnis sollten von der
Verletzung des einschldgigen Verbots allgemein, unabhingig von dem betroffenen Erzeugnis,

abschrecken.“!%*

190 EyuG 30.9.2003, T-203/01 - Michelin/Kommission Rz 286 f.

191 Kommission 27.11.2002, COMP/E-1/37.152 — Gipsplatten Rz 563.

192 Kommission 27.11.2002, COMP/E-1/37.152 — Gipsplatten Rz 560.

193 EuG 12.12.2007, T-101/05 und T-111/05 - BASF und UBC/Kommission Rz 64.
194 EuG 18.6.2008, T-410/03 - Hoechst/Kommission Rz 455.
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Fiir die BebuBBung eines Wiederholungsfalles ist es nicht notwendig, dass fiir den voraus-
gehenden Verstof3 eine Geldbule verhdngt wurde. Die bloBBe Feststellung iiber eine Zuwider-

handlung gegen das Wettbewerbsrecht ist hierfiir vollkommen ausreichend. "%

Weiters hat der EuGH in seiner Lafarge-Entscheidung bestétigt, dass die Kommission ei-
nen Wiederholungsfall bereits beriicksichtigen darf, wenn das fragliche Unternehmen zuvor
wegen einer gleichartigen Zuwiderhandlung belangt wurde, selbst dann wenn diese Entschei-
dung noch nicht rechtskréftig war. Hieraus kann gefolgert werden, dass eine Entscheidung der
Kommission, selbst wenn sie noch gerichtlicher Kontrolle unterliegt, uneingeschrankt wirksam
ist. Dies zumindest solange bis das Gericht oder der Gerichtshof nichts anderes bestimmt.!*® Im
Falle einer Nichtigerkldrung der fritheren Entscheidung durch den EuGH, miisste die Kommis-
sion, sofern sie dieser ihrer Entscheidung hinsichtlich der Tatwiederholung zugrunde gelegt hat,

ithre Entscheidung diesbeziiglich gemaf3 Art 266 AEUV von sich aus abéndern.

4.4.2 Fortgesetzte Zuwiderhandlung

In diesem Punkt geht es darum zu klédren, ob ein Wiederholungsfall vorliegt, wenn ein
Unternehmen nach Zustellung einer Verbotsentscheidung die wettbewerbswidrige Handlung,
auf die sich die Verbotsentscheidung bezieht, zwar abstellt, jedoch wettbewerbswidrige Hand-

lungen in anderen Mirkten, Sektoren oder hinsichtlich anderer Produktgruppen fortsetzt. !’

Zwei Entscheidungen sind in Bezug auf die erste Frage richtungsweisend. Wahrend im
Thyssen-Urteil'”® das Gericht entschied, dass entgegen der Entscheidung der Kommission kein
Wiederholungsfall hinsichtlich der neuerlichen wettbewerbswidrigen Handlung vorliegt, wurde
in den Lafarge-"** und BPB->"" Urteilen (zum Gipsplattenkartell) ein solcher bejaht. Die unter-
schiedlichen Entscheidungen beruhen auf der unterschiedlich langen Dauer der Fortsetzung
nach der Feststellung des ersten VerstoB3es. Die Negativfeststellung im Thyssen-Urteil wurde
damit begriindet, dass der grofite Teil der zu beurteilenden Zuwiderhandlung zeitlich vor der

ersten Entscheidung lag (Erstentscheidung vom 18.7.1990, zu beurteilender Versto3: 30.6.1988

195 EuG 8.7.2008, T-53/03 — BPB/Kommission Rz 387; EuG 25.10.2015, T-38/02 — Group Danone/Kommission
Rz 363.

196 EuGH 17.06.2010, C-413/08 P - Lafarge / Kommission Rz 82, 86.
197 Kienapfel, OZK 2009, 8 (11).

198 EuG 11.3.1999, T-141/94 - Thyssen Stahl/Kommission.

199 EuG 8.7.2008, T-54/03 - Lafarge / Kommission.

200 EyG 8.7.2008, T-53/03 — BPB/Kommission.
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— Ende 1990).2%! Der relativ kurze Zeitraum (ca sechs Monate) zwischen der ersten Entschei-
dung und der nachfolgenden Zuwiderhandlung spricht gegen eine Einordnung als Tatwieder-
holung.?? Laut EuG wird die Beriicksichtigung des Wiederholungsfalls durch das zusitzliche
Abschreckungsbediirfnis gerechtfertigt, da offensichtlich die Feststellung einer friiheren Zuwi-
derhandlung nicht ausreichend war, um eine Tatwiederholung zu verhindern. ,,Der Wiederho-
lungsfall erfolgt somit notwendigerweise nach der Feststellung und Ahndung der ersten Zuwi-
derhandlung, da er seine Ursache darin hat, dass die Sanktion nicht abschreckend genug
war.“2% Ist jedoch zwischen Erstentscheidung und nachfolgender Zuwiderhandlung nur ein
sehr geringer Zeitraum bzw werden die Handlungen Grofteils zeitgleich ausgeiibt, konnte die
erste Entscheidung noch keine abschreckende Wirkung auf den neuerlichen Versto3 entfalten.
Eine Einstufung als Wiederholungsfall aufgrund einer fortgesetzten Handlung wire in einem
solchen Fall ausufernd und wiirde nicht dem ihn innewohnenden Zweck entsprechen. Im Un-
terschied zum Sachverhalt aus dem Thyssen-Urteil beteiligte sich BPB nach der Erstentschei-
dung noch mehr als vier Jahre am untersuchten Kartell. Die Beurteilung, ob ein Wiederholungs-
fall vorliegt, hingt von der Bewertung der besonderen Merkmale des konkreten Falles ab, die
von der Kommission im Rahmen ihres Ermessens vorgenommen wird. Aufgrund des wesent-
lich ldngeren Zeitraums, der zwischen der ersten Entscheidung und des spéteren Verstofes liegt,

wurde in diesem Fall das Vorliegen eines Wiederholungsfalles bestitigt.?%*

In einer weiteren Entscheidung der Kommission, die sich auf die zuvor erwihnten stiitzt,
wurde das Vorliegen eines Wiederholungsfalles aufgrund eines fortgesetzten Verhaltens nach
einer vorausgehenden Entscheidung festgestellt. Auch in diesem Fall lief der neuerliche Ver-
sto3 mehrere Jahre parallel zu der mit der vorausgehenden Entscheidung geahndeten Zuwider-
handlung. Nach der im Juli 1994 erlassenen Entscheidung setzte das Unternechmen den als
Riickfall eingestuften Verstofl noch bis Ende Oktober 1996, also iiber zwei Jahre, fort, was
eindeutig zeigte, dass das Unternehmen durch die vorausgegangene Entscheidung nicht von der

Teilnahme an einer vergleichbaren Zuwiderhandlung abgehalten wurde.?®> Der bezweckte

201 EuG 11.3.1999, T-141/94 - Thyssen Stahl/Kommission Rz 617 f.
202 Kjenapfel, OZK 2009, 8 (11).

203 EuG 8.7.2008, T-53/03 — BPB/Kommission Rz 392.

204 EuG 8.7.2008, T-53/03 — BPB/Kommission Rz 394.

205 Kommission 1.10.2003, COMP/E-1/ 37.370 — Sorbate Rz 361.
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Lerneffekt konnte durch die erste Sanktionierung also nicht erreicht werden. Das EuG bestitigte

dieses Ergebnis.?%

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass Unternehmen eine zumindest kurze Zeit-
spanne zuzubilligen ist, in der sie ihr Verhalten nach einer Entscheidung der Kommission an-
passen konnen und nicht sogleich ein Wiederholungsfall festzustellen ist, aufgrund dessen eine

erhdhte GeldbuBe iiber sie verhingt wird. 2"’

4.4.3 Einheitliche und fortdauernde Zuwiderhandlung

Im Gegensatz zur fortgesetzten Zuwiderhandlung behandelt dieser Abschnitt jene Fille, in
denen mehrere Handlungen oder Verhaltensweisen entweder als ,,einheitliche und fortdauernde
Handlung* oder als einzelne unterschiedliche Zuwiderhandlungen, also erneute Begehungen
einzustufen sind. Die Einordnung als eine einheitliche Zuwiderhandlung oder als Vielzahl ein-
zelner VerstoBe ist Ausgangspunkt fiir mogliche Sanktionen. Werden die Handlungen als meh-
rere einzelne VerstdBe eingestuft, konnen fiir jede dieser Handlungen getrennt Geldbuf3en ver-
héngt werden. Und sich daraus in Folge auch Tatwiederholungen ergeben. Vorteilhaft kann die
Feststellung einzelner Versto3e dann sein, wenn einzelne Zuwiderhandlungen bereits verjahrt

sind.?% Dies ist gemiB Art 25 VO 1/2003 nach fiinf Jahren der Fall.

Hierzu wurde im Urteil Aalborg Portland/Kommission entschieden, dass eine Zuwider-
handlung gegen Art 101 AEUV ,,aus einer Reihe von Handlungen sowie aus einem fortgesetz-
ten Verhalten ergeben kann, die sich wegen ihres identischen Zwecks der Verfdalschung des
Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen Markts in einen ,,Gesamtplan® einfligten.* Beruhen
einzelne Handlungen also aufgrund eines Gesamtplans, ist die Kommission berechtigt, auch
wenn das betroffene Unternehmen nur an einem Teil des VerstoB3es unmittelbar beteiligt bzw
mitgewirkt hat, alle Handlungen als einheitliche Zuwiderhandlung dem Unternehmen zuzu-

rechnen.?%

206 EuG 18.6.2008, T-410/03 - Hoechst/Kommission.
207 Kienapfel, OZK 2009, 8 (11).

208 Maritzen, Die einheitliche und fortdauernde Zuwiderhandlung, OZK 2010, 92; vgl auch EuG 12.12.2007, T-
101/05 und T-111/05 - BASF und UBC/Kommission Rz 158 f.

209 EyGH 7.1.2004, C-204/00 P - Aalborg Portland u.a./Kommission.Rz 258.
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4.4.4 Unternehmensidentitat
Z 28 der Leinlinien 2006 sieht die Mdglichkeit einer Erhéhung des Grundbetrages um bis
zu 100 % vor, ,,nachdem die Kommission oder eine einzelstaatliche Wettbewerbsbehorde fest-

gestellt hat, dass das Unternehmen gegen Artikel 81 oder Artikel 82 versto3en hatte;*. Fiir die

Erhohung des BuBigeldes muss das Unternehmen bereits einen Versto3 begangen haben. Wie
weit der Begriff Unternehmen geht, wurde bereits oben unter Punkt 2.1 und 2.2 aber vor allem
bei der Beschreibung der Konzernhaftung (2.2.2) und Haftung nach Umstrukturierungen (2.2.3)
ausfiihrlich dargestellt. Fiir die wiederholte Sanktionierung ist die Identitdt des Unternehmens,
das die Zuwiderhandlung begeht bzw begangen hat, Voraussetzung. In der Rsp zur Wiederho-
lungstiterschaft im Konzern, sieht man, wie weit die Kommission den Begriff der wirtschaftli-
chen Einheit tatsdchlich auslegt, va wenn Muttergesellschaften fiir wiederholte hoher sanktio-
niert werden, die unterschiedliche Tochtergesellschaften, zu unterschiedlichen Zeitpunkten, in
unterschiedlichen Branchen begangen haben, héher sanktioniert werden. Auch die européi-
schen Gerichte beschrianken das Ermessen der Kommission in dieser Hinsicht nicht streng. Erst
vereinzelt wurden Entscheidungen der Kommission hinsichtlich einer Erh6hung wegen Wie-
derholungstitern aufgehoben bzw eingeschriinkt.?!® Solche Entscheidungen zeigen, wo das Er-

messen der Kommission seine endgiiltigen Grenzen findet.

Das EuG stellte in seinen Urteilen ENI/Kommission®*'' und Polimeri/Kommission*'? Klar,
dass die Kommission ,hinreichend substantiierte[ | und genaue Anhaltspunkte® anzufiihren
habe, ,,dass dasselbe ,Unternehmen‘ im Sinne von Art 81 EG [(Art 101 AEUV)] erneut eine
Zuwiderhandlung begangen hatte.*, um den Grundbetrag der GeldbuBBe zu erhohen. Dieses Kri-
terium konnte die Kommission der angefochtenen Entscheidung Butadienkautschuk®’® nicht
erfiillen. Das EuG hob die Entscheidung der Kommission iiber die Erh6hung aufgrund der Wie-
derholungstiterschaft in Bezug auf beide Adressaten — Eni und Polimeri - auf. Diese Entschei-

dungen wurden in Folge vom EuGH?'* bestiitigt.

210EYG 13.7.2011, T-39/07 — Eni/Kommission Rz 171.

21U EUG 13.7.2011, T-39/07 — Eni/Kommission Rz 171.

212 EyG 13.7.2011, T-59/07 — Polimeri/Kommission Rz 303.

213 Kommission 29.11.2006, COMP/F/38.638 — Butadien-Kautschuk und Emulsionsstyrol-Butadienkautschuk.

214EyuGH 13.6.2013, C-511/11 P - Versalis /Kommission Rz 137; ebenso EuGH 13.6.2013, C-508/11 P - Eni/Kom-
mission.
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Doch wann und wie kann die Kommission ,,hinreichend substantiierte und genaue An-
haltspunkte* in ihrer Entscheidung liefern und in welchen Féllen ist die Begriindung nicht aus-

reichend, um ein Unternehmen fiir einen wiederholten Verstof3 hoher zu bebullen?

Die Entscheidung Butadienkautschuk adressierte unter anderem Eni S.p.A. als Mutterge-
sellschaft und Polimeri Europa S.p.A. als Tochtergesellschaft und verhdngte gegen diese ge-
samtschuldnerisch Geldbuflen in Héhe von 272,25 Mio EUR. Aufgrund einer durch die Kom-
mission festgestellten Wiederholung wurde die Geldbufle um 50 % erhoht. Die Kommission
ging dabei davon aus, dass zum Zeitpunkt der Entscheidung bereits Entscheidungen wegen
Kartelltatigkeiten von der Kommission an dieselben Unternehmen gerichtet wurden, was eine
Erhohung rechtfertige. Dabei stiitzte sich die Kommission auf die Rechtsprechung im Fall Mi-

213 wonach das Kriterium derselben ,,Person® erfiillt sei, wenn dasselbe Unternehmen die

chelin
betreffende Zuwiderhandlung begeht. Dabei miissen die Entscheidungen nicht dieselben juris-
tischen Personen in einem Unternehmen, dieselben Produkte und Mitarbeiter zum Gegenstand
haben. Ebenso diirfen interne Umstrukturierungen It der Kommission keinesfalls Auswirkung

darauf haben, ob diese Umstiinde vorliegen.?!¢

Die Kommission bezog sich hinsichtlich der fritheren Versto3e desselben auf die Entschei-
dungen Polypropylen’’” und PVC IF'%, die It ihr bereits gegen dasselbe Unternehmen ,,Eni*
gerichtet waren. Der EuG hob die Entscheidung hinsichtlich des Erh6hungssatzes, wie bereits
erwihnt, auf. Lt EuG legte die Kommission nicht hinreichend substantiiert dar, dass es sich in
der angefochtenen Entscheidung um dasselbe Unternehmen wie in den Entscheidungen Polyp-
ropylen und PVC II handelte und deshalb ein Wiederholungsfall nicht begriindet war. Polimeri
brachte in seiner Klage gegen die Entscheidung der Kommission vor, dass es an der Unterneh-
mensidentitat fiir einen Wiederholungsfall fehlte. Das EuG bestétigte zwar nicht das Fehlen der
Unternehmensidentitét, jedoch machte es klar, dass die Kommission eine solchen nicht ausrei-
chend nachgewiesen habe. Das EuG verweist in seiner Entscheidung darauf, dass im vorliegen-
den Fall die Entwicklung der Struktur und der Kontrolle der betroffenen Gesellschaften duferst

komplex ist. Genau aus diesem Grund oblag es der Kommission, ,,besonders genau vorzugehen

215EyG 30.9.2003, T-203/01 - Michelin/Kommission.

216 Kommission 29.11.2006, COMP/F/38.638 — Butadien-Kautschuk und Emulsionsstyrol-Butadienkautschuk
Rz 487 f.

217 Kommission 23.4.1986, 1V/31.149 — Polypropylen.
218 Kommission 27.7.1994, 1V/31.865 — PVC Il
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und sédmtliche substantiierten Anhaltspunkte anzufiihren, die flir die Annahme erforderlich wa-
ren, dass die von der angefochtenen Entscheidung betroffenen Gesellschaften und die von den
Entscheidungen Polypropylen und PVC II betroffene Gesellschaften dasselbe ,Unternehmen’
im Sinne von Art 81 EG bildeten.*?!®

In einer erneuten Entscheidung gegen Eni SpA und Versalis SpA (vormals Polimeri Eu-
ropa SpA) verhéngte die Kommission wieder gesamtschuldnerisch GeldbuB3en, die aufgrund
der erneut festgestellten Wiederholung diesmal um 60 % erhdht wurden.??° Wiederum verwies
die Kommission auf die bereits gegen das Unternehmen festgestellten Verstdfe in den Ent-
scheidungen Polypropylen und PVC II. In diesem Fall bestdtigte das EuG die Entscheidung der
Kommission im Punkt der festgestellten Wiederholungstiterschaft teilweise. Es war der Auf-
fassung, dass der erschwerende Umstand des Wiederholungsfalls nicht bei Eni angenommen
werden konne, jedoch aber bei Versalis. Damit begriindete der EuG auch die Herabsetzung des

Erhohungssatzes von 60 auf 50 %.%*!

Das EuG hat seine Entscheidung, dass die festgestellte Zuwiderhandlung nicht als Wieder-
holungstéterschaft von Eni (der Muttergesellschaft) angesehen werden kdnne, auf zwei einan-
der erginzende Erwigungen gestiitzt. Die erste Erwigung beruht darauf, dass die Kommission
in den Entscheidungen Polypropylen und PV C Il weder nachgewiesen noch behauptet hat, dass
die Adressaten dieser Entscheidungen, ndmlich die Anic SpA und EniChem, ihr Verhalten in
den von den Zuwiderhandlungen betroffenen Zeitrdumen nicht eigenstéindig bestimmt haben.
Die Kommission hat nicht behauptet, dass diese beiden Unternehmen eine wirtschaftliche Ein-
heit zum fraglichen Zeitpunkt der Zuwiderhandlung mit Eni gebildet hitten. Gegen Eni war in
diesen beiden Entscheidungen weder eine Geldbulle verhéngt worden, noch war Eni Adressatin
der Entscheidung, weshalb ihr auch keine Mitteilung der Beschwerdepunkte zugegangen war.
Zweitens war es Eni als Muttergesellschaft in diesen Verfahren nicht moglich, zu wiederlegen,
dass sie mit den beiden Unternehmen keine wirtschaftliche Einheit gebildet habe, was die Ver-
teidigungsrechte von Eni verletzt hat. Somit wurde Eni unter Verletzung der Verteidigungs-

rechte rechtswidrig fiir die friihere Zuwiderhandlung verantwortlich gemacht. > Aus diesen

219EuG 13.7.2011, T-59/07 — Polimeri/Kommission Rz 302; vgl auch EuG 13.7.2011, T-39/07 — Eni/Kommission
Rz 170.

220 Kommission 5.12.2007, COMP/F/38.629 — Chloropren-Kautschuk.
221EyYGH 5.3.2015, C-93/13 P und C-123/13 P — Kommission/Versalis ua Rz 29.

222FGH 5.3.2015, C-93/13 P und C-123/13 P — Kommission/Versalis ua Rz 36 f; unter Verweis auf EuG
13.12.2012, T-103/08 — Versalis und Eni/Kommission Rz 269 f.
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beiden Griunden kann Eni nicht fiir einen wiederholten Verstof unmittelbar sanktioniert wer-

den. 2

Der EuGH bestitigte die Urteile des EuG und nutzte die Mdoglichkeit, um detailliert auf
,den besonderen Fall der Feststellung eines Wiederholungsfalls im Kontext aufeinanderfolgen-
der, von Konzerngesellschaften begangener Zuwiderhandlungen, und zwar konkret die beson-
dere Situation, in der die Wiederholungstéterschaft einer Muttergesellschaft allein auf der
Grundlage des vorherigen Verhaltens einer ihrer Tochtergesellschaften festgestellt wird*, ein-

zugehen.??*

Mehrere zu Fallvarianten konnen in diesem Zusammenhang vorliegen:?%

a. Die frithere Zuwiderhandlung einer Tochtergesellschaft eines Konzerns kann be-
riicksichtigt werden, um die Wiederholungstiterschaft einer anderen Tochterge-
sellschaft dieses Konzerns festzustellen.

b. Die frilhere Zuwiderhandlung der Tochtergesellschaft eines Konzerns kann be-
riicksichtig werden, um die Wiederholungstiterschaft der Konzernmuttergesell-
schaft aufgrund eines Verhaltens dieser oder einer anderen Tochtergesellschaft des
Konzern festzustellen.

c. Die friihere Zuwiderhandlung der Tochtergesellschaft eines Konzerns kann be-
riicksichtig werden, um die Wiederholungtiterschaft der Konzernmuttergesell-
schaft festzustellen, wobei diese aufgrund ihres eigenen Verhaltens mit einer Sank-
tion belegt wird.

d. Auch die gegenteilige Situatuin, die frithere Zuwiderhandlung der Muttergesell-
schaft eines Konzerns kann beriicksichtig werden, um die Wiederholungtéterschaft

der Tochtergesellschaft festzustellen.

Das zu diskutierende Kernproblem dieser Fallgruppen liegt darin, dass die Kommission-
durch die Anwendung des Begriffs des Unternehmens als wirtschaftliche Einheit die Geldbulle
gegeniiber einer Muttergesellschaft erhdhen kann, aufgrund einer fritheren Zuwiderhandlung,

obwohl sie fiir diese erste Zuwiderhandlung nicht mit einer Sanktion belegt wurde und auch

223EyYGH 5.3.2015, C-93/13 P und C-123/13 P — Kommission/Versalis ua Rz 39.
224EyGH 5.3.2015, C-93/13 P und C-123/13 P — Kommission/Versalis ua Rz 48.
225EyYGH 5.3.2015, C-93/13 P und C-123/13 P — Kommission/Versalis ua Rz 60.
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nicht an dem Verfahren beteiligt war, dass zu der vorausgehenden Entscheidung gefiihrt hat,

auf die in Folge eine Erhohung gestiitzt wird.?

Nachdem das EuG die Entscheidungspraxis der Kommission in diesem Zusammenhang
eher strittig beurteilt hat - diese teilweise als zulédssig erachtet und teilweise abgelehnt hat - und
der EuGH bisher erst einmal in seinen Urteilen Eni/Kommission und Versalis/Kommission
hierzu entschieden hat, wobei er die festgestellte Wiederholungstéterschaft fiir nichtig erklért
hat, will er diese Fragestellung hinsichtlich des Ermessens der Kommission nochmals genauer
unter die Lupe nehmen.??’ Vor allem im Zusammenhang mit den durch die Muttergesellschaft
wahrzunehmenden Verteidigungsrechten hat sich der EuGH bisher noch nicht abschlieend

gedullert.

Nach den Entscheidungen Eni/Kommission und Versalis/Kommission ist die Feststellung
eines Widerholungsfalles einer Muttergesellschaft fiir den Erstverstof ihrer Tochtergesellschaft
nicht grundsétzlich ausgeschlossen, wenn sie von den erforderlichen Garantien begleitet wird.
Dies betrifft insbesondere die Einhaltung einer genauen Begriindungspflicht der Kommission,
die in den genannten Entscheidungen nicht ausreichend vorlag. Fiir die Wahrung der Verteidi-
gungsrechte der Muttergesellschaft ist auf den Zeitpunkt des Erlasses der zweiten Entscheidung
iiber die Zuwiderhandlung abzustellen. In dieser Hinsicht hat das EuG einen Rechtsfehler be-
gangen, als dass es seine Entscheidung damit begriindet hat, dass Eni im Zuge der Entschei-
dungen Polypropylen und PVC II seine Verteidigungsrechte als Nichtadressat nicht wahren

konnte.??8

Neben den in den Urteilen Eni/Kommission und Versalis/Kommission festgestellten Be-
griindungserfordernissen miissen im Zusammenhang mit der Anwendung des Wettbewerbs-
rechts auf Konzerne insbesondere die Verteidigungsrechte der Gesellschaft, deren Wiederho-
lungstéterschaft behauptet wird, von der Kommission strikt gewahrt werden. Dies vor allem
dann, wenn die GeldbuBe gegeniiber einer Gesellschaft wegen eines Wiederholungsfalls erhoht
wird und sich die Kommission hierfiir lediglich auf eine frithere Feststellung einer dhnlichen
Zuwiderhandlung stiitzt, die dieser Gesellschaft eventuell zugerechnet hitte werden konnen,
ohne dass dies in einer an sie gerichteten Entscheidung festgestellt worden wire. Die Verteidi-

gungsrechte konnen in einem solchen Fall It EuGH nur dann gewahrt werden und somit zu einer

226 EyGH 5.3.2015, C-93/13 P und C-123/13 P — Kommission/Versalis ua Rz 61.
22TEYGH 5.3.2015, C-93/13 P und C-123/13 P — Kommission/Versalis ua Rz 62 f.
228EyGH 5.3.2015, C-93/13 P und C-123/13 P — Kommission/Versalis ua Rz 73 f.

-50 -



4 Die Bulligeldbemessung bei Wiederholungstitern

rechtméfigen Entscheidung fiihren, wenn die Kommission eine Mitteilung der Beschwerde-
punkte an die Muttergesellschaft richtet, in der sie gezielt die Absicht mitteilt, eine Sanktion
gegen sie zu verhingen, die aufgrund eines Wiederholungstalls verschérft wird und die Grund-
lage und Griinde dafiir genau darlegt. Sofern die Erstentscheidung an eine andere Gesellschaft
erging, muss die Kommission dariiber hinaus mitteilen, dass sie beabsichtigt fiir die Feststel-
lung des Wiederholungsfalls auf die Vermutung abzustellen, dass die Muttergesellschaft tat-
sdchlich einen bestimmenden Einfluss auf die damals mit einer GeldbuB3e belegten Tochterge-
sellschaft zum fraglichen Zeitpunkt des fritheren VerstoBes hatte und auch die Griinde auf die
sie sich hierfiir stiitzt, angeben. Nur aufgrund einer solchen Mitteilung, kann die Gesellschaft
ihre Verteidigungsrechte wahren.??” Ein einfacher Hinweis durch die Kommission, wie im vor-
liegenden Sachverhalt geschehen, reicht fiir die Begriindung einer Wiederholungstéterschaft

nicht aus.

Zusammengefasst muss die Kommission also beweisen, dass die an der zweiten Zuwider-
handlung beteiligte Muttergesellschaft bereits zum Zeitpunkt der ersten Zuwiderhandlung einen
bestimmenden Einfluss, auf die an der ersten Zuwiderhandlung beteiligte Tochtergesellschaft,
ausgetibt hat. Zusatzlich muss die Kommission, um die Verteidigungsrechte zu wahren, bereits
in der Mitteilung der Beschwerdepunkte das Vorliegen der Voraussetzung eines Wiederho-

lungsfalls beweisen.?*

4.5 Verjahrung

Das Thema einer mdglichen Verjéhrungsfrist wird in der Literatur duf8erst kontrovers dis-
kutiert. Hier stellt sich die Frage, wie lange ein vorausgehender Verstof zuriick liegen kann,
sodass eine erneute Zuwiderhandlung als Wiederholungsfall eingestuft werden kann. Die Kom-

mission selbst hat bisher keine zeitliche Grenze fiir die Beriicksichtigung fritherer Verstof3e

229FyGH 5.3.2015, C-93/13 P und C-123/13 P — Kommission/Versalis ua Rz 82 f.

230 Kartellrechtsblog, Wiederholungstaterschaft und GeldbuRenbemessung — ,Zum zehnten Mal wiederholt, wird
es gefallen“, EuGH 05.03.2015, C-93/13P — ,ENI & Versalis, 9.3.2015 http://www.kartellrechts-
blog.at/2015/03/09/wiederholungstaeterschaft-und-geldbussenbemessung-zum-zehnten-mal-wiederholt-wird-
es-gefallen/ (abgefragt am 20.11.2015).
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gezogen. In der Entscheidung Brasseries Kronenbourg®! lag die Vortat 20 Jahre zuriick, wih-
rend in der Entscheidung Interbrew und Alken-Maes** die Zeitspanne zwischen den Entschei-
dungen sogar 30 Jahre betrug. Kritisiert wird dieser lange Zeitraum vor allem mit der Begriin-

dung, dass dies aus rechtsstaatlichen Griinden zu weitgehend ist.?**

Im Urteil Danone hat sich der EuGH erstmals zu einer moglichen Verjahrungsfrist gedu-
Bert und der Kommission zugestimmt, wonach eine solche nicht gegeben ist. Er hat eine Zeit-
spanne von zehn Jahren zwischen zwei Zuwiderhandlungen als verhéltnisméBig kurze Zeit-
spanne angesehen.?** Der EuGH bestitigte diesbeziiglich die Ausfiihrungen des EuG. Dieses
hat ausgefiihrt, dass weder die Verordnung Nr. 17 (auch nicht die VO 1/2003), noch die Leitli-
nien eine Hochstfrist fiir die Feststellung eines Wiederholungsfalls vorsehen, weshalb auch der
Grundsatz der Rechtssicherheit nicht verletzt sein kann. Dieser kann nur dann verletzt sein,
wenn eine derartige Frist im Voraus klar und dezidiert ersichtlich ist.**> Die Beriicksichtigung
von auch weit zuriick liegenden Zuwiderhandlungen liegt also vollig im Ermessen der Kom-
mission, wenn sie die Schwere eines VerstoBBes beurteilt, worunter auch die Beurteilung eines
Wiederholungsfalles und dessen besonderen Merkmalen gehoren. Begriindet wird dieses Vor-
gehen auch damit, dass die Beriicksichtigung eines Wiederholungsfalles in der Bemessung der
Geldbufle duBlerst wichtig ist, insofern der Zweck verfolgt wird, jene Unternehmen, die bereits
eine Neigung zur Verletzung von Wettbewerbsregeln in der Vergangenheit gezeigt haben,

durch die Erhéhung zu einer Verinderung ihres Verhaltens zu veranlassen.”¢

Eine Grenze soll da gezogen werden, wo lange zuriick liegende VerstoB3e bei der Zuord-
nung als Wiederholungsfall zu keinem Lerneffekt mehr fiihren konnen. Dies unter dem Aspekt
der moglichen Langlebigkeit von Unternehmen. Fiir einen moglichen Lerneffekt durch die ho-
here Sanktionierung miisste der urspriingliche Versto3 ndmlich zumindest noch im ,,Bewusst-

sein des Unternehmens prisent* sein. 237

231 Kommission 29.9.2004, COMP/C.37750/B2 - Brasseries Kronenbourg.
232 Kommission 5.12.2001, IV/37.614/F3 PO - Interbrew und Alken-Maes.

233 Engelsing/Schneider in Hirsch/Montag/S&cker, Minchener Kommentar zum Européischen und Deutschen
Wettbewerbsrecht (2007) | VO 1/2003 Art 23 Rn 128.

234 EuGH 8.2.2007, C-3/06 P — Group Danone/Kommission, Rz 40.

235 EuG 25.10.2015, T-38/02 — Group Danone/Kommission, Rz 352 f.

236 EuGH 8.2.2007, C-3/06 P — Group Danone/Kommission, Rz 37 f; vgl auch.Béni, WuW 2001, 360 (363).
237 B6ni, WuW 2001, 360 (363).
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Auch wenn der EuGH in weiteren Entscheidungen seither das Bestehen einer Verjahrungs-
frist verneint hat, gibt es bereits Andeutungen dahingehend, dass eine zeitlich unbegrenzte Be-
rlicksichtigung fritherer Zuwiderhandlung wohl nicht akzeptabel ist. Dies unter Berufung auf

den VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz.?*®

4.6 HOhe des Zuschlags
Nach den Leitlinien 2006 kann die Geldbule im Falle einer wiederholten Zuwiderhand-
lung um bis zu 100 % erhoht werden. Nach den Leitlinien 1998 war auch bereits eine Erh6hung

vorgesehen, jedoch war kein expliziter Erh6hungssatz angegeben.

Auch bei der Festlegung dieses Erhohungssatzes verfiigt die Kommission iiber einen wei-
ten Ermessensspielraum. Eine mathematische Formel zur Berechnung muss nicht herangezo-
gen werden. Auch frithere Entscheidungen bilden keinen rechtlichen Rahmen fiir die Festset-
zung des Erhohungsbetrags der GeldbuBe.?*” Ebenso wenig muss die Kommission dem Grund-
betrag der GeldbuBle bei der Festsetzung der Erhohung Beachtung schenken. Lediglich die Ver-

héltnisméaBigkeit des Prozentsatzes der Erhohung selbst ist ein zu beachtendes Kriterium.4°

Wihrend eine Analyse mehrerer Kommissionsentscheidungen zeigt, dass nach den Leitli-
nien 1998 die Erh6hung zumeist mit 50 % angesetzt wurde und die Kommission dies als ange-
messen begriindete, hat die Kommission den neuen Rahmen der Leitlinien 2006 auch bereits
voll ausgeschdpft und Aufschldge bis zu 100 % verhdngt. Vor allem in jenen Entscheidungen,
in welchen mehrere Adressaten der erschwerende Umstand der Wiederholungstéterschaft an-
gelastet wird, ist erkennbar, dass die Anzahl der fritheren Verstdfe fiir die Kommission zur
Bemessung der Hohe des Aufschlags ausschlaggebend zu sein scheint. Weitere Begriindungen

werden jedenfalls nicht angefiihrt.?*!

238 EuGH 17.06.2010, C-413/08 P - Lafarge / Kommission, Rz 69 f.
239 EuG 30.9.2003, T-203/01 - Michelin / Kommission, Rz 292.
240 EuG 8.7.2008, T-53/03 — BPB/Kommission, Rz 401 f.

241 Entscheidungen nach LL 2006: Kommission 5.12.2007, COMP/38.629 - Chloropren-Kautschuk (60 %, 2
frihere Verstolie, 50 %, 1 friiherer Versto3); Kommission 12.11.2008, COMP/39.125 — Automobilglas (60 %, 2
frihere VerstoRie); Kommission 22.7.2009, COMP/39.396, Caliumcarbid, (100 %, 4 frihere VerstéRe und 50
%, 1 friherer VerstoR3); Kommission 11.11.2009, COMP/38589 — Wérmestabilisatoren (90 %, 3 frihere Ver-
stéRe).
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Das gemeinschaftsrechtliche Kartellverbot des Art 101 AEUV wurde in Osterreich fast
wortgleich im § 1 KartG 2005%*? umgesetzt. Lediglich Abs 4 weicht von der europiischen Re-
gelung ab und behilt die Regelung tiber Empfehlungskartelle bei, wonach einem verbotenen
Kartell gemdl Abs 1 Empfehlungen zur Einhaltung bestimmter Preise, Preisgrenzen, Kalkula-
tionsrichtlinien, Handelsspannen oder Rabatte gleichzustellen sind, durch die eine Beschrin-
kung des Wettbewerbs bezweckt oder bewirkt wird. Hingegen sind Empfehlungen, die aus-
driicklich auf ihre Unverbindlichkeit hinweisen, vom Kartellverbot wiederum ausgenommen.
Den Erlduterungen des Gesetzgebers kann entnommen werden, dass eine nahezu wortgleiche
Bestimmung ins Osterreichische Kartellrecht in der Absicht iibernommen wurde, abweichende
Behandlungen innerstaatlicher Kartelle zu vermeiden. Aus diesem Grund sind die Regelungen
des KartG 2005 auch an die zur Durchfiihrung der materiellen Regelungen erlassene VO 1/2003

so weit als mdglich angepasst.>*

Aufgrund dieser Anpassung an das europdische Wettbewerbsrecht konnen die Entschei-
dungen sowohl der Kommission als auch die Urteile der europdischen Gerichte als Hilfsmittel
zur Interpretation der Bestimmungen des KartG 2005 herangezogen werden.>** Grundsitzlich
sind diese jedoch fiir die Osterreichischen Wettbewerbsbehdrden nicht verbindlich, solange kein
Zwischenstaatlichkeitsbezug gemiB Art 101 AEUV besteht.?*> Sobald aber ein von der natio-
nalen Wettbewerbsbehorde zu beurteilender Sachverhalt der von Art 1 KartG 2005 erfasst wird,
auch einen Zwischenstaatlichkeitsbezug aufweist, kommt zusétzlich Art 101 AEUV zur An-
wendung. Das Tatbestandsmerkmal der Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels
dient der Abgrenzung des Anwendungsbereichs des gemeinschaftsrechtlichen vom nationalen

Kartellrecht.?*¢

Liegt ein Sachverhalt vor, der die Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels be-
wirkt oder bezweckt, geniefit die Anwendung von Art 101 AEUV durch die nationalen Behor-
den Vorrang. Dies da die Anwendung von nationalem Recht gemif3 Art 3 Abs 2 VO 1/2003

nicht zu einem Verbot von Vereinbarung, Beschliissen von Unternehmensvereinigungen und

242 Bundesgesetz gegen Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz 2005 — KartG 2005),
BGBI | 61/2005 idF | 13/2013.

243 Erlauterungen 2005, BIgNr 926 der XXII. GP,Allgemeiner Teil Punkt 1.3 zu § 1.
244 Hoffer/Barbist, Das neue Kartellrecht? (2013), 13.

245 \/gl Art 3 VO 1/2003.

246 OGH 26.6.2006, 16 Ok 51/05 — Alphaltmischanlage 1.
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abgestimmten Verhaltensweisen fiihren darf, die den Wettbewerb iSd Art 101 AEUV nicht ein-
schrianken, die Bedingungen des Art 101 Abs 3 erfiillen oder durch eine GVO gemal
Art 101 Abs 3 AEUV freigestellt sind. Aufgrund dieser materiellrechtlichen Beschrankung ist
es moglich, dass die Kommission und die nationale Wettbewerbsbehorde parallel titig werden,
wenn beide gleichzeitig ein Verfahren einleiten.?*’ In einem solchen Fall muss jedoch die nati-
onale Behorde das Verfahren (dies betrifft das Kartellgericht) aus Griinden der Rechtssicherheit
bis zur Entscheidung der Kommission unterbrechen. Geméf Art 11 Abs 6 VO 1/2003 kénnen
die Kommission und die nationale Wettbewerbsbehorde nicht zeitgleich in einem Verfahren,

das aufgrund einer Zuwiderhandlung gemifl Art 101 AEUV eingeleitet wurde, tétig sein.

Neben den genannten europédischen Wettbewerbsregeln hat die Kommission bereits zahl-
reiche Leitlinien und Bekanntmachungen verlautbart, die dabei helfen sollen, die Wettbewerbs-
regeln zu konkretisieren. Auch die oben unter Punkt 3.3.1 besprochenen Leitlinien 1998 und
2006 zur BuBBgeldbemessung fallen darunter. Diese betreffen die Wirtschaftsteilnehmer zwar
direkt, sind aber aufgrund mangelnder Rechtsnormqualitdt nicht unmittelbar bindend. Wie oben
ausfiihrlich erldutert, betrachtet die Kommission die Leitlinien als ein Instrument zur Selbstbin-

dung.

Die Bindungswirkung der Bu3geldleitlinien fiir die innerstaatlichen Wettbewerbsbehdrden
héngt davon ab, ob ein Sachverhalt rein aufgrund nationalen Kartellrechts beurteilt wird oder
die europdischen Wettbewerbsregeln aufgrund des Zwischenstaatlichkeitskriteriums heranzu-
ziehen sind. Im Fall rein nationaler Untersuchungen sind die Leitlinien nicht bindend, wobei
aufgrund der oben dargestellten Parallelitét der Osterreichischen Bestimmungen zu den europa-
rechtlichen diese in der Entscheidungspraxis ebenso als Auslegungshilfe herangezogen werden,

was auch vom Osterreichischen Gesetzgeber so vorgesehen war.#

5.1 Der 6sterreichische Unternehmerbegriff im Kartellrecht
Auch im KartG 2005 ist der Begriff des ,,Unternehmers* nicht definiert.>** Dass das ster-
reichische KartG 2005 den Begriff ,,Unternehmer* in Abweichung zum gemeinschaftsrechtlich

verwendeten Begriffs ,,Unternehmen* eingefiihrt hat, ist ohne weitere Bedeutung und fiihrt zu

247 Hoffer, Kartellgesetz Kommentar (2007), 15.
248 Hoffer, Kartellgesetz Kommentar (2007), 16.
249 OGH 14.6.2014, 16 Ok 5/04 — Gebietskrankenkasse II.

-55-



5 GeldbuBensystem in Osterreich

keiner unterschiedlichen Auslegung oder Anwendung.?*° Laut Hoffer ist ,,der Begriff des Un-
ternehmers im KartG entsprechend der europédischen Entscheidungspraxis zu "Unternehmen"

zu verstehen.«®!

Die Ausfithrungen unter Punkt 2 zum gemeinschaftsrechtlichen Unternehmensbegriff,
werden auch in der Gsterreichischen Verfahrenspraxis herangezogen. Auch nach Ansicht des
OGH als KOG handelt es sich beim Unternehmerbegriff um einen funktionalen Begriff, der
weit auszulegen ist.?>? Ebenso wird vom OGH als KOG das Konzept ,,der wirtschaftlichen T4-
tigkeit ausiibenden Einheit* herangezogen, als auch die Kriterien, das unabhingig von der Art
der Finanzierung sowie der Rechtsform eine solche bestehen kann. Die wirtschaftliche Tétig-
keit als entscheidendes Abgrenzungskriterium wird hervorgehoben, wobei es wie nach der ge-
meinschaftsrechtlichen Rechtsprechung ebenso nicht auf deren Dauerhaftigkeit ankommt.?>3
Neben juristischen Personen konnen auch natiirliche Personen, wie etwa freiberuflich Tatige,

Normadressaten des KartG 2005 sein.>>*

Das 6sterreichische GmbHG?* als auch das AktG**° definieren jeweils in einer Bestim-
mung den ,,Konzern“. Nach § 115 Abs 1GmbHG bilden rechtlich selbststindige Unternehmen,
die zu wirtschaftlichen Zwecken unter einheitlicher Leitung zusammengefasst sind, einen Kon-
zern, wobei die einzelnen Unternehmen Konzerngesellschaften darstellen. Nach Abs 2 gelten
ein herrschendes und ein abhéngiges Unternehmen zusammen als Konzern, wenn ein rechtlich
selbstindiges Unternehmen auf Grund von Beteiligungen oder sonst unmittelbar oder mittelbar
unter dem herrschenden Einfluss eines anderen Unternehmen steht.?>” Lehre als auch Rsp fas-
sen davon ausgehend den Konzern als wirtschaftliche Einheit auf.?*® Der Konzernbegriff und

die damit verbunden Regelungen zur BuBlgeldbemessung im Konzern sowie die damit zusam-

250 petsche/Tautscher in Petsche/Urlesberger/Vartian (Hrsg), Kartellgesetz (2007) § 1 Rn 5.

251 Hoffer, Kartellgesetz (2007), 18.

252 \/gl OGH 4.10.2010, 16 Ok 6/10 — Holzhandel |; OGH 17.12.2008, 16 Ok 12/08 — Private Equity-Ausnahme.
253 Gruber, Kartellrecht? § 1 KartG 2005, E30-E32.

254 Petsche/Tautscher in Petsche/Urlesberger/Vartian (Hrsg), Kartellgesetz (2007) § 1 Rn 6.

255 Gesetz vom 6. Méarz 1906, Uber Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbH-Gesetz - GmbHG) StF:
RGBI. Nr. 58/1906 idF 112/2015.

2% Bundesgesetz (iber Aktiengesellschaften (Aktiengesetz — AktG), BGBI 1965/98 idF BGBI | 2015/112.

257 Gesetz vom 6. Mérz 1906, liber Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbH-Gesetz - GmbHG) StF:
RGBI. Nr. 58/1906 idF BGBI. | Nr. 112/2015.

258 Gruber, Kartellrecht? § 1 KartG 2005, E 58.
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menhédngenden Zurechnungsregeln der wirtschaftlichen Einheit, werden auch von der Osterrei-
chischen Rechtsprechung angewandt. Dies bestitigte der OGH als KOG auch in jiingster Recht-

sprechung.?*’

Ferner sind auch in der Osterreichischen Verfahrenspraxis wettbewerbsbeschrankende
Vereinbarungen innerhalb eines Konzerns privilegiert, sodass Vereinbarungen zwischen be-
herrschendem und beherrschtem Unternehmen nicht am Kartellverbot gemessen werden. Die
oben unter Punkt 2.2.3 dargelegte Rechtsprechung zum Konzernprivileg wird herangezogen,
wonach unter der Voraussetzung, dass Mutter- und Tochtergesellschaft eine wirtschaftliche
Einheit bilden, das Konzernprivileg Anwendung findet.’*® Die 6sterreichische Judikatur und
Literatur verweisen auf die Rsp des EuGH nach der Entscheidung Viho?¢!, wonach entschei-
dend ist, ob zwischen den betreffenden Gesellschaften beschriankbarer Wettbewerb bestehen
kann. Dies ist nicht der Fall, wenn eine Tochtergesellschaft ihr Verhalten am Markt nicht auto-
nom bestimmen kann, da sie die Weisungen der sie kontrollierenden Muttergesellschaft zu be-

folgen hat.?%?

Auch Unternehmensvereinigungen sind mittlerweile neben Unternehmern im Osterreichi-
schen Kartellrecht explizit als Normadressaten des Kartellverbots genannt. Wie fiir Unterneh-
mer wird ebenfalls die Rechtsprechung zu Art 101 AEUV als Interpretationshilfe herangezo-
gen. Bei Unternehmensvereinigungen handelt es sich demnach um Vereinigungen von Unter-
nehmen, wobei die Unternehmereigenschaft der Mitglieder der Vereinigung entscheidend ist.
Ist die Vereinigung jedoch selbst wirtschaftlich titig, ist sie als Unternehmer und nicht als Un-

ternehmensvereinigung gemiB § 1 KartG 2005 einzuordnen.?®?

5.2 BuBgeldbemessung
§ 29 und § 30 KartG 2005 regeln die Verhdngung und Bemessung von Geldbullen im Kar-

tellverfahren. Das nun vorherrschende, an das Gemeinschaftsrecht angepasste System wurde

259 OGH 8.10.2015, 16 Ok 2/15b, 16 Ok 8/15k — Spar Rz 5.11.

260 petsche/Tautscher in Petsche/Urlesberger/Vartian (Hrsg), Kartellgesetz (2007) § 1 Rn 7.
261 EuGH 24.10.1996, C-73/95 P — Viho.

262 Hoffer, Kartellgesetz (2007), 21.

263 Hoffer, Kartellgesetz (2007), 24.
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erst mit der Kart-Nov 20022 eingefiihrt und 16ste das bis dahin geltende System gerichtlicher
Straftatbestinde fiir VerstoBe gegen das KartG 1988263 ab 266

Nach der Konzeption des KartG ist die Geldbufle vom Zwangsgeld, das als Beugemittel
zur Erzwingung gebotener Handlungen dient, wie im europdischen Wettbewerbsrecht auch, zu
unterscheiden. Zweck der GeldbulBlen ist es, begangenes Unrecht zu ahnden. Weiters dient sie
als Praventionsmittel, also der Vorbeugung vor der Begehung erneuter Zuwiderhandlungen.
Somit weist die Geldbulle typische Merkmale einer Strafe auf. Trotzdem ist ihre Rechtsnatur
nachwievor umstritten.?” Aufgrund der Vollzugskompetenz des Kartellgerichts soll die Geld-
buBle eine ,,zivilrechtliche Strafe* darstellen und keine Kriminal- oder Verwal‘[ungsstrafe.268 Die
Lehre ordnet die Geldbufle iberwiegend als strafrechtsdhnlich ein, dies schon alleine aufgrund
der mittlerweile immens hohen Betriige, die verhingt werden.?®® Nihere Ausfiihrungen zu Na-

tur und Zweck der Geldbuf3e siehe unter Punkt 3.2.

§ 29 KartG 2005 sieht die Verhdngung von Geldbuf3en unter anderem fiir vorsétzliche oder
fahrlissige VerstoBe gegen das Kartellverbot (§ 1 KartG), das Missbrachsverbot (§ 5 KartG)
als auch gegen Art 101 und 102 AEUV bis zu einem Hochstbetrag von 10% des im vorausge-
gangenen Geschéftsjahr erzielten Gesamtumsatzes vor. Die Sétze der Geldbuf3en sind laut den
Erlauterungen zur RV der Verordnung Nr. 1/2003 mit 10 % respektive 1 % angepasst wor-

den 270

Unter dem zur Bemessung heranzuziehenden im vorausgegangenen Geschéftsjahr erziel-
ten Gesamtumsatz ist der weltweite Umsatz des jeweils am Wettbewerbsversto3 beteiligten
Unternehmers zu verstehen. Bei der Berechnung des Gesamtumsatzes ist § 22 KartG heranzu-
ziehen, auch wenn dort von Umsatzerlosen die Rede ist. Es sind somit nicht nur jene Umsétze

des unmittelbar an einem Verstof3 beteiligten Unternehmers heranzuziehen, sondern auch jene

264 Bundesgesetz, mit dem das Bundesgesetz Uber die Einrichtung einer Bundeswettbewerbsbehorde (Wettbe-
werbsgesetz - WettbG) erlassen und das Kartellgesetz 1988, das Strafgesetzbuch und das Bundesfinanzge-
setz 2002 geandert werden, BGBI | 2002/62.

265 Bundesgesetz vom 19. Oktober 1988 (iber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz
1988 — KartG 1988), BGBI 224/1988.

266 Gruber, Kartellrecht? § 29 KartG 2005, E 2.

267 Hoffer, Kartellgesetz (2007), 246.

268 petsche/Tautscher in Petsche/Urlesberger/Vartian (Hrsg), Kartellgesetz (2007) § 29 Rn 7.

269 Maritzen/Bednarczyk, Bussgeldfestsetzung im Lichte des Riickwirkungsverbots, OZK 2009, 219 (222).
270 ErlautRV 926 BIgNr 22. GP 9.
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der Unternehmer, an welchen der unmittelbar beteiligte Unternechmer eine Beteiligung inne-
hat.?’! Eine Beschrinkung auf jene Umsiitze, die durch den betroffenen Geschiiftszweig gene-

riert werden, ist nicht vorgesehen.?”?

Wihrend § 29 KartG die Hochstgrenze der zu verhdngenden GeldbulBle festschreibt, sind

in § 30 KartG anzuwendende Bemessungsgrundsitze zu finden.

Die in § 30 KartG aufgezéhlten qualitativen Bestimmungen betreffen die Schwere und
Dauer der Rechtsverletzung, die durch die Rechtsverletzung erzielte Bereicherung, den Grad
des Verschuldens und die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit. Auch wenn diese Kriterien durch
das KaWeRAG 20122 um einzelne Erschwerungs- und Milderungsgriinde (angelehnt an die
BuBgeldleitlinien der Kommission) ergénzt wurden, erdffnen die gesetzlich vorgegebenen Kri-
terien einen sehr weiten Ermessensspielraum ohne genau definierte Grenzen, was auf zahlrei-
che Bedenken trifft.”’”* Die Bemessungskriterien in § 30 KartG 2005 sind nicht abschlieBend
aufgezihlt. Es bedarf einer rechtlichen und wirtschaftlichen Gesamtwiirdigung aller relevanten

Umstéinde zur Bemessung einer GeldbufBe.?”

In Osterreich wurden bisher - im Gegensatz zu vielen anderen Mitgliedstaaten - von der
BWB noch keine auf § 30 KartG 2005 aufbauenden Leitlinien zur BuBgeldbemessung heraus-
gegeben.?’® Mit der Gesetzesnovelle 2012 hatte der Gesetzgerber im Sinn, die Bestimmungen
der Leitlinien 2006 ins Osterreichische Gesetz zu ibernehmen. Dieses Vorhaben wurde jedoch
lediglich im Ansatz tatsdchlich ausgefiihrt, da das KartG 2005 nur um einige wenige Elemente
aus den Bufigeldleitlinien ergéinzt wurde. Auch wenn die Buflgeldleitlinien nicht vollstidndig in
das Gesetz aufgenommen wurden, kann die BWB schon aufgrund der in den Gesetzesmateria-
len erwéhnten Zielsetzung die Grundsitze und Berechnungsmethoden der BuB3geldleitlinie und

der darauf aufbauenden Praxis der gemeinschaftsrechtlichen Organe zur Buflgeldberechnung

21 Petsche/Tautscher in Petsche/Urlesberger/Vartian (Hrsg), Kartellgesetz (2007) § 29 Rn 13.
272 Hoffer/Barbist, Das neue Kartellrecht? (2013) 69.

273 Bundesgesetz, mit dem das Kartellgesetz 2005, das Wettbewerbsgesetz und das Bundesgesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb 1984 geandert werden (Kartell- und Wettbewerbsrechts-Anderungsgesetz 2012 — Ka-
WeRAG 2012) BGBI | 2012/51.

274 Brugger, Neue GeldbuRenbemessung nach § 30 KartG, OZK 2013, 3 (3).
275 OGH als KOG 12.9.2007, 16 Ok 4/07 — Europay-Bankomatvertrag, Pkt 16.1.
276 Maritzen/Bednarczyk, Bussgeldfestsetzung im Lichte des Riickwirkungsverbots, OZK 2009, 219.
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heranziehen. Schon vor dem KaWeRAG 2012 hat die BWB die BuBgeldleitlinien der Kommis-
sion zur BuBgeldbemessung angewandt.?’”” Die BWB selbst hat hierzu verlautbart: ,,Die BWB
zieht fiir die Bestimmung der Hohe der GeldbuBlen in ihrem Antrag an das Kartellgericht in der
Regel die in den Leitlinien der Kommission zur Festsetzung von Geldbullen enthaltene Metho-
dik heran. Danach berechnet die BWB zunichst einen Grundbetrag, der einen bestimmten Pro-
zentsatz des Umsatzes entspricht auf den sich das kartellrechtswidrige Verhalten bezieht, mul-
tipliziert mit der Zahl der Jahre der Zuwiderhandlung. Der Grundbetrag kann sich fiir das ein-
zelne beteiligte Unternehmen aufgrund mildernder und erschwerender Umstidnde erhohen oder
verringern. Das Kartellgericht darf geméf § 36 KartG keine hohere Geldbufle verhdngen, als
von der BWB beantragt wurde.*?’® Diese von der BWB angestrebte Anwendung der Leitlinien
findet in Osterreich jedoch keine Rechtsgrundlage. Der Ankiindigung ist wohl kein normativer
Charakter zuzuordnen. Trotzdem kann die BWB die Leitlinien fiir die Bezifferung des Geld-
buBenantrages gegeniiber dem Kartellgericht heranziehen, da eine solche an sich nicht erfor-

derlich ware.?”’

Der OGH als KOG spricht hingegen hierzu in seiner Rechtsprechung regelméfig aus, dass
das gemeinschaftliche GeldbuBBensystem mit dem innerstaatlichen Recht nicht deckungsgleich
ist. Die BuBgeldleitlinien der Kommission kdnnen daher im Verfahren iiber die Verhdngung
eines BuBgeldes nach Osterreichischem Recht nur insofern angewendet werden, als dass die
thnen entsprechenden Normen und die ihnen zu Grunde liegenden Wertungen vergleichbar
sind.”®® Die Leitlinien der Kommission konnen unbedenklich sinngemiB angewendet werden,
wenn das eigenstiindige inlindische Sanktionssystem nicht umgangen und eigene Uberlegun-
gen hierzu nicht missachtet werden.?®! Somit kénnen die Leitlinien der Kommission zumindest
hinsichtlich der Kriterien der Dauer und Schwere der Zuwiderhandlung, die sowohl in Art 23

VO 1/2003 als auch in § 30 KartG niedergelegt sind, herangezogen werden.*?

5.3 Wiederholungstaterschaft
Wie bereits erwihnt, wurden mit dem KaWeRAG 2012 auch Erschwerungs- und Milde-
rungsgriinde in § 30 Abs 2 und 3 KartG eingefiihrt. § 30 Abs 2 Z 1 KartG sieht vor, dass ein

277 Brugger, Neue GeldbuRenbemessung nach § 30 KartG, OZK 2013, 3 (3).

278 http://www.bwb.qgv.at/BWB/Aktuell/hardcore.htm

279 Brugger, Die Geldbufenbemessung nach§ 30 KartG 2005 (Teil 1), OZK 2009, 172 (173 f).
280 OGH 8.10.2015, 16 Ok 2/15b, 16 Ok 8/15k — Spar, Rz 6.5.1.

281 OGH als KOG 8.10.2008, 16 Ok 5/08 — Aufzugskartell.

282 Brugger, Die GeldbuRenbemessung nach§ 30 KartG 2005 (Teil ), OZK 2009, 172 (175 f).
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Erschwerungsgrund insbesondere dann gegeben ist, wenn ,,das Kartellgericht gegen den Unter-

nehmer oder die Unternehmervereinigung schon wegen einer gleichartigen oder dhnlichen Zu-

widerhandlung eine GeldbulBle verhingt oder eine solche Zuwiderhandlung festgestellt hat*. Es

wurde somit der Erschwerungsgrund der Wiederholungstéterschaft, wie er auch unter Z 28 der

BuBlgeldleitlinien vorgesehen ist, im nationalen Recht eingefiihrt.

Bereits vor Einfiihrung dieser Bestimmung, wurden diese neu eingefiihrten Kriterien teil-
weise im Rahmen des § 30 Abs 1 KartG als Verschuldenskriterium beriicksichtigt.?®? In der
Entscheidung TikTak-Tarife*®* hat der OGH als KOG die Wiederholung einer Zuwiderhand-
lung bei der Bemessung der Geldbufle miteinbezogen. Die Beriicksichtigung eines Riickfalls
bei der Bemessung der Geldbue obwohl nicht ausdriicklich normiert, war wie das KG klarge-
stellt hat, durch den Wortlaut aufgrund des dem kartellrechtlichen Sanktionssystem der Geld-
buBe innewohnenden Priventionsgedankens gedeckt.?®> Um wieviel die GeldbuBe aufgrund des
wiederholten VerstoBBes erhdht wurde, kann der Entscheidung 7TikTak-Tarife nicht entnommen
werden, sondern nur dass dieser Umstand bei der Bemessung berticksichtigt wurde. Bisher gab
es in Osterreich jedoch nur diese eine Entscheidung zum Erschwerungsgrund Wiederholungs-
tiaterschaft. Es bleibt daher abzuwarten, wie der OGH als KOG hier in Zukunft bei der Bemes-
sung vorgehen wird. Im Gegensatz zu den BuB3geldleitlinien der Kommission, sieht § 30 keinen

explizit genannten Erhohungssatz vor.?%

283 Brygger, Neue GeldbuRenbemessung nach § 30 KartG, OZK 2013, 3 (3).
284 OGH als KOG 20.12.2004, 16 Ok 12/04 — TikTak-Tarif.
285 OGH als KOG, 16 Ok 12/04 — TikTak-Tarif, Tremmel, ecolex 2005, 302.

28 Dies war in den Leitlinien 1998 ebenfalls nicht der Fall. Die Leitlinien 2006 sehen eine Erhéhung bis 100 %
des Grundbetrages vor.
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Bei der Feststellung eines wiederholten VerstoBes durch ein Unternehmen hat die Kom-
mission einen duBerst weiten Ermessenspielraum und wird auch durch die européischen Ge-
richte nicht stark eingeschrinkt. Dies zeigt sich vor allem bei der Zurechnung innerhalb eines
Konzerns, wenn lange zurlick liegende Verstdf3e von Tochterunternehmen, die auf anderen ge-
ographischen Markten, in anderen Sektoren und auf andere Art und Weise begangen wurden,
einer neuen Muttergesellschaft nach mehrmaligen Umstrukturierungen eine aufgrund eines

wiederholten VerstoBBes um bis zu 100 % erhohte Geldbuf3e angelastet wird.

Begriindet wird dieses weitgehende Ermessen damit, dass Unternehmen durch die Verhén-
gung der Geldbufle zur Einstellung ihrer missbrauchlichen Praktiken nicht nur auf dem rele-
vanten Markt, gebracht werden sollen, sondern auch ihre Geschéftspolitik in der gesamten Ge-

meinschaft mit der zugestellten Sanktionsentscheidung in Einklang zu bringen ist.

Die Verhingung einer nochmals erhéhten Geldbufe im Wiederholungsfall wird auch vor
allem damit begriindet, dass jene Unternehmen, die bereits eine Neigung zur Verletzung von
Wettbewerbsregeln in der Vergangenheit gezeigt haben, durch die Erh6hung zu einer Verinde-

rung ihres Verhaltens veranlasst werden sollen.

Vor allem die Natur der GeldbuBlen und die Tatsache, dass auch weit in der Vergangenheit
begangene Verstoe keiner Verjahrung unterliegen, sind nachwievor duflerst strittige Themen,
die der EuGH in Zukunft besonders kritisch beurteilen sollte. Die zukiinftigen Entscheidungen
der Kommission und die darauf basierende Rechtsprechung werden zeigen, in welche Richtung
sich das Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft hier entwickelt und ob der Trend der immer hoher

werdenden GeldbuBen weitergeht.
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8 Abstract

8 Abstract

Die vorliegende Arbeit setzt sich mit der Frage der Haftungszurechnung von
Wiederholungstidtern im Konzern auseinander und analysiert diese anhand sterreichischer
und europdischer Judikatur und Literatur. Das Thema ist, insbesondere aufgrund der jiings-
ten Praxis der Europdischen Kommission fiir Kartellverstofle immense Geldbuf3en zu ver-

hiangen, duBerst interessant.

Als Grundlage der Arbeit wird der wettbewerbsrechtliche Unternehmensbegriff und
dem damit im Zusammenhang stehenden Konzernbegriff, der zentral fiir die Zurechnungs-
frage von Kartellverstdfen ist, beleuchtet. Die Europdische Kommission zieht infolge un-
terschiedliche Faktoren bei der Berechnung der GeldbuBlbetrdge heran, darunter der Er-
schwerungsgrund der Wiederholungstiterschaft, der vor allem innerhalb von Konzernstruk-
turen Relevanz erlangt, da der Konzern als wirtschaftliche Einheit betrachtet wird und ein
Verstofl auch als Wiederholung angesehen werden kann, wenn er von unterschiedlichen

Teilen dieser Einheit begangen wurde und so eine Erh6hung der GeldbuB3e rechtfertigt.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass bei der Feststellung eines wiederholten VerstoB3es durch
ein Unternehmen die Europdische Kommission einen duflerst weiten Ermessenspielraum hat
und auch durch die europdischen Gerichte nicht stark eingeschrankt wird. Trotz weitreichender
Judikatur zum Zurechnungsthema im Konzern sind jedoch nachwievor viele Fragen im Zusam-
menhang mit der Wiederholungstiterschaft, va hinsichtlich der Natur der Geldbufle, der mog-

lichen Erhohung als auch zur Verjahrungsthematik vorausgehender Verstofe offen.
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