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Arbeitspapier 2
8§ 2 Durchsetzung des européischen und deutschen Kartellrechts
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2020, 355; Scheffler, Das intertemporale Kartellrecht, WRP 2007, 163; K. Schmidt, Umdenken
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Rauh/Zuchandke/Reddemann, Die Ermittlung der Schadenshdhe im Kartelldeliktsrecht, WRP
2012, 173; Rauh, Vom Kartellantengewinn zum ersatzfahigen Schaden - Neue
Ldsungsansatze fir die private Rechtsdurchsetzung, NZKart 2013, 222; Oesterreich, Der Kar-
tellschaden im Zivilprozess vor und nach der 9. GWB-Novelle — Anforderungen an die Darle-
gungs- und Beweislast, BB 2017, 1865; Rosenfeld/Brand, Die neuen Offenlegungsregeln fir
Kartellschadensersatzanspriche nach der 9. GWB-Novelle, WuW 2017, 247; Stober,
Schadensersatzhaftung fur Preisschirmeffekte bei VerstbRen gegen deutsches oder
europaisches Kartellrecht, EuzW 2014, 257; Harms, Der Gerichtsstand des
Sachzusammenhangs (Art. 6 Nr. 1 EuGVVO) bei kartellrechtlichen Schadensersatzklagen,
Euzw 2014, 129.

Verwaltungsrechtliche Sanktionen: Ackermann, KartellgeldbuBen als Instrument der
Wirtschaftsaufsicht, ZWeR 2012, 3; Brommelmeyer, Der Kronzeuge im EU-Kartellrecht — unter
besonderer Berlicksichtigung des Richtlinienvorschlags der Kommission vom 22.3.2017,
NZKart 2017, 551; Chmeis, Der Richtlinien-Vorschlag der Kommission zur Starkung der natio-
nalen Wettbewerbsbehorden im ECN, NZKart 2017, 403; Deselaers, Uferlose GeldbufRen bei
KartellverstéRen nach der neuen 10% Umsatzregel des § 81 Abs 4 GWB?, WuwW 2006, 118;
EiRler, Gemeinschaftsgerichtliche Befugnisse bei der Bemessung kartellrechtlicher Bussgelder,
ELR 2007, 136; Fink, Wirksamer Schutz der Verteidigungsrechte im EU-Kartellverfahren, 2021;
Frenz, Ausreichendes Kartellbul3system — keine Notwenigkeit von Haftstrafen, WRP 2014, 367;
ders., Kartellrecht im Fokus von EGRC und EMRK, WRP 2014, 655; Fuchs, Die Anordnung von
Wiedergutmachungszahlungen als Inhalt kartellbehérdlicher Abstellungsverfigungen nach § 32
GWB?, ZWeR 2009, 176; Giese/Heinichen/Janssen/Klumpp/Schelzke/Steinle, Kartellbugeld-
recht in der 10. GWB-Novelle, Teil 1, NzZKart 2020, 561; Teil 2, NZKart 2020, 545;
Gotting/Gotting, Kriminalisierung des Kartellrechts? Eine Analyse von Gesetzgebung und
Rechtsprechung — zugleich eine Anmerkung zu BGH - Urteil vom 11-7-2001 - 1 StR 576/00
(ZfBR 2002, 82 ff), ZfBR 2003, 341; Holzwarth, Ein gut geflllter Werkzeugkasten — Verfolgung
von Kartellrechtsverstof3en durch die EU-Kommission nach Einfuhrung des Instruments fir
Whistleblowing, WuW 2017, 353; Kienapfel/Wils, Inability to Pay — First cases and practical
experiences, Competition Policy Newsletter 2010, Heft 3; Klumpp, Anderungen im BuRgeldrecht
und -verfahren nach der 10. GWB-Novelle, NZKart 2020, 9; Mager/v. Schreitter, Die kartell-
rechtliche BuRgeldhaftung nach der 9. GWB Novelle — Uberblick und Kritik, NZKart 2017, 264;
Meixner, 9. GWB-Novelle: Wesentliche Anderungen des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen im Uberblick — Teil Il, WM 2017, 1281; Ost, Die Richtlinie 1/2019: Ein Meilenstein
fur die Rechtsdurchsetzung im European Competition Network, NZKart 2019, 69; Pampel, Die
Bedeutung von Compliance-Programmen im Kartellordnungswidrigkeitenrecht, BB 2007, 1636;
Poelzig/Bauermeister, Kartellrechtsdurchsetzung, ne bis in idem und Verhaltnismafigkeit (Teil
1) — Die kartellrechtlichen Sanktionen und ne bis in idem, NZKart 2017, 491; dies., Kartell-
rechtsdurchsetzung, ne bis in idem und Verhaltnismafigkeit (Teil 2) — Die Anrechnung kartell-
rechtlicher Sanktionen, NZKart 2017, 568; Rittner, Kartellpolitik und Gewaltenteilung in der EG,
Euzw 2000, 129; Seitz, Verscharfung von Sanktionen bei Verstolien gegen Europdisches
Kartellrecht, EuZW 2007, 304 (Bespr. zu EuGH v. 8.2.2007, C-3/06 P - Groupe
Danone/Kommission); Timmerbeil/Blome, Steter Tropfen hohlt den Stein — Die ,wirtschaftliche
Einheit” im deutschen Kartellrecht nach der 9. GWB-Novelle, BB 2017, 1544; Kersting, Ab-
schopfung von Gewinnen nach dem Referentenentwurf zur 11. GWB-Novelle, NZKart 2022,
659.
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Verfahrensrecht: Fink, Trendwende beim Schutz der Verteidigungsrechte im EU-
Kartellverfahren?, ELR 2011, 326; Hauger/Palzer, Verweigerung der Einsichtnahme in
Bonusantrage nach EuGH ,Pfleiderer* — die Folgeentscheidung des AG Bonn vom 18. 1. 2012
— 51 Gs 53/09, EWS 2012, 124; Hentschel/Pfromm, Zum Umfang des Legal Privilege in
Kartellrechtsverfahren: Das gemeinschaftsrechtliche Gebot umfassender Vertraulichkeit der
Anwaltskorrespondenz, EWS 2005, 350; Klein, Der Einfluss kartellrechtlich begriindeter
Einwendungen im Prozess auf die Zustandigkeit des Gerichts, NJW 2003, 16; Korber,
Konkurrentenklage in der européischen Fusionskontrolle, EuZW 1996, 267; Kibler/Pautke,
Legal Privilege: Fallstricke und Werkzeuge im Umgang mit kartellrechtlich sensiblen
Dokumenten — Ein praktischer Leitfaden, BB 2007, 390; Lechler, Das neue Mandat des
Anhorungsbeauftragten, ZWeR 2012, 109; Lenaerts/Radley, Recent Case-law of the European
Court of Justice in Interim Measures Cases, ELR 2016, 2; Mann, Anwaltsprivileg und
Zeugnisverweigerungsrecht des unternehmensinternen Syndikus, DB 2011, 978; Ohle/Albrecht,
Die neue Bonusregelung des Bundeskartellamts in Kartellsachen, WRP 2006, 866; Ost/Rauber,
Verfassungsrechtliches Gleichheitsgebot und die Inanspruchnahme der kartellrechtlichen Kron-
zeugenprogramme, WuW 2020, 302; Palzer/Preisendanz, Drum prufe, wer sich offenbare ... —
EuGH ,Pfleiderer, EWS 2011, 365; Wessing/Janssen, Auswirkungen der 9. GWB-Novelle auf
kartellrechtliche Bul3geldverfahren, Wuw 2017, 253.

|. Begriff der Durchsetzung

ll. Durchsetzung des Europaischen Kartellrechts
1. Verwaltungsrechtliche Durchsetzung

a) Durch die Europaische Kommission

aa) Grundlagen

bb) Grundrechtsbindung der Europdischen Kommission

cc) Sanktionen
Zu Fn. 46:

Das Allgemeine Gericht der Européischen Union hat die Verhdngung der Geldbul3e im Wesent-
lichen bestétigt, reduzierte allerdings die GeldbuRe auf 4,125 Mrd. €, GEU v. 14.09.2022, T-
604/18, ECLI:EU:T:2022:541.

Zu Rn. 165:

Der Teilerlass der Geldbulze nach Rn. 26 Abs. 3 der Kronzeugenmitteilung ist demjenigen Un-
ternehmen vorbehalten, das Beweismittel in Bezug auf neue Tatsachen vorlegt. Die Lieferung
von neuen Beweismitteln reicht nicht aus, wenn die Kommission von den zu beweisenden Tat-
sachen schon vorher Kenntnis hatte. Wenn der Informant, dem als Erstem die Ermé&Rigung von
30-50 % zusteht, die Bedingungen nach Rn. 12 der Kronzeugenmitteilung nicht erflllt, hat das
jedoch nicht zur Folge, dass der néchste Informant in der in Rn. 26 Abs. 1 der Kronzeugenmit-
teilung festgelegten zeitlichen Reihenfolge automatisch an die Stelle des ersten Informanten tritt
(EuGH, Urteil v. 3.6.2021, C-563/19 P — Autobatterie-Recycling-Kartell, NZKart 2021, 415).
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dd) Verfahren

Fall 1: Die Europaische Kommission beschloss, bei mehreren Unternehmen, darunter
die Hoechst AG, eine Nachprifung vorzunehmen, und erlie3 Hoechst gegentber die
Entscheidung vom 15. Januar 1987 (im Folgenden: Nachprifungsentscheidung). Als
Grund wurden Informationen genannt, die den Verdacht begriindeten, dass in der EG
zwischen gewissen Herstellern und Handlern von PVC und Polyathylen fir diese Er-
zeugnisse Vereinbarungen oder aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen bezliglich
fester oder anzustrebender Verkaufspreise und Lieferquoten abgeschlossen und durch-
gefuhrt worden seien. Solche Absprachen kdnnten einen schwerwiegenden Verstol3 ge-
gen Art. 85 Abs. 1 EWGV (nunmehr Art. 101 AEUV) darstellen. Am 20., 22. und 23. Ja-
nuar 1987 versuchte die Kommission, diese Nachprifung vorzunehmen; die Klagerin
weigerte sich jedoch, die Nachprifung zu dulden, weil es sich dabei um eine rechtswid-
rige Durchsuchung handele. Hoechst hielt diese Auffassung in ihrer Antwort auf ein
Fernschreiben aufrecht, mit dem die Kommission sie unter Androhung eines Zwangs-
gelds von 1.000 ECU fir jeden Tag des Verzugs aufgefordert hatte, ihre Bereitschaft zur
Duldung der Nachprufung zu erklaren. Die Kommission erliel3 daraufhin am 3. Februar
1987 ohne Anhoérung von Hoechst eine Entscheidung, mit der sie ein Zwangsgeld gegen
Hoechst festsetzte (im Folgenden: Entscheidung zur Festsetzung eines Zwangsgelds).
Mit Beschluss vom 12. Februar 1987 wies das Amtsgericht Frankfurt am Main den An-
trag des gemalfd der Verordnung Nr. 17 um Unterstiitzung ersuchten Bundeskartellamts
auf Erlass eines Durchsuchungsbefehls zurtick, weil ihm keine Tatsachen vorgetragen
worden seien, die den Verdacht von Vereinbarungen oder abgestimmten Verhaltenswei-
sen begrinden kénnten. Am 31. Marz 1987 erwirkte das Bundeskartellamt beim Amts-
gericht Frankfurt am Main einen Durchsuchungsbefehl zugunsten der Kommission. Die-
se nahm am 2. und 3. April 1987 die Nachprifung vor. Nachdem Hoechst Gelegenheit
zur AuBerung gegeben und der Beratende Ausschuss fiir Kartell- und Monopolfragen
angehort worden war, setzte die Kommission mit Entscheidung vom 26. Mai 1988 (im
Folgenden: Entscheidung zur Festsetzung der endgultigen Hohe des Zwangsgelds) ein
endgultiges Zwangsgeld von 55.000 ECU, d.h. von 1.000 ECU fir jeden Tag des Zeit-
raums vom 6. Februar bis 1. April 1987, fest. Hoechst mochte gegen die Entscheidun-
gen der Kommission vorgehen. Legen Sie der Prifung die VO Nr. 1/2003 zugrunde.
(EuGH v. 21.9.1989, verb. Rs. 46/87, 227/88 — Hoechst, Slg. 1989, 2859)

(1) Verfahrenseinleitung

Zu Rn. 170:

Weil eine Verfahrenseinleitung wegen eines moglichen VerstofRes gegen Art. 101, 102 AEUV
die Rechtsstellung des betroffenen Unternehmens abgesehen von seiner verfahrensrechtlichen
Lage nicht berthrt, ist die Entscheidung Uber die Verfahrenseinleitung als solche nicht mit der
Nichtigkeitsklage anfechtbar (GEU v. 14.10.2021, T-19/21 — Amazon — Buy Bux, NZKart 2022,
77).

(2) Ermittlungsbefugnisse

(3) Verteidigungsrechte
Rn. 189a:

Im Qualcomm-Urteil (GEU v. 15.6.2022, — Qualcomm, NZKart 2022, 406) aulerte sich
das Europaische Gericht zu Grundlagen der Verteidigungsrechte. So nahm es einen Verstol3
gegen Art. 19 VO (EG) Nr. 1/2003 an, weil die Kommission Befragungen von Marktteilnehmern
nicht ordentlich dokumentiert und zu den Akten aufnahm.
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https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&ge=EUG&az=T23518&d=2022-06-15

Rechtsverletzungen durch die Europaische Kommission, sei es bei der Verhdngung von Sank-
tionen oder im Verlauf des Ermittlungsverfahrens, kénnen die Union nach allgemeinen Grunds-
atzen gem. Art. 340 Abs. 2 AEUV zur Leistung von Schadensersatz verpflichten. Selbst wenn
die Anforderungen des hinreichend qualifizierten VerstoRes gegen Unionsrecht nicht erfullt sind,
kann die Union wirtschaftlich erheblich belastet werden. Wenn ein Unternehmen etwa im Hin-
blick auf die sofortige Vollziehbarkeit eines BufRgeldbeschlusses die GeldbulRe begleicht und
diese anschlieRend vom Gericht ermaf3igt wird, hat die Kommission den Differenzbetrag zu er-
statten. Wenn die Kommission mit dem Geld Ertréage erzielt hat, hat sie auch diese herauszu-
geben. Das Gleiche gilt, wenn das betroffene Unternehmen mit dem Geld, hétte es in der Zwi-
schenzeit dartber verfiigen kdnnen, Gewinne hétte erzielen kbénnen. Die Kommission ist in je-
dem Falle verpflichtet, als pauschale Entschadigung fur die Vorenthaltung der Nutzung des
rechtgrundlos behaltenen Geldbul3enbetrages einen Verzugszins in Héhe des von der EZB fir
ihre Hauptfinanzierungsgeschéfte zugrunde gelegten Zinssatzes zuztiglich dreieinhalb Prozent-
punkten zu zahlen (GEU v. 19.01.2022, T-610/19 — Telekom GeldbuRRenerstattung, NZKart
2022, 74).

b) Durch die Wettbewerbsbehdrden der Mitgliedstaaten
aa) Unmittelbare Anwendbarkeit des EU-Kartellrechts
bb) Keine unmittelbare Anwendbarkeit von Art. 2 FKVO

c) Koordination der verwaltungsrechtlichen Durchsetzung
Zu Rn. 189 (nach Fn. 92):

Das Européaische Gericht stellte indes klar, dass allein die Tatsache, dass ein in den Beschwer-
depunkten erhobener Vorwurf spéater nicht in der Bul3geldentscheidung wiederzufinden ist, kei-
ne Bescheinigung des Nichtvorliegens der Verantwortlichkeit darstellt. Wird dieser Vorwurf in
einem spateren Verfahren bebul3t, so steht diesem Vorgehen das Doppelbestrafungsverbot
nicht entgegen (GEU v. 30.03.2022, T-350/17 — Luftfrachtkartell Il (Singapore Airlines), NZKart
2022, 276).

Zu Rn. 189 (nach Fn. 95):

Konsequenterweise geht der EUGH davon aus, dass auch Art. 50 GRCh einer Wettbewerbsbe-
horde eines Mitgliedstaates nicht verwehrt, ein Unternehmen wegen eines Verhaltens, das im
Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats einen wettbewerbswidrigen Zweck verfolgte oder eine wett-
bewerbswidrige Wirkung hatte, wegen VerstoR3es gegen Art. 101 AEUV und den entsprechen-
den Bestimmungen des nationalen Wettbewerbsrechts zu verfolgen und gegebenenfalls mit
einer Geldbul3e zu belegen, obwohl dieses Verhalten bereits von einer Wettbewerbsbehdrde
eines anderen Mitgliedstaats in einer endgultigen Entscheidung erwéhnt wurde, die sie in Be-
zug auf dieses Unternehmen am Ende eines Verfahrens wegen Verstol3es gegen Art. 101
AEUV und die entsprechenden Bestimmungen des Wettbewerbsrechts dieses anderen Mit-
gliedstaats erlassen hat, sofern diese Entscheidung nicht auf der Feststellung eines wettbe-
werbswidrigen Zwecks oder einer wettbewerbswidrigen Wirkung im Hoheitsgebiet des erstge-
nannten Mitgliedstaats beruht (EuGH v. 22.3.2022, C-151/20 — Zuckermarkt Osterreich, NZKart
2022, 200).

In diesem Zusammenhang beschéftigte sich der EuGH auch mit den Auswirkungen des
Doppelbestrafungsverbots auf den Fall, dass zu einem Sachverhalt zwei Verfahren nach
Regulierungs- und Kartellrecht geflihrt werden. In der Rechtssache ,bpost” fiihrte der EUGH
dazu aus, dass eine Doppelbestrafung nach Kartellrecht und sektorspezifischem
Regulierungsrecht zulassig ist, wenn diese Kumulierung fir den Betroffenen vorhersehbar war
und die Verfahren in einem koordinierten und engen zeitlichen Zusammenhang gefuihrt wurden.
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Allerdings darf die Gesamtheit der verhédngten Strafen nicht aul3er Verhaltnis zur Schwere der
begangenen Straftaten stehen (EuGH v. 22.3.2022, C-117/20 — bpost, NZKart 2022, 203).

aa) Koordinationsbedarf bei parallelen Zustandigkeiten
bb) Homogene Rechtsentwicklung

cc) Harmonisierte Rechtsanwendung

2. Zivilrechtliche Durchsetzung

a) In Betracht kommende Anspruchsgrundlagen

b) Prozessuale Besonderheiten

3. Schwachen der Rechtsdurchsetzung

lll. Durchsetzung des deutschen Kartellrechts
1. Verwaltungsrechtliche Durchsetzung

a) Kartellbehorden

aa) Bundeskartellamt

bb) Landeskartellbehdrden

cc) Bundeswirtschaftsministerium

dd) Monopolkommission

ee) Markttransparenzstellen

b) Sanktionen
Zu Rn. 225:

Die Vorteilsabschopfung nach § 34 GWB hat allerdings nahezu keine praktische Bedeutung.
Bisher wurde von den Kartellbehdrden kein einziges Mal von der Mdoglichkeit Gebrauch
gemacht. Dass weiterhin an der Regelung festgehalten wird, ist wohl mit der erhofften
Abschreckungswirkung zu begrinden. Zuletzt wurde die Frage nach einer mdglichen
Vorteilsabschopfung im Zusammenhang mit dem Tankrabatt und dem in diesem
Zusammenhang vermuteten Ubergewinn der Mineraldlkonzerne laut. Um in einem solchen Fall
von der Vorteilsabschépfung Gebrauch zu machen, bedirfte es jedoch einer Novellierung der
Norm, welche zu einer Senkung der Hirde fiir den Nachweis einer schuldhaften
Kartellrechtsverletzung fihren misste. Auch der Referentenentwurf zur 11. GWB-Novelle nahm
die Problematik der praktischen Anwendbarkeit der Vorteilsabschopfung thematisch auf und
sah vor, die Nachweisanforderungen im Hinblick auf den konkret erlangten Vorteil abzusenken.
Um dies zu erreichen, sah der Referentenentwurf vor, in 834 Abs.1 GWB das
Verschuldenserfordernis (,vorsatzlich oder fahrlassig) zu streichen. Dieser Vorschlag setzte
sich jedoch nicht durch, sodass die verabschiedete Novelle am Verschuldenserfordernis
festhalt. Zur Erleichterung der Durchsetzung begriindet § 34 Abs. 4 GWB in der nun geltenden
Fassung eine Vermutung dafir, dass ein Kartellrechtsverstol3 einen wirtschaftlichen Vorteil von
mindestens 1 % des Umsatzes verursacht hat, dessen Hohe aber auch geschatzt werden kann.
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c) Verfahren
aa) Rechtsgrundlagen
bb) Einleitung

cc) Ermittlungsbefugnisse

Zu Rn. 236:

Mit der Sektoruntersuchung zu 6ffentlich zuganglichen Ladeinfrastrukturen fir Elektrofahrzeuge
aus dem Jahr 2020 sollten strukturelle Wettbewerbsprobleme schon in der friilhen Marktphase
des Ladeinfrastrukturaufbaus angesichts der Bedeutung der Bedingungen und Preise fir 6ffent-
liches Laden als Erfolgsfaktor fur die Elektromobilitat friihzeitig identifiziert werden (BKartA,
B8-28/20, SU Ladeinfrastruktur, Oktober 2021).

Rn. 236a:

Der Referentenentwurf zur 11. GWB-Novelle vom 15.09.2022 betonte bereits die Bedeutung
des Instruments der Sektoruntersuchung zur Gewinnung von Erkenntnissen Uber die Wettbe-
werbsverhaltnisse auf den untersuchten Markten. Um das Problem der langen Verfahrensdauer
und der daraus resultierenden Tragheit der Aktualisierungsmaoglichkeiten, um auf die gewonne-
nen Erkenntnisse zu reagieren, zu beheben, benennt das Wettbhewerbsdurchsetzungsgesetz
mehrere AbhilfemaRnahmen. Zum einen soll das Verfahren zeitlich gestrafft werden (18 Monate
ab Einleitung, § 32e Abs. 3 GWB), zum anderen soll es dem Bundeskartellamt ermdglicht wer-
den, unabhangig von etwaigen KartellrechtsverstéRen im Anschluss an eine Sektoruntersu-
chung verhaltensbezogene und strukturelle AbhilfemalRnehmen anzuordnen. Dies setzt voraus,
dass das BKartA durch Verfligung feststellt, dass eine ,erhebliche und fortwahrende Stérung
des Wettbewerbs auf mindestens einem mindestens bundesweiten Markt, mehreren einzelnen
Markten oder markttibergreifend” vorliegt. Im Vergleich zum Referentenentwurf beinhaltet § 32f
Abs. 3 GWB in seiner geltenden Fassung das zusatzliche Erfordernis einer vorausgehenden
kursorischen Uberpriifung der Erfolgsaussichten der sonstigen Befugnisse nach Teil 1. Nur
wenn die konventionellen Abhilfemalinahmen nicht genligen, ist die Entflechtung als ultima ratio
zulassig, 8§ 32f Abs. 4 GWB.

Rn. 238 1. Satz:

Im Verfahren — kunftig nicht allein im férmlichen Verfahren gegen bestimmte Normadressaten,
sondern auch im Verfahren der Sektoruntersuchung (vgl. § 32e Abs. 5 GWB) — verschiedene
belastende MalRnahmen treffen:

dd) Verfahrensrechte
2. Zivilrechtliche Durchsetzung

a) In Betracht kommende Anspruchsgrundlagen — ,Schwert- und Schildprozesse*

b) Passivlegitimation — wirtschaftlicher Unternehmensbegriff
Zu Rn. 244:

Da das unionsrechtliche Konzept der wirtschaftlichen Einheit gerade keine Zurechnung im ei-
gentlichen Sinne vornimmt, kénnen Opfer einer wettbewerbswidrigen Verhaltensweise eines
Unternehmens eine Schadensersatzklage sowohl gegen eine Muttergesellschaft als auch
gegen eine Tochtergesellschaft dieser Gesellschaft erheben kann, sofern sie zusammen eine
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wirtschaftliche Einheit bilden. Daflr ist unerheblich, welche Gesellschaft die jeweils andere
kontrolliert (EuGH v. 6.10.2021, Rs. C-882/19 — Sumal, ECLI:EU:C:2021:800).

Der EuGH flhrt aul’erdem aus, dass das Vorliegen einer wirtschaftlichen Einheit den
Ruckschluss darauf zulasst, dass die Muttergesellschaft auch flr den Missbrauch, der von einer
oder mehreren marktbeherrschenden Tochtergesellschaften ausgeht, verantwortlich ist. Der
EuGH stellt dabei die Vermutung auf, dass eine solche Einheit vorliegt, wenn ,zum malgebli-
chen Zeitpunkt zumindest nahezu das gesamte Kapital dieser Tochtergesellschaft unmittelbar
oder mittelbar von der Muttergesellschaft gehalten wurde”. Eines zusatzlichen Beweises bedarf
es nur in den Fallen, in denen die Muttergesellschaft nachweisen kann, dass die Tochtergesell-
schaft eigenstandig handelt (EuGH, Urt. v. 12.05.2022, C-377/20 — ENEL, NZKart 2022, 323).

Einen anderen Weg wahlt der EuGH fir die Zurechnung des Handelns eines Vertriebshandlers
zu einem marktbeherrschenden Unternehmen. Er hebt in diesem Zusammenhang die besonde-
re Verantwortung eines marktbeherrschenden Unternehmens hervor, die dazu fuhrt, dass das
Verhalten von Vertriebshéandlern, die einem Vertriebsnetz angehéren, dem marktbeherrschen-
den Unternehmen zuzurechnen ist, wenn feststeht, dass ,dieses Verhalten von den Vertriebs-
handlern nicht selbststandig angenommen wurde, sondern Teil einer einseitig von diesem Her-
steller beschlossenen und mittels dieser Vertriebshandler umgesetzten Politik ist* (EuGH v.
19.1.2023, C-680/20 — Unilever Italien, WRP 2023, 304). Das Konzept der wirtschaftlichen Ein-
heit wird hier verlassen und statt dessen auf strukturell haftungsrechtliche Grundsétze (zure-
chenbare Kausalitat) zurlickgegriffen.

c) Aktivlegitimation — insbesondere Klagen mittelbar Geschadigter und Verbraucher
(offensives passing-on)

Fall 2: Die Klagerin bezog von der Beklagten Vitamine und Vitamingemische zur Her-
stellung von Lebensmitteln in den Jahren 1989 bis 1999 zu einem Gesamtlieferpreis von
Uiber 9 Mio. DM. Die Beklagte war wahrend dieses Zeitraums an weltweit wirksamen
Preiskartellen tber diese Vitamine beteiligt, die zu einem erheblichen Anstieg der Vita-
minpreise fuhrten. Die Klagerin verlangt nun Schadensersatz. Sie fihrt an, die Kartell-
preise fur die Vitamine seien gegenuber dem fiktiven Marktpreis mindestens 20 % Uber-
hoht gewesen. Durch die Uberh6hten Abgabepreise sei ihr ein Vermdgensschaden ent-
standen. Die Beklagte verteidigte sich mit dem Einwand, der Klagerin sei gar kein Scha-
den entstanden, weil sie die Uberhohten Preise fir die Vitamine an ihre Abnehmer habe
weitergeben konnen. (Nach OLG Karlsruhe NJW 2004, 2243)

Zu Fn. 159:
Auch die mogliche Kartellbeteiligung des Schadensersatzklagers schliel3t seine Aktivie-
gitimation nicht aus. Bei vertikalen Absprachen kann es sein, dass ein als Mitverschul-
den zu qualifizierender Beitrag zur Schadensentstehung aufgrund des Uberwiegenden
Verursachungsanteils der Gegenseite vollsténdig verdréngt wird (LG Dortmund v.
16.2.2022, 8 O 1/20 (Kart) — Kaffeerdster-Kartell, NZKart 2022, 292, zum sog. hub and
spoke-Kartell)

d) Unterlassungs- und Beseitigungsklage

e) Schadensersatz

aa) Verschulden

bb) Defensives passing-on
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(1) Schadensentstehung
(2) Vorteilsausgleichung.
cc) Schadensberechnung

f)  Verjahrung
Zu Fn. 188:

Zum zeitlichen Geltungsbereich der Schadensersatzrichtlinie gem. Art. 17 RL 2014/104 vgl.
EuGH v. 22.6.2022, C-267/20 — Schadensersatz wegen Lkw-Kartell, NZKart 2022, 392.

g) Nichtigkeit kartellrechtswidriger Vertrage

Fall 3: K ist Eigentiimer einer Tennis- und Badmintonhalle in Oberhausen. Zum 1. Janu-
ar 2003 pachtete B die Halle fur zehn Jahre. 8§ 7 des Vertrages bestimmt: "Mieter ist be-
kannt, dass Vermieter weitere Sportanlagen besitzt und diese teilweise selbst betreibt,
teilweise durch eine Betriebsgesellschaft betreiben lasst. ... 3. Mieter wird die von Ver-
mieter vor einem jeden Saisonbeginn vorgegebenen Abonnement- und Einzelstunden-
preise Ubernehmen. ... Ohne schriftliche Zusicherung des Vermieters ist es Mieter unter-
sagt, Rabatte an Abonnenten zu gewahren.” § 21 enthalt folgende ,Salvatorische Klau-
sel*: ,Sollte eine oder mehrere Bestimmungen dieses Vertrages unwirksam oder nichtig
sein, wird die Wirksamkeit der tbrigen Bestimmungen nicht berihrt. Die Parteien ver-
pflichten sich, unwirksame oder nichtige Klauseln durch rechtswirksame zu ersetzen, die
dem wirtschaftlich Gewollten am nachsten kommen. Das gleiche gilt, falls der Vertrag
eine erganzungsbeddirftige Licke enthalten sollte.“ K hat den Vertrag fristlos gekiindigt,
nachdem B mit den ,Mietzinsen" in Riickstand geraten war. Mit der Klage verlangt er
von B Zahlung der ausstehenden Betrage von insgesamt 67.919,78 €. (BGH NJW 2003,
347)

h) Zugang zu Informationen
aa) Bindungswirkung verwaltungsbehordlicher Entscheidungen fir sog. follow on-Klagen,
§ 33b GWB

Zu Fn. 203:

Auf Unternehmen, die lediglich vergleichbar mit den Adressaten einer bindenden Entscheidung
gehandelt haben, erstreckt sich die Bindungswirkung aber jedenfalls nicht (LG Dortmund v.
16.2.2022, 8 O 1/20 (Kart) — Kaffeeroster-Kartell, NZKart 2022, 292). Allerdings bleibt es
mdglich, die Ausfihrungen in einer solchen Entscheidung indiziell heranzuziehen.

bb) Offenlegung von Beweismitteln

i)  Weitere zivilprozessuale Besonderheiten
Rn. 278a:

Schiedsspriche aus Kartellverfahren sind auf der Grundlage von § 1059 Abs. 2 Nr. 2b ZPO in
tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht uneingeschrankt Uberprifbar, da die 88§ 19-21 GWB zu
den elementaren Grundsatzen des deutschen Rechts gehtren und damit Teil des ordre public
sind (BGH, Beschluss v. 27.09.2022, KZB 75/21 — Steinbruch-Schiedsspruch, NZKart 2023,
30)., sodass.

j)  Kollektiver Rechtsschutz
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aa) Verbandsklage
Zu Rn. 280:

Industrieverbéanden muss allerdings eine erhebliche Anzahl betroffener Unternehmen
angehoren (vgl. dazu BGH v. 6.7.2021, KZR 35/20 — Porsche-Tuning II, WRP 2021, 1468) und
sie missen Uber eine erforderliche Ausstattung verfligen. Ein Eintragungserfordernis gibt es —
anders als im Lauterkeitsrecht — nicht.

bb) Abtretungsmodell:

Bsp.: Anfang April 2003 hatte das BKartA Buf3geldbescheide an die sechs gréf3ten Ze-
menthersteller in Deutschland, tber insgesamt 660 Mio. € erlassen. Im anschliel3enden
Verfahren vor dem OLG Dusseldorf verhdngte der Kartellsenat im Juni 2009 gegen funf
Zementhersteller GeldbufRen in Héhe von 330 Mio. €. Die im Rahmen des Verfahrens
durchgefihrte Beweisaufnahme habe ergeben, dass die vom Bundeskartellamt erhobe-
nen Kartellvorwirfe den Tatsachen entsprechen. Gegen drei Hauptbeteiligte dieses Kar-
tells hat die in Belgien als AG belgischen Rechts errichtete Cartel Damage Claims
(CDC) Klage auf Schadensersatz eingelegt. Damit werden die Forderungen von 28 ge-
schadigten Zementabnehmern mit einer Gesamtmenge von ca. 7,5 Mio. t und einem
Gesamtschaden (ohne Zinsen) von ca. 136 Mio. € geltend gemacht. Der Gesellschafts-
zweck der CDC besteht in der Durchsetzung von Schadensersatzansprichen gewerbli-
cher Verbraucher auf Grund von Zuwiderhandlungen gegen Bestimmungen nationalen
und/oder internationalen Kartellrechts und verwandter Rechtsgebiete der EU und ihrer
Mitgliedstaaten. CDC biindelt diese Anspriche — in der Regel durch Erwerb — und macht
sie grundsatzlich fur eigene Rechnung und auf eigenes Risiko auf3ergerichtlich, erforder-
lichenfalls auch gerichtlich, geltend. Darliber hinaus kann CDC auch als Treuhanderin
fur die Geschéadigten fungieren.

cc) Rechtsentwicklung
3. Strafrechtliche Durchsetzung

a) Submissionsbetrug, § 263 StGB

Fall 4: a) Die Flughafen Minchen GmbH (FMG) erteilte am 7. und 18. Juli 1989 der H.
AG zwei Auftréage zur Erweiterung des Rollbahnsystems Siid und Nord des Flughafens
Munchen Il in H6he von ca. 1,8 und 19,2 Mio. DM. Den Auftragserteilungen war eine
Submission der Arbeiten durch die FMG vorausgegangen, an der sich neben der H. AG
auch funf weitere Bauunternehmen beteiligt hatten. Um der H. AG den Erhalt der Auftra-
ge zu sichern, hatte der A als ihr Angestellter mit Vertretern der tGibrigen Firmen verabre-
det, dass sein Unternehmen ,herausgestellt* werden und das niedrigste Angebot einrei-
chen sollte, wahrend die anderen hohere Schutzangebote abgeben sollten. Als Aus-
gleich wurden fir diese Firmen Abstandszahlungen in H6he von insgesamt 800.000 DM
vereinbart. Diese wurden in der Kalkulation der H. AG beriicksichtigt. Ohne Absprache
waren sie nicht angebotserhthend eingerechnet worden. Auf der Grundlage dieser Ab-
sprache hatte der A veranlasst, dass von der H. AG Angebote mit dem abgesprochenen
Preis abgegeben wurden. Auch die Ubrigen Firmenvertreter hielten sich an das ge-
schlossene Abkommen und tauschten stillschweigend vor, dass die von ihnen abgege-
benen Angebote im Wettbewerb zustande gekommen seien. Nach Abgabe der Angebo-
te wurden zwischen der FMG und den Bietern Gespréache gefiihrt, die zu einem pau-
schalen Abschlag in Hohe von 1 % der Angebotssumme fihrten. Aul3erdem verzichtete
die H. AG auf die Durchsetzung einer streitbefangenen Forderung aus einem anderen
Bauvorhaben in H6he von 807.500 DM. Beide Auftrage wurden nach erfolgter Schluss-
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bb)
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rechnung von der FMG bezahlt. Die Firma H. AG hat die den Gbrigen Firmen zugesag-
ten Abstandszahlungen erbracht.

b) In einem weiteren Fall erteilte die FMG am 25. Januar 1990 der Arbeitsgemeinschaft
(ARGE) Ho. den Auftrag ,57 Meter-Streifen” im Vorfeld West in Hohe von ca. 9,6 Mio
DM (Bauvorhaben HO 594) und der ,ARGE B.“, der die H. & Wo. AG angehorte, den
Auftrag ,Vorfeld Fracht/Wartung“ in H6he von ca. 50,6 Mio. DM (Bauvorhaben HO 593).
Den Auftragserteilungen war vorausgegangen, dass die FMG diese beiden ARGEN zu
Angeboten fur jeweils beide Bauvorhaben aufgefordert hatte. Sie wollte zwischen beiden
ARGEN einen Wettbewerb und erwartete daher, dass die ihr gemachten Angebote ech-
te Wettbewerbspreise darstellten. Die Firmenvertreter samtlicher beteiligter Firmen, da-
runter auch der A, hatten jedoch verabredet, dass die ARGE B. den Auftrag HO 593 und
die ARGE Ho. den Auftrag HO 594 erhalten solle. Die jeweils andere ARGE sollte ein
hoheres Schutzangebot abgeben. (BGHSt 47, 83)

Wettbewerbsbeschrankende Absprache bei Ausschreibungen, § 298 StGB

Strafbarkeitsliicke?

. Verhaltnis verwaltungsrechtlicher und privater Durchsetzung

Rechtsschutz

MalRnahmen der Europaischen Kommission
Nichtigkeits- und Untétigkeitsklage
Vorlaufiger Rechtsschutz

Drittschutz

Mal3nahmen der deutschen Kartellbehorden
Durchsetzung deutschen Kartellrechts
Verwaltungsverfahren

Bul3geldverfahren

Durchsetzung von EU-Kartellrecht
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Rechtsschutz im Kartellrecht

EuGH
F 3 +
I
|
Rechtsmittel Vorlagefragen
(bei Anwendung der Européischen Kartellrechtsregeln)
i
|
EuG BGH [---—- H BGH
A |
Nichtigkeitskl T i T
= NICNgKkeltskiagen | | ey o~ 4
— Untatigkeitsklagen OLG _i OLG
|
r ; t
Kommission Kartellbehdrden —-+ LG (§ 87 GWB)
Europaische Ebene Deutschland
Verwaltungsrechtliches Verfahren Zivilverfahren

3.

Paralleler Rechtsschutz durch die Unionsgerichte

Fall 5: Die HB Ice Cream Ltd., der Haupthersteller von Speiseeis in Irland, hatte in ihren
Vereinbarungen mit Wiederverkaufern von zum sofortigen Verzehr bestimmtem Speise-
eis Klauseln aufgenommen, wonach die Handler von Speiseeis, die von HB neben der
Eiskrem auch Kuhltruhen zum Verkauf im Ladengeschéft erhalten hatten, diese Kahltru-
hen ausschlief3lich fir HB Eiskrem nutzen durften. Dagegen wandte sich Masterfoods,
eine Tochtergesellschaft der amerikanischen Firma Mars, und erhob bei der Kommissi-
on der Europaischen Gemeinschaften gegen HB eine Beschwerde. Daraufhin erklarte
die Kommission, dass die Ausschlief3lichkeitsklausel in den zwischen der HB und Wie-
derverkaufern in Irland geschlossenen Vereinbarungen tber die Aufstellung von Kihl-
truhen eine Zuwiderhandlung gegen Art. 81 Abs. 1 EG (nunmehr Art. 101 Abs. 1 AEUV)
darstelle. AuRerdem lehnte sie den Antrag auf eine Freistellung gemaf Art. 81 Abs. 3
EG (nunmehr Art. 101 Abs. 3 AEUV) ab und wies HB an, die festgestellten Zuwider-
handlungen unverziiglich abzustellen und von MaZnahmen mit gleicher Zweckbestim-
mung oder Wirkung abzusehen. Die Entscheidung war allerdings noch nicht rechtskraf-
tig, weil HB beim Gericht erster Instanz gemaf3 Art. 230 Abs. 4 EG (nunmehr Art. 263
AEUV) Nichtigkeitsklage erhoben hatte.

Parallel dazu hatte Masterfoods vor dem irischen High Court Klage ua auf Feststellung
erhoben, dass die Ausschlief3lichkeitsklauseln nach den Art. 81 ff. EG (nunmehr Art. 101
ff. AEUV) nichtig seien, war damit aber zunachst gescheitert. In zweiter Instanz legte der
Irische Supreme Court dem EuGH zur Vorabentscheidung die Frage vor, ob die Ver-
pflichtung zu loyaler Zusammenarbeit mit der Kommission verlange, dass der Supreme
Court das vorliegende Verfahren aussetze, bis das Gericht erster Instanz tber die gegen
die Entscheidung der Kommission erhobene Klage und der Gerichtshof tiber ein mog-
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licherweise eingelegtes Rechtsmittel entschieden haben. (EuGH v. 14.12.2000, Rs. C-
344/98 — Masterfoods, Slg. 2000, 1-11369)

4. Kontrolldichte der gerichtlichen Uberpriifung und wettbewerbspolitisches Mandat der
Kartellbehorden
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