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Teil 1 Einleitung

A. Einfithrung

Fast 20 Jahre nach dem wegweisenden Urteil in der Rechtssache Coura-
ge! zeigt sich riickblickend, dass der EuGH die private Durchsetzung des
(europdischen) Wettbewerbsrechts durch seine Urteile kontinuierlich und
erheblich geprégt hat. Diese haben insbesondere in den letzten Jahren zur
Starkung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung gefiihrt.? Der EuGH wird
daher auch als weifler Ritter® der privaten Durchsetzung des Wettbewerbs-
rechts bezeichnet. Meilensteine auf dem Weg zur Stirkung der privaten
Kartellrechtsdurchsetzung folgten auf die Urteile des EuGH, insbesondere
mit dem Griinbuch der Kommission zu Schadensersatzklagen wegen der
Verletzung européischen Wettbewerbsrechts aus dem Jahr 2005 sowie
dem Weifibuch aus dem Jahr 2008, in dem ein konkreter Vorschlag fiir
eine Schadensersatz-Richtlinie erarbeitet wurde.®> Diese ist schliefilich am
26. November 2014 als Richtlinie 2014/104/EU in Kraft getreten.

Trotz der erheblichen Fortentwicklung in den vergangenen Jahren und
sich an Rekordgeldbuflen® anschlieflende entsprechende Schadensersatz-
forderungen,’ besteht weiterhin die Notwendigkeit und das Bestreben, die
private Kartellrechtsdurchsetzung zu stirken. Sie soll nicht nur in der
Theorie, sondern auch in der Praxis eine zweite Saule neben der behord-

1 EuGH, Urt. v. 20. September 2001, C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465 = Slg. 2001 I-06297,
Courage.

2 Vgl. EuGH, Urt. v. 15. April 2021, C-882/19, ECLI:EU:C:2021:293, Sumal; Urt.
v. 14. Marz 2019, C-724/17, ECLI:EU:C:2019:204, Skanska; Urt. v. 12. Dezem-
ber 2019, C-435/18, ECLI:EU:C:2019:1069, Otis; Urt. v. 29. Juli 2019, C-451/18,
ECLI:EU:C:2019:635, Tibor-Trans.

3 Freund, GRUR Int. 2021, 731: ,white knight".

4 Europdische Kommission, Griinbuch ,Schadensersatzklagen wegen Verletzung des EU-
Wettbewerbsrechts, KOM (2005) 672 endg. v. 19. Dezember 2005,; EuGH, Urt. v. 28.
Marz 2019, C-637/17, ECLI:EU:C:2019:263, Cogeco.

5 Weifibuch ,Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wettbewerbsrechts”, KOM
(2008) 165 endg.

6 Europdische Kommission, Cartels cases statistics, S. 1 ff.

7 Bundeskartellamt, Jahresbericht 2018, S. 15; Offergeld, Bundeskartellamt in action, 2021,
D'Kart Antitrust Blog.
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lichen Durchsetzung des Kartellverbots aus Art. 101 AEUV sein.® Diese
Bestrebungen basieren vor allem auf der Tatsache, dass die Kompensati-
on immer noch weit hinter den tatséchlich entstandenen Schiaden zuriick-
bleibt. Die durch Kartelle verursachten Schaden - sowohl fiir den konkret
Kartellgeschédigten als auch gesamtwirtschaftlich - lassen sich kaum bezif-
fern. Eine von der Europdischen Kommission in Auftrag gegebene Studie
kam zu dem Ergebnis, dass kartellbedingte Schaden innerhalb der europi-
ischen Union zwischen 16,8 und 261,22 Milliarden Euro jéhrlich liegen.’
Auch wenn die Erhebung dieser Daten einige Jahre zuriickliegt, ist diese
enorme Differenz Spiegelbild der Ungewissheit den Umfang der Schiden
betreffend.’ Gleichzeitig geht mittlerweile die Zahl der Kronzeugenantrége
zuriick," wodurch gleichsam die Erhebung von sogenannten follow on-Kla-
gen, und damit die Erfolgsaussicht des Schadensersatzbegehrens, erschwert
wird.

Angesicht der hohen im Raum stehenden Summen ist die Frage, wer fiir
die entstandenen Kartellschdden haftet, von grofler Bedeutung. Weshalb
Kartellgeschédigte eine moglichst weitgehende Wahlméglichkeit hinsicht-
lich ihrer Anspruchsgegner haben mdchten, liegt auf der Hand. Es geht
um die Kompensationschance, welche unter anderem in Abhangigkeit zur
Quantitét der potentiellen Anspruchsgegner steht. Kann der Kartellgescha-
digte zwischen einer Vielzahl potentieller Anspruchsgegner wiahlen, kann
seine Wahl beispielsweise auf den solventesten fallen oder der Anspruch
an dem Gerichtsstandort geltend gemacht werden, der besonders kldger-
freundlich ist. Zweifellos wird eine solche Wahl immer vom Einzelfahl
abhingig sein, aber im Ergebnis die Erfolgsaussichten einer Klage stets
erhohen.

Damit ndhert man sich gleichzeitig dem Problem: Wer kommt iiber-
haupt als Anspruchsgegner in Betracht? Der handelnde Rechtstrager? Der
bestimmenden Einfluss ausiibende Rechtstrager? Die wirtschaftlichen Ein-
heit bzw. das Unternehmen? Kénnen wettbewerbswidrige Verhaltensweisen
oder die Haftung zugerechnet werden? Ist eine Haftung ohne Tatbeitrag
moglich? Ist eine Haftung verschuldensunabhéngig moglich?

8 Vgl. Sdcker, in: Minchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, 4. Auflage 2022, § 1
GWB, Rn. 612.
9 Centre for European Policy Studies/Erasmus University Rotterdam/Carli, Making anti-
trust damages actions more effective in the EU, 2007, S. 96.
10 Hiitt, Die Abstimmung zwischen kartellrechtlichen Geldbuflen und Schadensersatz-
anspriichen, 2020, S. 47.
11 Tatigkeitsbericht des Bundeskartellamts, BT-Drs. 19/30775, S. 39.
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B. Problemstellung

Die Relevanz der Beantwortung dieser Frage fiir die Haftung fiir Kartell-
schidden kann gar nicht tiberschitzt werden und bezieht sich zudem nicht
nur auf die Haftung selbst, sondern hat auch Auswirkungen auf Fragen der
Transaktion und Verjahrung. Dabei geht es nicht nur darum, dass die Be-
stimmung des Kreises der Anspruchsgegner weitreichende Konsequenzen
fir die Kompensation der durch ein Kartell entstandenen Schéden hat,
sondern sich ebenso auf die gesamte Systematik des Wettbewerbsrechts und
dessen Durchsetzungskraft auswirken kann.

B. Problemstellung

Nach der Anspruchsgrundlage fiir Ersatz eines durch ein Kartell verursach-
ten Schadens im deutschen Recht, § 33a GWB, ist zum Ersatz des Schadens
verpflichtet, wer einen Verstofl gegen § 33 Abs. 1 GWB vorsitzlich oder
fahrldssig begeht. Damit ist die Anspruchsgrundlage als Handelndenhaf-
tung ausgestaltet. Wer dieser ,,Wer” ist, lasst der Gesetzeswortlaut offen. § 33
Abs. 1 GWB definiert denjenigen, der gegen eine Vorschrift nach Abs. 1
verstofdt, als Rechtsverletzer. Durch den Verweis auf Art. 101 AEUV wird auf
das Unternehmen verwiesen.

Dies fiithrte unweigerlich zu Spannungen, da das unionsrechtliche Ver-
standnis des Unternehmens dem deutschen Recht fremd ist.!> Wahrend das
Unternehmen im Unionsrecht Verbotsadressat ist und es die Verantwort-
lichkeit fur einen Wettbewerbsverstof$ treffen soll, muss das deutsche Recht
die Frage der Haftung auf einzelne rechtsfdhige Einheiten, die Rechtstréger,
herunterbrechen. Diese Diskrepanz zwischen europiischem Wettbewerbs-
recht und nationalem Gesellschaftsrecht muss aufgelost werden. Vorgaben,
die das Unionsrecht macht, konnen nicht ohne Weiteres auf das deutsche
Recht tibertragen werden. Konkret war lange Zeit umstritten, inwiefern der
unionsrechtliche Unternehmensbegriff tiberhaupt Geltung im nationalen
Recht entfaltet.”® Diese Frage wurde vor allem fiir das Bufigeldrecht erér-
tert; die Bedeutung fiir das Kartellschadensersatzrecht kann aber nicht als
minder wichtig angesehen werden. Wahrend der EuGH diese Frage mitt-
lerweile dahingehend beantwortet hat, dass der unionsrechtliche Unterneh-
mensbegriff auch im nationalen Recht gilt,!'* dndert dies nichts daran, dass

12 Braun/Kellerbauer, NZKart 2015, 175.
13 Siehe zur Erorterung dieses Streits Teil 3A.IV.
14 EBuGH, Urt. v. 14. Marz 2019, C-724/17, ECLI:EU:C:2019:204, Skanska.
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das nationale Recht weiterhin dem Rechtstragerprinzip verhaftet und damit
die Begriindung der Haftung erschwert ist. Dreh- und Angelpunkt der
Frage der Haftung fiir Kartellschidden ist der Begrift des Unternehmens und
dessen Anwendung im nationalen Recht.

C. Gang der Untersuchung

Zur Beantwortung der Frage, ob sich die Weite des Unternehmensbegrifts
im Sinne des Art. 101 AEUV in der normativen Grundlage fiir den Ersatz
eines durch Kartell entstandenen Schadens, § 33a GWB, spiegelt, miissen
zundchst die Grundlagen des Kartellschadensersatzanspruchs erértert wer-
den (Teil 2). Dazu gehdren einerseits die unionsrechtlichen Vorgaben (Teil
2 A.), die Anspruchsgrundlage fiir einen durch Kartell verursachten Scha-
den (Teil 2 A. IIL.) und die Zielsetzung des Kartellrechts im Allgemeinen,
sowie der privaten Kartellrechtsdurchsetzung im Besonderen (Teil 2 C. L.)
und die Anreize des Kartellgeschddigten fiir eine weitreichende Wahlmog-
lichkeit in Bezug auf potentielle Anspruchsgegner (Teil 2 C. IL).

Darauf aufbauend widmet sich die Bearbeitung in Teil 3 der eigentlichen
Kernfrage, wobei im Zuge der Begriindung der Haftung von Kartellschdden
die potentiellen Anspruchsgegner herausgearbeitet werden.® Dazu wird
zundchst der Inhalt des unionsrechtlichen Unternehmensbegriffs (Teil 3
A. I1.) und die Diskrepanz zum deutschen Verstindnis (Teil 3 A. IIL.)
dargestellt sowie die Ubernahme bzw. Geltung des Unternehmensbegriffs
in das deutsche Recht erortert (Teil 3 A. IV.). Besonderes Augenmerk liegt
dabei auf dem Urteil des EuGH in Sachen Skanska (Teil 3 A. IV. 4.).
Anschlieflend wird aufgezeigt, dass das Unternehmen als Verbotsadressat
von Art. 101 AEUV mangels Rechtsfahigkeit nicht mit dem Haftungsadres-
sat Uibereinstimmt (Teil 3 B.) und schliellich die schadensersatzrechtlich
verantwortlichen Unternehmenstréger ermittelt (Teil 3 C.). In Zuge dessen
werden verschiedene Begriindungsansitze, die sich in der Literatur in den
vergangenen Jahren herausgebildet haben (Teil 3 C. I1.), sowie die nationale
und europiische Rechtsprechung (Teil 3 C. III.) eingehend betrachtet, um
daraus konkrete Voraussetzungen einer akzessorischen Haftung der Rechts-

15 Auch wenn viele Autoren dies unter dem Begriff der Passivlegitimation behandeln,
wird diese Begrifflichkeit vorliegend nur zuriickhaltend genutzt, da sie nicht nur
die materiell-rechtliche Seite des Anspruchs umfasst, sondern auch die prozessuale
Geltendmachung, welche in der vorliegenden Arbeit nicht im Detail erértert wird,
sondern nur am Rande, sofern dies geboten erscheint.
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trager des Unternehmens zu entwickeln (Teil 3 C. IV.). Dabei wird auch auf
die konkreten Haftungssubjekte eingegangen (Teil 3 C. IV. 2. ¢)) und die
vorgeschlagene Haftungsbegriindung auf Anderungen der Unternehmens-
zusammensetzung angewandt (Teil 3 C. IV. 2. d)).

In Teil 4 erfolgt eine rechtliche und &konomische Uberpriifung des
gemachten Vorschlags. Im Zentrum steht der Vorwurf des Verstofies gegen
das gesellschaftsrechtliche Trennungsprinzip (Teil 4 A.), den Schuldgrund-
satz bzw. den Grundsatz der personlichen Verantwortlichkeit (Teil 4 B.)
sowie die Frage, ob die durch ein weites Haftungsmodell angestrebte Erho-
hung der Durchsetzungskraft der Wettbewerbsregeln nicht ein (rechtséko-
nomischer) Trugschluss ist (Teil 4 C.).

In Teil 5 wird schliefflich erortert, was zu einer ruckwirkenden Ein-
schrinkung des weitreichenden Haftungsmodells fiihren kénnte. Dabei
geht es vor allem um die mogliche UnverhéltnismafSigkeit bei Existenzbe-
drohung, vordergriindig in Kombination mit Buf3geldern (Teil 5 A.), even-
tuell zu beachtende Compliance-Mafinahmen (Teil 5 B.) und die negative
Bindungswirkung von Kommissionsentscheidungen (Teil 5 C.). Dies miin-
det in der Forderung nach einer besseren Abstimmung zwischen Kartell-
schadensersatz- und Kartellbufigeldrecht (Teil 5 D.). Schlussendlich wird in
gebotener Kiirze ausgefiihrt, weshalb eine Inanspruchnahme nicht an eine
bestimmte Reihenfolge gekniipft werden kann (Teil 5 E.).

Die Ergebnisse der Untersuchung werden in Thesenform in Teil 6 darge-
stellt.
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Teil 2 Vorgaben fiir den Kartellschadensersatzanspruch: Status
Quo von Anspruchsgrundlage und Rechtsnatur

A. Unionsrechtliche Vorgaben

Wenngleich auf européischer Ebene in den letzten Jahren auf eine An-
gleichung der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen hingewirkt und gewis-
se unionsrechtliche Vorgaben im nationalen Recht umgesetzt wurden,
herrscht weiterhin Unklarheit, insbesondere die Frage der Haftung betref-
fend. Es ist daher unerlésslich, zundchst zu untersuchen, welche Vorgaben
das Unionsrecht fiir Kartellschadensersatz im Allgemeinen und ganz kon-
kret fiir den Haftungsgegner macht. Die Haftung ist mafigeblich davon
abhingig, inwieweit der Anspruch auf Ersatz eines durch Kartell entstan-
denen Schaden unionsrechtlich determiniert ist und inwieweit er sich
nach nationalem Recht richtet. In einem ersten Schritt werden daher die
Rechtsnatur des Kartellschadensersatzanspruchs und die unionsrechtlichen
Vorgaben untersucht.

I. Primérrecht: Vorgaben aus Art. 101 AEUV und die Diskussion um
Rechtsnatur und Grundlage des Schadensersatzanspruchs

1. Das Kartellverbot des Art. 101 AEUV

Ankniipfungspunkt fiir die Beantwortung der Haftungsfrage ist in erster
Linie das Kartellverbot des Art. 101 AEUV.
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