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Kapitel 1: Einfihrung

A. Einleitung und Problemstellung

Adressat des Europdischen Wettbewerbsrechts! ist das Unternehmen. So-
wohl Art. 101 AEUV als auch Art. 23 Abs.2 VO 1/2003 richten sich aus-
schlielich an Unternehmen und an Vereinigungen von Unternehmen.
Der Unternehmensbegriff ist gesetzlich nicht definiert, sondern umfasst
nach stindiger Rechtsprechung des EuGH jede eine wirtschaftliche Ta-
tigkeit austibende Einrichtung, unabhingig von ihrer Rechtsform und
der Art ihrer Finanzierung.? Ein Unternechmen ist nicht zwingend mit
einem sich aus dem nationalen Recht stammenden Rechtssubjekt? de-
ckungsgleich. Es wird ein funktionaler Unternehmensbegriff angewandst,
wodurch den tatsichlichen 6konomischen Gegebenheiten gerecht werden
soll, um diejenige Wirkungseinheit zu erfassen, welche in Wirklichkeit
die Beeintrichtigung der wettbewerbsrechtlichen Ordnung herbeifihre.4
Ein Unternehmen kann somit auch aus mehreren natirlichen oder juris-

1 Der Begriff des Europdischen Wettbewerbsrechts bezeichnet in dieser Arbeit das
Wettbewerbsrecht i. S. d. Rechts gegen Wettbewerbsbeschrinkungen.

2 EuGH, U. v. 23.04.1991, C-41/90, Rn.21 — Hofner; EuGH, U, v. 17.02.1993,
C-159/91 und C-160/91, Rn. 17 — Poucet und Pistre; EuGH, U. v. 16.11.1995,
C-244/94, Rn. 14 - Fédération frangaise des sociétés d'assurance; EuGH, U. v.
11.12.1997, C-55/96, Rn.21 — Job Center; EuGH, U. v. 19.02.2002, C-309/99,
Rn.46 — WOUTERS U. A; EuGH, U. v. 21.09.1999, C-67/96, Rn.77 - Alba-
ny; EuGH, U. v. 12.09.2000, C-180/98 bis C-184/98, Rn.74 — Pavlov; EuGH,
25.10.2001, U. v. 25.10.2001, C-475/99, Rn. 19 — Ambulanz Glockner; EuGH, U. v.
16.03.2004, C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-355/01, Rn. 46 — AOK Bundesver-
band; EuGH, U. v. 28.06.2005, C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P bis C-208/02 P
und C-213/02 P, Rn. 112 — Dansk Rerindustri; EuGH, U. v. 10.01.2006, C-222/04,
Rn. 107 — Cassa di riparmio di Firenze; EuGH, U. v. 11.07.2006, C-205/03 P,
Rn. 25 — FENIN; EuGH, U. v. 11.12.2007, C-280/06, Rn.28 — ETI; EuGH, U. v.
10.09.2009, C-97/08 P, Rn. 54 — Akzo Nobel; EuGH, U. v. 20.01.2011, C-90/09
P, Rn. 34 — General Quimica; EuGH, U. v. 29.03.2011, C-201/09 P und C-216/09
P, Rn. 96 — ArcelorMittal Luxembourg; EuGH, U. v. 10.04.2014, C-231/11 P bis
C-233/11 P, Rn. 46 — Siemens.

3 Mit dem Begriff des Rechtssubjekts werden nachfolgend die nach dem Recht des
jeweiligen Mitgliedstaats anerkannten Marktakteure bezeichnet.

4 Herrmann, in: MiKoEUWettbR Einl Rn. 952; Roth/Ackermann, in: FK zum Kartell-
recht, EG Art. 81 Abs. 1 Grundfragen, Rn. 31.
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Kapitel 1: Einfiibrung

tischen Personen bestehen.’ In einem solchen Fall bilden die einzelnen
natirlichen oder juristischen Personen eine wirtschaftliche Einheit. Der
EuGH spricht von einer Zurechnung des Verhaltens zwischen den Rechts-
subjekten.® Die Konkretisierung des Rechtsinstituts’” der wirtschaftlichen
Einheit ist durch eine fast fiinfzigjahrige Rechtsprechung geprigt.® Nach
stindiger Rechtsprechung des EuGH ist die Annahme der wirtschaftlichen
Einheit und der damit einhergehenden Zurechnung eines Verhaltens
insbesondere dann méglich, wenn die Tochtergesellschaft trotz eigener
Rechtspersonlichkeit ihr Marktverhalten nicht autonom bestimmt, son-
dern im Wesentlichen Weisungen der Muttergesellschaft befolgt® und

5 EuGH, U. v. 12.07.1985, Rs.170/83, Rn.11 - Hydrotherm; EuGH, U. v.
14.12.2006, C-217/05, Rn. 40 - Confederacién Espafiola de Empresarios de Esta-
ciones de Servicio, EuGH, U. v. 28.06.2005, C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02
P bis C-208/02 P und C-213/02 P, Rn. 112f. — Dansk Rerindustri; EuGH, U. v.
10.09.2009, C-97/08 P, Rn. 55 — Akzo Nobel; EuGH, U. v. 01.07.2010, C-407/08
P, Rn. 64 — Knauf Gips; EuGH, U. v. 10.04.2014, C-231/11 P bis C-233/11 P,
Rn. 43 — Siemens; EuGH, U. v. 19.07.2012, C-628/10 P und C-14/11 P, Rn. 42
— Alliance One International; EuGH, U. v. 29.09.2011, C-521/09 P, Rn. 53 — EIf
Aquitaine; EuGH, U. v. 20.01.2011, C-90/09 P, Rn. 35 — General Quimica; EuGH,
U. v. 29.03.2011, C-201/09 P und C-216/09 P, Rn. 95 — ArcelorMittal Luxembourg;
EuGH, U. v. 10.04.2014, C-231/11 P bis C-233/11 P, Rn. 43 — Siemens.

6 EuGH, U. v. 10.09.2009, C-97/08 P, Rn. 58 — Akzo Nobel; EuGH, U. v. 10.04.2014,
C-231/11 P bis C-233/11 P, Rn. 46 — Siemens; EuGH, U. v. 26.09.2013, C-179/12
P, Rn. 52 - Dow Chemical; EuGH, U. v. 11.07.2013, C-440/11 P, Rn. 38 — Sticht-
ing; EuGH, U. v. 19.07.2012, C-628/10 P und C-14/11 P, Rn. 43 — Alliance One
International; EuGH, U. v. 29.09.2011, C-521/09 P, Rn. 54 — Elf Aquitaine; EuGH,
U. v. 20.01.2011, C-90/09 P, Rn. 32 — General Quimica; EuGH, U. v. 28.06.2005,
C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P bis C-208/02 P und C-213/02 P, Rn. 117 —
Dansk Rerindustri; EuGH, U. v. 02.10.2003, C-196/99 P, Rn. 96 — Siderdrgica Aris-
train; EuGH, U. v. 16.11.2000, C-294/98 P, Rn.27 — Metsa-Serla Oyj u.a; EuGH,
U. v. 16.11.2000, C-286/98, Rn.26 — Stora; EuGH, U. v. 25.10.1983, C-107/82,
Rn. 49 — AEG; EuGH, U. v. 06.03.1974, Rs. 6/73 und 7/73, Rn. 37 — Commercial
Solvents; EuGH, U. v. 21.02.1973, Rs. 6/72, Rn. 15 — Europemballage Corporation
und Continental Can Company; EuGH U. v. 14.07.1972, Rs. 52/69, Rn. 44 — Geigy;
EuGH, U. v. 14.07.1972, Rs. 48/69, Rn. 132 f. — Imperial Chemical Industries.

7 Der Begriff des Rechtsinstituts beschreibt einen rechtlichen Tatbestand, der sich in
der Rechtssprache verfestigt hat, vgl. Creifelds, Rechtsworterbuch, S. 1075.

8 Erstmals: EuGH, U. v. 14.07.1972, Rs. 48/69, Rn. 135 — Imperial Chemical Indus-
tries; siche S. 27 ff.

9 EuGH, U. v. 10.09.2009, C-97/08 P, Rn. 58 — Akzo Nobel; EuGH, U. v. 10.04.2014,
C-231/11 P bis C-233/11 P, Rn. 46 — Siemens; EuGH, U. v. 26.09.2013, C-179/12
P, Rn. 52 - Dow Chemical; EuGH, U. v. 11.07.2013, C-440/11 P, Rn. 38 — Sticht-
ing; EuGH, U. v. 19.07.2012, C-628/10 P und C-14/11 P, Rn. 43 — Alliance One
International; EuGH, U. v. 29.09.2011, C-521/09 P, Rn. 54 — Elf Aquitaine; EuGH,
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zwar vor allem wegen der wirtschaftlichen, organisatorischen und rechtli-
chen Bindungen zwischen diesen beiden Rechtssubjekten.!® Dogmatisch
basiert das Konzept der Verhaltenszurechnung im Rahmen der wirtschaft-
lichen Einheit auf dem Grundgedanken der Wettbewerbsvorschriften, wo-
nach jeder Unternehmer selbstindig zu bestimmen hat, welche Geschifts-
politik er auf dem Binnenmarkt betreiben will (sog. Selbstindigkeitspostu-
lat)." Wird eine Gesellschaft von einer anderen Gesellschaft in der Weise
beeinflusst, dass diese nicht autonom auf dem Markt agieren kann, muss
sich die beeinflussende Gesellschaft, die tatsichlich die Politik auf dem
Markt bestimmt, fir deren etwaige wettbewerbswidrige Handlung verant-
wortlich machen.!? MafSgebliche Voraussetzung fiir den Nachweis des Be-
stehens einer wirtschaftlichen Einheit ist damit das fehlende autonome
Verhalten der Gesellschaft.!®> Der Nachweis dieser fehlenden Autonomie
stellt fur die Europdische Kommission'# regelmafig eine Herausforderung
dar, sodass sich die Kommission diesbeziiglich Beweiserleichterungen!’

U. v. 20.01.2011, C-90/09 P, Rn. 32 — General Quimica; EuGH, U. v. 28.06.2005,
C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P bis C-208/02 P und C-213/02 P, Rn. 117 -
Dansk Rerindustri; EuGH, U. v. 02.10.2003, C-196/99 P, Rn. 96 — Siderurgica
Aristrain; EuGH, U. v. 16.11.2000, C-294/98 P, Rn.27 — Metsi-Serla Oyj u.a;
EuGH, U. v. 16.11.2000, C-286/98, Rn.26 — Stora; EuGH, U. v. 25.10.1983,
C-107/82, Rn.49 — AEG; EuGH, U. v. 06.03.1974, Rs.6/73 und 7/73, Rn. 37
— Commercial Solvents; EuGH, U. v. 21.02.1973, Rs. 6/72, Rn. 15 — Europem-
ballage Corporation und Continental Can Company; EuGH U. v. 14.07.1972,
Rs. 52/69, Rn. 44 — Geigy; EuGH, U. v. 14.07.1972, Rs. 48/69, Rn. 132 f. — Imperi-
al Chemical Industries.

10 EuGH, U. v. 10.09.2009, C-97/08 P, Rn.58 — Akzo Nobel; EuGH, U. v.
24.09.2009, C-125/07 P, C-133/07 P, C-135/07 P und C-137/07 P, Rn. 80 — Erste
Group Bank; EuGH, U. v. 10.04.2014, C-231/11 P bis C-233/11 P, Rn.46 -
Siemens; EuGH, U. v. 26.09.2013, C-179/12 P, Rn. 52 — Dow Chemical; EuGH,
U. v. 11.07.2013, C-440/11 P, Rn.38 - Stichting; EuGH, U. v. 19.07.2012,
C-628/10 P und C-14/11 P, Rn. 43 — Alliance One International; EuGH, U. v.
29.09.2011, C-521/09 P, Rn. 54 — Elquuitaine; EuGH, U. v. 29.03.2011, C-201/09
P und C-216/09 P, Rn. 96 — ArcelorMittal Luxembourg; EuGH, U. v. 20.01.2011,
C-90/09 P, Rn. 37 — General Quimica.

11 EuGH, U. v. 16.12.1975, Rs.40/73 bis 48/73, 50/73, 54/73 bis 56/73, 111/73,
113/73 und 114/73, Rn. 173/174 — Suiker Unie; EuGH, U. v. 28.05.1998, C-7/95 P,
Rn. 87 — Johne Deere.

12 Grave/Nyberg, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampft/Kersting/Meyer-Linde-
mann, Kartellrecht, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 121.

13 Siehe S. 60 ff.

14 Im Folgenden ,Kommission®.

15 Im Nachfolgenden sind unter dem Begriff der Beweiserleichterungen simtliche
Regelungen zu verstehen, die Erleichterungen des Nachweises einer Tatsache

21



Kapitel 1: Einfiibrung

bedient. Regelmafig lasst sich dieser Nachweis nur durch einen Indizien-
beweis fihren. Hilt dagegen eine Muttergesellschaft nahezu das gesamte
Kapital an ihrer Tochtergesellschaft, gilt die widerlegbare Vermutung, dass
die Muttergesellschaft die Moglichkeit besitzt, einen bestimmenden Ein-
fluss auf das Verhalten der Tochtergesellschaft ausiiben zu kénnen und
diese den Einfluss tatsichlich ausgetibt hat.'¢ Folglich wird bei einer nahe-
zu 100 % Beteiligung der Muttergesellschaft an ihrer Tochtergesellschaft
angenommen, dass sich die Tochtergesellschaft nicht autonom verhilt.
Wegen der Ankniipfung an der Gesellschaftsbeteiligung kann von einer
sog. Nahezu-100 %-Vermutung gesprochen werden.!”

Aufgrund des ohnehin schon extensiven materiellen Verstindnisses
der wirtschaftlichen Einheit,!8 drangt sich die Frage nach der Zulassig-
keit einer solchen Beweiserleichterung auf, wobei schon in Bezug auf
die dogmatische Einordnung der Nahezu-100 %-Vermutung kein einheitli-
ches Bild zu erkennen ist."” Insbesondere erscheint es fraglich, wie sich
Wertungen, die sich aus dem mitgliedstaatlichen Recht ergeben, auf die
Vermutung auswirken. Insoweit konnten solche Wertungen im Rahmen
der Nahezu-100 %-Vermutung Beachtung finden, als der EuGH bei der
Beurteilung der wirtschaftlichen Einheit ausdriicklich auf die Berticksich-
tigung rechtlicher Verbindungen zwischen den Gesellschaften verweist.20
Ein etwaiger Widerspruch konnte sich namentlich aus §76 Abs.1 AktG
ergeben. Danach wird der Vorstand der Aktiengesellschaft zur eigenstin-
digen Leitung der Gesellschaft berechtigt und verpflichtet.?! Durch die
Normierung der Eigenstindigkeit des Vorstands wird grundsatzlich die
rechtliche Mdglichkeit der Einflussnahme ausgeschlossen, sodass sich die
Frage nach dem Verhiltnis der Nahezu-100 %-Vermutung zu den Wertun-
gen aus dem Aktiengesetz stellt. Bei Gleichheit des Aufgabenbereichs des
Vorstands und des Verhaltens der Gesellschaft, welches bei Annahme

ermoglichen, sodass auch eine richterrechtliche Beweislastumkehr davon erfasst
wird.

16 EuGH, U. v. 10.09.2009, C-97/08 P, Rn.60 — Akzo Nobel; EuGH, U. v.
20.01.2011, C-90/09 P, Rn. 39 — General Quimica; Niheres S. 93 ff.

17 Z. T. auch wegen der gleichnamigen Entscheidungen: Akzo(Nobel)-Regel(Ver-
mutung) bzw. Stora-Vermutung, vgl. Biermann, in: Immenga/Mestmacker, Wett-
bewerbsrecht EU, Vorb. Art.23 VO 1/2003 Rn. 95; Schroeder, in: GHN EUV/
AEUV Art. 101 AEUV Rn. 810.

18 Siche S. 27 ff.

19 Siche S. 130 fF.

20 Siche S. 216ff.

21 Siche S. 185 ff.
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der wirtschaftlichen Einheit nicht autonom ist, bestinde grundsatzlich
eine Gegensitzlichkeit. Aus §76 Abs. 1 AktG konnte sich damit eine der
Vermutung widersprechende Wertung entnehmen lassen. In Bezug auf die
Aktiengesellschaft konnte die Nahezu-100 %-Vermutung somit neben dem
Bestehen einer wirtschaftlichen Einheit auch vermuten, dass sich der Vor-
stand pflichtwidrig verhalte, wenn ein Aktiondr nahezu 100 % der Aktien
halt. Eine solche Annahme stiinde jedoch dem Charakteristikum des auto-
nomen und starken Vorstands der Aktiengesellschaft entgegen.?? Neben
der ohnehin diskussionswiirdigen Thematik der Zulassigkeit der Beweiser-
leichterung durch die Nahezu-100 %-Vermutung folgt aus dieser aktien-
rechtlichen Wertung ein besonderes Spannungsverhaltnis.

B. Stand der Forschung

Die exakte Erfassung des Forschungsstands erweist sich infolge der viel-
schichtigen Kritiken als schwierig. Weitestgehend besteht Einigkeit da-
ruber, dass der prinzipiellen Konstruktion der Inanspruchnahme einer
Gesellschaft tber die wirtschaftliche Einheit zuzustimmen ist, sofern ein
bestimmender Einfluss auf das Verhalten der wettbewerbswidrig handeln-
den Gesellschaft ausgeiibt wurde.?? Teilweise wird es wegen der Fiille
der Entscheidungen fir praktisch obsolet gehalten, sich gegen die wirt-
schaftliche Einheit zu stellen.?* Indes kritisiert der tberwiegende Teil
des Schrifttums — trotz der grundsatzlichen Zustimmung — das Rechtsin-
stitut der wirtschaftlichen Einheit, wobei jeweils andere Nuancen hervor-
gehoben werden.?s Dabei wird unter anderem das weite Ermessen der
Kommission, welches sich auch auf die Bestimmung der wirtschaftlichen
Einheit bezieht, als inakzeptabel klassifiziert.?6 Damit einhergehend seien

22 Siehe S. 185 f.

23 Voet van Vormizeele, WuW 2010, 1008, 1018; K/ing, ZWeR 2011, 169, 187; Hengst,
in: Langen/Bunte, Europiisches Kartellrecht Art. 101 AEUV Rn. 38.

24 Koppensteiner, wbl 2019, 1, 6.

25 Vgl. Voet van Vormizeele, WuW 2010, 1008, 1018 fir das Trennungsprinzip;
Thomas, JZ 2011, 485, 495 fiir das Gesetzlichkeitsprinzip; Kling, ZWeR 2011, 169,
178 fir den Schuldgrundsatz; Meyring, WuW 2010, 157, 168 fiir die einzelnen
Kriterien bei einem GU; Bosch, ZWeR 2012, 368, 372 ff. dufSert insgesamt Kritik
und kommt zu Ergebnis, dass die Begriindungspflicht der Kommission kein
ausreichendes Korrektiv sei.

26 Meyring, WuW 2010, 157, 168; auch Thomas, JZ 2011, 485, 495 steht der weiten
Sanktionsbefugnis kritisch gegentiber.
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die fur die erweiterte Haftung herangezogenen Kriterien unstimmig und
unangemessen.”” Weiterhin wird moniert, dass die bloffe wirtschaftliche
Betrachtung die juristische Methodik unbertcksichtigt lasse und insoweit
keine Grundlage fir die Schlussfolgerung vorhanden sei, dass eine wirt-
schaftliche Einheit eine Aulenhaftung begriinde.?® Folglich werden alter-
native Haftungsmodelle erarbeitet, wonach beispielsweise eine Aufsichts-
pflichtverletzung haftungsbegriindend heranzuziehen sei.?” Sodann wird
dem Rechtsinstitut in der derzeitigen Ausformung eine Missachtung der
Organisationsautonomie als gesellschaftsrechtliches Fundament vorgewor-
fen.30 Gleichwohl gibt es auch einige Autoren, die der Argumentation
der Rechtsprechung der Gerichte der Europaischen Union zustimmen.3!
Die Rechtfertigung wird insbesondere vor dem Hintergrund der Beson-
derheit des Kartellrechts und der damit verbundenen Praventionsaufgabe
gesucht.?? Teilweise wird die Ansicht vertreten, dass die Bedeutung des
Gesellschaftsrechts fir die Widerlegung der Nahezu-100 %-Vermutung we-
gen der mafigeblichen wirtschaftlichen Realititen gering einzuschitzen
sei.?3 Gleichzeitig wird jedoch der Verweis auf das Gesellschaftsrecht ge-
nutzt, um die Widerlegungsmoglichkeiten der Vermutung zu verringern.
Ein Beherrschungsvertrag soll beispielsweise ein bedeutsames Indiz fiir
das Bestehen einer wirtschaftlichen Einheit sein.** Zudem lasst sich dem
Schrifttum die Behauptung entnehmen, dass sich der Vorstand einer Ak-
tiengesellschaft regelmaffig dem Verhalten der Anteilseigner aus Sorge
um die eigene Stellung fiigen werde.?> Allerdings sind diese Auerungen
in wettbewerbsrechtlicher Hinsicht regelmaffig nur im Zusammenhang

27 Meyring, WuW 2010, 157, 168.

28 Thomas, JZ 2011, 485, 495; vgl. auch Kindhduser/Meyer, in: FK zum Kartellrecht,
Art. 101 AEUV Bufgeldrechtliche Folgen, Rn. 166.

29 Brettel/Thomas, Compliance und Unternehmensverantwortlichkeit.

30 Voet van Vormizeele, WuW 2010, 1008, 1018; vgl. auch Brettel/Thomas, Compli-
ance und Unternehmensverantwortlichkeit, S. 24.

31 Fiiller, in: K6lner Komm, Europaisches Kartellrecht, Art. 101 AEUV Rn.47f;
Kersting, Der Konzern 2011, 445, 459, der die wirtschaftliche Einheit mit einer
Personenauflengesellschaft vergleicht; Kokott/Dittert, WuW 2012, 670 ff.

32 Ackermann, ZWeR 2010, 329, 346 ff.

33 Kokott/Dittert, WuW 2012, 670, 677.

34 Kokott/Dittert, WuW 2012, 670, 677.

35 Eilmansberger/Kruis, in: Streinz EUV/AEUV, Art. 101 AEUV Rn. 72; Schroeder,
in: GHN EUV/AEUV Art. 101 AEUV Rn. 460; Braun, Das Konzept der gesamt-
schuldnerischen Verantwortlichkeit von Konzerngesellschaften im europdischen
Wettbewerbsrecht, S. 180.
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mit dem Konzernprivileg?® aufzufinden. Insgesamt besteht trotz der zahl-
reichen Stellungnahmen zu diesem Themenkomplex kein einheitliches
Meinungsbild. Gleichwohl lasst sich feststellen, dass sich die Diskussion
schrittweise zu den beweisrechtlichen Anforderungen des Rechtsinstituts
verlagert, wozu diese Arbeit einen Beitrag leisten soll.

C. Gang der Darstellung

Der Untersuchungsgegenstand der Dissertation ist die Frage nach dem
Verhiltnis der aus dem Europaischen Wettbewerbsrecht stammenden Na-
hezu-100 %-Vermutung zur Eigenstindigkeit des Vorstands in der Aktien-
gesellschaft. Zu diesem Zweck ist die Arbeit in zwei Hauptteile gegliedert
worden. Nach einleitenden Worten zur Entwicklung des Rechtsinstituts
der wirtschaftlichen Einheit wird sich der erste Teil der Arbeit mit der
Bestimmung der Nahezu-100 %-Vermutung beschiftigen. Entscheidend
dafir ist zunéchst eine konkretisierende Untersuchung der Mindestanfor-
derungen fiir die Annahme der wirtschaftlichen Einheit, um den Bezugs-
punkt der Nahezu-100 %-Vermutung herauszuarbeiten. Innerhalb der Be-
stimmung dieser Vermutung ist neben der Reichweite auch der Sinn
und Zweck darzustellen. Sodann soll die Nahezu-100 %-Vermutung dog-
matisch eingeordnet werden, wobei zuvor ein Uberblick tber das Beweis-
recht im Unionsrecht geschaffen wird. Die Beantwortung der Frage nach
der Rechtsnatur dieser Vermutung ist fir diese Arbeit von grundlegender
Bedeutung. Zum einen ist dies fir die Beurteilung der nachfolgenden
Zulissigkeitspriffung notwendig und zum anderen erfordert die Untersu-
chung des Verhaltnisses zwischen der Vermutung und dem Aktienrecht
eine klare dogmatische Einordnung, insbesondere vor dem Umstand, dass
in der Literatur kein einheitliches Bild zu erkennen ist. AnschlieSend folgt
die Auseinandersetzung mit der Zulassigkeit dieser Vermutung, wobei
zunichst allgemeine Zulissigkeitsvoraussetzungen fiir eine Vermutung im
BufSgeldverfahren herausgearbeitet werden. Schlielich wird der erste Teil

36 Zum Begriff des Konzernprivilegs: Hengst, in: Langen/Bunte, Europaiisches
Kartellrecht Art. 101 AEUV 34; Grave/Nyberg, in: Loewenheim/Meessen/Riesen-
kampft/Kersting/Meyer-Lindemann, Kartellrecht, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 192;
Fiiller, in: K6lner Komm, Europiisches Kartellrecht, Art. 101 AEUV 50 ff; Schroe-
der, in: GHN EUV/AEUV Art. 101 AEUV Rn. 453 ff.; als Aquivalent wird auch
der Begriff der unternehmensinternen oder konzerninternen Wettbewerbsbe-
schrinkungen verwendet, vgl. Bechtold/Bosch/Brinker, EU-Kartellrecht Art. 101
AEUV Rn. 58.
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der Arbeit durch eine Erorterung der im Schrifttum bestehenden Kritik
zur wirtschaftlichen Einheit und insbesondere zur Nahezu-100 %-Vermu-
tung abgeschlossen.

Der zweite Teil befasst sich mit der Frage des Verhaltnisses der Na-
hezu-100 %-Vermutung zum deutschen Aktiengesetz. Zunichst wird die
rechtliche Organisation der deutschen Aktiengesellschaft dargestellt. Die
Aktiengesellschaft besteht aus dem Vorstand, dem Aufsichtsrat und der
Hauptversammlung. Nach §76 Abs. 1 AktG leitet der Vorstand die Gesell-
schaft eigenverantwortlich. Durch eine Darstellung der Leitungsaufgabe
soll tberprift werden, ob der Vorstand das fir die Zurechnung tber
die wirtschaftliche Einheit erforderliche Verhalten nach dem Aktiengesetz
eigenverantwortlich auszuiiben hat. Sodann werden die unmittelbaren
Folgen der nahezu vollstindigen Beteiligung an einer Gesellschaft darge-
legt. Insoweit sind die Handlungsmoglichkeiten der Hauptversammlung
mit Blick auf eine etwaige Einflussnahme auf den Vorstand darzustellen.
Danach ist der Frage nachzugehen, wie sich der etwaige Widerspruch
der Eigenstandigkeit des Vorstands auf die Nahezu-100 %-Vermutung aus-
wirkt, wobei zunichst beantwortet werden muss, ob Wertungen, die sich
aus mitgliedstaatlichen Normen ergeben, fiir die Nahezu-100 %-Vermu-
tung Bedeutung erlangen koénnen. Diesbeziiglich ist eine Darstellung des
Anwendungsvorrangs im Unionsrecht notwendig. Es ist zu tGberprifen,
ob die fir den Anwendungsvorrang erforderliche Kollisionslage besteht,
wodurch das nationale Gesellschaftsrecht im Verhiltnis zum Unionsrecht
keine Anwendung finde. Anschlieend ist der Frage nachzugehen, ob die
Kompetenzen der Hauptversammlung ausreichend sind, um eine aktien-
rechtliche Grundlage trotz der dem §76 Abs.1 AktG zu entnehmenden
Wertungen annehmen zu koénnen. Schliefflich werden die Auswirkungen
der fehlenden ausreichenden aktienrechtlichen Grundlage auf die Nahe-
zu-100 %-Vermutung dargestellt.
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der Nahezu-100 %-Vermutung

A. Entwicklung der wirtschaftlichen Einbeit

Das Rechtsinstitut der wirtschaftlichen Einheit entsprang keiner Ad-hoc-
Situation, sondern ist in seiner derzeitigen Ausformung durch eine fast
funfzigjahrige Rechtsprechung gepragt.’” In dieser Zeitspanne wurde die
wirtschaftliche Einheit einerseits konkretisiert und andererseits stetig er-
weitert. Die tatsichliche Reichweite des Rechtsinstituts zeigte sich erst
im letzten Jahrzehnt. Zur konzeptionellen Einordnung des Rechtsinstituts
soll nachfolgend in chronologischer Reihenfolge die Entwicklung anhand
der Rechtsprechung der Unionsgerichte nachgezeichnet werden, wobei
aufgrund der Vielzahl der Entscheidungen, die zu diesem Rechtsinstitut
ergangen sind, die Beschrinkung auf wesentliche Urteile des EuGH erfor-
derlich ist.

I. Erste Entwicklungsphase: die wirtschaftliche Einheit zur Erfassung
extraterritorialer Sachverhalte

1. Verhaltenszurechnung im Farbstoffkartell

Die Begrifflichkeit der wirtschaftlichen Einheit erwahnte der EuGH erst-
malig anlésslich eines Kartellverstoffes im Rahmen des sog. Farbstoffkar-
tells.?8 Im Zeitraum von 1964 bis 1967 legten insgesamt 17 Unternehmen
Preiserhohungen im Farbstoffsektor fest. Die Kommission stellte in drei
Fillen ein wettbewerbsrechtswidriges Verhalten der beteiligten Unterneh-
men fest und verhingte gegen diese eine Geldbuffe. Gegen die von der
Kommission verhingten GeldbufSen®® klagten die drei Gesellschaften Irm-

37 Siehe Fn. 6.

38 EuGH, U. v. 14.07.1972, Rs. 48/69 — Imperial Chemical Industries; EuGH, U. v.
14.07.1972, Rs. 52/69 — Geigy; EuGH, U. v. 14.07.1972, Rs. 53/69 — Sandoz.

39 Komm. Entsch. v. 24.07.1969, Amtsblatt Nr. L 195 v. 07.08.1969 S. 0011 — 0017 —
Farbstoffe.
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perial Chemical Industries Ltd. (ICI)%, J. R. Geigy AG*' und Sandoz AG*.
In den Verfahren nutzte der EuGH das Rechtsinstitut der wirtschaftlichen
Einheit, um die von den Rechtsmittelfiihrerinnen geltend gemachte Rige
der Unzustandigkeit der Kommission zu erwidern. Die Muttergesellschaf-
ten erhoben den Einwand, dass das streitige Verhalten ein solches der
Tochtergesellschaft sei und dieses ihr nicht zugerechnet werden konne.®3
Dies sollte die Unzustandigkeit der Kommission zur Folge haben, da die
Muttergesellschaft selbst ihren Sitz auBerhalb der Europiischen Union
hatte.#* Diese Rige der Unzustindigkeit war nach Ansicht des EuGH
jedoch infolge des Bestehens einer wirtschaftlichen Einheit zwischen der
jeweiligen Tochter- und Muttergesellschaft unbegriindet.#S Die Tochterge-
sellschaft besitze zwar eine eigene Rechtspersonlichkeit, jedoch schliefSe
dies eine Zurechnung des Verhaltens zwischen den beiden Gesellschaften
nicht aus. Dies gelte namentlich dann, wenn die Tochtergesellschaft trotz
eigener Rechtspersonlichkeit ihr Marktverhalten nicht autonom bestim-
me, sondern im Wesentlichen Weisungen der Muttergesellschaft befolge.
Argumentativ stiitzte der EuGH diese Zurechnung durch den Verweis auf
die Nichtanwendbarkeit der Verbotsvorschriften des Art. 101 AEUV (ex-
Art. 85 EGV) - sog. Konzernprivileg — bei Bestehen einer wirtschaftlichen
Einheit.# Diese Einheit zwischen den Gesellschaften ermégliche unter
gewissen Umstinden eine Verhaltenszurechnung im Verhiltnis Tochter-
zur Muttergesellschaft.#” Bei ICI verwies der EuGH darauf, dass die Mutter-
gesellschaft seinerzeit das gesamte Kapital oder jedenfalls die Kapitalmehr-
heit ihrer Tochtergesellschaften hielt, die Preispolitik ihrer Tochtergesell-
schaft beeinflussen konnte und tatsichlich von dieser Weisungsbefugnis

40 EuGH, U. v. 14.07.1972, Rs. 48/69 — Imperial Chemical Industries.

41 EuGH, U. v. 14.07.1972, Rs. 52/69 — Geigy.

42 EuGH, U.v. 14.07.1972, Rs. 53/69 — Sandoz.

43 EuGH, U. v. 14.07.1972, Rs. 48/69, Rn. 131 — Imperial Chemical Industries; Eu-
GH, U.v. 14.07.1972, Rs. 52/69, Rn. 43 — Geigy.

44 EuGH, U. v. 14.07.1972, Rs. 48/69, Rn. 125 — Imperial Chemical Industries; Eu-
GH, U.v. 14.07.1972, Rs. 52/69, Rn. 41 — Geigy.

45 Vgl. dazu und fir die nachfolgende Argumentation: EuGH, U. v. 14.07.1972,
Rs. 48/69, Rn. 132/142 — Imperial Chemical Industries; EuGH, U. v. 14.07.1972,
Rs. 52/69, Rn. 44/46 — Geigy; EuGH, U. v. 14.07.1972, Rs. 53/69, Rn. 13 — Sandoz.

46 Kann die Tochtergesellschaft ihr Vorgehen auf dem Markt nicht wirklich auto-
nom bestimmen, so sind die Verbotsvorschriften des Art. 85 Absatz 1 in der
Beziehung zwischen ihr und der Muttergesellschaft unanwendbar, EuGH, U. v.
14.07.1972, Rs. 48/69, Rn. 132/135 — Imperial Chemical Industries.

47 EuGH, U. v. 14.07.1972, Rs. 48/69, Rn. 132/135 — Imperial Chemical Industries.
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