DAS KONZERNPRIVILEG

IM

EUROPAISCHEN UND OSTERREICHISCHEN

WETTBEWERBSRECHT

Der vorliegende Beitrag untersucht das Konzernprivileg, also die Ausnahme konzernméflig orga-
nisierter Unternehmen vom Kartellverbot des At 81 EG und § 1 KartG 2005. Dazu wird aus-

gehend von der historischen Entwicklung der von den Gemeinschaftsgerichten geprégten Rechts-

figur auch das Spannungsverhdéltnis zum Marktmachtmissbrauchsrecht beleuchtet.

At 81,82 EG; 8§ 15 KariG 2005, EuGH Rs C-73/95, Viho

1. Problemstellung

Der EuGH hat in seiner Judikatur' den Grundsatz entwickelt,
dass Unternehmen, die eine gemeinsame wirtschaftliche
Einheit darstellen, vom Anwendungsbereich des Karrellver-
bots ausgenommen sind. Ob und unter welchen Vorausset-
zungen nun Vereinbarungen innerhalb eines solchen Kon-
zern diesem Konzernprivileg unterliegen und inwieweit aus
solchen Vereinbarungen resultierende Verhaltensweisen un-
ter das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung fallen kénnen, soll im Folgenden Gegenstand die-
ses Beitrags sein. Hiezu diirfen zunichst der personliche
Geltungsbereich des Kartellverbots umrissen sowie die Ent-
wicklung der Rechtsprechung dargestellt werden.

Im zweiten Teil der Arbeit soll der Schutz des Binnenmarkts
durch das Wettbewerbsrecht dem Anspruch der Unterneh-
men auf Entwicklung und Wachstum in Hinblick auf das
Konzernprivileg und sich daraus ergebende Probleme
gegeniibergestellt werden.

2. Der Unternehmensbegriff

des Art 81 EG - persénlicher Geltungsbereich
Das Kartellverbot — wie auch das Verbot des Missbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung nach Art 82 EG? —
richtet sich an Unternehmer sowie an Unternehmensverei-
nigungen’, ohne den Begriff des Unternehmens im Vertrag
niher zu definieren. Mit der hM ist davon auszugehen, die-
sen — auch weil im Vertrag eine Definition fehlt — in einem
moglichst weiten und umfassenden Sinn zu verstehen. Ins-
besondere die Gemeinschaftsgerichtsbarkeit hat diesen wei-
ten Spielraum ausgeschopft und definiert ein Unternehmen
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als einheitliche, einem selbstindigen Rechtssubjekt zugeord-
nete Zusammenfassung personeller, materieller und imma-
terieller Faktoren, mit welcher auf Dauer ein bestimmter
wirtschaftlicher Zweck verfolgt wird. Hinsichtlich der
Rechtsform hat der EuGH bereits in der Sache Hifier und
Elser, anlisslich der Abgrenzung von hoheitlicher und pri-
vatwirtschaftlicher Titigkeit, ein Unternehmen als jede eine
wirtschaftliche Tdtigkeit ausiibende Einheit, unabhingig von
ihrer Rechtsform und der Art der Finanzierung bezeichnet®
und diese Definition auch wiederholt in jiingeren Urteilen
bestitigt.”

Kern dieser Definition ist die Ausiibung einer wirtschaft-
lichen Titigkeit, also jedwede Titigkeit, durch die Waren

1) Vgl als jingste mafigebliche Entscheidung in dieser Entwik-
klung EuGH Rs C-73/95 - Viho.

2) Im gemeinschaftlichen Wettbewerbsrecht ist von einem ein-
heitlichen Unternehmensbegriff auszugehen, der sich nicht nur
auf die Art 81 u 82 EG beschrdnkt, sondern dartber hinaus
auch fir das Beihilfenrecht der Art 87f EG gilt; vgl dazu Sutter
in: Mayer, Kommentar zum EG-Vertrag, Art 87, Rz 29.

3) Zum Begriff: EUGH verb Rs 86-102, 105, 108 u 110/82 -
IAZ, Rz 20f.

4) EuGH Rs 48/69, ICI,Rz 134; EuG Rs T-11/89 - Shell, Rz
311; EuG Rs T-102/92 - Viho, Rz 47; vgl zur Unternehmens-
begriff u insb zur Zusammensetzung einer wirtschaftlichen Ein-
heit EUGH Rs 170/83 - Hydrotherm, Rz 10ff.

5) EuGH Rs C-41/90 - Héfner und Elser, Rz 21.

6) So zB EuGH Rs C-55/96 — Job Centre, Rz. 21; EUGH Rs C-
309/99 — Wouters, Rz 46ff; siehe auch EuG verb Rs T-217/03
u T-245/03 — FNCBV, Rz 52; EuG Rs T-155/04 — Selex, Rz 50.




oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt angebo-

ten werden.”

Diese ausiibende Finheit kann eine natiirliche® oder auch ei-
ne juristische Person’ sein, die entweder selbst oder als Tri-
ger nichtrechtsfihiger Personenvereinigungen in Erschei-
nung tritt, wobei sich die Frage stellt, ob neben der wirt-
schaftlichen Selbstindigkeit in grundlegenden FEntschei-
dungsprozessen nicht auch organisatorische Selbstindigkeit
als ein Unternehmensmerkmal gefordert werden muss.
Untersucht man die Rsp des FuGH (vor allem zur kollekti-
ven Marktbeherrschung), so ldsst sich feststellen, dass dieser
dem Unternehmensbegriff beide Kriterien zu Grunde legt,
wobei er die wirtschaftliche Selbstindigkeit eines Unterneh-
mens iiber Unabhingigkeit in der geschiftspolitischen Len-
kung und Vorgehensweise am Markt definiert.”” Demgegen-
tiber versteht der Gerichtshof unter der organisatorischen
Selbstindigkeit rechtlich voneinander unabhingige wirt-
schaftliche Einheiten, losgelést von ihrer Rechtsform."

3. Der Konzern als wirtschaftliche Einheit
Hinsichtlich des Gemeinschaftsrechts vertreten Lehre,”
Kommission und EuG? — basierend auf diesem wirtschaft-
lichen Unternehmensbegriff — die Auffassung, dass mehrere
zum selben Konzern gehérige Gesellschaften nur dann ein
einziges Unternehmen bilden, wenn sie eine wirtschaftli-
che Einheit darstellen, in der die einzelnen Gesellschaften
des Unternehmens als Tochterunternchmen ihr Verhalten
am Markt nicht selbstindig bestimmen kénnen, sondern
vielmehr von den Weisungen der Konzernmutter abhingig
sind." Nicht alleine die blole Zugehéorigkeit zu einer Unter-
nehmensgruppe oder einem Konzern gibt den Ausschlag,
sondern erst die fatsichliche wirtschaftliche Einheit als beson-
dere Form der Bezichungen zwischen den einzelnen Kon-
zerngesellschaften, die ihnen fiir eigenstindiges, wettbe-
werbsrechtlich relevantes Verhalten keinen Raum lisst:

Eine starke wirtschaftliche Abhingigkeit cines Tochter-
unternehmens besteht immer dann, wenn die Konzernmut-
ter Weisungen auf dem Gebiet der Geschiiftspolitik erteilt,
die die Tochterunternehmen sodann auch tatsichlich in
Handlungen umserzen.' Dabei sind neben dem rein finan-
ziellen Bereich der Eigentums- und Beteiligungsverhiltnisse
auch andere unternchmerische Bereiche wie Beschaffung,
Planung der Produktpakete, Produktionsplanung, Personal-
wesen, Vertrieb, Organisation und Rechnungswesen zu be-
ricksichtigen.

Eine Abgrenzung, ob ecine faktische geschiftspoliti-
sche Unabhingigkeit eines Tochterunternehmens be-

steht, kann ebenfalls vorgenommen werden: Erfolgen
keine expliziten Weisungen der Muttergesellschaft an ih-
re Tochterunternehmen, kann das Tochterunternehmen
jedoch bei einem Verstoll gegen oder der Missachtung
von unternehmenspolitischen Wiinschen oder Leitlinien
der Muttergesellschaft mit solchen Weisungen oder gar
Sanktionen rechnen, so kann ebenfalls von mangelnder
oder fehlender geschiftspolitischer Unabhingigkeit der
Tochtergesellschafr ausgegangen werden."”

Gleiches muss fiir entsprechende personelle Verflech-
tungen und Beteiligungskonstruktionen zwischen
Unternchmen gelten, die in ihrer tatsichlichen Wirkung
einen einem hierarchischen Weisungsmodell idhnlichen
Durchgriff der Konzernmutter auf ihre Tochtergesell-
schaften erlauben. Da nicht jede Kapitalbeteiligung oder
Personenverflechtung in den Auswirkungen einem Wei-
sungszusammenhang zwischen den beteiligten Unterneh-
men nahe kommt, scheint mE eine entsprechende Diffe-
renzierung nach Art und Intensitit notwendig zu sein."

7) Vgl EuGH Rs C-35/96 — Kommission/Italien, Rz 36; EuGH
verb Rs C-180-184/98 - Pavlov ua, Rz 74.

8) ZB EuGH Rs 5/69 - Vélk/Vervaecke in Bezug auf einen Ein-
zelhandelskaufmann. Darber hinaus gibt es eine Vielzahl an
Entscheidungen, die unter anderem Gastwirte, Arzte, Hand-
werker, Forscher oder Patentanwilte unter den Unterneh-
mensbegriff des Wettbewerbsrechts subsumieren.; vgl mwN
Schréter in: Schréter/Jakob/Mederer (Hrsg), Kommentar zum
Europaischen Wettbewerbsrecht, Baden-Baden 2003, Vorbe-
merkungen zu den Artikeln 81 bis 85, Rz 26.

9) MwN Schréter in: Schréter/Jakob/Mederer (Hrsg), Kommen-
tar zum Europdischen Wettbewerbsrecht, Baden-Baden 2003,
Vorbemerkungen zu den Artikeln 81 bis 85, Rz 26.

10) EuGH Rs 322/81, Michelin, Rz 30; EuGH verb Rs C-
395/96 u C-396/96 — Compagnie maritime belge, Rz 34.

11) EuGH C-41/90 — Héfner und Elser, Rz 21.

12) ZB Thiesing in: Groeben/Boeckh/Thiesing, Kommentar zum
EWG-Vertrag, 2. Auflage, Baden-Baden 1974, Art 85, Rn 11f:
Koch in: Grabitz/Hilf, Kommentar zum EWG-Vertrag, 4. Lfg,
Monchen 1986, Art 85, Rn 11.

13) ZB EuG Rs T-11/89 — Shell, Rz 311.

14) EuGH Rs 30/87 — Bodson, Rz 19; EuGH Rs C-73/95 —
Viho, Rz 15f.

15) Stockenhuber in: Grabitz/Hilf, Kommentar zur Europdi-
schen Union, Art 81, Rn 62.

16) Kommission, E Kodak, Abl 1970 Nr L 147, S 24f.

17) Schréder, Die Anwendung des Kartellverbots auf verbun-
dene Unternehmen, WuW 1988, S 274; Stockenhuber in: Gra-
bitz/Hilf, Kommentar zur Europdischen Union, Art 81, Rn 167;
Gleiss/Hirsch, Kommentar zum EG-Kartellrecht, 4. Auflage,
Heidelberg 1993, Art 85, Rn 196.

18) AA Emmerich in: Immenga/Mestmdcker (Hrsg), EG-Wettbe-
werbsrecht Kommentar, Minchen 1997, Art 81 Abs 1 Rz 56.
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Far das Wettbewerbsrechr sind Konzerne nun aus drei
Grinden von Bedeutung, wobei in weiterer Folge nur mehr

letzterer untersuchr werden soll:

Zum ersten geht es um die Zurechnung von Verhaltenswei-
sen innerhalb einer solchen wirtschaftlichen Einheit. Dies ist
vor allem dort von Relevanz, wo eine Tochtergesellschaft ein
wettbewerbswidriges Verhalten innerhalb der Gemeinschaft
setzt, die Konzernmutter ihren Sitz jedoch auBlerhalb der

Furopiischen Union hat."”

Zweitens ist die Frage der Zurechnung fiir die Bemessung
und Verhingung von Geldbulien von zentraler Bedeutung,™
Zu guter Letzt geht es aber auch um die Fragestellung, ob
und unter welchen Voraussetzungen Vereinbarungen zwi-
schen Unternehmen einer solchen wirtschaftlichen Einheit
tberhaupt dem Kartellverbot unterliegen (sog Konzernpri-

vileg).

4. Das Konzernprivileg

Die Rsp des EuGH zur Ausnahme von konzerninternen —
grundsiitzlich allerdings den Vereinbarungsbegriff des Art
81 Abs 1 EG erfiillenden — Absprachen lisst sich bis An-
fang der 1970er-Jahre zuriickverfolgen:

In der Rs ICT hat der FuGH entschieden, dass die Verbots-
vorschriften des Art 85 Abs 1 (nunmehr Art 81 Abs 1)
EG in der Beziehung zwischen der Tochtergesellschaft und
der Muttergesellschaft unanwendbar sind, wenn die Toch-
tergesellschaft ihr Vorgehen auf dem Markt nicht wirklich
autonom bestimmen kann und mit der Muttergesellschaft
unter diesen Voraussetzungen eine wirtschaftliche Einheit
bildet.* Dieser Leitsatz findet sich — trotz in anderen Ver-
fahren geduBerten Zweifeln an dessen Richtigkeit™ — auch
im Urteil in der Rs Abwed Sded Flugreisen wieder, wobei der
Gerichtshof ergiinzend ausgefiihrt hat, dass das Verhalten
einer solchen wirtschaftlichen Einheit unter Art 86 (nun-
mehr Art 82) EG fallen kann.®

Eine weitere Konkretisierung brachten die verb Rs STT7 ua,
aus denen sich ergibt, dass das Kartellverbot nur die Bezie-
hungen zwischen wirtschaftlichen Einheiten betrifft, die zu-
einander in Wettbewerb treten konnen, und nicht Vereinba-
rungen oder abgestimmte Verhaltensweisen von Konzern-
unternehmen, die eine wirtschaftliche Einheit bilden.”
Unternehmen kénnen ndmlich dann nicht zueinander in
Wettbewerb treten, wenn sie diesen durch die Organisa-
tdonsform als Konzern typischerweise verhindern wollen
und damit innerhalb eines Konzerns kein (beschrinkbarer)
Wettbewerb existiert. Sofern kein konzerninterner Wettbe-
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werb besteht, kann er durch Vereinbarungen auch nicht ge-
wollt verindert (,,bezwecken™ iSd Art 81 EG) oder tatsich-
lich beschrinkt (,,bewirken® iSd Art 81 EG) werden.

Der EuGH hat in seiner fritheren Rsp neben dem Erfor-
dernis einer wirtschaftlichen Einheit auch teilweise gefor-
dert, dass eine Vereinbarung zwischen Mutter- und Tochter-
gesellschaften iiberwiegend oder ausschlieSlich der konzern-
internen Aufgabenverteilung dienen muss.® Aus dieser (dlte-
ren) Judikatur wurde teilweise der Schluss gezogen, nicht je-
de konzerninterne Absprache fithre/fithrt zu einer Ausnah-
me vom Kartellverbot.® Mit dem Urteil in der Rs 17ho Eu-
rgpe Bl hat der Europiische Gerichtshof jedoch das Erfor-
dernis der iiberwiegenden oder ausschlieBlichen Aufgaben-
verteilung innerhalb des Konzerns ignoriert und klargestellt,
dass das Kartellverbot bereits dann nicht zur Anwendung
kommt, wenn eine Muttergesellschaft mit ihren Tochterge-
sellschaften eine wirtschaftliche Einheit bildet, in deren Rah-
men die Tochtergesellschaften ihr Vorgehen auf dem Markt
nicht witklich autonom bestimmen kodnnen, sondern die
Anweisungen der sie zu 100 % kontrollierenden Mutterge-
sellschaft befolgen. Dies selbst dann, wenn das Kartellver-
bot in Verbindung mit Art 2 (Errichtung eines gemeinsa-
men Marktes, ua hoher Grad von Wettbewerbsfihigkeit und
Konvergenz der Wirtschaftsleistung) u 3 lit ¢ u g EG
(Binnenmarktkonzept und System, das den Wetthewerb

19) EuGH verb Rs 6 u 7/73 — Commercial Solvents, Rz 36ff; vgl
auch EuGH verb Rs C-89/85, C-114-85, C-116 u 117/85, C-
125/85 u C-129/85 - Zellstoff.

20) Vgl EuGH Rs 48/69 - ICI, Rz 125ff.

21) EuGH Rs 48/69 - ICI, Rz 132.

22) ZB Rs 15/74 — Centrafarm/Sterling: Hier setzte sich der
Gerichtshof Uber die ausfihrliche Begrindung der Wettbe-
werbsbeschrénkung konzerninterner Maf3inahmen durch GA
Trabucchi hinweg und blieb bei seiner Jud der wirtschaftlichen
Einheit.

23) EuGH Rs 66/86 - Ahmed Sded Flugreisen, Rz 35.

24) EuG verb Rs T-68/89, T-77/89 u T-78/89 - SIV.

25) ZB EuGH Rs 16/74 — Centrafarm/Winthrop, Slg . 1974, S
1147; EuGH Rs 30/87 — Bodson, Rz 19; siehe zu diesen weite-
ren inhaltlichen Erfordernissen auch Eilmansberger in: Streinz
(Hrsg), EUV/EGY, Minchen 2003, Art 81, Rz 13.

26) Siehe dazu insb die Schlussantriige von GA Trabucchi in
der Rs 15/74 — Centrafarm/Sterling, Slg 1974, 5 1180ff; Em-
merich listet die nach diesem Erfordernis untersuchten unter
Art 81 Abs 1 EG fallenden Tatbestéinde wie folgt auf: ,Kondi-
tionsvereinbarungen oder -empfehlungen im Rahmen eines
Konzerns, sowie solche Vereinbarungen zwischen Mutter- und
Tochtergesellschaft, mit denen der Zweck verfolgt wird, die na-
tionalen Markte [...] kinstlich gegeneinander abzuschotten”
(Emmerich in: Immenga/Mestmécker (Hrsg), EG-Wettbewerbs-
recht Kommentar, Minchen 1997, Art 81 Abs 1 Rz 58).




innerhalb des Binnenmarktes vor Verfilschungen schiitzt)
gelesen wird.” Weitere Erfordernisse fiir die Unanwendbar-
keit des Kartellverbots bestehen dagegen nicht.

Mit diesem Urteil hat der Gerichtshof klargestellt, dass die
Anwendung des Kartellverbots auf Konzerne nicht an den
in Art 81 Abs 1 EG beschriebenen Kartellformen schei-
tert.” Ein Konzern nach der oben dargelegten Definition als
wirtschaftliche Einheit ist nach Ansicht des EuGH vom Ver-
bot des Art 81 EG dem Wortlaut nach ebenso erfasst, wie
cin einzelnes Unternehmen. Auch die Argumentation, dass
innerhalb eines Konzerns die Tochterunternchmen mittels
Weisungen anstatt durch Vertrige gelenkt werden und so ein
konzerninterner Wettbewerb entweder gar nicht entsteht
oder aber kunstlich hergestellt werde,” ist im Lichte dieses
Urteils nicht ausschlaggebend fiir die Nichtanwendbarkeit.
Der Wortlaut des Art 81 Abs 1 EG stellt, so der EuGH,
vielmehr darauf ab, ob eine Vereinbarung den Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen geeignet ist
und eine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung
des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen Marktes be-
zweckt oder bewirkt. Diese Verhinderung, Einschrinkung
oder Verfilschung muss sich auch auf die an der Kartellab-
sprache beteiligten Unternehmen (und zwar in Form einer
fiir diese Unternehmen positiven Verinderung) auswirken.
Dies bedingt aber wiederum, dass die beteiligten Unterneh-
men ein Mindestmal} an wirtschaftlicher Entscheidungsfrei-
heit in Bezug auf die eigene Geschifispolitik besitzen miis-
sen, welche sie durch die Absprache beschrinken kénnen.
Gibt es einen solchen beschrinkbaren geschiftspolitischen
Freiraum nicht, so ist — ungeachtet der Tatsache, dass zu-
meist auch eine Unternehmensmehrheit fehlt'! — eine we-
sentliche Voraussetzung des Kartellverbots nicht erfiillt, was
cine Anwendung des Kartellverbots nach Ansicht des
FuGH unmdéglich macht.

Der Gerichtshof priift also eine Absprache daraufhin, ob die
beteiligten Unternehmen zumindest ihre wirtschaftliche
Selbstindigkeit insofern beeinflussen konnen, als sie ge-
schiftspolitische Einschrinkungen, die sich jedoch iiber den
Umweg einer Absprache positiv auswirken, selbstindig vor-
nehmen kénnen. Ist demnach ein Konzern als wirtschaftli-
che Einheit definiert, in der die einzelnen Tochterunterneh-
men ihr Verhalten am Markt nicht selbstindig bestimmen
konnen, so fehlt es genau an dieser Méglichkeit der ge-
schiftspolitischen Einschrinkung® Nichts anderes kann im
Sinne des Kriteriums des innerhalb eines Konzerns nicht
vorhandenen beschrinkbaren geschiftspolitischen Freirau-
mes fiir Vereinbarungen zwischen Schwesterunternehmen

gelten.™

Vereinfacht lisst sich daher die gemeinschaftsrechtliche wie
auch in Osterreich geltende Ausnahme vom Kartellverbot
damit begriinden, dass die eine Wettbewerbsverzerrung be-
zweckende Vereinbarung innerhalb eines Konzerns auf eine
Unmoglichkeit gerichtet ist und somit gar nicht zustande

27) EuGH Rs C-73/95 — Viho, Rz 17.

28) So etwa Harms, Konzerne im Recht der Wettbewerbshe-
schrankungen, Kéln 1968, S 88f.

29) Schréder, Die Anwendung des Kartellverbots auf verbun-
dene Unternehmen, WuW 1988, § 274.

30) Schréter in: Schréter/Jaokob/Mederer (Hrsg), Kommentar
zum Europdischen Wettbewerbsrecht, Baden-Baden 2003, Art
81, Rz 124; festzuhalten ist in diesem Zusammenhang, dass es
wohl Sinn und Zweck eines Zusammenschlusses zu einem
Konzern bzw allgemeiner der konzernmdfligen Organisations-
struktur ist, den Wettbewerb zwischen Mutter- und Tochter-
unternehmen bzw Tochterunternehmen untereinander minde-
stens zu beschréinken wenn nicht sogar zur Ganze auszuschal-
ten. Vgl dazu Erwéigungsgrinde 4 u 5 der FusionskontrollVO.
31) Auf dieses Tatbestandsmerkmal des Art 81 Abs 1 EG ist
der EuGH in der Entscheidung Viho nicht eingegangen. Den-
noch ist auch die Unternehmensmehrheit eine notwendige
Voraussetzung zur Anwendung des Kartellverbots; vgl EUGH Rs
C-49/92 — Anic, Rz 79; Eilmansberger in: Streinz (Hrsg),
EUV/EGV, MiUnchen 2003, Art 81, Rz 6.

32) Vgl dazu Emmerich in: Immenga/Mestmdcker (Hrsg), EG-
Wettbewerbsrecht Kommentar, Minchen 1997, Art 81 Abs 1
Rz 50f, der die prinzipielle Anwendbarkeit des Kartellverbots
rein vom Wortlaut des Art 81 Abs 1 EG auf zu einem Konzern
gehérige Unternehmen deshalb annimmt, weil es sich bei den
beteiligten Unternehmen um rechtlich selbsténdige Unterneh-
men handelt. Emmerich sieht im Konzernprivileg vielmehr eine
«besonders zu begrindende Ausnahme”; tw AA Eilmansberger
in: Streinz (Hrsg), EUV/EGY, Minchen 2003, Art 81, Rz 6, fur
den die Unternehmensmehrheit den Ausschlag for die Unan-
wendbarkeit des Kartellverbots gibt, nicht die Tatsache, dass
konzernméBig verbundene Unternehmen nicht in einem Wett-
bewerbsverhélinis zueinander stehen, da Art 81 EG nicht vor-
aussetze, dass ,im Wettbewerb stehende Unternehmen ihr
Verhalten koordinieren”. Nach dem Wortlaut des Art 81 EG -
und der Anwendbarkeit auf vertikale Vereinbarungen — mag
das schon stimmen, jedoch geht es bei einer Wettbewerbsbe-
schréinkung immer auch darum eben den unternehmenspoliti-
schen Entscheidungsfreiraum (selbst) zu beschréanken, was
Konzernunternehmen in aller Regel nicht kénnen.

33) Innerhalb eines Konzerns ist es wohl der Regelfall, dass
den Tochtergesellschaften nur ein geringer oder sogar gar
kein geschaftspolitischer Entscheidungsfreiraum zukommt, da
sie im Wesentlichen den Weisungen der Muttergesellschaft zu
entsprechen haben; vgl auch Stockenhuber in: Grabitz/Hilf,
Kommentar zur Européischen Union, Art 81, Rn 165;
Gleiss/Hirsch, Kommentar zum EG-Kartellrecht, 4. Auflage,
Heidelberg 1993, Art 85, Rn 194ff.

34) AA Eilmansberger in: Streinz (Hrsg), EUV/EGY, Minchen
2003, Art 81, Rz 9.

DzZK 2008 / 1 23

o




kommen kann, da Unmégliches im Sinne der Tatbestinde
Bezwecken“ und | Bewirken® des Art 81 EG zumindest
nicht bewirkt werden kann.

5. Abgrenzung Konzern -
Unternehmensvereinigung

Beschliisse von Unternehmensvereinigungen unterscheiden
sich nach der hM von Vereinbarungen iSd Art 81 EG da-
durch, dass sie auf Grundlage eines bereits zuvor gesetzten
gemeinsamen Rechtsaktes wie beispielsweise Vereinssatzun-
gen oder Geschiftsordnungen erfolgen, durch den sich die
beteiligten Unternehmen zu einer organisatorischen Einheit,
nimlich der Unternehmensvereinigung, zusammenschlie-
Ben.”

Das Mitspracherecht der einzelnen Teilunternehmen ist
innerhalb des Konzerns typischerweise beschrinkt. Im
Gegensatz dazu kommen Beschliisse von Unternehmensve-
reinigungen in  der Regel durch gleichgerichtete
WillensauBierungen der Mitgliedsunternehmen bzw der Mit-
glieder ihrer geschifisfithrenden Organe zustande.™

Da in Unternehmensvereinigungen nur ausnahmsweise
Entscheidungen eines einzelnen Unternchmens vorgese-
hen sind, im Bereich konzernmiBig verbundener Unter-
nehmen die Weisung eines einzigen Unternchmens jedoch
geradezu charakreristisch fir die hierarchischen Entschei-
dungsstrukturen ist, kénnen — alleine schon begrifflich —
ebensolche Weisungen nicht unter das Vetbot von Be-
schliissen subsumiert werden, ganz gleich ob die weiteren
Voraussetzungen des Kartellverbots vorliegen oder
nicht.”

6. Das Konzernprivileg im

osterreichischen Kartellrecht

Das Bundesgesetz gegen Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschrinkungen (KartG 2005)™ kennt zwar keine ausdriik-
kliche Erwihnung des Konzernprivilegs, jedoch kannte” und
kennt es mit § 7 Abs 4 KartG 2005 (konzerninterne Um-
strukrurierungen) eine dem Konzernprivileg dhnliche Aus-
nahme fiir den Zusammenschluss von Unternehmen, die
demselben Konzern zugehdren. Weil mit dem KartellG
2005 die osterreichischen wettbewerbsrechtlichen Vorschrif-
ten weitestgehend den gemeinschaftsrechtlichen Regelungen
(teilweise wortlich) angeglichen wurden," gelten die oben be-
schriebenen, von den europiischen Gerichten entwickelten
Grundsitze zum gemeinschaftsrechtichen Konzernprivileg
auch im Anwendungsbereich des KartG 2005. *'

Auch die Definitdon eines Konzerns, wie sie in der dsterrei-

chischen (wie auch in der deutschen) Rechtsordnung enthal-
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ten ist, deckt sich nahezu vollstindig mit der von der Ge- {
meinschaftsgerichtsbarkeit entwickelten Beschreibung. Es ist '
fur das Entstehen eines Konzerns im Wesentlichen ausrei-

chend, wenn rechtlich selbstindige Unternehmen zu wirt-

schaftlichen Zwecken unter einheitlicher Leitung zusammen-

gefasst sind und eine faktische Méoglichkeit zur Durchset- ;
zung allfilliger Entscheidungen der Konzernmutter gegenti-
ber den anderen Konzernunternehmen besteht.

Wenngleich es seit dem Inkrafttreten des KartG 2005 noch
kaum Judikatur gibt, kann vereinfacht festgehalten werden,
dass die bislang beschriebene Ausnahme konzerninterner

Vereinbarungen des Gemeinschaftsrechts wohl auch im
Rahmen des KartG 2005 Geltung besitzt.

7. Entwicklungsschuiz statt Wettbewerbsschutz?
Die Privilegierung von konzerninternen Absprachen dient
vor allem dazu, Konzernen die Mdglichkeit einer Koordinie-

35) MwN Schréter in: Schréter/Jakob/Mederer (Hrsg), Kom-
mentar zum Européischen Wettbewerbsrecht, Baden-Baden
2003, Art 81, Rz 80.

36) Schroter in: Schroter/Jakob/Mederer (Hrsg), Kommentar
zum Européischen Wettbewerbsrecht, Baden-Baden 2003, Art
81, Rz 81; Stockenhuber in: Grabitz/Hilf, Kommentar zur Euro-
pdischen Union, Art 81, Rn 103; Thiesing in:
Groeben/Boeckh/Thiesing, Kommentar zum EWG-Vertrag, 2.
Auflage, Baden-Baden 1974, Art 85, Rn 18.

37) Der Begriff der Unternehmensvereinbarung kénnte unab-
héngig davon dann auf einen Konzern angewandt werden,
wenn den einzelnen Teilunternehmen noch gentgend wirt-
schaftliche Selbsténdigkeit verbleibt und sich die Konzernlei-
tung lediglich auf den koordinierenden Zusammenhalt der
einzelnen Unternehmen beschrénkt (Umkehrschluss aus EUGH
Rs 30/87 - Bodson, Rz 19). Bilden jedoch die einzelnen dem
Konzern zugehérigen Unternehmen — wie fur einen Konzern
eigentlich charakteristisch — eine wirtschafiliche Einheit, so fallt
auch diese Interpretationsméglichkeit weg.

38) BGBI | 61/2005. .
39) & 41 Abs 1 Z 5 KartG 1988.

40) Dies entspricht auch der Intention des Gesetzgebers; vgl
926 dBNR, 2f.

41) Vgl auch Schima in: Fesischrift Peter Doralt, Das kartell-
rechtliche ,Konzernprivileg” — Anmerkungen zur ,Postbus-Ent-
scheidung” des OGH, S 577ff.

42) Vgl zum Konzernbegriff im deutschen und ésterreichischen
Aktienrecht va Koppensteiner in: Kéllner Kommentar zu AktG?,
8 18; Das KartG 2005 selbst verweist auf § 15 AktG und §
115 GmbHG; vgl zur jingeren &sterreichischen Rechisspre-
chung sowie zum Konzernbegriff auch Schima in: Festschrift
Peter Doralt, Das kartellrechtliche ,Konzernprivileg” — Anmer-
kungen zur ,Postbus-Entscheidung” des OGH, S 560ff. Einen
Uberblick tber die Konzernbegriffe in den einzelnen Mitglied-
staaten der EU bietet Hommelhoff/Hopt/Lutter (Hrsg), Kon-
zernrecht und Kapitalmarktrecht, Minchen/Wien/Bern 2001.




rung ihrer Geschiftspolitik zu erméglichen. Gerade darin
besteht jedoch das Problem: Wird einem Konzern die Mog-
lichkeit geboten, sich durch eine konzerninterne Koordina-
tion zu entwickeln, wichst dieser Konzern in aller Regel.”
Setzt der Konzern nun ein wetthewerbswidriges Verhalten,
indem beispielsweise konzerninterne Vereinbarungen tiber
Exportverbote oder Alleinvertriebsvertrige (mit absolutem
Gebietsschurz) geschlossen werden, so kann dieses Verhal-
ten wegen des Konzernprivilegs nicht auf Basis des Kartell-
vetbots sanktioniert werden. Dies gilt, selbst wenn davon
auszugehen ist, dass eine Abschottung einzelner nationaler
Mirkte erreicht wird bzw erreicht werden kann, wobei eine
solche durch die Binnenmarktvorschriften und das Wettbe-
werbsrecht gerade verhindert werden soll. Es kénnen also
grundsitzlich unabhingig von der Spiirbarkeit verbotene
hard core restrictions votliegen, die nur deshalb nicht verboten
und nichtig sind, weil es sich um Vereinbarungen innerhalb
einer wirtschaftlichen Einheit handelt. Ein Dritter kann da-
her durch eine solche konzerninterne MaBnahme direkt
oder indirekt im Wettbewerb beeintrichtigt sein, sich jedoch
nichr auf das Kartellverbot berufen. Hingegen steht es ihm
nach der Judikatur offen, einen Marktmachtmissbrauch nach
Art 82 EG zu riligen, dies jedoch nur, wenn der betreffende
Konzern einen bestimmten Marktanteil am ortlich und
sachlich relevanten Markt besitzt. Der Marktanteil ist zwar
nur einer von mehreren Indikatoren fur eine Marktbeherr-
schung, spielt jedoch in der Praxis aufgrund der | leichten
Handhabbarkeit™ die wichtigste Rolle." Damit kommt es fiir
den Wettbewerbsschutz wiederum darauf an, auf welche (in
Marktanteilen gemessene) Grofie der Konzern bereits ge-
wachsen ist.

Als Faustregel gilt im Anwendungsbereich des Art 82 EG,
dass ein Marktanteil von 70 % oder mehr fiir sich alleine
schon die marktbeherrschende Stellung eines Unterneh-
mens begriindet,” mitunter reichen sogar 50 %," wenn-
gleich die Entscheidungspraxis der Kommission zeigt, dass
sie auch bei solchen deutlichen Fillen einer marktbeherr-
schenden Stellung durchwegs weitere Indizien beriicksich-
tigt. Ebenfalls nicht ausgeschlossen ist die Annahme einer
beherrschenden Stellung mit unter 30 % Anteil am relevan
ten Markt.” In Zusammenschau mit den Schwellenwerten in
der Fusionskontrollverordnung® ist festzustellen, dass
Marktanteile unter 20 % grundsitzlich keine marktbeherr-
schende Stellung indizieren. Im Gegensatz zum Verbot des
Marktmissbrauches nach Art 82 EG reicht fiir die Anwend-
batkeit des Kartellverbots entweder gar keine (bard core re-
striction) oder eine relativ geringe (10 % bzw 15 %) Markt-
anteilsschwelle der beteiligten Unternehmen aus.”

Bei Betrachtung des 6sterreichischen Marktmissbrauchsver-

bot ergibt sich ein dhnliches Bild: Vom Kartellverbot sind
nach § 2 Abs 2 Z 1 KartG 2005 jene Kartelle ausgenom-
men, an denen Unternehmen mit einem gemeinsamen
Marktanteil von nicht mehr als 5 % am gesamtdsterreichi-
schen (oder 25 % an einem allfilligen Teilmarkt) beteiligt
sind. § 4 Abs 2 KartG 2005 enthilt eine — dem Gemein-
schaftsrecht fremde — gesetzliche Vermutung einer markibe-
herrschenden Stellung: Diese greift immer dann, wenn ein
Unternechmer als Anbieter oder Nachfrager am gesamten in-
lindischen Markt oder einem anderen 6rtlich relevanten
Markt (1) einen Anteil von mindestens 30 % hat oder (2) ei-
nen Anteil von mehr als 5 % hat und dem Wettbewerb von
hochstens zwei Unternehmern ausgesetzt ist oder (3) einen
Anteil von mehr als 5 % hat und zu den vier grofiten Unter-
nehmern auf diesem Markt gehért, die zusammen einen

Anteil von mindestens 80 % haben.

Kurz und verallgemeinernd bedeutet das, dass Unterneh-
mensgruppen oder Konzerne, die MaBnahmen treffen, die
liber die blofie interne Aufgabenverteilung hinaus auf die
Verzerrung des Wettbewerbs abzielen, bis zu einem Markran-
teil von etwa 20 % bis 30 % mit den gemeinschaftsrechtlich
vorgesehenen (und aufgrund der weitreichenden Anpassung
der mitgliedstaatlichen Kartellrechte durch die VO 1/2003

43) In der osterreichischen Literatur ist sogar von der (die
widerlegliche Vermutung des Konzerns bei Vorliegen von zB
Halten der Kapitalmehrheit rechifertigende) ,potentielle Ge-
fahrlichkeit” eines Konzerns blof aufgrund seiner Existenz als
Konzern die Rede (so zB Schima in: Festschrift Peter Doralt,
Das kartellrechtliche ,Konzernprivileg” — Anmerkungen zur
#Postbus-Entscheidung” des OGH, S 582, der den von Krejci
geschaffenen Ausspruch der Konzern sei ,habituell gefahrlich”
zitiert; Krejci, Partnerschaft, Verein, Konzern, GA 10. OJT
(1988), 1/1, S 241).

44) Schréter in: Schréter/Jakob/Mederer (Hrsg), Kommentar
zum Europdischen Wettbewerbsrecht, Baden-Baden 2003, Art
82, Rz 93.

45) EuG Rs T-30/89 — Hilti, Rz 89.

46) EuGH Rs C-62/86 — AKZO Chemie, Rz 60; nach der hL rei-
chen Marktanteile zwischen 30 % und 70 % als Indikator fur
eine markibeherrschende Stellung aus, mwN Schréter in:
Schréter/Jakob/Mederer (Hrsg), Kommentar zum Europdischen
Wettbewerbsrecht, Baden-Baden 2003, Art 82, Rz 96, wobei
die Autoren die untere Schwelle mit 45 % ansetzen.

47) EuGH Rs C-250/92 — DLG, Rz 48.

48) Vgl auch YO (EWG) Nr. 4064/89 des Rates vom 21. De-
zember 1989 iber die Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschlissen, ABl 1989 Nr L 395 S 1, neu gefasst durch VO
(EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 Uber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (,EG-Fu-
sionskontrollverordnung”), ABl 2004 Nr. L 24 S 1.

49) Vgl dazu die De minimis-Bekanntmachung der Kommis-
sion, ABl 2001 Nr C 368, 13.
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mitgliedstaatlichen) Instrumentarien nicht an solchen Wettbe-
werbsverstéfien gehindert werden kénnen, was der EuGH im
Ubrigen in Kauf genommen hat* Dies trifft — von den be-
sonderen Marktverhiltnissen des § 4 Abs 2 Z 2 u 3 KartG
2005 abgesehen — auch fir ausschlieBlich nach dem KartG
2005 zu beurteilende Sachverhalte zu.

Einerseits kann darin nun eine Liicke im Schutz des Wetthe-
werbs erblickt werden, anderseits liegt es auf der Hand, dass
der Gesetzgeber einen konzernmilBigen Zusammenschluss
von Unternchmen(steilen) auch nicht indirekt durch zu re-
striktive rechtliche Rahmenbedingungen verhindern kann,
weil fiir Unternehmen dann méglicherweise keine Anreize
mehr bestehen, sich weiter zu entwickeln und zu wachsen.
Dies wiire — aus dem Blickwinkel eines Okonomen betrachtet
— entgegen den Ziclen des Binnenmarktes,

Andererseits wirft diese auf den ersten Blick vermeintliche
Liicke im Wettbewerbsrecht einige Fragen auf:

7.1 Unterschiedliche Marktanteilsschwellen bei
Kartellen und Markimachtmissbréuchen?

In der Tat ist es nicht ganz einsichtig, warum einerseits durch
das absolute Verbot bestimmter Kartellabsprachen davon aus-
gegangen wird, dass derartige Vereinbarungen immer spiirbar
sind und zu einer Verhinderung, Einschrinkung oder Verfil-
schung des Wettbewerbs fihren, andererseits vom Kartellver-
bot ausgenommen sein sollen, wenn sie innerhalb eines IKon-
zerns getroffen werden; dies selbst dann, wenn sie — wie in ei-
nigen auch vom EuGH behandelten Fillen — wettbewerbsver-
zerrende Auswirkungen auf Dritte haben (kbnnen). In diesen
IFillen ist die Feststellung, dass eine solche ,,Kartellabsprache™
bei Vorliegen der restlichen Voraussetzungen, unter das Ver-
bot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung fal-
len kann, zumindest fiir die (von einer Wettbewerbsverzer-
rung negativ) betroffenen Unternehmen ein schwacher Trost,
bedenkt man die relativ hohe Schwelle der Spiirbarkeit im An-
wendungsbereich des Marktmachtmissbrauchsverbotes. Rela-
tiviert wird der Unterschied in der Bewertung der Spiirbarkeit
zwar bereits aufgrund der Anhebung der kartellrechtlichen
Bagatellschwellen durch die Novellierung der Bagatellbe-
kanntmachung”, jedoch besteht der erhebliche Unterschied
im Bereich der bard core restrietions nach wie vor weiter.

7.2 Auflésung dieser Diskrepanz?

Denkbar ist eine Angleichung der Spiirbarkeitsschwellen, in-
dem eine marktbeherrschende Stellung bereits bei Marktantei-
len weit unter 20 % bejaht wird und/oder eben besondere
Marktkonstellationen berticksichtigt werden. Ein konzernin-
tern abgesprochenes Verhalten, welches Auswirkungen auf die
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Marktposition Dritter hat oder haben kann, wiirde somit der
Missbrauchskontrolle unterliegen.

Eine weitere Moglichkeit wiirde eine abermalige Anhebung der
Spirbarkeitsschwellen in der praktischen Handhabung des
Kartellverbots bicten. Die Tatsache, dass mit der Neufassung
der Bagatellbekanntmachung die Schwellen betrichtlich erhéhe
worden sind, lisst dariiber hinaus eine entsprechende Tendenz
erkennen. Eine Angleichung der Schwellenwerte - in welcher
Art und Weise auch immer - ist schlussendlich aber auch ecine
politische Entscheidung, miissten doch ,,Verfahrensregeln®
wie zB die Bagatellbekanntmachung neuerlich adaptiert wer-
den.

Eine dritte Moglichkeit wire eine Riickkehr zur friheren Rsp,
also eine Ausnahme konzerninterner Absprachen aus dem
Kartellverbot nur dann, wenn sie iiberwiegend oder aus-
schlieBlich der konzerninternen Aufgabenverteilung dienen.
Bei Betrachtung der Judikatur der letzten Jahre erscheint diese
Mbglichkeit allerdings wenig realistisch, wenngleich durch die-
se MaBnahme die Beeintrichtigung Dritter verhindert werden
kénnte: Eine Vereinbarung, die zumindest zum iiberwiegenden
Teil die innere Struktur eines Konzerns betrifft, birgt ein weit
geringeres wettbewerbsverzerrendes Potential in sich, als eine
ausschlieBlich auBenwirksame Vereinbarung wie beispielsweise
tiber die Preispolitik der einzelnen Tochterunternehmen. Ganz
abgeschen davon wire eine solche Auslegung auch dogmatisch
nicht richtig, da es — wie oben bereits erldutert — fiir konzern-
interne Vereinbarungen charakteristisch ist, dass es sich um in-
haltlich von der Konzernleitung vorgegebene oder zumindest
beeinflusste ,,Vereinbarungen® handelt.

7.3 Unterschiedlich hohe Markianteilsschwellen -
ein Schutzdefizit im Wettbewerbsrecht?

Ls liegt — setzt man bei der Unternehmensfithrung ein ge-
winnmaximierendes Denken nach wirtschaftlichen Gesichts-
punkten voraus — im Bestreben eines jeden Unternechmens zu
wachsen und mehr Markranreil fiir sich zu gewinnen. Aus der
Sicht des Wettbewerbsrechts betrachtet, bedeutet das: Ab einer
bestimmten Grofle fallen bestimmte Verhaltensweisen unter
das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stel-
lung, Bis jedoch ein Unternehmen eben jene GrobBe erreicht hat,
ab der seine Handlungen auch die Spiirbarkeitsgrenze tiber-
schreiten, es also vom Verbot des Missbrauchs der marktbe-

50) Vgl EuGH Rs C-73/95 - Viho.

51) Die alten Schwellenwerte waren 5 % und 10 % anstelle
von 10 % und 15 %; vgl zu den Anderungen Fellner/Domes,
Neue ,Bagatellbekanntmachung” der Europdischen Kommis-
sion, RdW 2002, 339.




herrschenden Stellung erfasst ist, ist beispielsweise die konzern-
interne Preis- oder Vertriebspolitik ein wichtiges Steuerungs
mittel, um eben am Markt zu wachsen. Inwiefern eine Auswei-
tung des Anwendungsbereichs des Art 82 EG bzw eine Ein-
schriinkung hinsichtlich der Spiirbarkeit im Rahmen des Art 81
Abs 1 EG oder tiberhaupt eine mégliche Abkehr vom Kon-
zernprivileg aus wirtschaftspolitischer Sicht zielfithrend ist, ist
wohl fraglich. Nimmt man den Unternehmen nimlich jegliche
Anreize, sich am Binnenmarkt entsprechend zu entwickeln, so
liuft man Gefahr, das von der EU intendierte Wirtschaftssy-
stem, nimlich einen gemeinsamen Markr auf dem ua ein hoher
Grad von Wetthbewerbsfihigkeit und Konvergenz der Wirt-
schaftsleistung (Art 2 EG) gewihrleistet ist, zu konterkarieren.

Im Lichte dieser wirtschaftlichen Uberlegungen ist es durch-
wegs sinnvoll, den Unternehmen die Moglichkeit zu belassen
(und damit wiederum entsprechende Anreize zu geben), sich in
betriebswirtschaftlich sinnvollen Strukturen zu organisieren
und ihr Wachstumspotential auszuschépfen, ohne dabei an all-
zu strenge und schlussendlich das Wachstum behindernde
rechtlich Rahmenbedingungen gebunden zu sein. Auf die Fra-
ge, ob dies gleichbedeutend mit einer Verwisserung des Wett-
bewerbsschutzes ist, ist mit dem Hinweis zu antworten, dass —
wie oben aufgezeigt — selbst hinsichtlich des Missbrauchsverbo-
tes nicht ausschlieBlich auf den Marktanteil abgestellt wird,
sondern bei besonderen Gefahren fiir den funktionierenden
Wettbewerb oder einer auBergewthnlichen Marktkonstellation
durchaus noch andere Beurteilungskriterien herangezogen wet-
den kénnen.

Aus Sicht des Wetthbewerbsschutzes kann jedoch auf Basis
der bestehenden Judikatur davon ausgegangen werden, dass
grundsitzlich kein unverhiltnismiBiges Rechtschutzdefizit
besteht. Die eben ausgefithrten Uberlegungen miissen nim-
lich dem Schutzbediirfnis der Marktteilnehmer gegeniiberge-
stellt werden. Hier erscheint es iSd ¢ffer utile-Prinzips in jedem

SCHLUSSFOLGERUNG

Daher wére es winschenswert, wenn der EuGH den Begriff
der wirtschaftlichen Selbstéindigkeit in einem etwaigen
Folgejudikat klarer abgrenzen wiirde. Im Ureil Viho ging
er von einer 100%igen Beherrschung der Tochterun-
ternehmen durch die Konzernmutter aus. Gilt eine Un-
ternehmensgruppe aber auch dann als Konzern, wenn die

Fall notwendig zu sein, den Begriff der wirtschaftlichen Ein-
heit im Anwendungsbereich des Kartellverbots eng auszule-
gen, da er in Bezug auf Konzerne die alleinige Vorausset-
zung fiir eine Ausnahme von Art 81 Abs 1 EG darstellt.”
Werden beispielsweise die im Vergaberechr fiir die Ausnah-
me der /n house-Vergabe herangezogenen Kriterien zur Be-
herrschung eines Unternehmens durch einen 6ffentlichen
Rechtstriiger auf das hier gegenstindliche Problem ange-
wandt,” so spricht dies ebenfalls fiir eine enge Auslegung des
Begriffs der wirtschaftlichen Einheit, hat doch der EuGH ei-
ne Beteiligung von 75,1 % an einem gemischt-wirtschaft-
lichen Unternchmen nicht als ausreichend fiir eine Ausnah-
me von den vergaberechtlichen Vorschriften angesehen und
dies mit wettbewerbsrechtlichen Argumenten untermauert:
Ohne eine formliche Vergabe auch in einem solchen Fall,
wiirde dem Grundsatz des freien und unverfilschten Wett-
bewerbs widersprochen und der Grundsatz der Gleichbe-
handlung der Interessen beeintrichtigen werden, weil damit
dem am Kapital der Gesellschaft beteiligten Privaten ein
Vorteil gegeniiber seinen Konkurrenten eingerdumt wiirde.™

52) Emmerich in: Immenga/Mestmécker (Hrsg), EG-Wetthe-
werbsrecht Kommentar, Minchen 1997, Art 81 Abs 1 Rz 51.
53) Mdller spricht davon, dass konzerninterne Vertréige im
Rahmen des Konzernprivilegs als Spiegelbild von in house-Ver-
gaben zu betrachten sind; vgl zur Anwendung des Konzernpri-
vilegs auf die geforderte Beherrschung von In-House-Gesell-
schaften: Mdller, Beschréinkung von Public Private Partnerships:
Generelle Abschaffung des In-House-Privilegs bei gemischt-
wirtschaftlichen Gesellschaften2, wbl 2005, S 153f.

54) EuGH Rs C-26/03 — Stadf Halle, Rn 51; Vgl zum Begriff
der Beherrschung ausfihrlich Muller, Beschrinkung von Public
Private Partnerships: Generelle Abschaffung des In-House-Pri-
vilegs bei gemischtwirtschaftlichen Gesellschaften2, wbl 2005,
S 154f.

Anteile zwar fiir eine wirtschaftliche Kontrolle ausreichen,
jedoch keine 100%ige Kapitalbeherrschung vorliegt? Mit
anderen Worten: Welche Anforderungen werden an den
Begriff der wirtschaftlichen Einheit, konkret der
wirtschaftlichen Selbstéindigkeit gestellt2 Die Antwort auf

diese Fragen darf also mit Spannung erwartet werden.
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