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Ein Bewusstsein von dem, was fehlt."

JURGEN HABERMAS

l. Einfihrung zum Thema Konzernhaftung

A.  Der Unternehmensbegriff im EG-Kartellrecht

Nach Art. 81 und 82 EGV? sind Unternehmen, Unternehmensvereinigungen sowie
Vereinigungen von Unternehmensvereinigungen Adressat der EG-rechtlichen Sankti-
onsnormen.” Im Gemeinschaftsrecht sind keine Sanktionen gegen die fiir das Unter-
nehmen handelnden und verantwortlichen Individuen vorgesehen (Mitarbeiter eines
Unternechmens).® ,,Diese Beschrinkung des Titerkreises auf Unternehmen bedeutet,
dass die Zuwiderhandlungen gegen das Gemeinschaftsrecht Sonderdelikte sind (...).®
Von Bedeutung ist eine Qualifikation als Sonderdelikt u.a. deshalb, weil Dritte (insbe-
sondere Kartellwéchter) lediglich Gehilfen sein konnen und die Beihilfe nicht unter

Strafandrohung gestellt ist.’

HABERMAS JURGEN: «Ein Bewusstsein von dem, was fehlt, Uber Glauben und Wissen und den Defai-
tismus der modernen Vernunft», NZZ vom 10. Februar 2007 (Nr. 34) 71; vgl. ferner REDER MICHA-
EL/SCHMIDT JOSEF (Hrsg.), Ein Bewusstsein von dem, was fehlt, Eine Diskussion mit JURGEN HABER-
MAS, Suhrkamp Verlag KG, Frankfurt a.M. 2009.

Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft (EGV), vom 25. Mirz 1957, abrufbar unter:
<http://eur-lex.europa.eu/de/index.htm> (besucht am 3. Oktober 2009) und BGBI. IT 1957 S. 766.

Vgl. DANNECKER GERHARD/BIERMANN JORG, VerfVO 1/2003, Vorbemerkungen, Rn. 1 ff. in: IMMENGA
ULRICH/MESTMACKER ERNST JOACHIM (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 2, Kommentar zum europi-
schen Kartellrecht, 4. Aufl., Verlag C.H. Beck Miinchen 2007, Rz. 69 (zit. DANNECKER/BIERMANN,
VerfVO 1/2003, Vorbemerkungen).

Vgl. dazu ausfiihrlich: DANNEKER GERHARD/FISCHER-FRITSCH JUTTA, Das EG-Kartellrecht in der
Bussgeldpraxis, Carl Heymanns Verlag KG, Miinchen 1989, in: FIW-Schriftenreihe, Forschungsinstitut
fiir Wirtschaftsverfassung und Wettbewerb, E.V. Koln, S. 252 ff. (zit. DANNEKER/FISCHER-FRITSCH):
»Die Kommission ist nicht erméchtigt, natiirliche Personen, die fiir ein Unternehmen handeln, mit
Geldbussen zu belegen oder gar Haftstrafen auszusprechen, wie dies Art. 15 U.S.C.A.1 Sherman Act
vorsieht.”, S. 253.

5 Vgl. DANNECKER/BIERMANN, VerfVO 1/2003, Vorbemerkungen (Fn. 3), Rz. 69.

Vgl. DANNECKER/BIERMANN, VerfVO 1/2003, Vorbemerkungen (Fn. 3), Rz. 120 ff. zur Beteiligung und
Beihilfe.
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Wie Art. 81 und 82 EGYV richtet sich auch der Bussgeldtatbestand des Art. 23
der Verordnung (EG) Nr. 1/2003’ (nachfolgend VO 1/2003) nur an Unternehmen und
Unternehmensvereinigungen.8 Ostentativ stellen DANNECKER/BIERMANN’ dazu das
Folgende fest: ,,Trotz der daraus resultierenden zentralen Bedeutung der Unterneh-
menseigenschaft finden sich weder im EG-Vertrag noch in den Verordnungen 17/62
und 1/2003 eine Definition des Begriffs «Unternehmen».'® Konsens herrscht dariiber,
dass Unternehmen wirtschaftliche Einheiten sind, welche von einer Gesamtheit von
materiellen und personellen Faktoren gebildet werden.''

Die Kommission unterscheidet zwischen dem Unternehmen als Normadressat
von Art. 81 Abs. 1 EGV und dem Téter eines Wettbewerbverstosses auf der einen und
dem Adressat der nachfolgenden Bussgeldentscheidung auf der anderen Seite. In ei-
nem ersten Schritt stellt die Kommission folglich fest, welche Gesellschaften als
«wirtschaftlich einheitliches Unternehmen» zu qualifizieren sind.'? Praktisch relevant
wird diese differenzierende Betrachtung bei Konzernen:"> An welche Gesellschaft ist
eine allfdllige Bussgeldentscheidung zu richten? Wie geschieht eine Zurechung, wenn
sich der rechtliche Status einer Unternehmenseinheit noch wihrend der Zuwiderhand-

lung andert?'

! ABI. 2001 L001/1 «Verfahrensverordnung».

8 Vgl. zur Definition des Unternehmens EuG T-112/05, vom 12. Dezember 2007, Rz. 57: ,,Zunichst ist
darauf hinzuweisen, dass der Begriff des Unternehmens im Sinne von Art. 81 EG wirtschaftliche Ein-
heiten umfasst, die jeweils in einer einheitlichen Organisation personlicher, materieller und immateriel-
ler Mittel bestehen, mit der dauerhaft ein bestimmter wirtschaftlicher Zweck verfolgt wird; eine solche
Organisation kann an einer Zuwiderhandlung im Sinne dieser Vorschrift beteiligt sein (vgl. Urteil des
Gerichts vom 20. Mirz 2002, HFB u. a./Kommission, T-9/99, Slg. 2002, II-1487, Randnr. 54 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung).; siehe auch die kiirzere Definition des Unternehmens in C-97/08 P,
vom 10. September 2009, Rz. 54: ,,Vorab ist festzustellen, dass das Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft
die Tétigkeit von Unternehmen betrifft (Urteil vom 7. Januar 2004, Aalborg Portland u. a./Kommission,
C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P und C-219/00 P, Slg. 2004, I-123,
Randnr. 59) und dass der Begriff des Unternehmens jede eine wirtschaftliche Titigkeit ausiibende Ein-
richtung unabhéngig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung umfasst (vgl. u. a. Urteile
Dansk Rgrindustri u. a./Kommission, Randnr. 112, vom 10. Januar 2006, Cassa di Risparmio di Firenze
u. a.,, C-222/04, Slg. 2006, 1-289, Randnr. 107, und vom 11. Juli 2006, FENIN/Kommission,
C-205/03 P, Slg. 2006, I-6295, Randnr. 25).

9 Vgl. DANNECKER/BIERMANN, VerfVO 1/2003, Vorbemerkungen (Fn. 3), Rz. 70.

10 Immerhin enthilt Art. 1 des Protokolls 22 zum EWR-Abkommen (ABI. 1994 Nr. L1/185) die folgende
Unternehmensdefinition: ,,Als Unternehmen gilt jedes Rechtsubjekt, das eine kommerzielle und wirt-
schaftliche Tétigkeit ausiibt.*

t Vgl. DANNECKER/BIERMANN, VerfVO 1/2003, Vorbemerkungen (Fn. 3), Rz. 71.

12 Vgl. DANNECKER/BIERMANN, VerfVO 1/2003, Vorbemerkungen (Fn. 3), Rz. 73.

13 Vgl. DANNECKER/BIERMANN, VerfVO 1/2003, Vorbemerkungen (Fn. 3), Rz. 73.

1 Vgl. unten I.B. zur Bussgeldhaftung im Konzern.
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Wenn feststeht, wer der verantwortliche Téiter ist, wird in einem zweiten Schritt
der «Adressat der Entscheidung» (gegen welchen die Bussgeldentscheidung ergeht)
bestimmt; dieser Adressat muss Rechtspersonlichkeit aufweisen, damit die Entschei-

dung wirksam zugestellt und vollstreckt werden kann."

Weil der Gesetzeswortlaut von Art. 81 und 82 EGV nicht auf die juristische Per-
son abstellt, sondern auf den wirtschaftlichen Begriff des Unternehmens, kritisieren
das DANNECKER/BIERMANN'® wie folgt:

,Die extensive Auslegung des Unternehmensbegriffs und die von der Bussgeldpraxis
entwickelten umfassenden Zurechnungsgrundsitze beeintrichtigen jedoch die
Rechtssicherheit, an die im Bussgeldrecht als Strafrecht im weitern Sinn (...) hohe
Anforderungen zu stellen sind. Dies erscheint besonders problematisch im Hinblick
auf die weit reichende Bedeutung, die der Auswahl des Adressaten der Bussgeldent-
scheidung und der Frage nach der Zurechenbarkeit der Zuwiderhandlung zu einer
tibergeordneten Konzerngesellschaft zukommt. Zum einen bestimmt sich die
Hochstgrenze der Geldbusse nach dem Umsatz des bebussten Unternehmens. Ferner
spielt die Unternehmensgrosse in der heutigen Praxis der Kommission bei der Be-
messung der Hohe der Geldbusse eine entscheidende Rolle. Nur wenn es der Kom-
mission und dem Gerichtshof gelingt, klare Kriterien fiir die Bestimmung einer Un-
ternehmenseinheit zu entwickeln, wire der extensive Unternehmensbegriff in rechts-

staatlicher Hinsicht unbedenklich.*

Aus verfahrensrechtlicher Sicht ist noch zu erwiahnen, dass die einzelnen Gesellschaf-
ten eines Konzerns selbst dann getrennt zu behandeln sind, wenn die Gesellschaften zu
demselben Unternehmen gehoren, wenn der Gegenstand des Verfahrens dieselbe Zu-
widerhandlung ist und die Geldbusse «gesamtschuldnerisch» verhingt wird."”

3 Vgl. dazu DANNEKER/FISCHER-FRITSCH (Fn. 4): ,Wiinschenswert wire allerdings eine klare Unter-

scheidung in den Entscheidungsgriinden zwischen der Frage, welche Gesellschaft bzw. welche verbun-
denen Gesellschaften als Unternehmen i.S.d. Art. 85 und 86 EWGYV und damit als Téter des Wettbe-
werbverstosses angesehen werden, und der juristischen Person, die Adressat der Entscheidung ist. Hier-
von zu unterscheiden ist die weitere Frage, welcher juristischen Person die Bussgeldentscheidung tat-
sédchlich zugestellt wird.”, S. 274; siche auch DANNECKER/BIERMANN, VerfVO 1/2003, Vorbemerkun-
gen (Fn. 3), Rz. 75.

16 Vgl. DANNECKER/BIERMANN, VerfVO 1/2003, Vorbemerkungen (Fn. 3), Rz. 76.

17 Vgl. zur gesamtschuldnerischen Haftung die Kritik bei BECHTHOLD RAINER/WERNICKE STEPHAN,
Grenzenlos? Kartellbussen ohne Mass, Frankfurter Allgemeine Zeitung (FAZ), vom 13. Februar 2009
(Nr. 37), S. 12 (zit. BECHTHOLD/WERNICKE): ,, (...) Der Mangel setzt sich dadurch fort, dass in der Re-
gel die Muttergesellschaft ohne weiteres fiir die Tochtergesellschaft, teilweise sogar Schwesterngesell-
schaften fiireinander haften. Deswegen werden immer hiufiger diese miteinander verwandten Gesell-
schaften als Gesamtschuldner in Anspruch genommen.*; vgl. dazu auch HOFSTETTER KARL, Korrektur-
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B.  Bussgeldhaftung im Konzern

In der Praxis hat der wirtschaftliche Unternehmensbegriff vor allem bei der Ahndung
von Verstossen eines Konzerns Bedeutung erlangt.18 Verstossen konzernmissig ver-
bundene Unternehmen gegen Art. 81 oder 82 EGV, ist neben der Verantwortlichkeit
des unmittelbar handelnden Konzernteils (Tochtergesellschaft) auch die Verantwor-
tung einer anderen, in der Regel der iibergeordneten «Konzernmutter» denkbar, denn
das Vorliegen einer eigenen Rechtspersonlichkeit der Tochtergesellschaft schliesst ei-
ne die Mutterhaftung im Konzern nicht aus."”” Die Kommission stellt bei der Verhiin-
gung von Geldbussen seit 1969 auf die «wirtschaftliche Einheit» ab.” Der EuGH legt
dem Konzept Konzernhaftung jedoch Grenzen auf, so dass der Ansatz der «Zurech-
nung von wettbewerbswidrigem Verhalten» bei der bussgeldrechtlichen Erfassung von
Konzernen in den Vordergrund tritt.*! Die Konzerverantwortung miindet im Zure-
chungsproblem zwischen Mutter- und Tochtergesellschaft.22 Vor diesem Hintergrund
begrenzt der EuGH die Haftung im Konzern. So kann z.B. der von der Kommission
herangezogene Begriff der wirtschaftlichen Einheit nicht angefiihrt werden, um eine
Zuwiderhandlung gegen Art. 81/82 EGV einer bestimmten Konzerngesellschaft allein

bediirftige Bussen-Exzesse im europédischen Kartellrecht, NZZ vom 29. Mai 2008 (Nr. 123), S. 29 (zit.
HOFSTETTER): Der Autor kritisiert in seinem Beitrag die Bussenpraxis der Europédischen Union und legt
dar, dass die Bussen fiir Kartellabsprachen in den letzten zwei Jahren stark gestiegen seien und dass die
Kommission ihre Bussenpraxis auch als Beitrag zur Finanzierung der EU betrachte; vgl. dazu auch
WOHLMANN HERBERT, Suche nach einem Kompass fiir Wettbewerbsbehorden, Anmerkungen zu Karl
Hofstetters kritischer Analyse von Kartell-Bestrafungen, NZZ vom 31. Juli 2008 (Nr. 177), S. 25:
Wohlmann stiitzt die Auffassung von Hofstetter und ist auch der Auffassung, dass sich die Bussenbe-
messung im europdischen Kartellverfahren ,,in der Tat nur noch als Ausniitzung einer alternativen Fis-
kal-Quelle nachvollziehen* lasse; sieche auch, Vgl. DANNECKER/BIERMANN, VerfVO 1/2003, Vorbe-
merkungen (Fn. 3), Rz. 77.

Vgl. dazu DANNEKER/FISCHER-FRITSCH (Fn. 4), S. 260 ff.: ,Hier [die Verantwortlichkeit im Konzern]
ist streitig, ob und unter welchen Voraussetzungen aufgrund einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise
von einem Einheitsunternehmen ausgegangen werden kann oder ob rechtliche Selbstdndigkeit eines Un-
ternehmens als Voraussetzung der Normadressateneigenschaft zu fordern ist., S. 260.

19 Vgl. EuGH, C-48/69 v. 14.7.1972 - Imperial Chemical Industries LTD, Slg. 1972, 619, Rz. 132 {f,;
DANNECKER/BIERMANN, VerfVO 1/2003, Vorbemerkungen (Fn. 3), Rz. 78.
0 Schon in der Entscheidung Farbstoffe (Komm. 16.7.1969, ABI1. 1969 L 195/11 ff.) wurde die gewerb-

lich titige Einheit aus Mutter und Tochtergesellschaft als ein Unternehmen angesehen, in dem in Durch-
rechung der juristischen Konstruktion auf die wirtschaftliche Handlungseinheit abgestellt und gegen die
wirtschaftliche Einheit eine Geldbusse verhdngt wurde (so bei DANNECKER/BIERMANN, VerfVO
1/2003, Vorbemerkungen (Fn. 3), Rz. 80).

Vgl. fiir die Unternehmenseinheiten, die in Betracht gezogen werden konnen: DANNECKER/BIERMANN,
VerfVO 1/2003, Vorbemerkungen (Fn. 3), Rz. 81.

Vgl. dazu DANNEKER/FISCHER-FRITSCH (Fn. 4), S. 252 {f.

21

22
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deshalb zuzurechnen, weil nicht aufgezeigt werden konnte, wer den Konzern tatsach-
lich geleitet hat.*

Bei der Frage, inwieweit einzelne Konzerngesellschaften beziiglich Kartellver-
letzungen geahndet werden konnen, stellt die Kommission grundsitzlich auf folgende
Parameter ab: (a) Kapitalmissige Verflechtung der Konzernteile, (b) fehlende Auto-
nomie der Tochtergesellschaft, (c) Leitung/Kontrolle der Obergesellschaft gegeniiber
abhingigen Gesellschaften (Weisungsbefugnis).24

Nach der Praxis der Kommission besteht eine Vermutung dafiir, dass eine
Tochtergesellschaft, welche sich zu 100% im Eigentum der Konzernmutter befindet,
von dieser Weisungen erhilt und auch nach diesen Vorgaben handelt.”> Obwohl diese
Vermutung widerlegt werden kann, bestehen dabei Bedenken beziiglich der «Un-
schuldsvermutung» und des Grundsatzes «in dubio pro reo».”® RIESENKAMPF geht bei
einer 100%-Beteiligung von einer Beweislastumkehr zu Ungunsten des betroffenen
Unternehmens aus.”’ Der nachfolgend zu besprechende Fall zeigt, dass das in den Fo-
kus der Kommission geratene Unternehmen rechtsgeniiglich hitte dartun miissen, dass
die Muttergesellschaft keinen Einfluss auf die Geschiftspolitik ihrer Tochter genom-
men hat und diese vielmehr eigenstdndig im Markt agiert haben.

> Vgl. dazu EuGH, C-196/99 v. 2.10.2003, Aristrain, Slg. 2003, I-11005, Rz. 99.

24 Vgl. dazu DANNEKER/FISCHER-FRITSCH (Fn. 4), S. 274 ff. und Vgl. DANNECKER/BIERMANN, VerfVO
1/2003, Vorbemerkungen (Fn. 3), Rz. 84.
Vgl. dazu auch unten II.A. und B.

Vgl. dazu PAPAKIRIAKOU THEODOROS, Das Europiische Unternehmensstrafrecht in Kartellsachen, Cen-
taurus Verlag & Media KG, Freiburg im Breisgau 2002., S. 44 ff. m. w. Nachw. (zit. PAPAKIRIAKOU)
und DANNECKER/BIERMANN, VerfVO 1/2003, Vorbemerkungen (Fn. 3), Rz. 61.

RIESENKAMPF ALEXANDER, Haftung der Muttergesellschaft fiir kartellwidriges Verhalten der Tochter-
gesellschaft, WuW 4/2001, S. 357 und EuGH C-286/98 P (Stora Kopparsbergs Berglags AG).

25

26

27
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P;

Il. Sachverhalt und Bemerkungen im Akzo Nobel Fall

A. Zusammenfassung des Sachverhalts

Nachdem die Kommission im April 1999 den Antrag eines amerikanischen Herstellers
auf Anwendung der Kronzeugenmitteilung™ erhalten hatte, leitete sie eine Untersu-
chung in der weltweiten Cholinchloridbranche ein.”> Cholinchlorid ist Bestandteil der
B-Komplex-Gruppe der wasserloslichen Vitamine (Vitamin B4) und wird iiberwie-
gend in der Futtermittelindustrie als Zusatz verwendet. Auf dem Cholinchloridmarkt
sind neben den Herstellern zum einen die Verarbeiter, die fliissiges Cholinchlorid von
den Herstellern beziehen und es entweder fiir den Hersteller oder auf eigene Rechnung
zu Cholinchlorid in Trigerverbindungen verarbeiten, und zum anderen die Vertriebs-
unternehmen titig.>

Die Beschwerdefiihrerinnen, welche zu den Herstellern von Cholinchlorid ge-
horen, sind fiinf Gesellschaften der Gruppe Akzo Nobel: (a) die Akzo Nobel BV (im
Folgenden: Akzo Nobel), (b) die Akzo Nobel Nederland BV (im Folgenden: Akzo
Nobel Nederland), (c) die Akzo Nobel Chemicals International BV (im Folgenden:
Akzo Nobel Chemicals International) und (d) die Akzo Nobel Functional Chemicals
BV (im Folgenden: Akzo Nobel Functional Chemicals).”' Die Beteiligungsstruktur im
Akzo Nobel Konzern sieht dabei wie folgt aus: Wihrend des von der Untersuchung
der Kommission umfassten Zeitraums hielt Akzo Nobel, die Muttergesellschaft der
Gruppe, direkt oder indirekt 100 % des Kapitals der anderen Beschwerdefiihrerinnen.
Akzo Nobel hielt 100 % des Kapitals ihrer Tochtergesellschaften Akzo Nobel Neder-

8 Das EG-Wettbewerbsrecht untersagt die Bildung von Kartellen und folglich verhidngt die Kommission

hohe Geldbussen fiir Unternehmen, die sich an einem Kartell beteiligen. Da Kartelle rechtswidrig sind,
werden sie im Allgemeinen hochst geheim gehalten und sind schwer aufzudecken (das Kartelle will
nicht gefunden werden). Die «Kronzeugenregelung» ermutigt Unternehmen dazu, Insiderinformationen
tiber Kartelle der Kommission auszuhédndigen. Das erste Unternehmen eines Kartells, das dies tut, erhilt
keine Geldbusse. Dadurch wird das Kartell destabilisiert. Diese Politik hat sich seit ihrer Einfithrung in
der EU als sehr erfolgreich erwiesen; vgl. dazu allgemein: DANNECKER/BIERMANN, VO 1/2003, Art. 23
(Fn. 3), Rz. 221 ff.; siehe auch KALLMAYER AXEL/HAUPT HEIKO, Die Urteile des EuGH zum Fernwir-
merohrkartell — Die Bussgeldleitlinien der Kommission auf dem Priifstand, EuZW 2002, S. 677 ff. (zit.

KALLMAYER/HAUPT).
» Vgl. EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 6.
0 Vgl. EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 7.

o Vgl. zu den Parteien: EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 1.
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land und Akzo Nobel Chemicals International. Akzo Nobel Nederland besass 100 %
des Kapitals ihrer Tochtergesellschaft Akzo Nobel Chemicals, die wiederum alle An-
teile an Akzo Nobel Functional Chemicals hielt.”* Der globale Umsatz, den Akzo No-
bel 2003, d. h. im der streitigen Entscheidung unmittelbar vorausgehenden Geschifts-
jahr, erklirte, belief sich auf 13 Milliarden Euro.>

Die Kommission betrachtete die Absprachen auf weltweiter sowie auf europdi-
scher Ebene als eine «einzige und fortgesetzte komplexe Zuwiderhandlung» betreffend
den EWR, an der die nordamerikanischen Hersteller wihrend einer gewissen Zeit und
die europdischen Hersteller wihrend des gesamten von der Untersuchung erfassten
Zeitraums teilgenommen haben.**

Am 9. Dezember 2004 erliess die Kommission die streitige Entscheidung.35
Darin stellte die Kommission fest, dass mehrere Unternehmen, darunter die Beschwer-
defiihrerinnen, durch ihre Beteiligung an einem Komplex von Vereinbarungen und
aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen, bestehend aus der Festsetzung von Prei-
sen, der Aufteilung des Marktes und der Vereinbarung von Massnahmen gegen Wett-
bewerber im Cholinchloridsektor im EWR gegen Art. 81 Abs. 1 EG verstossen hitten.
Fiir die Akzo Nobel kam die Kommission zum Ergebnis, dass die Entscheidung an die
Beschwerdefiihrerinnen als «Gesamtschuldnerinnen» zu richten sei. ,,Akzo Nobel Ne-
derland, Akzo Nobel Chemicals International und Akzo Nobel Chemicals oder ihre
Rechtsvorgédngerinnen hitten sich direkt an der Zuwiderhandlung beteiligt. Akzo No-
bel Functional Chemicals sei im Juni 1999 als Tochterunternehmen von Akzo Nobel
Chemicals gegriindet worden. Die Kommission ging daher davon aus, dass Akzo No-
bel Functional Chemicals Rechtsnachfolgerin in Bezug auf die meisten der zuvor von
threr Muttergesellschaft durchgefiihrten Cholinchloridtitigkeiten sei und daher eben-

falls Adressatin der Entscheidung sein miisse.**°

Akzo Nobel bildete nach Darstellung der Kommission eine «wirtschaftliche
Einheit» mit den iibrigen Rechtseinheiten der Akzo Nobel Gruppe, an welche die strei-
tige Entscheidung gerichtet sei; diese wirtschaftliche Einheit habe an dem Kartell teil-

2 Vgl. EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 8.
3 Vgl. EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 9.

3 Vgl. dazu: Auf weltweiter Ebene beteiligten sich mehrere nordamerikanische und europdische Unter-

nehmen, darunter die Beschwerdefiihrerinnen, von Juni 1992 bis April 1994 direkt oder indirekt an
wettbewerbsbeschrinkenden Aktivitidten. Nur die europdischen Hersteller, darunter die Beschwerdefiih-
rerinnen, nahmen an den Treffen zur Umsetzung des Kartells auf europiischer Ebene teil, das von Mérz
1994 bis Oktober 1998 gedauert hat (EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 11).

35 Kommissionsentscheidung vom 9. Dezember 2004, E 2005/566/EG.
3 Vgl. EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 14.
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genommen. Dabei habe Akzo Nobel entscheidenden Einfluss auf die Geschiftspolitik
ihrer Tochtergesellschaften ausiiben konnen, die sie direkt oder indirekt zu 100 % kon-
trolliert habe, so dass anzunehmen sei, dass sie dies auch tatsdchlich getan habe. Auf-
grund dessen kam die Kommission zum Ergebnis, dass die Tochtergesellschaften von
Akzo Nobel keine geschiftliche Eigenstdandigkeit besissen,” weshalb sie die Ent-
scheidung direkt an Akzo Nobel gerichtet, obwohl diese nicht selbst an dem Kartell
teilgenommen hatte.*®

Die Kommission biisste die Beschwerdefithrerinnen mit einer Geldbusse in H6-

he von 20.99 Millionen Euro als Gesamtschuldnerinnen.>’

37 Die fehlende geschiftliche Eigenstindigkeit der Betriebsgesellschaften bzw. Geschiftseinheiten der

Gruppe Akzo Nobel wurde nach Ansicht der Kommission auch durch die Unterlagen belegt, die Akzo
Nobel im Verwaltungsverfahren vorgelegt hatte (EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 16).

3 Vgl. EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 15.
? Vgl. EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 17.
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B. Zusammenfassung der Erwdgungen

1. Die Klage vor dem EuG

Die Beschwerdefiihrerinnen machten vor dem EuG (dem Gericht erster Instanz) haupt-
sichlich® geltend,41 dass die Holdinggesellschaft Akzo Nobel, die direkt oder indirekt
100 % des Kapitals ihrer Tochtergesellschaften halte, zu Unrecht als «Gesamtschuld-
nerin» haftbar gemacht worden sei, denn der bestimmende Einfluss, den ein Mutterun-
ternehmen ausiiben miisse, damit es fiir die Handlungen seines Tochterunternehmens
verantwortlich gemacht werden konne, habe die «Geschiftspolitik im engen Sinne» zu
betreffen. Es se1 Sache der Kommission zu beweisen, dass das Mutterunternehmen
Weisungsbefugnisse habe ausiiben konnen, die so weit gingen, dass sie seinem Toch-
terunternehmen jede Eigenstdndigkeit in dessen Geschiftsverhalten ndahmen, und fer-
ner, dass es von diesen Weisungsbefugnissen Gebrauch gemacht habe. Konzis fiigten
die Beschwerdefiihrerinnen die folgende Uberlegung hinzu: ,,Nach der Gemeinschafts-
rechtsprechung konne man bei einem 100%igen Tochterunternehmen vermuten, dass
es die von seinem Mutterunternehmen erhaltenen Anweisungen befolgt habe. (...) es
seil Sache der Kommission, nachzuweisen, dass das Mutterunternehmen tatsdachlich in

einem konkreten Fall einen bestimmenden Einfluss ausgeiibt habe.***

Der EuG priifte somit, ob das widerrechtliche Verhalten einer Tochtergesell-
schaft ihrer Muttergesellschaft zuzurechnen ist.*? Fraglich war in casu namlich, ob die
Vermutung, bei einer 100%-Beteiligung der Nachweis einer Selbstdndigkeit der Toch-
tergesellschaft durch die Kommission zu beweisen ist. Dazu stellte der EuG* erneut
und basierend auf seiner alten Rechtsprechung, richtungsweisend fest:

,,In dem speziellen Fall, dass ein Mutterunternehmen 100 % des Kapitals seines Tochterun-

ternehmens hilt, das eine Zuwiderhandlung begangen hat, besteht eine einfache Vermu-

40 Vgl. EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 20-24.

o Vgl. zu den Gegenargumenten der Kommission EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 19.
2 EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 24.

2 Vgl. dazu EuG T-112/05, vom 12. Dezember 2007, Rz. 57 ff.

4 EuG T-112/05, vom 12. Dezember 2007, Rz. 60.
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tung, dass dieses Mutterunternehmen einen bestimmenden Einfluss auf das Verhalten sei-
nes Tochterunternehmens ausiibt (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichtshofs vom 25.
Oktober 1983, AEG/Kommission, 107/82, Slg. 1983, 3151, Randnr. 50, und Urteil PVC II,
oben in Randnr. 59 angefiihrt, Randnrn. 961 und 984) und dass beide daher ein einziges
Unternehmen im Sinne von Art. 81 EG darstellen (Urteil des Gerichts vom 15. Juni 2005,
Tokai Carbon u. a./Kommission, T-71/03, T-74/03, T-87/03 und T-91/03, ... Randnr. 59).
Wenn die Muttergesellschaft vor dem Gemeinschaftsrichter gegen eine Entscheidung der
Kommission vorgeht, mit der ihr fiir ein Verhalten ihrer Tochtergesellschaft eine Geldbus-
se auferlegt wird, obliegt es damit ihr, diese Vermutung durch Beweise zu entkriften, die
geeignet sind, die Selbstindigkeit ihrer Tochtergesellschaft zu belegen (Urteil des Gerichts
vom 27. September 2006, Avebe/Kommission, T-314/01, Slg. 2006, I1I-3085, Randnr. 136,
siehe auch in diesem Sinne, Urteil des Gerichtshofs vom 16. November 2000, Stora Kop-
parbergs Bergslags/Kommission, C-286/98 P, Slg. 2000, I-9925, im Folgenden: Urteil Sto-
ra, Randnr. 29).

Fiir die Folgerung, dass ein Mutterunternehmen eine bestimmende Beeinflussung auf
die Geschiftspolitik seines Tochterunternehmens ausiibt, geniigt es, dass die Kommis-
sion rechtsgeniiglich nachweist, dass das gesamte Kapital der Tochter von seinem
Mutterunternehmen gehalten wird. Die Kommission kann in der Folge dem Mutterun-
ternehmen als Gesamtschuldnerin die Haftung fiir die Zahlung der gegen dessen Toch-
terunternehmen verhdngten Geldbusse zuweisen, sofern das Mutterunternehmen nicht
nachweist, dass sein Tochterunternehmen im Wesentlichen nicht die von ihm ausge-
gebenen Leitlinien anwendet und demnach auf dem Markt eigenstindig auftritt.*

Ferner priifte der EuG das in den Schriftsitzen der Klidgerinnen zentrale Argu-
ment, dass der aufgrund der 100%igen Kapitalbeteiligung vermutete Einfluss des Mut-
terunternehmens auf die Tochter sich auf die Geschiftspolitik des Tochterunterneh-
mens «im engen Sinne beziehe». Zu dieser Politik gehort nach Ansicht der Beschwer-
defiihrerinnen z. B. die Vertriebs- und Preisstrategie. Diesem Vorbringen zufolge
konnte das Mutterunternehmen daher die Vermutung widerlegen, indem es zeigt, dass
das Tochterunternehmen diese spezifischen Aspekte seiner Geschiftspolitik selbst in
der Hand hat, ohne insoweit Weisungen zu erhalten.

45 Vgl. dazu EuG T-112/05, vom 12. Dezember 2007, Rz. 62.
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Dieses an sich iiberzeugende Argument lies der EuG*® mit guter Begriindung

nicht gelten:

Das EuG hat die einzelnen Aktenstiicke gepriift und entschieden, dass es den Be-
schwerdefiihrerinnen nicht gelungen sei, die Vermutung zu widerlegen, wonach die
Muttergesellschaft, welche 100 % des Kapitals ihrer Tochtergesellschaften halte, einen
beherrschenden Einfluss auf deren Geschiftspolitik ausiibe.’” Der EuG wies die Klage

. Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass der Gemeinschaftsrichter im Rahmen der Untersu-
chung der Frage, ob mehrere zu einer Gruppe gehdrende Unternehmen eine wirtschaftliche
Einheit bilden, gepriift hat, ob das Mutterunternehmen die Preispolitik (vgl. in diesem Sin-
ne Urteile des Gerichtshofs vom 14. Juli 1972, ICI/Kommission, 48/69, Slg. 1972, 619,
Randnr. 137, und Geigy/Kommission, 52/69, Slg. 1972, 787, Randnr. 45), die Herstel-
lungs- und Vertriebsaktivititen (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichtshofs vom 6. Mirz
1974, Istituto Chemioterapico Italiano und Commercial Solvents/Kommission, 6/73 und
7/73, Slg. 1974, 223, Randnrn. 37 und 39 bis 41), die Verkaufsziele, die Bruttomargen, die
Verkaufskosten, den ,cash flow*, die Lagerbestinde und das Marketing (Urteil des Gerichts
vom 12. Januar 1995, Viho/Kommission, T-102/92, Slg. 1995, 1I-17, Randnr. 48) beein-
flussen konnte. Daraus lésst sich jedoch nicht ableiten, dass nur diese Aspekte unter den
Begriff der Geschiftspolitik eines Tochterunternehmens fielen, wenn es um die Anwen-

dung der Art. 81 EG und 82 EG in Bezug auf dessen Mutterunternehmen geht.*

aus diesem Grunde vollumfinglich ab.*®

2.

Vorliegend wird die Frage betreffend die Zuldssigkeit zum Rechtsmittel vor dem
EuGH ausgeblendet49 und der Fokus auf die Frage der Beweislast gerichtet. Die Be-
schwerdefiihrerinnen machten ndmlich zunédchst das Folgende geltend: «Fehlerhafte

Die Klage vor dem EuGH - Beweislast

46

47

48

49

Vgl. dazu EuG T-112/05, vom 12. Dezember 2007, Rz. 64.
EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 28.

Vgl. dazu EuG T-112/05, vom 12. Dezember 2007, Rz. 97: ,,Aus den vorstehenden Erwédgungen ergibt

sich, dass die Klage insgesamt abzuweisen ist.*

Vgl. dazu EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 32 bis 39 (Thematisiert wird dabei das

Rechtsschutzinteresse sowie die Frage der Noven).
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Bestimmung der der Kommission hinsichtlich der fehlenden Autonomie der Tochter-
gesellschaft obliegenden Beweislast».”

Einleitend brachten die Beschwerdefiihrerinnen vor, dass es grundsitzlich der
Kommission obliege, den Beweis zu erbringen, dass die Muttergesellschaft de facto
einen bestimmenden geschiftlichen Einfluss auf ihre Tochtergesellschaft ausiibe.”
Rechtlich stiitzten sich die Kldgerinnen vornehmlich auf das Urteil Stora.’* Im Urteil
Stora habe der Gerichtshof ausdriicklich klargestellt, dass das Faktum, dass die Mut-
tergesellschaft 100 % des Kapitals der Tochtergesellschaft halte, fiir sich genommen
nicht ausreiche, um die Haftung der Muttergesellschaft festzustellen, wenn bestritten
werde, dass diese einen bestimmenden geschiftlichen Einfluss auf die Tochtergesell-
schaft ausiibe. In diesem Urteil sei der Gerichtshof somit den Uberlegungen des Gene-
ralanwalts JEAN MISCHO™ gefolgt, der in Nr. 48 seiner Schlussantrige in dieser
Rechtssache ausgefiihrt habe, dass an die Beweislast der Kommission dafiir, dass die
Muttergesellschaft tatsidchlich entscheidenden Einfluss auf das Verhalten ihrer Toch-
tergesellschaft ausgeiibt habe, im Fall einer 100%igen Kontrolle zwar geringere An-
forderungen zu stellen seien, ein zusdtzliches Element neben dem Beteiligungsgrad je-

doch erforderlich bleibe, das aber in Indizien bestehen konne.>*

Nach Ansicht der Beschwerdefiihrerinnen kam erschwerend hinzu, dass das Ge-
richt (EuG) der Kommission die obliegende Beweislast erleichtert und damit ein Ver-
stindnis dieser Beweislast vertreten zu haben, das wiederum ihre Verteidigungsrechte
verletze. Die Kommission sei namlich verpflichtet, diese zusitzlichen Indizien im Sin-
ne des Urteils Stora, wie die Beschwerdefiihrerinnen es auslegten, bereits im Stadium
der Mitteilung der Beschwerdepunkte und nicht erst im Stadium der Entscheidung bei-

. . . 35
zubringen, was in casu nicht der Fall war.

%0 Vgl. dazu EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 42 ff.
! Vgl. dazu EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 43.
52 Vgl. C-286/98 P, vom 16. November 2000.

33 Generalanwalt JEAN MISCHO: ,,In diesem Stadium schlage ich Thnen vor, der Kommission zwar die Be-

weislast dafiir aufzuerlegen, dass die Muttergesellschaft tatsdchlich entscheidenden Einfluss auf das
Verhalten ihrer Tochtergesellschaft ausgeiibt hat, an diese Beweise aber im Fall einer 100%igen Kon-
trolle geringere Anforderungen zu stellen. Ein zusitzliches Element neben dem Beteiligungsgrad bleibt
erforderlich, kann aber in Beweisanzeichen bestehen.” (Schlussantrige des Generalanwalts JEAN MI-
SCHO vom 18. Mai 2000. - Stora Kopparbergs Bergslags AB gegen Kommission der Europiischen Ge-
meinschaften. - Rechtsmittel - Wettbewerb - Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag (jetzt Artikel 81 Absatz 1
EG) - Geldbusse - Begriindung - Zurechenbarkeit der Zuwiderhandlung. - Rechtssache C-286/98 P.)

4 So EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 44.
55 Vgl. EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 47.
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Die Kommission wehrte sich gegen diese Argumentation.56 Sie vertrat den
Standpunkt, dass bei einer 100%-Beteiligungkonstellation nicht weiter gepriift werden
miisse, ob die Mutter von der Moglichkeit, die Geschiftspolitik ihrer Tochtergesell-
schaft entscheidend zu beeinflussen, tatsdachlich Gebrauch gemacht habe, wenn sie de-
ren Kapital zu 100 % halte. Auch seien keine weiteren Indizien ntitig.57

Vorab definiert der EuGH kurz das Unternehmen als wirtschaftliche Einheit
und den Zustellungsprozess, bevor die Erwdgungen zur eigentlichen «Zurechenbarkeit

- 58
im Konzern» erfolgen.

Nach stindiger Rechtsprechung59 kann einer Muttergesellschaft das Verhalten
threr Tochtergesellschaft speziell dann zugerechnet werden, wenn die Tochtergesell-
schaft trotz eigener Rechtspersonlichkeit ihr Marktverhalten nicht autonom bestimmt,
sondern im Wesentlichen Weisungen der Konzernmutter beachtet.®” Im besonderen
Fall, ,,dass eine Muttergesellschaft 100 % des Kapitals ihrer Tochtergesellschaft hilt,
die gegen die Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft verstossen hat, kann zum einen
diese Muttergesellschaft einen bestimmenden Einfluss auf das Verhalten dieser Toch-
tergesellschaft ausiiben (vgl. in diesem Sinne Urteil ICI/Kommission, Randnrn. 136
und 137) und besteht zum anderen eine widerlegliche Vermutung, dass diese Mutter-
gesellschaft tatsdchlich einen bestimmenden Einfluss auf das Verhalten ihrer Tochter-
gesellschaft ausiibt (vgl. in diesem Sinne Urteile AEG/Kommission, Randnr. 50, und

% Vgl. EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 49 ff.

57 Vgl. dazu die Argumentation der Kommission, EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 50 und
51: ,,Der Gerichtshof habe diesen Grundsatz im Urteil Stora nicht in Frage gestellt. Er habe anerkannt,
dass zu vermuten sei, dass die Muttergesellschaft, wenn sie zu 100 % an der Tochtergesellschaft betei-
ligt sei, ihre Befugnis, das Verhalten ihrer Tochtergesellschaft zu beeinflussen, tatsdchlich ausiibe. Als
der Gerichtshof in Randnr. 29 des Urteils Stora entschieden habe, dass sich das Gericht auf diese Ver-
mutung stiitzen diirfe, insbesondere nachdem es festgestellt habe, dass sich die Muttergesellschaft im
Verwaltungsverfahren gegeniiber der Kommission in Bezug auf die betreffende Zuwiderhandlung als
alleiniger Gesprichspartner priasentiert habe, habe er auf diesen letzten Gesichtspunkt nur ergdnzend —
als ein weiteres, fiir die Zurechnung der Zuwiderhandlung an die Muttergesellschaft sprechendes Ele-
ment — hingewiesen. In einer Reihe von Urteilen habe das Gericht diese Vermutung unter Verweis auf
das Urteil Stora herangezogen, ohne ihre Geltung von der Beibringung zusétzlicher Indizien abhéngig
zu machen. Die angefiihrten Urteile DaimlerChrysler/Kommission und Bolloré u. a./Kommission stell-
ten die Geltung dieser Vermutung nicht in Frage.*

o Vgl. dazu EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 57: ,Die Zuwiderhandlung gegen das Wett-
bewerbsrecht der Gemeinschaft muss eindeutig einer juristischen Person zugerechnet werden, gegen die
Geldbussen festgesetzt werden konnen, und die Mitteilung der Beschwerdepunkte muss an diese gerich-
tet werden (vgl. in diesem Sinne Urteile Aalborg Portland u. a./Kommission, Randnr. 60, und vom 3.
September 2009, Papierfabrik August Koehler u.a./Kommission, C-322/07 P, C-327/07 P und
C-338/07 P, Randnr. 38). In der Mitteilung der Beschwerdepunkte muss auch angegeben werden, in
welcher Eigenschaft einer juristischen Person die behaupteten Tatsachen zur Last gelegt werden.*

3 Vgl. statt vieler in diesem Sinne C-200/92 P, vom 8. Juli 1999 (ICI/Kommission, Rz. 132 und 133).
60 So der EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 58.
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Stora, Randnr. 29).“61 Ferner verdeutlichte der EuGH, dass die Kommission nicht ver-
pflichtet ist, im Stadium der Mitteilung der Beschwerdepunkte hinsichtlich der Zu-
rechnung der Zuwiderhandlung andere Gesichtspunkte als den Beweis, dass die Mut-
tergesellschaft das Kapital ihrer Tochtergesellschaften hilt, anzufithren.”> Der EuGH
wies somit dieses Begehren der Klidgerinnen ab.”?

3. Die Klage vor dem EuGH - Geschdiftspolitik

Fiir den vorliegenden Fall — und als Prijudiz relevant fiir nachfolgende Konzernfille —
war von entscheidender Bedeutung, was der EuGH konkret als «Geschiftspolitik» ei-
ner Tochtergesellschaft versteht. Die Beschwerdefiihrerinnen machten geltend, der
EuG habe zu Unrecht angenommen, dass andere als die in Rz. 64% des angefochtenen
Urteils genannten Aspekte (Preispolitik/Herstellungs- und Vertriebsaktivititen, etc.)
zur Geschiftspolitik der Tochtergesellschaft, auf welche die Muttergesellschaft einen
bestimmenden Einfluss ausiibe, gehorten und dass Gesichtspunkte, die sich auf die or-
ganisatorischen, wirtschaftlichen und rechtlichen Verbindungen zwischen Mutter- und
Tochtergesellschaft bezdgen, fiir die Priifung der Autonomie der Tochtergesellschaft
relevant seien.”” Eine solche Ausdehnung des Begriffs der Geschiftspolitik iiber das
Marktverhalten der Tochtergesellschaft hinaus hétte die Einfiihrung einer «verschul-
densunabhingigen Haftung» zur Folge, was dem durch die Rechtsprechung des Ge-
richtshofs gewihrleisteten Grundsatz der personlichen Verantwortlichkeit widerspra-

che.%®

ol EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 60.

62 Vgl. EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 64.

63 Vgl. EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 66.

o4 Vgl. dazu EuG T-112/05, vom 12. Dezember 2007, Rz. 64: ,Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass der

Gemeinschaftsrichter im Rahmen der Untersuchung der Frage, ob mehrere zu einer Gruppe gehorende
Unternehmen eine wirtschaftliche Einheit bilden, gepriift hat, ob das Mutterunternehmen die Preispoli-
tik (vgl. in diesem Sinne Urteile des Gerichtshofs vom 14. Juli 1972, ICI/Kommission, 48/69, Slg.
1972, 619, Randnr. 137, und Geigy/Kommission, 52/69, Slg. 1972, 787, Randnr. 45), die Herstellungs-
und Vertriebsaktivititen (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichtshofs vom 6. Mérz 1974, Istituto Che-
mioterapico Italiano und Commercial Solvents/Kommission, 6/73 und 7/73, Slg. 1974, 223, Randnrn.
37 und 39 bis 41), die Verkaufsziele, die Bruttomargen, die Verkaufskosten, den ,,cash flow", die La-
gerbestéinde und das Marketing (Urteil des Gerichts vom 12. Januar 1995, Viho/Kommission, T-102/92,
Slg. 1995, 1I-17, Randnr. 48) beeinflussen konnte. Daraus ldsst sich jedoch nicht ableiten, dass nur diese
Aspekte unter den Begriff der Geschiftspolitik eines Tochterunternehmens fielen, wenn es um die An-
wendung der Art. 81 EG und 82 EG in Bezug auf dessen Mutterunternehmen geht.*

63 Vgl. EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 67.
66 Vgl. EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 69.
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Der EuGH folgte der Begriindung der Generalstaatsanwiltin,”’ in dem er fest-
hielt, dass das Marktverhalten der Tochtergesellschaft nicht den einzigen Ankniip-
fungspunkt bilde, der eine Zurechnung der Verantwortlichkeit an die Muttergesell-
schaft erlaube, sondern lediglich ein Indiz fiir das Vorliegen einer wirtschaftlichen
Einheit bilde.®® Weiter begriindete der EuGH, dass sich aus dem angefochtenen Urteil
des EuG auch ergebe, dass bei der Priifung der Frage, ob eine Tochtergesellschaft ihr
Marktverhalten autonom bestimmt, nicht nur die in Rz. 64 angefiihrten Gesichtspunkte
zu beriicksichtigen sind, sondern auch sdmtliche im Zusammenhang mit ihren wirt-
schaftlichen, organisatorischen und rechtlichen Verbindungen zur Muttergesellschaft
relevanten Gesichtspunkte, die von Fall zu Fall variieren und daher nicht abschliessend

aufgezihlt werden konnen.”

Der EuGH wies somit die Klage vollstindig und unter Kostenfolge zu Lasten der Be-
schwerdefiihrerinnen ab.”

67 Vgl. dazu insbesondere die Schlussantrige von JULIANE KOKOTT vom 23. April 2009, Rz. 91: ,Eine

Muttergesellschaft kann auch dann bestimmenden Einfluss auf ihre Tochtergesellschaften ausiiben,
wenn sie sich keiner konkreten Mitspracherechte bedient und sich konkreter Weisungen oder Leitlinien
zu einzelnen Elementen der Geschiftspolitik enthélt. So kann eine einheitliche Geschéiftspolitik in ei-
nem Konzern auch indirekt aus der Gesamtheit der wirtschaftlichen und rechtlichen Bindungen zwi-
schen der Muttergesellschaft und ihren Tochtergesellschaften geschlossen werden. Umgekehrt 1dsst sich
das Fehlen einer solchen einheitlichen Geschiftspolitik zwischen Mutter- und Tochtergesellschaft auch
nur anhand einer Beurteilung der Gesamtheit aller zwischen ihnen bestehenden wirtschaftlichen und
rechtlichen Bindungen feststellen.*

o8 Vgl. EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 73.
o Vgl. EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 74.
70 Vgl. EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, nach Rz. 79.
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C. Bemerkungen

1. Zur Autonomie einer Tochtergesellschaft und der Frage der Geschdiftspoli-
tik

Nicht sibyllinisch, sondern klar und gut redigiert erldsst der EuGH in seinem Urteil
Akzo Nobel in der Essenz zwei Kernbotschaften.

Widerlegbare Vermutung der Einflussnahme bei einer 100% Beteiligung
der Muttergesellschaft an ihrem Tochterunternehmen: Einer Muttergesellschaft
kann nach stindiger Rechtsprechung das Verhalten ihrer Tochtergesellschaft insbe-
sondere dann zugerechnet werden, wenn die Tochtergesellschaft trotz eigener Rechts-
personlichkeit ihr Marktverhalten nicht autonom bestimmt, sondern im Wesentlichen
Weisungen der Muttergesellschaft befolgt, und zwar vor allem wegen der wirtschaftli-
chen, organisatorischen und rechtlichen Bindungen, welche die beiden Rechtssubjekte
verbinden. Unter dieser Pramisse gentligt es, dass die Kommission nachweist, dass die
Muttergesellschaft das gesamte Kapital der Tochtergesellschaft hilt (100%), um anzu-
nehmen, dass die Muttergesellschaft einen bestimmenden Einfluss auf die Geschifts-
politik dieses Tochterunternehmens ausiibt. Die Kommission kann in der Folge dem
Mutterunternehmen als Gesamtschuldnerin die Haftung fiir die Zahlung der gegen des-
sen Tochterunternehmen verhingten Geldbusse zuweisen, sofern die vom Mutterun-
ternehmen, dem es obliegt, diese Vermutung zu widerlegen, vorgelegten Beweise
nicht fiir den Nachweis ausreichen, dass sein Tochterunternehmen auf dem Markt ei-
genstindig auftritt.”'

Weite Auslegung des Begriffs «Geschiiftspolitik»: Das Marktverhalten der
Tochtergesellschaft bildet nicht den einzigen Ankniipfungspunkt, der eine Zurechnung
der Verantwortlichkeit an die Muttergesellschaft erlaubt, sondern nur ein «Indiz» fiir
das Vorliegen einer wirtschaftlichen Einheit ist. Die Geschiftspolitik ist als weit aus-
zulegen. Dies wird am Beispiel der Generalstaatsanwiltin besonders deutlich: ,,Bei-
spielsweise kann der Einfluss der Muttergesellschaft auf ihre Tochtergesellschaften in
Bezug auf Unternehmensstrategie, Betriebspolitik, Betriebspldne, Investitionen, Kapa-
zitidten, Finanzausstattung, Humanressourcen und Rechtsangelegenheiten mittelbar

n Vgl. EuGH, C-97/08 P, vom 10. September 2009, Rz. 58 ff.



18

2\ Universitat Zirich
Rechtswissenschaftliches Institut

Auswirkungen auf das Marktverhalten der Tochtergesellschaften und der gesamten

Unternehmensgruppe haben.*"*

Fiir den Praktiker im Kartellrecht ist somit entscheidend, dass die Kommission
nicht verpflichtet ist, darzutun und zu beweisen, dass die Konzernmutter die Ge-
schiftspolitik der Tochtergesellschaft beeinflusst und ithr Weisungen erteilt, sondern
umgekehrt: Es obliegt der Muttergesellschaft, rechtsgeniiglich darzulegen, dass die
Tochter eigenstindig handelt, wobei — nota bene — von einem weiten Begriff der «Ge-
schiftspolitik» ausgegangen werden muss.

2. Zur Unschuldsvermutung

Der vorliegend zu besprechende Fall wirft erneut die Frage der Unschuldsvermutung
auf.” Diese grundlegende Diskussion kann hier nur im Ansatz kurz angesprochen wer-
den: Allgemein ist beziiglich des Grundsatzes «in dubio pro reo» festzustellen, dass
die Untersuchungsbehorde, d.h. die Kommission, den Nachweis eines schuldhaft be-
gangenen Wettbewerbsverstosses erbringen muss.”* Dieser Grundsatz bindet auch die
EG-Organe, insbesondere bei der Verhidngung von Geldbussen.”> Dem Prinzip «in du-
bio pro reo» steht die Tatsache, dass es sich um eine juristische Person handelt, nicht
entgegen, ,,weil es nicht nur die prozessuale Kehrseite des Schuldgrundsatzes, sondern
auch und insbesondere Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips ist und deshalb losgelost

von einer individuellen Schuld eingreift.“76

? Vgl. dazu die Schlussantriage von JULIANE KOKOTT vom 23. April 2009, Rz. 92.

& Vgl. DANNECKER/BIERMANN, VerfVO 1/2003, Vorbemerkungen (Fn. 3), Rz. 37 ff, insb. Rz. 61.
" Vgl. dazu PAPAKIRIAKOU (Fn. 26), S. 44 ff.
» Vgl. DANNECKER/BIERMANN, VerfVO 1/2003, Vorbemerkungen (Fn. 3), Rz. 61.

6 DANNECKER/BIERMANN, VerfVO 1/2003, Vorbemerkungen (Fn. 3), Rz. 61.
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lll. Ausblick

Der klar, prizis und somit auch iiberzeugend formulierte Entscheid des EuGH zeigt,
dass sich die Betroffenen in Fillen der Konzernhaftung mit einer 100%-
Tochterbeteiligungskonstruktion darauf einzustellen haben, dass sie rechtsgeniiglich
dartun miissen, dass die Muttergesellschaft keinen Einfluss auf die Geschiftspolitik ih-
rer Tochtergesellschaft hat und diese eindeutig als eigenstindige Akteurin im Markt
auftritt. Eine solche Beweisfiithrung ist allerdings mit all denjenigen Schwierigkeiten
verbunden, die ein negativer Beweis eben mit sich bringt.



