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BuR3geld wegen Beihilfe zu einem Kartell? Zum Urteil des EuG vom 8. Juli
2008 (Rs. T-99/2004 - AC Treuhand)

Von Andreas Weitbrecht, Brussel/Trier und Laura Melusine Baudenbacher, Lu-
xembur g/Bern*

Mit der Entscheidung vom 10. September 2003 hat die Europé sche Kommission
ein Bulgeld wegen Verstol3es gegen Art. 101 AEUV gegeniber einem Beratungs-
unternehmen verhangt, das auf dem kartellierten Markt - organische Peroxyde -
gar nicht tatig war, dasjedoch ein zwischen drei Chemieproduzenten bestehendes
Kartell organisatorisch unterstiitzt hat." Da es sich um das erste Buf3geld fir Bei-
hilfehandlungen dieser Art handelte, setzte die Kommission die Bul3e auf einen
symbolischen Betrag von € 1.000 fest. Das EuG hat dieses Bul3geld mit Urteil vom
8. Juli 20 08 bestétigt; das Urtell ist rechtskraftig.

Dieser Beitrag schildert zunachst den Sachverhalt (1.) und gibt sodann eine Zusam-
menfassung der tragenden Grunde des Urteils, soweit sie sich auf die Buf3geldfest-
setzung beziehen (IL); im Anschluss daran wird das Urteil vor dem Hintergrund der
Literatur analysiert (I11.), bevor einige Uberlegungen zur zukiinftigen BuRgeldpra-
xis (IV.) und ein zusammenfassender Ausblick (V.) den Beitrag abschliefden.

|. Sachverhalt

Im Jahr 1971 schlossen drei Chemie-Unternehmen eine Kartellvereinbarung tber
die Produktion und den Verkauf von organischen Peroxyden; ihre Rechtsnachfolger
sind heute AKZO, Atofma und Degussa/Evonik. Die Vereinbarung zielte darauf ab,
die Marktanteile dieser Hersteller zu stabilisieren und ihre Preiserhéhungen zu ko-
ordinieren und durchzusetzen. Inregelmafdigem Turnus fanden Sitzungen zwischen
den drei Herstellern statt, um die Durchfihrung des Kartells abzustimmen und zu
uberwachen.

Von Anfang an war die in ZUrich ansassige Fides AG aufgrund eines Geschéftsbe-
sorgungsvertrages mit unterstitzenden Téatigkeiten fur das Kartell betraut: sie be-
wahrte in ihren Geschaftsraumen geheime Dokumente Uber das Kartell wie z. B.
das Original der Vereinbarung von 1971 auf, sammelte und verarbeitete Daten tber
die Geschéftstétigkeit der drei Hersteller und bernahm im Zusammenhang mit der
Organisation der Zusammenkiinfte der drei Unternehmen logistische Sekretariats-
aufgaben, z. B. die Reservierung von Raumen und die Erstattung von Reisekosten

* Rechtsanwalt Dr. Andreas Weitbrecht, LL.M (Berkeley), ist Partner im Brusseler Biro von Latham & Watkins
und Lehrbeauftragter fur Kartellrecht an den Universitéten Trier und Osnabriick; MLaw (Bern) Laura Melusine
Baudenbachcr ist derzeit Praktikantin bei Prager Dreifuss Rechtsanwalte in Bern.

1 Kommissionsentscheidung v. 10.9.2003 - COMP/R-2/37.857 (Organisehe Peroxide), ABl. EU 2005 L 110/44.

2 EuG, RS. T-99/04 (AC Treuhand), Slg. 2008,11-1501, EuR 2010, 206 (in diesem Heft). Vgl. hierzu die Beitrage
von J. Koch, Kartellgehilfen als Sanktionsadressaten, ZweR 2009, S. 370 ff. (kritisch) und./. F. von dem Busche/
S. Albrecht, Die Strafbarkeit der Kartellbeihilfe nach dem EuG-Urteil AC-Treuhand / Kommission, EW'S 2008,
S. 416 (zustimmend).
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der Unternehmensvertreter zu diesen Zusammenkinften. Auf diese Weise wurde
vermieden, dass diese Reisekostenabrechnungen im Finanzsystem der drei Unter-
nehmen auftauchten. Im Jahr 1993 wurde der betreffende Geschéftsbereich der Fi-
des AG im Wege eines Management Buyout von der AC Treuhand AG Ubernom-
men, welche die Tatigkeit der Fides AG fortfihrte.

Aufgrund einer Selbstanzeige von AKZO im Jahr 2000 nahm die Kommission Er-
mittlungen gegen die Kartellbeteiligten auf und verhéngte mit Entscheidungen vom
10. September 2003 BufR3gelder in H6he von insgesamt € 70 Millionen. Gegen die
AC Treuhand AG, Klé&gerin im vorliegenden Fall, wurde ein symbolisches Buf3geld
in Hohe von € 1.000 verhangt. In der Presseerklarung der Kommission heildt es
hierzu wortlich: ,,Da es fur die Beteiligung eines Beratungsunternenmens noch kei-
nen Prézedenzfall gibt, wurde gegen AC Treuhand AG nur eine geringe Geldbul3e
festgesetzt. Die Botschaft ist jedoch eindeutig: Nicht nur Kartellmitglieder, sondern
auch Unternehmen oder Einrichtungen, die Kartelle organisieren oder unterstitzen,
mussen abjetzt mit schweren Strafen rechnen.””

IL DasUrtell des EuG

Das Gericht erster Instanz hat mit Urteil vom 8. Juli 2008 die Klage der AC Treu-
hand AG gegen die Kommissionsentscheidung abgewiesen. Nach Auffassung des
EuG lasst es das geltende Recht (Art. 101 AEUV, Art. 23 Abs. 2 Verordnung
Nr. 1/2003)" zu, wegen Beihilfe zu einem Kartell ein BulRgeld zu verhdngen. Die
wesentliche Begrindung des Gerichts lasst sich wie folgt zusammenfassen:

1. Rechtliche Mafistabe fur die Auslegung: Grundsatze des Strafrechts

Nicht vollkommen eindeutig sind die Aussagen des Gerichts hinsichtlich des Aus-
gangspunktes, also der Frage, ob die strafrechtlichen Auslegungsgrundsétze (,, nul-
luni crimen, nulla poena sine lege") gelten, wenn es um die Auslegung des Ge-
meinschaftsrechts im Rahmen bul3geldrechtlichcr Sanktionen geht. So wird ein-
gangs’ betont, dass es sich bei dem Verfahren nach Verordnung Nr. 17/62 (bzw.
Nr. 1/2003) um ein ,reines Verwaltungsverfahren" handle und dass deshalb die
strafrechtlichen Grundsétze ,, nicht unbedingt dieselbe Tragweite haben missen wie
im Fall ihrer Anwendung auf eine Situation, die dem Strafrecht im strikten Sinne
unterliegt/” Im weiteren Verlauf der Urteilsbegrindung wird dann allerdings den

3 Presseerklarung IP/03/1700 vom 10. September 2003. Die Verwendung des Begriffs , Strafen" ist im Deutschen
natdrlich nicht korrekt, da es sich um BuRRgelder oder (synonym) GeldbuRen handelt. Im Englischen wirdjedoch
nicht unterschieden zwischen pekuniéren Sanktionen im Ordnungswidrigkeitenverfahren (Buf3geldern) und pe-
kunidren Sanktionen im Strafverfahren; beides wird einheitlich als , finc" bezeichnet.

4 Das Buligeldverfahren gegen die AC Treuhand AG fand auf der Grundlage von Art. 15 Abs. 2 der VO (EWG)
Nr. 17/62 der Kommission vom 6.2.1962 datt. Die Vorschrift ist jedoch wortgleich mit dem seit 1.5.2004 gel-
tenden Art. 23 Abs. 2 der VO (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16.12.2002.

5 Vgl. Rn. 113 des Urteils (Fn. 2).

6 Vgl. Rn. 137 ff. des Urteils (Fn. 2).
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strafrechtlichen Auslegungsgrundsétzen, insbesondere dem Analogieverbot, der
geblhrende Raum eingerdaumt und die Rechtsprechung des Européischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte hierzu herangezogen. Dieser Ansatz liegt im Ubrigen auch
der einschlagigen Rechtsprechung des EuGH zugrunde.’

2. Auslegung des Art. 101 AEUV

Mit den klassischen Methoden der Gesetzesauslegung - grammatikalisch, syste-
matisch und tclelogisch - sucht das Gericht sodann die Frage zu beantworten, ob
im Rahmen eines Verstol3es gegen Art. 101 AEUV zwischen Tatern und Gehilfen
zu unterscheiden ist und ob Gehilfen ggfs. auch zu bebuf3en sind. Allerdings bleiben
von den drei urspringlich benannten Methoden letztlich lediglich zwei Ausle-
gungsmethoden tbrig, die grammatikalische und die systematisch/tel eol ogische.

a) Grammatikalische Auslegung

Im Rahmen der grammatikalischen Auslegung findet das Gericht im Wortlaut des
Art. 101 AEUV keinen Hinweis darauf, dass ein Unternehmen nur dann an einer
Wettbewerbsbeschrankung im Sinne dieser Vorschrift beteiligt sein kann, wenn es
auf dem relevanten Markt tatig ist, den zu beschranken die Vereinbarung oder eine
abgestimmte Verhaltensweise bezweckt oder auf dem sie eine Wettbewerbsbe-
schrankung bewirkt. Die fur den Begriff der Vereinbarung konstitutive Willens-
Ubereinstimmung zwischen den Beteiligten erfordere ein solches Tatigwerden auf
dem relevanten Markt nicht. Zur Unterstlitzung dieser These verweist das Gericht
vor alem auf die stdndige Rechtsprechung seit Grundig/Consten* wonach Art. 101
AEUV auch vertikale Vereinbarungen/abgestimmte Verhaltensweisen erfasst, die
sich auf nachgelagerten Markten auswirken. Auf3erdem erfordere die von der Recht-
sprechung verwendete Formel des ,,gemeinsamen Willen[s] ..., sich auf dem Markt
in einer bestimmten Weise zu verhalten", nicht, dass der Markt, auf dem das Un-
ternehmen tétig ist und der Markt, auf den sich die Vereinbarung auswirkt, identisch
sind.’

b) Systematisch/teleologische Auslegung

Die systematisch/teleologische Auslegung besteht im Wesentlichen aus der Aus-
einandersetzung mit einem einzigen Argument der Kl&gerin: Das Selbstandigkeits-
postulat, welches den Kern des Verbots abgestimmten Verhaltens ausmache, laufe
leer, wenn ein Unternehmen auf dem relevanten Markt gar nicht tétig ist. Das Ge-
richt entgegnet hierauf, dass nicht alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen oder

7 St Rspr., vgl. EUGH, verb. Rs. C-189/02P u. a. (Dansk Rerindustrie u.a./Kommission), Slg. 2005,1-6425. Die
begriffliche Identitat zwischen GeldbuRen und Geldstrafen im Englischen (, fine") tragt mdglicher weise auch hier
zur Begriffsverwirrung bei.

8 EuUGH, verb. Rs. 56 und 58/64 (Grundig/Consten), Slg. 1966, 322.

9 Vgl. Rn. 126 des Urteils-
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Beschlisse einer Unternehmensvereinigung, durch die die Handlungsfreiheit der
Parteien oder einer der Parteien beschrankt wird, zwangslaufig unter das Verbot des
Art. 101 Abs. 1 AEUV fallen. Bei der Anwendung dieser Vorschrift im Einzelfall
sei esvielmehr erforderlich, zun&chst den Gesamtzusammenhang, insbesondere die
Zielsetzung und den konkreten Rahmen, in dem die Vereinbarung ihre Wirkungen
entfaltet, zu berticksichtigen.” Eine Beschrénkung der Handlungsfreiheit ist danach
keine hinreichende Voraussetzung fir die Subsumtion eines bestimmten Verhaltens
unter Art. 101 Abs. 1 AEUV.

Aus diesem , kontextbezogenen Begriff der Wettbewerbsbeschrankung" folgert das
Gericht, dass ein Unternehmen an der Durchfihrung einer solchen Beschrankung
auch dann beteiligt sein kdnne, wenn es seine eigene Handlungsfreiheit auf dem
Markt, auf dem es hauptsachlich tétig ist, nicht einschréankt. Eine Beschrankung der
Handlungsfreiheit ist demnach nicht einmal notwendige Voraussetzung fir einen
Verstol3 gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV." Jede andere Auslegung, so das Gericht,
konne die Bedeutung des in Art. 101 Abs. 1 AEUV aufgestellten Verbots in einer
Weise mindern, die im Widerspruch zu seiner Wirksamkeit und dem in Art. 3
Abs. |(g) EGV niedergelegten Hauptziel der Aufrechterhaltung eines unverfalsch-
ten Wettbewerbs stiinde.”

3. Der weite Begriff der Beteiligung an einem Kartell

Einen zweiten Begrundungsstrang findet das Gericht in der Rechtsprechung des
Gerichtshofs, wonach ein Verstol3 gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV einem Unterneh-
men zugerechnet werden kann, wenn es an Kartellsitzungen teilnimmt ohne sich
von den Diskussionen und dem Verhalten der anderen zu distanzieren; das Unter-
nehmen ist dann an dem betreffenden Kartell beteiligt, auch wenn es nicht auf dem
relevanten Markt téatig gewesen ist; die unterschiedliche Intensitét der Beteiligung
an dem Kartell wird erst auf der Ebene der GeldbulRenbemessung berticksich-
tigt.” Diese Rechtsprechung, die in dem Begriff der einheitlichen komplexen und
fortdauernden Zuwiderhandlung zusammengefasst wird, ist allerdings in der Lite-
ratur scharf kritisiert worden.™

Das Gericht erstreckt diesen bereits sehr weiten Begriff der Beteiligung an einem
Kartell nun auf die Teilnahme an Kartellsitzungen nicht als Kartellteilnehmer, son-
dern als Kartellgehilfe. Eine zweite Erweiterung liegt darin, dass in den bisher ent-
schiedenen Féllen die gemeinsam beteiligten Unternehmen zwar nicht notwendig

10 Siehe Rn. 126 des Urteils (Fn. 2), unter Hinweis auf eine inzwischen etablierte Rechtsprechung, z.B. EuG,
RsT-l 12/99 (M6u.a./Kommission), Slg. 2001,11-2459, Rn. 76.

11 In der Tat ist z.B. bel einem bloRen Informationsaustausch eine Beschrankung der Handlungsfreiheit der teil-
nehmenden Parteien fir die Zukunft nicht erforderlich fur die Subsumtion des Verhaltens unter Art. 101
Abs. 1 AEUV.

12 Vgl. Rn. 127 des Urteils (Fn. 2).

13 Vgl. EuGH, Rs. C-49/92P (K ommission/Anic Partecipazioni), Slg. 1999,1-4125.

14 Die fundierteste Kritik hieran und der darauf aufbauenden neueren Kommissionspraxis findet sich bei M. Dre~
her.Die komplexe und fortdauernde Zuwiderhandlung im européischen Kartellrecht, ZWeR 2007, S. 276 ff.



234 EuR-Heft 2-2010 Rechtsprechung

auf demselben relevanten Markt, aber zumindest auf benachbarten sachlich rele-
vanten Markten tatig waren, was im Verhaltnis zwischen den kartellbeteiligten Un-
ternehmen und dem Beratungsunternehmen nicht der Fall ist.

4. Keine Verletzung der Grundsatze tber Ruckwirkungsverbot und
Vertrauensschutz

Das Gericht setzt sich sodann mit der Tatsache auseinander, dass dieser zweite Be-
grindungsstrang des Gerichts erst mit dem Anic-Urteil des Gerichtshofs im Jahre
1999* seine vorlaufig endgultige Ausformung gefunden hat, wohingegen die vor-
liegenden VerstoiRe bereits im Jahr 1971 begannen. Hier stellt sich die Frage eines
moglichen Verstolles gegen das Rickwirkungsverbot. Nach Ansicht des Gerichts
handelt es sich schon deshalb nicht um einen Verstol3 gegen das Riickwirkungsver-
bot, weil die Rechtsprechung zur Mitverantwortung von Unternehmen, denen ein
Verstol3 zugerechnet wird, durchaus gefestigt sel und der Gerichtshof im Jahre 1999
diese Grundsétze lediglich prézisiert und nicht etwa neu geschaffen habe.” Auch
die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fir Menschenrechte und der
Europédischen Menschenrechtskommission verlange keine Unterscheidung zwi-
schen Téterschaft und Teilnahme.

Was den Gesichtspunkt des Vertraucnsschutzes angeht, so weist das Gericht darauf
hin,” dass die Kommission bereits in der Entscheidung Gussglas in Italien™ von
1980 eine Abstellungsverfiigung wegen Beteiligung an einem Hardcore-Kartell an
ein Beratungsunternehmen gerichtet und die Verhangung eines Bul3geldes erwogen
hat. Dies hatte einem Unternehmen, das eine gleichgeartete Tatigkeit entfaltet, zur
Warnung dienen koénnen. Die zwischenzeitliche Praxis der Kommission, Bera-
tungsunternehmen, wie auch die Fides AG, nicht mit Bul3geldern zu belegen, kdnne
schon deswegen keinen Vertrauensschutz begrinden, weil die Kommission ver-
-pflichtet gewesen sei, solchen Verstdfien nachzugehen. Wenn die Kommission dies
unterlassen habe, dann kénne diese - so die Andeutung des Gerichtes - rechtswid-
rige Unterlassung der Kommission keinen Vertrauensschutz ausl sen.

[11. Einheitlicher Taterbegriff oder Straflosigkeit von Gehilfen - Analyse und
Kritik des Urteils im Spiegel der Literatur

1. Auffassungen in der Literatur

Soweit sich die Literatur mit dem vorliegenden Thema beschéftigt hat, lassen sich
mindestens drei verschiedene Auffassungen feststellen: (i) Die Charakterisierung

15 EuGH, Rs. C-49/92P (Kommission/Anic Partecipazioni), Slg. 1999,1-4125.

16 Vgl. Rn. 146 des Urteils (Fn. 2).

17 Rn. 163f. des Urteils (Fn. 2).

18 Kommissionsentscheidungv. 17.12.1980 - 1V/29.869 (Gussglas in Italien), ABL EU 1980 L 383/19.
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von Art. 101 AEUV als Sonderdelikt, das nur von Unternehmen begangen werden
kann, die auf demselben Markt tétig sind, auf dem auch die Wettbewerbsbeschran-
kung eintritt oder zumindest bezweckt ist; (ii) die Auffassung, wonach Art. 101
AEUV ein einheitlicher Téaterbegriff zu Grunde liegt, der die BebulRung von Bci-
hilfehandlungen zwanglos erlaubt; und (iii) eine Auffassung, welche in dem Dienst-
leistungsvertrag zwischen dem Beratungsunternehmen und den Kartellanten eine
Vereinbarung i.S.v. Art. 101 Abs. 1 AEUV sieht.

a) Art. 101 AEUV als Sonderdelikt

Die Frage, ob ein Unternehmen, welches Beihilfe zu einem Kartell in der Weise
leistet, wie sie im vorliegenden Fall von der AC Treuhand AG geleistet worden ist,
bebul3t werden kann, ist vor allem von Tiedemann im Anschluss an die Kommis-
sionsentscheidung ltalienisches Gussglas behandelt worden.” Nach Ansicht von
Tiedemann kann die Teilnahme an solchen Delikten nicht bebul3t werden; sie bleibt
ohne Sanktion. Er fhrt hierfir vor allem zwei Griinde an; Zum einen sei eine Kar-
tellabsprache ein Sonderdelikt, das nur von einem Unternehmen begangen werden
konne, das auf dem von der Wettbewerbsbeschréankung betroffenen Markt tétig ist.
Die zweite Begriindung von Tiedemann geht dahin, dassjedenfalls dann, wenn der
Verstol3 gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV im Wege der Vereinbarung stattfindet, der
Gehilfe an dieser Vereinbarung nicht beteiligt ist und man dann die Durchfihrung
der Vereinbarung als eigenes Delikt ansehen miisse, an welcher der Gehilfe beteiligt
sein kann. Eine solche Auffassung, welche die abgestimmte Verhaltensweise im
Verhdltnis der moglichen Tathandlungen nach Art. 85 Abs. 1 EWGV zum Grund-
tatbestand oder zur (nur in der Regel straflosen) Nachtat erklért, gehe sehr weit und
sei zweifelhaft.”

Zum ersten Argument ist zu sagen, dass die Qualifizierung des Art. 101 Abs. 1
AEUYV als Sonderdelikt, das in taterschaftlicher Weise nur von einem Unternehmen
verwirklicht werden kann, welches auf dem relevanten Markt tétig ist, eine petitio
prineipii darstellt, die unseres Erachtens vom Gericht im Rahmen der grammatika-
lischen Auslegung zu recht widerlegt worden ist. Auch das zweite Argument er-
scheint nicht stichhaltig, denn die Durchfuhrung eines auf einer Vereinbarung be-
ruhenden Kartells stellt nach inzwischen unbestrittener Auffassung zusammen mit
der Vereinbarung selbst eine einheitliche fortgesetzte Zuwiderhandlung dar. Inso-
welt hat sich die Dogmatik des Art. 101 AEUV seit den achtziger Jahren deutlich
weiterentwickelt.

19 Vgl. K. Tiedemann in: Festschrift fir Jescheck, 1985, S. 1411, 1420 ff.
20 Vgl. Tiedemann (Fn. 19), S. 1424,
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Dennoch hat sich die Auffassung, dass derartige Mitwirkungsakte nach dem Grund-
satz ,nulla poena sine lege" keiner Sanktion unterworfen werden dirfen, in der
deutschen Literatur zu einem erheblichen Teil durchgesetzt.”

b) Einheitlicher Taterbegriff

Umgekehrt fuhrt die Auffassung, wonach dem européischen Ordnungswidrigkei-
tenrecht ebenso wie dem deutschen Recht ein einheitlicher Téterbegriff zugrunde-
liegt, zwanglos zur Moglichkeit, Kartellgehilfen zu bebul3en. Diese Auffassung ist
in neuerer Zeit vor allem im Anschluss an die AC Treuhand Entscheidung der
Kommission vertreten worden.”

c) Dienstleistungsvertrag als Vereinbarung im Snne von Art 101 Abs. 1AEUV

Eine dritte Auffassung fuhrt ebenfalls im Ergebnis dazu, dass Sanktionen gegen den
Gehilfen mdglich sind. Danach stellt der Dienstleistungsvertrag zwischen den kar-
tellbeteiligten Unternehmen und dem Beratungsunternehmen die relevante Verein-
barung im Sinne des Art. 101 AEUV dar.” Die Tétigkeit des Beratungsunterneh-
mens auf Grund des Dienstleistungsvertrages ist zwar nicht monokausal fur die
durch die kartellbeteiligten Unternehmen bewirkte Wettbewerbsbeschrankung, sie
leistet aber einen relevanten Beitrag hierzu und sie bezweckt wohl auch diese Wett-
bewerbsbeschrankung.*

Auch diese Auffassung ist mit dem Wortlaut des Art. 101 AEUV vereinbar, sie
erscheintjedoch allzu gekinstelt; das Gericht folgt diesem Ansatz nicht, wie sich
aus der Bezugnahme auf die Rechtsprechung zur einheitlichen fortgesetzten und
komplexen Zuwiderhandlung ergibt.

2. Analyse und Kritik des Urteils

Dem Stil européischer Urteile entsprechend, setzt sich das Gericht weder mit dieser
noch anderer Literatur auseinander. Im Ergebnis neigt es wohl der Auffassung vom
einheitlichen Téaterbegriff zu.

21 G. Dannecker/J. Biermann, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, 4. Auflage, 2007, vor
Art. 23 Verordnung 1/2003, Rn. 120ff.; U. Kindhauser, in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrechi, 53. Lie-
ferung, Mai 2003, Art. 81, Rn. 91 f.

22 R. Bechtold/W. Bosch/L Brinker/S. Hirsbnmner, EG-Kartellrecht, 2. Auflage, 2009, Art. 23 Verordnung 1/2003,
Rn. 26, unter Hinweis auf das AC Treuhand-Urteil, ebenso aber schon in der aus dem Jahr 2005 stammenden
Vorauflage; vgl. auch M. Sura, in: Lange/Bunte, EG-Kartellrecht, 2006, Art. 23 Vi 1/2003, Rn. 4.

23 C. Mayer, The Art of Fining Il: in Immunity They Trusted, ELR 2/2009, S. 34. Vgl. zu dieser Auffassung auch
Koch (FR. 2),S.370, 373f.

24 A.A. Koch (Fn. 2), S. 373 f, der die Verbindung zwischen dem Dienstleistungsvertrag und der Wettbewer bs-
beschréankung i.S.d. Art. 101 AEUV fir nicht ausreichend hélt (Fernwirkung).
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a) Grenzen des Wortlauts nicht Uberschritten

Am Uberzeugendsten in den Ausfihrungen des Gerichts sind unseres Erachtens die
Aussagen zur grammatikalischen Auslegung des Art. 101 AEUV mit der Schluss-
folgerung, dass diese Vorschrift auch auf solche Unternehmen Anwendung finden
kann, die auf dem Markt nicht tétig sind, auf dem sich das Verhalten wettbewerbs-
beschrénkend auswirkt bzw. auf dem eine Wettbewerbsbeschréankung bezweckt
wird. Sinn und Zweck dieser Vorschrift zielen selbstverstandlich auf Unternehmen,
die auf dem betroffenen relevanten Markt tétig sind; vom Wortlaut des Art. 101
AEUV ist eine solche Beschrankung jedoch nicht gefordert. Eine Begrenzung des
Anwendungsbereichs auf solche Unternehmen stellt deshalb im Grunde bereits eine
(vermeintlich) teleologische Restriktion dar; fir eine solche Restriktion besteht je-
doch angesichts der Tatsache, dass die Beihilfehandlungen unbestrittenermalien
keinen besonderen Schutz der Rechtsordnung verdienen, keinerlei Anlass.

b) Ruckgriff auffragwirdige  Rechtsprechung

Kritik missen demgegentiber die Ausfuhrungen des Gerichts hervorrufen, in denen
der Begriff der Beteiligung an einem Kartell, wie er durch die Rechtsprechung des
EuGH bisher ausgeformt worden ist, auf Beihilfehandlungen ausgedehnt wird. Die-
se Rechtsprechung, die mit dem Begriff der einheitlichen komplexen und fortge-
setzten Zuwiderhandlung verbunden ist - der Begriff wird vom Gericht nicht er-
wahnt - ist fir sich genommen bereits fragwurdig, was hier allerdings nicht im
Detail behandelt werden kann.”

Vor alem betrifft diese Rechtsprechung die Zusammenfassung vieler Einzelhand-
lungen und Einzelverstdl3e zu einer einheitlichen Zuwiderhandlung, einschliefdlich
von Unternehmen, die nicht auf jedem der - benachbarten - relevanten Mérkte tétig
waren. Sie ist somit mitnichten auf den hier vorliegenden Fall zugeschnitten, in
welchem das Beratungsunternehmen auf keinem der relevanten Mérkte tétig ist und
strukturell eine vollkommen andersgeartete Téatigkeit entfaltet als die das Kartell
durchfuhrenden Unternehmen.

c) Eine verlorene Chancefir die Rechtsvergleichung

Auch wenn das Ergebnis des Gerichts - auch Gehilfen eines Kartells kdnnen unter
Zugrundelegung eines einheitlichen Téterbegriffs nach Art. 23 Abs. 2 Verordnung
Nr. /2003 bebufdt werden - zumindest vertretbar erscheint, so lasst doch die Be-
grindung zu winschen dbrig. Eine unbefangene Herangehensweise hétte zunachst
konstatiert, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber die Frage der Taterschaft und Tell-
nahme an Verstdf3en gegen Art. 101 und 102 AEUV weder in diesen Vorschriften
des AEUV noch in den Bufgeldvorschriften der Verordnung Nr. 17/62 bzw.
Nr. 1/2003 thematisiert hat. Danach hétte sich die Beantwortung der Frage ange-

25 Vgl. hierzu Dreher (Fn. 14).
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schlossen, ob der Wortlaut eine Bebul3ung von Gehilfen zulasst und schliefdlich die
Frage, ob das Strafrecht bzw. das Ordnungswidrigkeitenrecht der Mitgliedstaaten
regelmallig eine Bestrafung/Bebul3ung von Beihilfehandlungen vorsehen oder
nicht.

Das Gericht hat hier die Chance vertan, methodisch korrekt unter Rickgriff auf die
Traditionen der Mitgliedstaaten die allgemeinen Rechtsgrundsédize der Mitglied-
staaten und die straf- und buf3geldrechtlichen Vorschriften zu entfalten und so
rechts vergleichend die BebulRbarkeit von Beihilfehandlungen zu erértern. Auf diese
Weise wirde sich ein Bild darliber gewinnen lassen, ob Gehilfenhandlungen in aller
Regel in den Mitgliedstaaten bei Verwaltungsunrecht - soweit dies als Kategorie
bekannt ist - als Verstol3 bewertet und mit Bul3geld belegt wird oder ob insoweit
Beihilfehandlungen tendenziell sanktionslos sind. Das Gericht hétte sich auf diese
Weise auch Erkenntnisse darUber verschaffen konnen, ob die Mitgliedstaaten in
Verwaltungsunrecht Uberwiegend dem einheitlichen T&terbegriff folgen oder ob sie
zwischen Taterschaft und Teilnahme differenzieren.

Stattdessen hat es das Gericht vorgezogen, seine Begrindung auf der fragwirdigen
Rechtsprechung und Kommissionspraxis zur Beteiligung von Unternehmen an einer
einheitlichen komplexen und fortdauernden Zuwiderhandlung aufzubauen und die-
sem schwankenden Gebéaude eine weitere Etage hinzuzuftgen.

V. Fragen und Folgerungen fur die Praxis

Die Kommission wird das rechtskraftige Urteil des EuG nicht ignorieren kénnen
und wollen, zumal darin die Rechtsauffassung der Kommission bestétigt wurde.
Dabei stellen sich fur die Kommission vor allem drei Fragen; Erstens, fir welche
Verstolle die Kommission gegen Kartellgehilfen héhere als nur symbolische Bul3-
gelder verhangen kann; zweitens, ob die Kommission unter Gesichtspunkten des
Gleichheitssatzes hierzu verpflichtet ist und schliefdlich, wie sich die im Jahre 2006
vollkommen Uberarbeiteten Buf3geldleitlinien” hierzu verhalten. Fur die Mitglied-
staaten stellt sich schliefdlich die Frage, ob sie an die Rechtsprechung des Gerichts
gebunden sind.

1. Ab welchem Zeitpunkt héhere Bul3gelder?

Die Kommission hat, wie erwahnt, im konkreten Fall gegen die AC Treuhand AG
nur ein symbolisches Bul3geld von € 1.000 festgesetzt. Sie hatjedoch in ihrer Pres-
seerklarung vom 10. September 2003 die deutliche Botschaft vermittelt, dass nicht
nur Mitglieder von Kartellen, sondern auch Unternehmen, die Kartelle organisieren
und unterstttzen, mit Geldbuf3en rechnen mussen.” Es hétte nahe gelegen, fir den
Zeitraum vor der Presseerklarung der Kommission eine Sel bstbindung dahingehend

26 ABI. EU 2006 C 210/2.
27 Zitiert be Fn. 3.
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anzunehmen, dass fur Tathandlungen, die vor diesem Zeitpunkt liegen, alenfalls
symbolische Buf3gelder verhdngt werden. Allerdings hat die Kommission in der
Warmestabilisatorenentscheidung vom November 2009 gegen AC Treuhand ein
BulRgeld in HOohe von € 174.000 verhangt, obwohl in diesem Fall das Kartell im
Jahre 2000 endete, sodass AC Treuhand noch nicht durch die Presseerklarung der
Kommission vom September 2003 gewarnt sein konnte.” Soweit die Gehilfenta-
tigkeit Uber den 10. September 2003 hinaus festgesetzt wurde, dirfte unter Zugrun-
delegung des Urteils des EuG die Kommission im Grundsatz berechtigt sein, hbhere
als nur symbolische Bulgelder zu verhéngen.

2. Einheitlichkeit der Kommissionspraxis

Im Ubrigen wird die Kommission, wenn man den Hinweis des Gerichtes ernst
nimmt, nunmehr eine einheitlichere Praxis entwickeln missen. Dies bedeutet al-
lerdings nicht, dass nunmehr jedes nach dem 10. September 2003 Kartellbeihilfe
leistende Beratungsunternehmen mit gleich schweren Bul3en Uberzogen werden
muss; vielmehr hat die Kommission auch insoweit ein Verfolgungs- und Rechts-
folgenermessen. Allerdings muss sie dieses Ermessen in einer den Erfordernissen
des Gleichheitssatzes entsprechenden Weise austiben.”

3. Erganzung der Buldgeldleitlinien

Ein probates Mittel, um die Gleichbehandlung sicherzustellen, ist die Selbstbindung
der Verwaltung durch Verwaltungsvorschriften. Dabei zeigt sich allerdings, dass
die Bul3geldleitlinien der Kommission, die auf den mit den kartellierten Produkten
erzielten Umsatz abstellen, nicht auf Beratungsunternehmen zugeschnitten sind, die
auf dem vom Kartell betroffenen Markt gar keinen Umsatz erzielen. Die Kommis-
sion hat bei der Uberarbeitung ihrer BuRgeldleitlinien 2005/2006° das Thema
schlicht Gbersehen - die Buf3geldentscheidung gegen AC Treuhand AG vom Herbst
2003 war wohl voribergehend dem institutionellen Gedéachtnis der Kommission
entfallen. Die bestehenden Leitlinien haben auch keine Auffangklausel, die diesen
Fall abdecken konnte. Moglicherweise sollten hier bei einer Uberarbeitung der
Bulgeldleitlinien besondere Regelungen geschaffen werden, die an den Umsatz
anknipfen konnen, den das Beratungsunternehmen mit seinen unterstiitzenden
Leistungen erzielt hat.

28 Kommissionsentscheidung v. 11.11.2009 - COM P/38.589 (Warmestabilisatoren), noch nicht ver éffentlicht.

29 In der Kommissionsentscheidung v. 28.1.2009 - COMP/39.406 (Marincschléuche), konnte die Kommission
darauf verweisen, dass die Firma PW Consulting eine Ein-Mann-Firma von Herrn Peter Whittle war, der in
Grofbritannien strafrechtlich verfolgt wurde und dass eine Belegung seiner Gesellschaft mit einem BuRgeld
gegen das Doppelstrafungsverbot von Art. 50 GRC verstol3en wiirde, wenn man hier zutreffend einen Durchgriff
durch diejuristische Person zugunsten des Ein-M ann-Gesellschafters annimmt.

30 SieheFn. 26.
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4. Bindung der Mitgliedstaaten?

Ein weiterer Punkt, der hier nur gestreift werden kann, ist schliefdlich, dass, soweit
das Gericht Art. 101 AEUV ausgelegt hat, die Behdrden und Gerichte der Mitglied-
staaten an das Urteil gebunden sein dirften; will ein Gericht davon abweichen, muss
es die Frage gemal3 Art. 267 AEUV dem Européischen Gerichtshof zur V orabent-
scheidung vorlegen. Andererseits sind Sanktionen nationaler Behdrden und Ge-
richte fir VerstbRe gegen Art. 101 AEUV nach dem System der dezentralen Kar-
tellrechtsanwendung grundsétzlich Sache des Rechts der Mitgliedstaaten, sodass
die Mitgliedstaaten insoweit, sofern sie nicht ohnehin wie Deutschland dem ein-
heitlichen Taterbegriff folgen, ein Beratungsunternehmen wie AC Treuhand auch
wegen Beihilfe (und nicht als Mittater) bebulRen konnen.

V, Zusammenfassung und Ausblick

Das Gericht hat eine Sternstunde ungenutzt voriberziehen lassen, indem es einer
methodisch korrekten rechtsvergleichenden Behandlung der Frage, ob und in wel-
cher Weise die Buligeldvorschriften des EG-Rechts auch Beihilfehandlungen er-
fassen, ausgewichen ist und sein Urtell stattdessen auf eine ihrerseits fragwuirdige
Rechtsprechung des EUGH aufgesattelt hat.

Dennoch wird das rechtskraftige Urteil die Praxis der Kommission in den kom-
menden Jahren pragen. Nachdem die Kommission nunmehr begonnen hat, Bul3-
gelder in fuhlbarer Hohe gegen Beratungsunternehmen zu verhangen, die Kartelle
unterstltzen, ist zu erwarten, dass einer oder mehrere Félle auch bis zum Europé-
ischen Gerichtshof hochgetrieben werden. Es bleibt zu hoffen, dass sich der Ge-
richtshof dann vertieft mit der Frage befasst.



