Lniversitat
wien

DISSERTATION

Titel der Dissertation

,Die Kronzeugenregelung im Kartellverfahren*

Verfasser
Mag. Mario Schnakl

angestrebter akademischer Grad
Doktor der Rechtswissenschaften (Dr. iur.)

Wien, 2009

Studienkennzahl It. Studienblatt: A 083 101
Dissertationsgebiet It. Studienblatt: Rechtswissenschaften
Betreuerin / Betreuer: 0. Univ.-Prof. Dr. Josef iAac



Danksagung

Ich mochte an dieser Stelle die Gelegenheit emgneiéll jenen zu danken, die mich bei der

Erstellung meiner Dissertation motiviert und untigid haben.

Mein Dank gilt zundchst meinem Betreuer o. UniwofPDr. Josef Aicher, der mich in

meinem Vorhaben bestéarkte, die vorliegende Rechi&maaingehend zu untersuchen.

Meiner Familie, allen voran meinen Eltern, danke figr die unentwegte Unterstiitzung und

den Zuspruch, der mir iber Momente der Ratlosidkeiveghalf.

Bei meinen Freundinnen mdochte ich mich fur die waken, kritischen Anregungen und

Diskussionen bedanken, die mir zum Teil neue Siels®n eroffneten.

Ein besonderer Dank gebihrt meiner Lebensgefattignmir zu jeder Zeit mit Rat und Tat

zur Seite stand und mir die Motivation gab, dieske#t ehestmoglich fertig zu stellen.

Nicht zuletzt mochte ich mich auch bei den engagmer Mitarbeitern der
Bundeswettbewerbsbehdrde bedanken, die sich bdligitviir ein Fachgesprach zur
Verfugung stellten und mir damit aul3erst interetsdfinblicke hinter die Kulissen des

nationalen Kronzeugenprogramms boten.

Mario Schnakl
Wien, April 2009



Inhaltsverzeichnis

F Y o] U 7AW 1o 1YY= 7 =] (o] | | 9
N 1] = 1 (1 T PP 14
TR = ] o] L= 4 Y (=1 10T o PPN 14
II. Gegenstand der UntersUuChUNG ...........ooo oo 15
. Gang der UNtEerSUCHUNG ......coooiiiie e 15
IV. FOrSChUNQGSZIEL.......coiiiiiiiii s 16
B. Die amerikanische Kronzeugenregelung ... 17
I.  Ahndung von KartellVerstORBEN ...........ccoo oo 17
1. Grundlegende Bestimmungen des amerikanischen Kadefs ....................ccccccciiiiins 17.
2. Das Kartellverbot des Sherman Antitrust Act of 1890............cccuviiiiiiiiiiiiniiiieeeees 18
3. SaNKONSIOIMEN... ..ot 20
3.1. Strafrechtliche Sanktionen..............ooo oo 21
3.1.1. Anklagebehdrde in Strafverfanren........... oo eeeeeeeeeeeieiieiiiiiiiieeeeeee, 22
3.1.2. FederalSentenCingEUIAEIINES ..........oovviiiiiiiiieeiieeeeeees s et e e e 23
3.2. Zivilrechtliche SanKtioneN............ooviiiiiiiiiiiii e 25
3.2.1. Private SchadenersatzKlagen...............oueieeeeriiiiiiiiiiiiec e 25
3.2.2. Zivilklagen durch die Antitrust DIVISION .......ceeevivviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiians 27.
3.2.3. Begrenzung des Schadenersatzes flr Kronzeugen............cccceeeeeeiiniinnnnnnen. 27
3.2.4. Sanktionen der Federal Trade COMMISSION .....ccoeeeiiiieiieeieieeeeeeeeeeeeeeee e 29
4. Zusammenarbeit IM ICN .......oiiiii e e e e e e neeees 30
II. Grundzige der amerikanischen Kronzeugenregelung.........cccoooveeeiieeiiii e, 30
1. Sachlicher Anwendungsbereich des amerikanischenZz€umenprogramms.........c..ccc......... 30
2. Erkenntnisse der SPIEItNEONIE.........ccoiiieeeeeee e 31
3. Das Prinzip ,carrots and StiCKS" ... 32
[l AMNesty Program VON L1O78.......cooeiiiiiii ettt e et e e e e e e e ane et s e e e e e eeeseaa s 32
1. Voraussetzungen fir die Anwendung des ,AmNesty fIMG"............ccccovriiririmereeeeennnnnns 33
2. Beurteilung des Amnesty Program VON 1978... e .eeeerrmnnmnnnninniaaaaaaaaaaaeae s s seeeeaenennnes 34
IV. Das aktuelle KronZeugenPrOgramIM ... .........ceeerurrrrurnnnesnnnsnnnsnannns s sssssnnssssssnnssnnnmnnne 36
1. Corporate Leniency POLICY 1993..... ..o et e e e e 36
1.1. Vollstandige Strafnachsicht flr Unternehmen .............ueeveiiiiiiiiiiiiiiieee e 37
1.1.1. Selbstanzeigeor AufnahmederErmittlungen ... 37
1.1.2. Zu den Voraussetzungen im Einzelnen ... 38

1.1.3. Alternative Bedingungen fir eine Strafnachsicht............................ 40



1.1.4. Zu den Voraussetzungen im Einzelnen ... 41

1.1.5. Abschluss sog ,Plea Agreements”............oooeeeeeiiiiieiieeeeeeeeeeeeeeeea e 43
1.2. Vollstandige Strafnachsicht fur nattrliche Personen............ccccccoeiiiiiiiiiiiiineenn 44
1.3. Verfahrensvorgaben bei Gewéahrung von Strafnachsicht...............ccccoiiiiiinne 45
1.4. Beurteilung der Corporate Leniency POICY ....cccocvvviviviiiiiiiiiiiiieiiiinevievveeveeee 46
2. Leniency Policy for Individuals 1994 ..........cooueiiiiiiiiiiiiiiiiii s eannnennnes 47
2.1. Voraussetzungen fur individuelle StrafnachSICRL...............cccooiiiiiiiiii e 48
2.2. Strafnachsicht fir Einzelpersonen auf3erhalb devithaal Leniency Policy............... 48
2.3. Verfahrensvorgaben bei Gewahrung von Strafnachsicht...............cccccceiiiiiiiiiiinn. 49
2.4. Beurteilung der Individual Leniency POlICY ........coooiraaiiaaieieee e 49
3. Erweiterungen des amerikanischen Kronzeugenprogsammy.............cceeeeeeeeeeeieeeenneeee 50
3.1. EinfUhrung €ines SOMAIKEIS” .........cevvieiieiiiiiiiiieieeeeeees s esessesssssssssssnssnnsrnnnrnnnnnnn.s 50
3.2. Bedingte Strafnachsicht fir Unternehmen und natigliPersonen...............cccccooenis 51
3.3. Schutz des Anwaltsgeheimnisses und des sog ,warttyet privilege”...................... 52
3.4, Confidentiality POCY .........uiiiiiiiiei s ittt r e e e e e e e e e e eeeeees 53
3.5, AMNESLY PIUS PrOgram .......cccoviiiiiiiiiess i e e e e e e e eeeeeeeeaaeeaaaeeaaeeaa e e e e e e anaaaaa e s e e 53
3.6. Penalty PIUS PrOgram .........oooiiiiiiiiiiceeeeae et eeeeenn e e e e e e e 55
3.7, ATfIrMALIVE AMNESTY ...oeiiiiiiiiii ettt e e e e e e e e e ee s 55
3.8. BeurteilungdieSEerErWEItEIUNGEN .......ccoiviiiieiieeeeeeeeeee e 56
4. AbschlielBende BemerkUNGEN...........oooi oottt mee e e e eeeeeeeeeees 59
C. Die Kronzeugenregelung im EG-Kartellrecht......c.....cccuvviiiiiiiiiiiee 61
I.  Ahndung von Verst6R3en gegen das Europdische Wetwerbsrecht .......................c 16
1. Grundlegende Bestimmungen des Europaischen Wettbsseehts.......................ccceeee 61
2. Das Kartellverbot nach Art 81 ADS 1 EGV .....ccceeeeiiiiiiiiieeee e 62
3. Gemeinschaftsrechtliche Sanktionen in Form von RBedn .............ccccveevveeeeeiiiiiiinneen. 64
3.1. Befugnisse der Kommission und der Gemeinschaftsigeri...............ccccvvvvveeeennnns 65
3.2. Rechtsnatur der gemeinschaftsrechtlichen GeldhuRe................cccoovvvvvvvveeiiennee. 66
3.3. DasGeldbuRensystehesArt 23 VO 1/2003........cooviieiiiiiiiiiiiiiee e 67
3.4. Berechnung der GeldbuRenhOhe ...........ooo e 69
3.5. Leitlinien der Europaischen KOmMmISSION .........cccooiiiiiiiiiiiiiiiie e 70
3.5.1. Leithnien @us 1998 ......ccooiiiiiiiiiieiie sttt e e et e e e e e e e e 70
3.5.2. Leitlinien aus 2006 ........ccooiiiiiiieeee e 73
3.6. Bewertung der SanktionspolitiK ..........ccoooccceece i, 77
3.7. Vergleichsverfahren in Kartellfallen ... 79
4. Zustandigkeitsverteilung bei VerstoRen gegen daspéische Wettbewerbsrecht................ 84
4.1. System paralleler ZustandigKeiten...........covmeeeiiiiiiiiiiii e 84

4.2. ZusammeENarbeit IM ECN ....ouiiieiiie et s et r et e et e e e e e et e e eseeeaaesenn e sennes 85



4.3. Der Grundsatz ne bis in idem und seine Reichweitd atigwerden einer

oder mehrerer WettbewerbsbehOrden........ oo 87
4.3.1. Ne bis inidem im Verhaltnis zu DrittStaaten. ...........cccooeeiiieiiiieieeen 87
4.3.2. Nebisinideminnerhalbder EuropéischeiGemeinschaft..............cccooveeeeiennne 89
4.3.2.1.Ne bis in idem auf rein gemeinschaftsrechtlicheerteb.................................. 89
4.3.2.2.Ne bis in idem bei Tatigwerden mehreren Wettbhewshérden des ECN .... 90
4.3.3. Das ECN-Kronzeugenregelungsmodell..........eeiiiiiiiiioiiiiiiiieeeeee 94
5. Exkurs Entwicklungstendenzen im Bereich ,Private Enfoneat”..................ccoovvvvvvvvnennnee, 96
II. Grundzige der europaischen Kronzeugenregelung...........cevvvevveeeeeveevveviereiieniiieerieeneeeeeeeess 99
1. Rechtsnatur der Kronzeugenregelungen im EG-Kaedfren ..............cccccviiiiiiiinnnnns Q9.
2. Sachlicher Anwendungsbereich der Kronzeugenregehung.............ccccvvvvvvvvvvvvennnnnnnnn. 101
3. Bericksichtigung der Kooperation vor dem Jahr 1996................cccceiiiiiiiiiiiiicnceeee, 104
4. Berucksichtigung der Kooperation aul3erhalb der Keoigenregelungen..........ccccooeeeeeennn. 106
. Mitteilung der Europaischen Kommission vom 18.Juli 1996..............ccceevvvvvviviiiiivviceenn. 108
1. Inkrafttreten und GHEderuNg .........ooov it 108
2. Abschnitt A JEINIEIIUNG" ... s 109
3. Abschnitt B ,Nichtfestsetzung oder wesentlich nigdre Festsetzung einer Geldbuf3e“..... 110
3.1. AnzeigedergeheimerAbsprachesor Durchfiihrungvon Nachprifungen ................. 111
3.2. Prioritatsprinzipund Angabervon entscheidenddBedeutung...........cccceeeeveeeieeeieenenn. 113
3.3. Einstellen der Teilnahme an der rechtwidrigen Hangl...............................cceee 115
3.4. Bereitstellung sachdienlicher Informationen sowienterbrochene und
uneingeschrankte Zusammenarbeit ...........coooorreeiiiii s 115
3.5. Keine Anwendbarkeit auf Anstifter und Haupttateres Kartells..........ccccoeeeeeeeeennnn. 115
4. Abschnitt C ,Erheblich niedrige Festsetzung derdBal3e” ............cccooiiiiiiiiiiiiniiiniii s 116
4.1. AnzeigedergeheimembsprachenachDurchfihrungvon Nachprifungen............... 116
4.2. Verhaltnis zwischen Abschnitt B und C..........coeeviiiiiiiiiiiiiiiiiiee e 117
5. Abschnitt D ,Spurbar niedrigere Festsetzung ded@@&Be".................oevvvvevvvinviinnnnnnsimm 118
5.1. Anwendungsbereich des AbSChNIttS D........cooorroiiiiiiiiee 118
5.2. Ausdricklich genannte Anwendungsfalle....... oo oo 119
5.3. Weitere Anwendungsfalle ... 120
PN o ETo] gl L1t Y =1 0 k=1 a1 =] o TP 121
Praktische Anwendung der Kronzeugenregelung au8.199..............cccccceeeeeiiiiiiiinnn. 122
Beurteilung der Kronzeugenmitteilung aus 1996.................cccccc e, 124
8.1. Kritik im Vorfeld ihrer Veroffentlichung........ccc.eeeeiiiiiiiii e, 124
8.2. Kritikpunkte an der Mitteilung aus 1996.......cccciiiiiiae s 126
8.3. AbschlieRende BEMErKUNGEN ..........vviiiiiticeeeemmseeeiiiene s s s e e e e e eeennnnes 129
IV. Mitteilung der Européischen Kommission vom 19.Februar 2002 ...................cccoeeeeeee 130
1. Inkrafttreten und GHEAEIUNG ........ooviiiiii e 130

2. LEINIEIUNG ... e 131



3. Abschnitt A LErlass der GelADUIBE"........... ottt e e e e e e eeens 132
3.1. Varianten des GeldbDURENEIASSES ..........icccmmeeriiiiiiiiee e 133
3.1.1. Erlass der GeldbufRe gem Randnummer 8 Buchstabe .a................ccceeee.... 134
3.1.2. Erlass der GeldbufRe gem Randnummer 8 Buchstabe.b..................ccoee.. 135
3.1.3. Verhéltnis zwischen den beiden Varianten der Ramuiner 8......................... 136
3.2. Vollstandiger und automatischer Erlass der GeldbuBRe.................ccooviiiinl a3
3.3. Generelle Voraussetzungen fur einen GeldbulRenerlass............cccooccvivviviieieennnnns 140
3.3.1. Kontinuierliche und zlgige Zusammenarbeit mit dentnission................... 140
3.3.2. Einstellung der Teilnahme an der rechtwidrigen Hamgl............................... 142
3.3.3. Kein Geldbuf3enerlass fiir Unternehmen, die andar&amellteilnahme
(o= yAT W] o o =T 0 I 4 = 1 1= o OSSR 142
4. Das Verfahren bei Erlass der GeldDURRe ..........coovviiiiiiiiiiiiiiiee e 143
4.1. Erste Anfrage und tatséachliche Antragstellung.............oocccvieiieiiiiiiiiiiiiieeeee. 143
4.2. Mdoglichkeiten der BEWEISVOIIage ..........uuuiaaeeeeiiiiiieeeieeeeeeeeeeeeeeeeee e 144
4.3. Schriftliche Bestatigung des Antrages und bedingtiss der GeldbulZe ................. 145
4.4. Sonstige VerfahrensbestimmuNgeN ..........ooceeeeeeeniiieccccce e 147
5. Abschnitt B ,Ermafigung der GeldbulRe” ... 148
5.1. Vorlage von Beweismitteln mit ,erheblichen Mehrwert...........cccccvviiiiiiiiiiiiiinnnns 148
5.2. Einstellen der Kartellteilnahme ............oiccceeiiiiiiiiii e 149
5.3. Vorgaben fir die konkrete Ermaligung ........ccceeecoooeimmmeirieeeiniieeeeee e 150
5.4. Nichtbertucksichtigung der vorgelegten Beweismibigl Festsetzung
(0 LR € (8 o | 0T (= o =S 151
5.5. GeldbuRenerméaRigung auch fir Unternehmen, die arzderTeilnahme an der
Zuwiderhandlung gezwungen Naben ........ ... oo 152
6. Das Verfahren bei Ermarigung der GeldbuRRe ......eceeievviivivieiiiieiiiiiiiiiievevveeeeee e 152
6.1. Vorlage der Beweismittel und Erhalt einer Empfamgsétigung................oooeeeeee. 152
6.2. Information durch KOmMmISSION..........oooiiiiioeeeeeeeeeeeee e 153
6.3. Entscheidung lber die GeldbuRBenermaligung . ccccaaa ooocvrrreeeeeeeeeniiiiiieeeeeen 154
WAIIGEIMEBINES ... e ——— 154
Praktische Anwendung der Kronzeugenregelung au8.2QQ..........ccccooeeieeereeieeeeneeeeen. 155
Beurteilung der Kronzeugenmitteilung aus 2002..............coooiiiiiieeeee 157
S R I 114 01U = 157
9.2. AbschlieRende BEMErKUNGEN ............oviiiiicccecreeeeeeeeeeeeeeeevveevveeav e veeeene e 160
V. Die aktuelle Kronzeugenmitteilung aus 2006 ............coeeeeeeeeiieieiieiiiieiiiiieieeeneeieeeneeeeeeeeeeeee 161
1. Inkrafttreten und GHEAEIUNG ........ooiiiiiii e 161
2. EINIIUNG . ... e et 163
3. Voraussetzungen fir den Erlass der Geldbul3e.............cooooee 164
3.1. Varianten des GeldbDURENEIASSES ..........iccmmmeriiiiiiiiee et 165

3.2. Erlass der Geldbul3e gem Randnummer 8 Buchstabe.a..............ccccccoeeiiiiiinnnn. 165



3.2.1. Ermdglichung gezielter Nachprufungen........ceeee.eeeeoiiniiiiieeieeeeee e 166

3.2.2. Abgabe einer Unternehmenserklarung .........ccceceeevveevveerrinnenninmiinnnin.. 168
3.2.3. Vorlage weiterer BeWeismittel ................ommeeeimiiiiiiiiiiiiee e 170
3.2.4. Keine ausreichenden Beweismittel seitens der KOSIONS..............cccccennnnnnn. 171
3.3. Erlass der GeldbuRe gem Randnummer 8 Buchstabe.b.....................co . 171
3.3.1. Nachweis einer Zuwiderhandlung ..............comeeeveeerieniiiiiiis 27
3.3.2. Keine ausreichenden Beweismittel seitens der KOSIONS...............ccccceennnnne. 173
3.3.3. Subsidiaritat des Geldbuf3enerlasses nach RandnugBwehstabe b............ 173
3.3.4. Vorlage belastender Beweise sowie einer Unternebemklarung................... 175
4. Generelle Voraussetzungen fir einen Geldbul3enerlass.............coooevviiiiiiiiiiiiiiiiiennne. 177
4.1. Umfassende Kooperationspflicht nach Randnummeruch&abe a............cccccc....... 177
4.1.1. Unverziigliche Ubermittlung aller relevanten Infotioaen
DZW BEWEISMILEE. ... . 177
4.1.2. Beantwortung jeglicher Anfragen der KOmmisSioN ..............ccceevvvveiieenneenn. 178
4.1.3. Ermdglichen von Mitarbeiterbefragungen......e 179
4.1.4. Keine Vernichtung, Verfalschung oder Unterdrickuoelgvanter
Beweismittel ... 180
4.1.5. Keine Offenlegung der Antragstellung.........ccccooiviiiiiiiiiiiieeeeeeen 180
4.2. Einstellen der KartellaKtiVitat. ..............cceemiiiiiiiiiiiee e eeeeee e 181
4.3. Keine Manipulation bzw Offenlegung ab Erwégung eietragstellung ................. 182
4.4. Keine Anwendbarkeit auf Unternehmen, die andereleilnahme
(oA U o T=T o I 1= o T= o [ 183
5. Das Verfahren bei Erlass der GeldbURe ........ccoooviiiiiiiiiiiiiiiiiieee e 183
5.1. Antrag auf GeldbuBENErlasS ............ooieeeimeeie e 183
5.2, EISte ANfrage. ..o 184
5.3. Mdglichkeiten der Antragstellung...........ooiccceeeveieeiieeeiieeieeeeeeevee e eeeeee e 185
5.3.1. Setzen eines sog ,Markers..........ooo oo 185
5.3.2. Formliche Antragstellung durch umgehende Beweisg®l.................cceee 188
5.3.3. Formliche Antragstellung durch hypothetische Bewailgge ......................... 189
5.4, Schriftliche Bestatigung des ANrages.......ccccceeeiiieeiiiiiiiiiiiiieeee e ee e e 190
5.5. Bedingter Erlass der Geldbul3e...........oo e 191
5.6. Abschlagige Entscheidung der KOmMmIiSSIiON........ccccvieiiiiiiiiiiiieeeccee e 191
5.7. Weitere Entscheidungsformen der KommisSsion ..o . 219
5.8. Sonstige Verfahrensbestimmungen ... e 192
6. Ermarigung der GEldbURE. ........uuuieeiiemece e 193
6.1. Voraussetzungen fur eine GeldbuRenreduktion ..............cccvvvevvviieiiiieeinnnennnns 193
6.1.1. Vorlage von Beweismitteln mit ,erheblichen Mehrwert...............ccccceveeee 194
6.1.2. Umfassende Kooperationspflicht............oo oo 197

6.2. Vorgaben fur die konkrete Ermanigung ........cccceeoeeeiiieeiiie i 200



6.3. Nichtbericksichtigung der vorgelegten Beweismitigil Festsetzung

(0 LR € (0 a0 | 0T (= o =SS 201
6.4. GeldbuRenerm&Rigung auch fur Unternehmen, die arzderTeilnahme an der
Zuwiderhandlung gezwungen Naben ........ ... oo 202
7. Verfahrensrechtliche Vorgaben fir die ErmaRigung@edbulBe.............ovvvvvviviiiviiiininnnns 220
7.1. Antrag auf ErmaRigung der GeldbuRe.........ceeeeeeeiiiee, 202
7.2. Schriftliche Bestatigung des ANtrages.......cccceeeeieeeiiiiiiiiiiiiiiee e sireeee e 203
7.3. Information durch KOMMISSION.........ccciiiiiimmemiiiiiie et bbe e e e e 203
7.4. Entscheidung lUber die GeldbuRenermMalBiguNQ...ccccceeevveeererieriiniiinriiieninnennnnns 205
7.5. Unternehmenserklarungen im Rahmen von Kronzeugeigatt ................cooeeeeeee..e. 206
7.5.1. Zum Begriff ,Unternehmenserklarung” und deren Ungfan..............cccccc...... 206
7.5.2. Aufnahme in die KOmMmISSIONSAKLE...........coimmiviiiiiiiieeee e 208
7.5.3. Abgabe mundlicher Unternehmenserklarungen ..........ccccccceeiiiiiiiiiiennnen. 208
7.6. Modifiziertes Verfahren der AKteneinSiCht ... 210
7.7. Verstol3 gegen die AKIENEINSICNL..........ooiceeeeeece e, 211
WAIIGEIMEBINES ... e ——— 212
Praktische Anwendung der Kronzeugenregelung au8.2QQ..............cccccevveeeeeniniinnnnn. 215
10. Beurteilung der aktuellen Kronzeugenregelung ooo..........ooviiiiiiiiiiiieiiiiiiiiiiiieeeeeeeeee 215
101, KHtKPUNKEE ... 216
10.2. AbschlieBende Bemerkungen ...........oooo oo 218
D. Die nationale Kronzeugenregelung im Kartellverfren.............cccoovvvvvviiiciiiienneenn. 220
I.  Ahndung von KartellVErStORBEN ..........ccooe i e 220
1. Hintergrinde der jungeren Kartellrechtsentwicklung.............coovvvvvvevieeiiiieiiiiiiinieneenn.. 220
2. Entkriminalisierung des 6sterreichischen Karteltsc....................co oo, 221
3. Die Amtsparteien im Kartellverfahren ........ .o 222
3.1. GenerelleAufgabenverteilungwischenderBWB unddemBKartA ......................... 222
3.2. Verhéltnis zwischen den Amtsparteien bei AnwenddegKronzeugenregelung...... 223
3.3. Konzentration der Ermittlungsbefugnisse bei der BWB...............occiiiiiiiiiiiinnns 223
4. Sanktionsbefugnisse des Kartellgerichtes ... ..ot 224
4.1. Das Antragsprinzip des 8 36 KartG...........uueeeeeeeriiiiiiiiiiieieee e s snniiiineeeseenans 224
4.2. Das Kartellverbot des 8 1 KartG ..........cooveeeeeiiiieeiiiiiiee s e e 226
4.3. Rechtsnatur der GeldbuRe nach der Kartellrecht$ieo2@02.................ccooeeeeeeeeennn. 226
4.4. Vorgaben fur die GeldbuRenberechnung.......ccceeeeeeiiiiiii, 227
4.4.1. Die gesetzliche Hochstgrenze des 8 29 KartG........ccccceevviiiiiiiiieiieeeeniinins 227
4.4.2. Grundsatze fur die konkrete GeldbuRenbemessung ...............ccccoeevvveeereenn. 229
4.4.2.1 Die Bemessungsfaktoren des 8§ 30 KartG.........ueeeieiiiiiiiiiniiieeeeeeeeeeenn, 229
4.4.2.2.SinngemalRe Anwendung der Leitlinien der Kommission........................ 230

4.5. Sonstige Bestimmungen zur GeldbuRenverhangung............ccccoevvvvvveieeviieeeeeeneee, 231



Die Kronzeugenregelung des 8 11 ADS 3 WELtDG un..vvveeiiniiiiiiieeeeeee e 232

1.

2
3.
4

10.

Grundlegende Bemerkungen zu den gesetzlichen Vergab..............cccccceiiiiiiiinnnen. 233
Grundlegende Bemerkungen zum Handbuch der BWB . ..eeeveeeeiiiiiiiiiiiiieceec e 3L
Beweggrinde des Gesetzgebers fur den Erlass einazé&ugenregelung...........cccvvvvvvnnnes 235
Kronzeugenregelung versus LegalitatSPrinZip .cceeeee.eeeeeeeremeemniieaeeeeee e 236
4.1. Ausreichende gesetzliche Determinierung? ... 236
4.2. Ausreichende Festlegung des Verwaltungshandelns2.........ccccocvvvvviviieiiiniinnnnnnns 238
Kronzeugenregelung versus GleichheitSSatzZ. e coeeieiiiiiie 241
Anwendungsbereich der nationalen Kronzeugenregelung..............ccccccvvevveeeneeennnnnnees 245
6.1. Zeitlicher AnwendungSheriCh........ ... s 245
6.2. Sachlicher Anwendungsbereich ..............ccccc 245
6.3. Exkurs:Defizite im Bereich der Submissionsabsprachen..............cccccccciiinnnn. 246
Zu den konkreten Vorgaben bei Anwendung der nalgoniéronzeugenregelung............... 248
7.1. Rechtsanspruch auf Kronzeugenbehandlung.........ccc..eeeiiiiiiiiiiiieiiiieniieee e, 248
7.2. Vollstandiger Erlass des GeldbuRBenantrages m.ocvvvvvvviiiiiiiiiiiieiiieiieeeeeeeeee, 250
7.2.1. Einstellung der Kartellteilnahme ... 250
7.2.2. Selbstanzeige vor Kenntnisnahme des ,Sachverhaltesh die BWB........... 252
7.2.3. Umfassende Kooperationspflicht............coeeeeeee 253
7.2.4. Keine Anwendbarkeit auf Unternehmen, die anderéleilnahme
(o= yAT W] o o =T 0 I 4 = 1 1= o OSSR 254
7.3. Absehen von einem GeldbuRenantrag.........cccceemeeeeeeeiieeiiieeiieseeeeeee e ee e 255
7.4. Minderung des GeldbuRenantrages ...........ooooooeeceeeeieieiiiiiiiiieeeeeieeeeee e 255
7.4.1. Vorgaben fur die konkrete Ermaigung ........cccceeceveeeiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeee 256
7.4.1.1.Bandbreiten der ErMAalBIQUNQG...........eeveeeeuremuunniiessesssse s see e s s ae e e e e e 572
7.4.1.2 Kriterien fur die Reduktion des GeldbuRenantragasiihalb
der jeweiligen Bandbreite. ... 259
7.4.2. Vorgehen im EiNzelfall..............ooveiiieiiiiiiiiieeeeee e 260
7.5. Verfahren der BWB bei Ersuchen um Kronzeugenbeluggdl................cccvvvvvvinnnns 261
7.5.1. Antrag auf Kronzeugenbehandlung...........cccccoeeiiiii 261
7.5.2. Verwendung des FOrmblattes ..........cooooviimmiieeeniiiiie 263
7.5.3. Inhalt der Antragstellung ...........oooi oot 263
7.5.4. Rechtswirkungen der Antragstellung......... oo L6
7.6. Bekanntgabe der BWB wahrend des Verfahrens ...c.eveveveeviiiieiiviieenniennnnnnn... 266
7.7. Bekanntgabe nach Abschluss der Ermittlungen ...............vevvvvvvvviiviviieinnniennnnn. 267
Kronzeugenbehandlung auBerhalb des § 11 Abs 3 B/etth............ccccvvveiiiiiiiciiinne. 267
Schutz von Informationen aus dem ECN ... 269
Exkurs:Ausreichender Schutz von Kronzeugenantradgen vilowon-Klagen?................ 269
10.1. Schadenersatzpflicht bei VerstoRen gegen das Ketebt ............................ 269

10.2. Verwertung von Kronzeugenantragen in nachfolger®@tdradenersatzverfahren ...... 271



10.2.1. Schutz von Kronzeugenantrdgen im Verfahren voBYEB ................ccceeeeees 272

10.2.2. Schutz von Kronzeugenantragen im kartellgerichéicierfahren.................. 272
11. Praktische Anwendung der osterreichischen Kronza@gelung ............c.eevvvvevviieviieneennnns 275
12. Beurteilung der nationalen KronzeugenregeluNGu . ...cceeeeeeeeeeiiaeiiieiieeeieeeeeeeeeeeee e 276
12,1 KHtKPUNKLE ... 276
12.2. AbschlieBende BemerkUunNgen...........cooo oot 278
L4 = RS U o o PP 280
LEDENSIAUT ... 282

Literaturverzeichnis (samt Rechtsprechungsibergicht................oiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeee, 283



aA

ABA

ABI

Abs

Abschn

AJPS

Amnesty Program
(2978)

Anh

Anm

Antitrust Reform
Act

arg

Art

AuRStrG

AVG

BG

BGBI

Bill of Rights

BKartA
BIgNR
BM
BMJ
BMSK
BMWA
bspw
B-VG
BWB
bzw

ca
CCLJ
Clayton Act

Corporate Leniency

Policy (1993)

ders

dh

DSG

ECLR

ECN
ECN-Modell

ecolex
ECU
EG
EGKS

Abkiirzungsverzeichnis

andere Ansicht
American Bar Association
Amtsblatt

Absatz

Abschnitt

American Journal of Political Science

Urfassung des amerikanischen Kronzeugenprogramsndeau Jahr 1978, die
im Jahr 1993 grundlegend uberarbeitet und durciCdr@orate Leniency
Policy ersetzt wurde

Anhang

Anmerkung

Antitrust Criminal Penalty Enhancement and Reforoh & 2004, Public Law
Number 108-237, Title I, June 22, 2004, 118 Std@65

argumento (folgt aus)
Artikel

Bundesgesetz Uber das gerichtliche Venfaeinr®echtsangelegenheiten auller
Streitsachen BGBI 2003/111
Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 199BB&1/1991
Bezirksgericht

Bundesgesetzblatt

Constitution of the United States/Auherica (1787), Amendment 6 — Right to
Speedy Trial, Confrontation of Witnesses

Bundeskartellanwalt

Beilage/n zu den stenographischen ProtokalksiNationalrates
Bundesminister/in, Bundesministerium

BM fur Justiz

BM fur Soziales und Konsumentenschutz
BM fur Wirtschaft und Arbeit

beispielsweise

Bundes-Verfassungsgesetz idF von 1929 BGB3301
Bundeswettbewerbsbehdrde

beziehungsweise

cirka

Competition and Consumer Law Journal

Clayton Act, Oct. 15, 1914, Chapter 323 Statutes 730

(15 U.S.C. 88 12 et sequens)

Kronzeugenprogramm der amerikanischen Antitrustdiim aus dem Jahr
1993, das sich in erster Linie an Unternehmeneicht

US Department of Justice, Pressemitteilung v. 1093,
http://www.usdoj.gov/atr/public/guidelines/0091.htm

derselbe

das heif3t

Datenschutzgesetz 2000 BGBI | 165/1999

European Competition Law Review

European Competition Network

ECN-Kronzeugenregelungsmodell aus dein 2806, mit dem die
Handhabung paralleler Antragstellungen im ECN zgtgm
kooperationswilliger Unternehmen verbessert west#h abrufbar unter
http://ec.europa.eu/competition/ecn/model_leniedeypdf
Fachzeitschrift fur Wirtschaftsrecht

Européaische Wahrungseinheit

Europaische Gemeinschaft(en)

Européaische Gemeinschaft flr Kohle und Stein



EGV Vertrag zur Grundung der Europaischen Gemeaftah

EMRK Europaische Konvention zum Schutze der Mensawdhte und
Grundfreiheiten BGBI 1958/210

Entw Entwurf

ErlRV Erlauterungen zur Regierungsvorlage

etc et cetera

EU Européaische Union

EuG Européaisches Gericht erster Instanz

EuGH Européaischer Gerichtshof

EuR Schriften zum Europaischen Recht

EUR Euro

Euzw Européaische Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht

EWG Européische Wirtschaftsgemeinschaft

EWGV Vertrag zur Grundung der Europaischen Wirtfisgameinscharft

EWR Europaischer Wirtschaftsraum

f und der, die folgende

ff und der, die folgenden

Fn FulRnote

FTAIA Foreign Trade Antitrust Improvements Act &&82, Public Law Number 97-
290, Title IV, Oct. 8, 1982, 96 Statutes 1246 (15.0. § 6a)

GA Generalanwalt

GD Generaldirektion

gem geman

GeS Zeitschrift fur Gesellschafts- und Steuerrecht

GP Gesetzgebungsperiode

grds grundsatzlich

Grinbuch der Griunbuch der Kommission vom 19. Dezember 2@2hadenersatzklagen

Kommission wegen Verletzung des EG-Wettbewerbsrechts, abruwitar
http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/site/de/com/206512005_0672de01.pdf

GRUR Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht

GRURInt Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrdotdrnationaler Teil

hA herrschende Ansicht

Handbuch Handbuch der Bundeswettbewerbsbehordermuendung des

§ 11 Abs 3 WetthG (,leniency program®) idF DezemB605, abrufbar unter
http:/www.bwb.gv.at/NR/rdonlyres/09178F06-0058-4H8CFE-
5DB38113D9A1/0/BWBIleniency.pdf

HBTLJ Houston Business and Tax Law Journal

Hg Herausgeber

hL herrschende Lehre

ICN International Competition Network

idF in der Fassung

idR in der Regel

idS in diesem Sinn

idZ in diesem Zusammenhang

iHv in H6he von

1JIO International Journal of Industrial Organipati
Individual Leniency Kronzeugenprogramm der amerikanischen Antitrustdiom fir natdrliche
Policy (1994) Personen aus dem Jahr 1994,

US Department of Justice, Pressemitteilung v. 10,
http://www.usdoj.gov/atr/public/press_releases/1292900.htm

insb insbesonders/e

int international

iSd im Sinne des/der

iISv im Sinne von

ivm in Verbindung mit

iZ/m im Zusammenhang/mit

10



JBI
JEP
Jud
KartG

KartG 1988

KG

KOG

Komm

Krit

LCP

Leitlinien aus 1998

Leitlinien aus 2006

Lfg

LG

lit

mA

Mat

mE

ME

Mitteilung aus 1996

Mitteilung aus 2002
Mitteilung aus 2006

MR
MR-Int
MinchKomm

mwN
NetV
Netzwerkbekannt-
machung
Nr
NZA
NZG
OBl
OBl
OECD
OGH
OLG
OLR
OozwW
Rdw
RGBI
Rn

Rs
Rsp
RV

Rz

Juristische Blatter
The Journal of Economic Perspectives
Judikatur
Bundesgesetz gegen Kartelle und andere Wetttsbeschrankungen
(Kartellgesetz 2005) BGBI | 61/2005
Bundesgesetz vom 19. Oktober 1988 lbeteke und andere
Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz 1988B@EBI 126/1999 und
BGBI | 62/2002
Kartellgericht
Kartellobergericht
Européische Kommission
kritisch
Law and Contemporary Problems
Leitlinien fir das Verfahrerr &estsetzung von Geldbul3en, die gemal Art
15 Absatz 2 der Verordnung Nr 17 und gemaR Art BSatz 5 EGKS-Vertrag
festgesetzt werden, ABI 1998 C 9/3
Leitlinien fir das Verfahrerr Bestsetzung von GeldbulRen gemanR Artikel 23
Absatz 2 Buchstabe a) der Verordnung (EG) Nr 1/26@3 2006 C 210/2
Lieferung
Landesgericht
litera (Buchstabe/n)
meiner Ansicht
Materialien
meines Erachtens
Ministerialentwurf
Mitteilung der Kommission Uloée Nichtfestsetzung oder die niedrigere
Festsetzung von Geldbuf3en in Kartellsachen, AB6X2207/4
Mitteilung der Kommission Ulalen Erlass und die ErméafRigung von
GeldbuRRen in Kartellsachen, ABI 2002 C 45/3
Mitteilung der Kommission Ulaken Erlass und die ErméafRigung von
GeldbufRen in Kartellsachen, ABI 2006 C 298/17
Medien und Recht
Medien und Recht International
Miinchener Kommentar zum EuropéaischenReutschen Wettbewerbsrecht
(Kartellrecht)
mit weiteren Nachweisen
Nova & Varia
Bekanntmachung der Kommission uber die Zusammenanberhalb des
Netzes der Wettbewerbsbehdrden, ABI 2004 C 101/43
Nummer
Neue Zeitschrift fir Arbeitsrecht
Neue Zeitschrift fur Gesellschaftsrecht
Osterreichische Blatter fiir gewerblichen Restitsitz und Urheberrecht
Osterreichische Blatter fir gewerblichen Restisitz und Urheberrecht
Organization for Economic Co-Operation and édepment
Oberster Gerichtshof
Oberlandesgericht
Oregon Law Review
Osterreichische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrech
Osterreichisches Recht der Wirtschaft
Reichsgesetzblatt
Randnummer/n
Rechtssache
Rechtsprechung
Regierungsvorlage
Randziffer

11



S

SA
Sentencing
Guidelines

Sherman Act

Slg
sog
SpStr
StGB
StPO
StRsp

Trade Commission

Act
Tunney Act

U.S.
U.S.C.
U.S.C.
ua

ua
udgl
us

uu
uvm
UWG

%
va

verb Rs
Vergleichs-
Mitteilung

VIGH
ViSlg

vgl

VO

VO 1/2003

VO 1049/2001

VO 17/62

VO 733/2004

Vorbem
VS
wbl

WeilRbuch der

Kommission

Satz
Schlussantrage
Federal Sentencing Guidelines der US Sentencingh@ssion als allgemeine
(nunmehr unverbindliche) Richtschnur fur die Swafiessung, abrufbar unter
http://www.ussc.gov/2008guid/tabcon08_1.htm

Sherman Antitrust Act, July 2, 1890akr 647, 26 Statutes 209
(15 U.S.C. 8§ 1 et sequens)

Sammlung der Rechtsprechung des EuGH und d&s Eu

sogenannt/e

Spiegelstrich

Strafgesetzbuch BGBI 60/1974

Strafprozessordnung BGBI 631/1975

standinge/r Rechtsprechung
Federal Trade Commission Act, Sept. 26, 1914, @n&dtl, 38 Statutes 717
(15 U.S.C. 8§ 41 et sequens)

Antitrust Procedures and Penalties Rablic Law Number 93-528, Dec. 21,
1974, 88 Statutes 1706 (15 U.S.C. § 16)

United States Supreme Court Reports

United States Code

United States Code

unter anderem

und &hnliches

und der gleichen

United States

unter Umsténden

und viele mehr

Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbew&b (LBVG) idF
BGBI 448/1984 und BGBI | 79/2007
vom, von

vor allem

verbundene Rechtsache

Mitteilung der Kommission Uber die Durchfihrung wéargleichsverfahren
bei dem Erlass von Entscheidungen nach Artikeld’ Antikel 23 der
Verordnung (EG) Nr 1/2003 des Rates in KartellféllaBl 2008 C 167/1
Verfassungsgerichtshof

Sammlung der Erkenntnisse und wichtigstencBisse des VIGH
vergleiche
Verordnung

Verordnung (EG) Nr 1/2003 des Rates vénDkzember 2002 zur
Durchftihrung der in den Artikeln 81 und 82 des &gt niedergelegten
Wettbewerbsregeln, ABI 2003 L 1/1

Verordnung (EG) Nr 1049/2001 des Esisghen Parlaments und des Rates
vom 30. Mai 2001 iiber den Zugang der OffentlichkaiDokumenten des
Européischen Parlaments, des Rates und der KonomjgsBl 2001 L 145/43
Verordnung (EWG) Nr 17/62 vom 6. Februd82 - Erste
Durchftihrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 Wertrages,
ABI 1962 P 13/204; mit Wirkung zum 20. 5. 2004 weidiese Verordnung
mit Ausnahme von 8§ 8 Abs 3 durch die VO 1/2003 &ixge

Verordnung (EG) Nr 773/2004 der Kominissyom 7. April 2004 Uber die
Durchftihrung von Verfahren auf der Grundlage Aieikel 81 und 82 EG-
Vertrag durch die Kommission, ABI 2004 L 123/18

Vorbemerkungen

versus

wirschaftsrechtliche blatter

WeilRbuch der Kommission vom 2. April 2008, Schadsaizklagen wegen
Verletzung des EG-Wettbewerbsrechts, abrufbar unter

12



WetthG

WettbG 2002

WiSt
wobl
WRP
Wuw

zB
ZPO
ZPR
zT

http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actiomsages/files_white_paper/w
hitepaper_de.pdf

Bundesgesetz uber die Einrichtung einer Bsweéttbewerbsbehotrde
(Wettbewerbsgesetz) idF BGBI 62/2005

Bundesgesetz, mit dem das Bundesg@setzlie Einrichtung einer
Bundeswettbewerbsbehdrde (Wettbewerbsgesetz — @)egttassen und das
Kartellgesetz 1988, das Strafgesetzbuch und daddésfinanzgesetz 2002
geandert werden, StF BGBI | 62/2002
Wirtschaftswissenschatftliches Studium
wohnrechtliche blatter
Wettbewerb in Recht und Praxis
Wirtschaft und Wettbewerb
Ziffer
zum Beispiel
Zivilprozessordnung RGBI 113/1985
Zeitschrift fir Rechtspolitik
zum Tell

13



A. Einleitung

I. Problemstellung

Der freie Wettbewerb bildet den Eckpfeiler marktaghaftlich orientierter

Wirtschaftssysteme und sichert dem Verbrauchein breites Angebot an qualitativ
hochwertigen Waren und Dienstleistungebieses System wird jedoch auf vielfaltige Weise
durch wettbewerbsbeschrankende Verhaltensweiseerkaniert. Indem sich Unternehmen —
durch Bildung von Kartellen — nicht mehr der typisn Konkurrenzsituationen stellen
missen, entziehen sie sich zugleich dem Druck, sierzu Produktinnovationen und
effizienteren Produktionsverfahren drangen sdéllitBamit geht eine Verteuerung von
Rohstoffen und Produkten einher, die in weiterdg&doeim Verbraucher, als Endabnehmer,

zu hoheren Preisen und einer verminderten Ausvidineh?

Dass Kartelle in hohem Mafe schadlich fur die Melkischaft sind, ist keine neue
Erkenntnis, sondern vielmehr schon seit Jahrhueddrsekannt. Dennoch gibt es weltweit
erst in jungster Zeit nachhaltige Bestrebungen, téflaersté3e aufzudecken und zu
bekdmpfen. Schwierigkeiten bereitet dabei insbs déartelle typischerweise im Geheimen
erfolgen und die beteiligten Unternehmen darum Wersiind, keine Informationen tber das
Kartell nach aufRen durchdringen zu lassen. Um diggechwortliche ,Mauer des
Schweigens® zu durchbrechen, setzen Kartellbehérden weltweitnmehr verstarkt auf die
Kooperation mit sog ,Kartellinsidern“. Durch entesphende Anreize in Form von
Strafnachsicht bzw Reduktion der Strafe sollen aietazu bewogen werden, ihre
Kartellteiinahme zu beenden und mit den Behdrdehkaaperieren. Dieses Zusammenspiel

von Leistung und Gegenleistung erfolgt auf Grundlagg ,Kronzeugenprogramme®.

Unabdingbar fir den Erfolg derartiger Regelungéndass KartellverstofRe in ausreichendem
Mal3e sanktioniert werden. Nur dann wird Unternehmedurch in Aussichtstellen eines
Erlasses — auch tatséchlich ein Anreiz zur Koomerajeboten. Andernfalls kénnte keine,

den Kronzeugenregelungen immanente, Situation g#ech werden, in der die

! Zugunsten der besseren Lesbarkeit wurde in ddiegenden Arbeit die méannliche Form eines Wortesveadet, es wird jedoch
ausdricklich darauf hingewiesen, dass damit jewddsnannliche wie auch weibliche Form gemeint sind

2 Henningin Mickel/BergmannHandlexikon der Europaischen Union zum Begriff , Wetverbspolitik*.

3 Mitteilung aus 1996 Abschnitt A Rn 1, ABI 1996 G724.

4 Vgl Mitteilung aus 2006 Rn 2, ABI 2006 C 298/1TS Department of Justic@ntitrust Enforcement and the Consumer.

® Smith Wealth of Nations | Kap 10 Rz 8”laucap WuW 2008, 413.

¢ Vgl zB Komm Pressemitteilung 13.2.2002, Neue Kronzeugenragel®/02/247.
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wirtschaftlichen Interessen der Unternehmen anrdif@tellbeendigung die Interessen an

einer weiteren Kartellteilnahme tiberwieden.

ll. Gegenstand der Untersuchung

Den Gegenstand der nachstehenden Untersuchung biddeamerikanische, das europaische
und das Osterreichische Kronzeugenprogramm im HWastéahren. Trotz gewisser
inhaltlicher Abweichungen, die sich schon alleirs @er Verschiedenartigkeit der einzelnen
Rechtsordnungen ergeben, weisen diese Kronzeugetimatarke Parallelen auf. So ist
ihnen allesamt gemein, dass kartellbeteiligten bhetemen — als Gegenleistung fur eine
umfassende Kooperation mit der jeweiligen Kartditirele — erhebliche Begtinstigungen im
Hinblick auf die Sanktionierung ihres kartellrechidrigen Verhaltens eingeraumt werden.
Dieser Konnex zwischen Kronzeugenmodellen einexseitnd entsprechender
Sanktionsandrohungen andererseits gebietet es, diegeweiligen Sanktionssysteme einer
naheren Betrachtung zuzufiihren, soweit diese fis dé&rstandnis der einzelnen

Kronzeugenregelungen unerlasslich sind.

lll. Gang der Untersuchung

Wahrend das amerikanische und das européaische érgammodell schon lange einen fixen
Bestandteil der jeweiligen Rechtsordnung bilden, ickbl die Osterreichische
Kronzeugenregelung demgegeniber auf eine sehr lmstehungsgeschichte zuriick. Der
erste Teil dieser Dissertation ist aus Grunden fdeeckmaligkeit dem amerikanischen
Kronzeugenprogramm gewidmet, das bereits vor Ub®Rig Jahren erstmals Einzug in das
amerikanische Kartellverfahren fand und damit geiter eine globale Vorreiterstellung
einnimmt. Der im Laufe der Jahre stetig gestiederielg dieses Kronzeugenprogramms bei
der Kartellbekampfung fuhrte zu zahlreichen Adamio in anderen Rechtsordnungen und
hat auch die européische Kronzeugenregelung matigdigeinflusst. In Anlehnung an das
amerikanische Kronzeugenprogramm fiihrte die Eusgp& Kommission im Jahr 1996
erstmals auch im européaischen Rechtsraum eine EKogenregelung in das europaische
Wettbewerbsrecht ein, welche bislang zweimal Ulbeiget wurde. Im zweiten Teil dieser
Arbeit wird deshalb die europaische Kronzeugentegglanalysiert, bevor im dritten und
letzten Teil die nationale Kronzeugenregelung nébeleuchtet wird. Diese wurde mit

1. Janner 2006 integraler Bestandteil des Ostéissicen Kartellverfahrensrechts und ist in

" Vgl Hammond Detecting and deterring (2000).
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hohem Malie der damals in Kraft gestandenen Kromzenigteilung der Europdischen

Kommission aus dem Jahr 2002 nachempfunden.

Der Aufbau innerhalb der drei Teilbereiche dieserssBrtation folgt dabei einem
Grundschema, das darauf abzielt, die einzelnen (huashgen inhaltlich nach bestimmten
Themenbereichen strukturiert aufzubereiten, um dddie Lesbarkeit zu fordern und eine
bessere Vergleichbarkeit der einzelnen Kronzeugeeiteozu bewirken. Dabei wird zunachst
das jeweilige Sanktionssystem skizziert, mit dem rtéllverstofRe, die in den
Anwendungsbereich der jeweiligen Kronzeugenregeldallen, geahndet werden. Im
Anschluss daran werden die einzelnen Kronzeugenieo@@veils in ihren Grundzigen
dargestellt. Den Blickpunkt der weiteren Untersughiilden die konkreten Vorgaben fir

eine Begunstigung iSd Kronzeugenregelung.

I\V. Forschungsziel

Im Zuge einer umfassenden Bestandsaufnahme dezlmémz Kronzeugenregelungen sollen
deren praktische Umsetzung und Wirkungsweise hgeaubeitet werden, um dadurch
Ruckschlisse auf ihre Effektivitdt gewinnen zu k&mnSofern dabei punktuelle Defizite bzw
Schwachstellen auszumachen sind, sollen entspréeherdsungsansatze bzw
Verbesserungsvorschlage getroffen werden. Wahrendustandigen Wettbewerbsbehérden
auf amerikanischer bzw europdischer Ebene berbis uimfangreiche Erfahrungswerte bei
Anwendung ihres  Kronzeugenmodells verfigen, stecktie  Osterreichische

Kronzeugenregelung sprichwoértlich noch in den Kisdauhen. Diese Arbeit verfolgt daher
auch die Zielsetzung, aus dem Rechtsvergleich Mikgiiten fur eine allfallige Optimierung

der nationalen Kronzeugenregelung aufzuzeigen.
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B. Die amerikanische Kronzeugenregelung

Die USA implementierten als erstes Land weltweih édronzeugenprogramm in das
Kartellverfahren und legten damit den Grundsteinrfédchfolgende Kronzeugenregelungen.
Die Originalfassung, welche héaufig gldmnesty Program®bezeichnet wird, wurde 1978
eingefuhrt und nach fast funfzehnjahriger Anwendimgahr 1993 grundlegend Uberarbeitet
und durch dieCorporate Leniency Poliéersetzt. Die Corporate Leniency Policy 1993 bildet
bis heute einen zentralen Bestandteil des ames&aen Kronzeugenprogramms. Im Laufe
der Jahre wurde der personliche und sachliche Adumgsbereich des
Kronzeugenprogramms erweitert und der Corporate iebey Policy weitere
Kronzeugenregelungen zur Seite gestellt. In dermaim drei3ig Jahren seiner Anwendung
entwickelte sich das amerikanische Kronzeugenmodeth mittlerweile erfolgreichsten
Mittel der Kartellbekampfung in den USAAufgrund seines durchschlagenden Erfolgs sahen
sich zahlreiche Kartellbehdrden weltweit dazu virsst, dieses Modell fir die jeweilige

Rechtsordnung zu adaptier&n.

Bevor jedoch das amerikanische Kronzeugenprograndimem behandelt wird, soll im
Folgenden zunéchst ein Uberblick tiber die maRdedtidestimmungen des amerikanischen
Kartellrechts gegeben werden. Im Mittelpunkt stelliabei die Sanktionierung
kartellrechtswidriger Verhaltensweisen. Den Gegerstder weiteren Ausfihrungen bildet
sodann das amerikanische Kronzeugenprogramm iersgesamten Entstehungsgeschichte.
Dabei soll neben den konkreten Anspruchsvoraussgéru fur die Gewdahrung der
Kronzeugenstellung auch die Wirkungsweise des &am@schen Kronzeugenprogramms
beleuchtet werden, die sich zT in sehr ahnlichesfdumung nunmehr auch in anderen

Rechtsordnungen wiederfindet.

I.  Ahndung von KartellverstoR3en

1. Grundlegende Bestimmungen des amerikanischen Kiallrechts

In den USA erkannte man schon sehr frih, dass yste® der freien Marktwirtschaft nur
dann funktionieren kann, wenn unter den Markttéimern ausreichend Wettbewerb
herrschtt’ Um dies gewahrleisten zu koénnen, wurden entspreh&esetze erlassen, die
Beschrankungen des Wettbewerbs verhindern sollea. dnerikanische Rechtsordnung

8 U.S. Department of JusticBressemitteilung 10.8.1993.

9 Hammond Detecting and deterring (2000).

© Neben der EU und dem GroRiteil ihrer Mitgliedsstaaterfigen zB auch Staaten wie Kanada, Korea uasil@n tber entsprechende
Kronzeugenprogramme, deren Anzahl weltweit staadigmmt, vglUS Department of Justic8tatus Report.

" Shenefield/StelzeAntitrust Laws 7.
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verfugt mittlerweile Uber eine Vielzahl von Kartgdksetzen, deren Geltung sich zT auf die
gesamten Vereinigten Staaten, zT aber nur auf le@z8undesstaaten erstreckt. Die
grundlegenden Prinzipien des amerikanischen Keet#its sind jedoch im Wesentlichen in
einem einzigen Gesetz kodifiziert, def@herman Antitrust Act of 1898% Dieses wurde
bereits im Jahre 1890 vom US Kongress erlassenhbilddt das erste, fiir die gesamten
Vereinigten Staaten geltende Kartellgesetz. Weloheh Stellenwert den amerikanischen
Kartellgesetzen, allen voran dem Sherman Act, fi&r @esellschaft beigemessen wird,
verdeutlicht ein Auszug aus einer Entscheidung Wd8&sSupreme Court, in der festgehalten
wurde:“Antitrust laws in general, and the Sherman Acparticular, are the Magna Carta of
free enterprise. They are as important to the pnegeon of economic freedom and our free
enterprise system as the Bill of Rights is to thetgztion of our fundamental personal

freedoms.*3

2. Das Kartellverbot des Sherman Antitrust Act of B90

Die wichtigsten Wettbewerbsregeln der Vereinigtémagn bilden 88 1 und 2 Sherman Act.
81 Sherman Act normiert ein umfassendes Verbot tbeweerbsbeschrankender
Verhaltensweisen, worunter in erster Linie KartettoRe falled? Verboten sind nicht nur

horizontale Beschrankungen, die auf Vereinbarungemschen Mitbewerbern derselben
Absatzstufe beruhen, sondern auch vertikale Beskbrijen des Wettbewerbs durch
Marktteilnehmer unterschiedlicher AbsatzstufénDiese Bestimmung wird durch § 2
Sherman Act flankiert, der verschiedenste Formeshtsavidriger Monopolisierung unter
Strafe stellt® Da sich der Anwendungsbereich des amerikanischemz€ugenprogramms

ausschlieBlich auf bestimmte KartellverstofRe gedenl Sherman Act oder diesem
nachgebildete einzelstaatliche Gesetze erstredktetbdiese Bestimmung den zentralen

Gegenstand der weiteren Untersuchting.

Die Generalklausel des § 1 Sherman Act ist au¥eedt gefasst und erklart dem Wortlaut
nach samtliche wettbewerbsbeschrankenden Vereingpan, unabhangig von der

Marktstellung der Beteiligten und unabhangig vom d#amit verfolgten Zwecken, fur

2 Sherman Antitrust Act, 15 U.S.C. §8 1-7, im Folden kurz “Sherman Act” genannt.

3 United States vs Topco, 405 U.S. 596, 610 (1972).

14 «Any combination in the form of trust or otherwitieat was in restraint of trade or commerce amorg sbveral States, or with foreign
nations, is hereby declared to be illegal’s U.S.C. § 1Joelson An International Antitrust Primer 12.

% JacobsonAntitrust Law Developments Broder, US Antitrust Law 56.

®yvgl15U.S.C. § 2.

7 Spratling Making companies an offer (1999FECD Competition CommitteBeport on Leniency Programmes 25ff.
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gesetzwidrig®® Die amerikanischen Gerichte waren deshalb aufgerufiiesen weiten
Verbotstatbestand — seinem Zweck entsprechend zugrenzen und Malstabe fir eine
Auslegung zu finden, die die legitime Auslibung wmé&amerischer Handlungs- und
Vertragsfreiheit von wettbewerbsbeschrankenden ikfleaeungen abgrenzf. Der

US Supreme Court determinierte daraufhin den Anwegsdbereich von § 1 Sherman Act,
indem er nur solche Beschrankungen des Wettbewkmbsverboten erklarte, die als

0 anzusehen sind.

Lunreasonable
Im Laufe der Zeit unterteilte der US Supreme Cadiigse,unreasonable restraints'in zwei
Kategorien. Die erste Kategorie erfasst Beschragémndie von den Gerichten per se als
gesetzwidrig erachtet werden. Per se gesetzwidndy solche Praktiken, die von Natur aus
offensichtlich wettbewerbsfeindlich sind und datleter keinen Umstadnden gerechtfertigt
werden konneR® Diese Praktiken beruhen klassischerweise auf geheiVereinbarungen
vermeintlicher Wettbewerber, die dazu fuhren, déssWettbewerb ausgeschaltet wird und
die Preise steigen. Zu dieser Kategorie zahlenrgtee Linie Preisabsprachen (und als
Sonderform sog ,bid-rigging agreemerit3“ Absprachen bei der Produktion zur Schaffung
einer kunstlichen Warenknappheit, Absprachen, eriteth Markte bzw Kunden untereinander
aufgeteilt werden sowie Absprachen, die den Hanaélbestimmten Zulieferern, Kunden
und anderen Wettbewerbern verbietérBei diesen Praktiken handelt es sich somit um
besonders schwerwiegende, horizontale Wettbewesbskikungen, die gemeinhin als
.Hardcore-Kartelle* bezeichnet werden. Auf die Aefitung und Bekdmpfung derartiger
KartellverstoRe legten die zustandige amerikanisGreellbehdrde einen Schwerpunkt ihrer
Ermittlungstatigkeit und fuhrten entsprechende Kmrgenregelungen ein, die eine

effektivere Kartellbekampfung gewéhrleisten soffén.

Neben den Hardcore-Verstdl3en, die per se gesetgvaiohd, haben die Gerichte noch eine
zweite Kategorie rechtswidriger Beschrankungen lygféen. Von dieser Kategorie sind

Verstol3e erfasst, deren Rechtswidrigkeit nicht deweglich vermutet, sondern zunachst

18«Any combination in the form of trust or otherwitieat was in restraint of trade or commerce amorg sbveral States, or with foreign
nations, is hereby declared to be illegall’5 U.S.C § 1Mestmécker/SchweitzeEuropaisches Wettbewerbsregl@ 7 Rn 32;Joelson An
International Antitrust Primer 12.

9 JacobsenAntitrust Law Development$2007) 46f;Mestméacker/SchweitzgEuropaisches Wettbewerbsregigt7 Rn 32.

20 gl zB Standard Oil Co of New Jersey vs Unitedt@ta221 U.S. 1 (1910); Addyston Pipe & Steel CdJwited States, 175 U.S. 211
(1899).

21 Broder, US Antitrust Law 55.

22 Unter pid-rigging agreementsauch ,collusive tenderinggenannt, sind generell Angebotsabsprachen bentiithen Ausschreibungen
zu verstehen. Naher hiezu und zu den verschiedeorenen desblid-rigging’ zB in JacobsonAntitrust Law Developments 89.

2 Vgl JacobsenAntitrust Law Development§2007) 55;Joelson An International Antitrust Primer 18roder, US Antitrust Law 55.

24 zum sachlichen Anwendungsbereich des amerikaniskhenzeugenprogramms vgl Kap B.11.1.
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dem sog,rule of reason“Test unterzogen wirtf. Die ,rule of reason“ erfordert vom

Anklager einen Nachweis dartiber, dass die geamdBriaktiken tatsachlich den Wettbewerb
in einem relevanten Markt negativ beeintrachtigidrg® Im Gegensatz zu per se VerstoRRen,
kann der Angeklagte in derartigen Féllen sehr wadéh Nachweis erbringen, dass die

Beschrankung aus wettbewerbsrechtlicher Sicht gdestigt war.

Unstrittig war seit Erlass des 8§ 1 Sherman Actsddiese Bestimmung jedenfalls dann
Anwendung findet, wenn ein Kartellverstol3 in denrdfi@igten Staaten begangen wurde.
Fraglich war jedoch lange Zeit, unter welchen Veesmizungen KartellversttRe, die
auRRerhalb der Vereinigten Staaten begangen wuvdem Sherman Act erfasst sifilUm die
extraterritoriale Reichweite des Sherman Acts fdstgen, hat der US Kongress im Jahre
1982 den ,Foreign Trade Antitrust Improvements Act of 198%2“erlassen und dem
Sherman Act hinzugefiigt. Dem FTAIA zufolge ist dd@awendung des Sherman Act auf
auslandische Sachverhalte ausgeschlossen, esnseidie behauptete schadigende Handlung
hat eine direkte, wesentliche und verniunftigerwesdersehbare Auswirkung auf den US-
Handel?® Unbeachtlich ist demgegeniiber, wo das zu verfolgevierhalten stattfindet und
welche Staatsangehorigkeit die daran beteiligtenteRam haberi® Die Frage der
internationalen Zustandigkeit amerikanischer Geeictach dem FTAIA ist besonders brisant,
wenn mdogliche Schadenersatz- und Unterlassungsarispwegen eines KartellverstofR3es im
Raum stehen. Das amerikanische Zivilrecht sieht@aschadigte derartiger Kartellverstt3e
grds Schadenersatzforderungen in dreifacher Scehdka vor, weshalb auslandische Klager
vermehrt versuchen, ihren — im Ausland erlittenenSehaden vor US-amerikanischen

Gerichten geltend zu mach&h.

3.  Sanktionsformen

Das amerikanische Recht sieht zahlreiche Sankbome&in flr Kartellverstdl3e vor. Diese
wurden im Laufe der Zeit zT erheblich verschanih den Schaden, der durch Kartellverstdfie
entsteht, auch in einer entsprechenden Sanktiopshifiektieren zu konnef. Zu
unterscheiden sind dabei zwei Kategorien, namliom zeinen strafrechtliche und zum

anderen zivilrechtliche Sanktionen. Diese beidenk8ansformen werden im Folgenden

% \gl zB Catalano vs Target Sales, 446 U.S. 643():98nited States vs Sealy, 388 U.S. 350 (1967).

% JacobsenAntitrust Law Development$2007) 58;Broder, US Antitrust Law 55.

" Broder, US Antitrust Law 47.

%815 U.S.C. § 6a, im Folgenden kurz “FTAIA’genannt.

29 Vgl Fugate/SimowitzAntitrust Laws 268WinklerGraf von der ReckeNZG 6/2005, 241JacobsenAntitrust Law Development$2007)
702.

30ygl Campbell/Grundmanin Immenga/MestmackeEG-Wettbewerbsrecht, Kap XIV C Rn 10.

31 Mestmacker/SchweitzeEuropéisches Wettbewerbsregigt6 Rn 25.

%2 Hammong An Update (2005).
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naher erértert, wobei sich die Darstellung auf m®lSanktionen beschrankt, denen im
gegebenen Zusammenhang ein besonderer Stellerwkennmt. Damit soll veranschaulicht
werden, mit welchen Konsequenzen sowohl juristisgilgeauch natirliche Personen rechnen

missen, wenn ihnen in den USA die Begehung eingglKarstol3es angelastet wird.

3.1.  Strafrechtliche Sanktionen

Der Sherman Act von 1890 normiert nicht nur ein asséndes Verbot
wettbewerbsbeschrankender Verhaltensweisen, sondegt zugleich strafrechtliche
Sanktionen — fiir den Fall einer Zuwiderhandlungst.fDiese Sanktionen fielen in den ersten
Jahrzehnten noch sehr gering aus, was insb dansiidkzufiihren war, dass Verstél3e gegen
8 1 Sherman Act bis 1974 lediglich als Vergehenearfgen wurden. Dementsprechend
wurden KartellverstdRe zunéchst lediglich mit Gelfen iHv maximal $ 5.000 und einem
Jahr Freiheitsstrafe geahnd@tin den 1950er Jahren wurde zwar die GeldbuRe fiir
Unternehmen auf $50.000 hinaufgesetzt, eine spairt&anktionsverscharfung erfolgte
jedoch erst in den letzten drei Jahrzehnten, atsttiBe gegen 88 1 bis 3 Sherman Act durch
den ,Antitrust Procedures and Penalties Act” voii4.@u Verbrechen erklart wurdéhim
Zuge dessen kam es zu einer Anhebung der maxinadéddbulRenhéhe auf $1 Mio fir
Unternehmen und $ 100.000 fiir natiirliche Persdnéi. 1990 konnten Unternehmen — nach
einer erneuten Sanktionsanhebung — mit Geldstraferzeu $ 10 Mio, Einzelpersonen mit
Geldstrafen bis zu $ 350.000 und einer maximalezihEitsstrafe von drei Jahren bestraft
werden® Im Juni 2004 kam es neuerlich zu einer deutlictierscharfung dieser Sanktionen.
Mit dem ,Antitrust Criminal Penalty Enhancement aRdform Act of 2004* wurde nicht
nur die maximale Geldstrafe fir Unternehmen aud® Wio angehoben, sondern zudem auch
fur Einzelpersonen auf $ 1 Mio hinaufgesetzt undider hinaus die maximale Freiheitsstrafe

auf 10 Jahre erstreck.

8 1 Sherman Act stellt jedoch nicht die einzige rigitage dar, auf die eine strafrechtliche
Anklage gestitzt werden kann. Im Zuge eines Kaeedtol3es werden mitunter auch noch
andere Strafgesetze verletzt, die dann zusatzlict§ Z Sherman Act angeklagt werden
konnen®® Besondere praktische Bedeutung erlangt idZ 18 @.$ 3571 lit d. Diese

Bestimmung ermdglicht eine Berechnung der Geldblo@®e® die sich nicht nach starren

3 Calking LCP 1997, 131Harrison/Bell HBTLJ 2/2006, 216.

3 Tunney Act, 15 U.S.C. § 16jauberg Sentencing Guidelines 8ftarrison/Bell HBTLJ 2/2006, 216.
% pate International Anti-Cartel Enforcement (200&glking LCP 1997, 131.

% Spratling, Trend towards higher corporate fines (19$%rrison/Bell HBTLJ 2/2006, 216.

%7 Im Folgenden kurz “Antitrust Reform Act 2004” gema.

% Antitrust Reform Act 2004Hammond Before the United States Sentencing CommissioaR

% cavanagh OLR 2005, 149Hauberg Sentencing Guidelines 2.
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Hochstsatzen richtet, sondern vielmehr vom wirtbtbhen Gewinn des Rechtsverletzers
bzw dem Vermobgensschaden, den ein anderer durohreehntswidriges Handeln erleidet,
abhangt. So sieht 18 U.S.C. 8§ 3571 lit d eine malenGeldbulRe iH des doppelten durch
einen Kartellverstol3 erzielten Gewinnes bzw desiddmverursachten Verlustes vgiwice

“0 Die daraus resultierende Geldstrafe kann durchagh die

the gain or twice the los$
maximale GeldbulRenhéhe nach dem Sherman Act — \tilermeile $ 100 Mio — deutlich
iibersteigeft’ Einen eindrucksvollen Beweis dafiir liefert das 3ditaminkartell Dabei
wurde dem Unternehmen Hoffman-La Roche im Jahr He@%rundlage des ,twice the gain
or twice the loss*-Prinzips nach § 3571 lit d eRekordgeldbul’e in Hohe von $ 500 Mio
auferlegt’? Im Vergleich dazu hatte die maximale GeldbuRe rdmi Sherman Act — zum

damaligen Zeitpunkt — lediglich $ 10 Mio betragémfdn**

3.1.1. Anklagebehdrde in Strafverfahren

Soweit Strafverfahren Verstdl3e gegen die Straffwifsen des amerikanischen Antitrust-
Rechts zum Gegenstand haben, ist ausschlie3lichAdigrust Division, eine eigens
eingerichtete Abteilung des US Department of Jastiar Anklageerhebung berechfigDie
Einleitung eines Strafverfahrens steht in deranmtigeéillen im alleinigen Ermessen der
Antitrust Division, wobei diese in der Praxis n@i kindeutigen und absichtlichen Verstdl3en,
somit in erster Linie bei Hardcore-Kartellen ihremtlungen aufnimmt und diese
entsprechend verfol§t. Wenngleich die Ahndung von KartellverstoRen denrichéen
vorbehalten ist, obliegt es ausschlief3lich der thut Division wegen eines mutmalilichen
KartellverstoRes das zustandige Bundesgericht afenff’ Im Gegensatz zur Européischen
Kommission ist die Antitrust Division somit nicht ugleich ,Anklage“- und
Entscheidungsbehoérde erster Instanz, sondern aufRdille des Anklagers beschrankt.
Unbeschadet dessen ist der Einfluss der Antitrigsion auf die Kartellpolitik der USA sehr
grof3, schon allein deshalb, weil sie entscheiddd, wegen eines mutmallichen
KartellverstolR3es Uberhaupt Ermittlungen aufgenommverden und in weiterer Folge eine

Anklage erfolgt.

40“f any person derives pecuniary gain from the offe, or if the offense results in pecuniary losa ferson other than the defendant, the
defendant may be fined not more than the greatdwige the gross gain or twice the gross loss, ssllinposition of a fine under this
subsection would unduly complicate or prolong thietencing process.18 U.S.C. § 3571 lit d.

“1vgl Barnett Antitrust (2000)Hammongd Recent Developments (2008ate International Anti-Cartel Enforcement (2004).

42 US Department of Justic®ressemitteilung v 20.5.199Qovacic Antitrust Law Journal 2/2003, 377.

43US Department of JusticBressemitteilung v 20.5.199ate, International Anti-Cartel Enforcement (2004).

44 Broder, US Antitrust Law 166Hempe) WUW 2005, 138.

45 vgl Joelson An International Antitrust Primer 3Broder, US Antitrust Law 166f.

46 Vgl Hay, US-Amerikanisches Recht 194.
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3.1.2. Federal Sentencing Guidelines

In den USA kam Richtern bei der Strafzumessungjskér ein grol3er Ermessensspielraum
zu, was dazu fihrte, dass in den Bundesstaatervéygieichbaren Straftaten zT sehr
unterschiedliche Strafen ausgesprochen wutfeler US Kongress versuchte dem
entgegenzuwirken, indem er auf Grundlage g@emprehensive Crime Control Act of

1984“*® eine Kommission einsetzte, die allgemeine MaRstabdie Bemessung von Strafen
ausarbeiten sollte. Die US Sentencing Commissian kilesem Auftrag nach, indem sie
entsprechende Richtlinien erliel3, die am 1. Novend887 erstmalig in Kraft getreten sind.
In den darauffolgenden Jahren wurden die US SeimigndGuidelines standig

weiterentwickelt. Die aktuelle Fassung ist seiNdvember 2008 in Kraft?

Die Sentencing Guidelines erleichtern seither dend&sgerichten die Strafzumessung bei
Verhdngung von Geld- bzw Freiheitsstrafen, indem lginkrete Berechnungsformeln fir
bestimmte Straftaten normierghDavon erfasst sind insb auch KartellverstéRe imeon
Preis- und Marktaufteilungsabsprachen sowie ,bigirig agreements. Die Sentencing
Guidelines legen keine generellen Strafobergrentien derartige Kartellversttf3e fest,
vielmehr stellen sie Richtlinien fur die konkreterBchnung des Strafausmalies im Einzellfall
auf, um eine gleichférmige, gerechte Spruchpraxis den USA zu gewahrleistéh.
Ausschlaggebend fur die konkrete Berechnung dedlfe®enhthe ist dabei der Umsatz, der
vom Kartell betroffen ist. Zur Berechnung der Gel@bnhéhe kann das Gericht 20 % des —
durch das Kartell — beeintrachtigten Umsatzvolumalss Ausgangsbasis heranziehen, um
diesen in weiterer Folge mit bestimmten Faktorennawitiplizieren. Diese sogenannten
~-minimum and maximum multipliersfesultieren aus bestimmten Parametern, die deretdnw
des jeweiligen unternehmerischen Handelns sowiebdtgiligten natirlichen Personen ins

Kalkil ziehen>®

Erschwerend wirken dabei Faktoren wie die wiedeehdlatbegehung innerhalb weniger
Jahre, Verstol3e gegen Bewahrungsauflagen odeigmigrfligungen sowie die (versuchte)
Behinderung der Just?. Zudem spielt auch die Identitat der Tatausfiihrandine

bedeutende Rolle. Nahmen am Kartell hochrangigezefpersonen teil, denen eine

“” GRURInt 11/1987, 810.

8 Comprehensive Crime Control Act 1984, Public Launiber 98-473, Oct. 12, 1984, Title Il, 98 Stattit8Z6.
4 vgl Sentencing Guidelines.

% Mahnhold NZA 2008, 737.

*1vgl §2R1.1. Sentencing Guidelines.

52\/gl Summary of Antitrust Modernization Commissidearing (2005).

%3 Gorinson/RobinsopAdditional 'Sticks & Carrots' (2004).

Vgl § 8 C2.5. und § 8 A 1.2. (Commentary) SenipGuidelines.
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mal3gebliche Kontrolle des Unternehmens zukommt ddeeinen wesentlichen Einfluss auf
die Unternehmenspolitik haben, wird dies ebenssdestnohend gewertet, wie die Tolerierung
des Kartellversto3es durch Personen, die Uber @weshMalR an Entscheidungskompetenz
verfiigen>® Strafmildernd wirkt demgegeniiber etwa, wenn dagetiehmen Uber ein
effektives ,compliance and ethics program*“ verfiogter umfassend kooperierte, indem es
sich insb zu einer Selbstanzeige entschlossen ind&/erantwortung fur sein kriminelles
Verhalten Gibernommen ht.

Die Sentencing Guidelines wurden bis zur Entschejdunited States vs BooKérals
rechtsverbindlich angesehen. In dieser Rechtsactsereed der US Supreme Court jedoch,
dass die verbindliche Natur der Sentencing Guidsligegen den sechsten Zusatzartikel der
Verfassung der Vereinigten Staaten verstof3t, wongmster Angeklagte in einem
Strafverfahren Anspruch auf einen unverziglichen uiffentlichen Prozess vor einem
unparteiischen Geschworenengericht flaDie Verfassungswidrigkeit fiihrte er darauf
zurick, dass die Sentencing Guidelines Richtermntet eine nachtragliche Erhéhung des
Strafausmalfles ermdglichen, welche allein auf Th&adoeruht, die nicht von einem
unparteiischen Geschworenengericht Uberpriift wutderAbschlieRend hielt der
Supreme Court deshalb fest, dass die SentencindelBwes kinftig keine verbindliche

Wirkung mehr erzeugen, ihnen jedoch weiterhin &amtungsfunktion zukomnf&.

Unbeschadet dessen sind die Sentencing Guidelinegls mach der Entscheidurignited
States vs Bookeron grol3er praktischer Bedeutung. Die Guidelinesden namlich weiterhin
von den Bundesgerichten zur Berechnung des Strafiss herangezogen, wobei die
Festlegung der konkreten Strafhdhe nunmehr auch Liohte anderer gesetzlicher
Erwagungen zu erfolgen h#tDie Antitrust Division nahm zur geanderten Recigsl bereits
Stellung und liel3 dabei anklingen, dass sie au@ukunft Strafen fordern wird, die sich im

Rahmen der Sentencing Guidelines bewégen.

Vgl § 8 C 2.5. und § 8 A 1.2. (Commentary) SenirpGuidelines.

Vgl § 8 C 2.5. Sentencing Guidelines.

5" United States vs Booker, 543 U.S. 220 (2005).

%8 Bill of Rights, Amendment 6 - Right to Speedy Tri@onfrontation of Witnesses; Summary of Antitrddodernization Commission
Hearing (2005)JacobsonAntitrust Law Developments 783.

% United States vs Booker, 543 U.S. 220 (2005).

% United States vs Booker, 543 U.S. 220 (200&§obsonAntitrust Law Developments 78Btarrision/Bell, HBTLJ 2/2006, 216.

¢! United States vs Booker, 543 U.S. 220 (200&%0bsonAntitrust Law Developments 783.

2 Hammond PostBooker(2005).
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3.2.  Zivilrechtliche Sanktionen

Neben strafrechtlichen Sanktionen sieht das amsaskbe Recht auch zivilrechtliche

Rechtsfolgen fur KartellverstoRe vor. BesonderecBamg verdient idZ das amerikanische
Schadenersatzrecht, welches den zentralen Gegdnd&anweiteren Ausfihrungen bildet.

Wenngleich bei Schadenersatzansprichen an sichgaredie Vergeltung rechtswidrigen

Handelns als vielmehr die Abwehr und der Ausgleidas, durch Kartellverstol3e

verursachten, Schadens im Vordergrund steht, drdcflie Bezeichnung als ,zivilrechtliche

Sanktion* durchaus treffend. Immerhin kénnen Gedidiéa eines Kartellverstol3es nach
amerikanischen Recht nicht nur den Ersatz desctdish erlittenen Schadens begehren,
sondern vielmehr dessen dreifache Hohe. Zivilklag@mnen neben privaten Geschéadigten,
auch bestimmte oOffentliche Stellen erheben. Diesdhiléigige Rechtsgrundlage fir

Schadenersatzforderungen wegen eines Kartellverstaltiet der Clayton Act von 1914.

3.2.1. Private Schadenersatzklagen

8 4 (a) Clayton Act ermachtigt Privatpersonen sowieternehmen, die wegen eines
Verstol3es gegen ein Antitrust-Gesetz zu Schadeongalen sind, zur Geltendmachung eines
Schadenersatzes in dreifacher Hohe des erlittersdradsn (,treble damage®) zuzuglich
Gerichts- und Anwaltskostéri. Anspruchsgrundlage fiir diese Zivilklagen bildemgizhe
VerstbRe gegen Antitrust-Gesetze, einschliel3lichl 8Sherman Act. Die erfolgreiche
Einbringung privater Schadenersatzklagen setztcledmraus, dass der Klager tber eine
entsprechende Klagebefugnis (,standing* bzw ,lostendi*) verfiig? Die Klagebefugnis
wird jedoch nur dann bejaht, wenn der Klager vareri Kartell nicht nur mittelbar betroffen,
sondern zudem sein erlittener Nachteil vom Schugzkvder Antitrust-Normen umfasst f&t.

Privaten Geschadigten wird ferner durch § 5 (ay®hAct® die Beweisfiihrung bei Klagen,
denen ein behdrdliches Einschreiten vorangeht, digw-on-actions”, deutlich erleichtert.
Gem § 5 (a) Clayton Act stellen abschlieRende urahfechtbare Gerichtsentscheidungen in
einem Zivil- oder Strafverfahren nach den AntitrGssetzen in Verfahren einer anderen
Partei gegen den Prozessgegner der Behorde einera-faicie-Beweis fur den in der
Entscheidung festgestellten Kartellrechtsverstafd Davon ausdrtcklich ausgenommen sind
jedoch Verwaltungsverfahren der Federal Trade Casion. Ebenso sind sog ,consent

615 U.S.C. § 15.

& Vgl Hay, US-Amerikanisches Recht 193.

% lllinois Brick Co vs lllinois, 431 U.S. 720 (197 May, US-Amerikanisches Recht 193.
Vgl § 5 a Clayton Act, 15 U.S.C. § 16 (Tunney Act)
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decrees®, die vor der Beweiserhebung ergehen, mimhtder Beweiswirkung erfastt.Die
prima-facie-Beweiswirkung setzt zudem eine Idenhtdar Gegenstande des behoérdlichen
Verfahrens und der ,follow-on“Klage in raumlichemd zeitlicher Hinsicht vorad.
Wenngleich dadurch privaten Geschadigten die Kidgsing erleichtert wird, liegt der Anteil
sog ,follow-on-actions* dennoch nur bei rund 25°%.

Die Uberwiegende Mehrheit privater Schadenersagjekla wird unabhangig von
vorangegangenen, behoérdlichen Verfahren erhobenGHinde dafir liegen in den speziellen
Rahmenbedingungen des amerikanischen Schadeneckaszr Dieses erleichtert privaten
Geschéadigten eine allfallige Klagsfihrung. So d@rbapw ein privater Klager im Wege sog
~pretrial discovery procedure” einen weit reichendaigang zu den Unterlagen der beklagten
Partei’® Bereits vor Beginn des eigentlichen Verfahrensniein Zeugen, in Anwesenheit
eines Gerichtsbeamten, unter Eid vernommen, slkthiét Anfragen gestellt und va die
Vorlage aller relevanten Dokumente verlangt werde8elbst unbeteiligte Dritte sind im
Rahmen des ,pretrial discovery procedure” zur Augkwerpflichtet, auch dann, wenn sie
sich im Ausland aufhalteff.Ferner ist es der beklagten Partei auf Bundesetethén vielen
Bundesstaaten Amerikas nach standiger hoéchstgesiatt Rsp verwehrt, den Einwand der
.passing-on-defense” zu erheben, wenn der Klagaridesiner typischen kartellrechtlichen
Schadensersatzklage geltend gemachten Schadenicmaden durch die Kartellabrede
erhohten Kaufpreis, an seine Kunden weitergegelneh seinen Schaden somit auf diese

abgewalzt haf®

Eine weitere Erleichterung bei der Klagsfiihrung @ghchen schliel3lich Sammelklagen, sog
.class actions”, als besondere Erscheinungsform atesrikanischen Zivilprozessrechtes.
Sammelklagen sind va fur Verbraucher, die Opfeeidartellverstol3es wurden, von grol3er
Bedeutung. Der Einzelne erleidet hier oftmals ninew relativ geringen Schaden, wahrend
der Gesamtschaden wegen der Vielzahl der Gesckadigtehr hoch ist (sog

,Streuschaden“}* Aus Sicht des einzelnen Geschadigten wére einegskiarung

" Hempe] WUW 2005, 138; Naher hiezu unten in Kap B.1.3.2.2

%8 v/gl Hempe] WUW 2005, 139.

% Mésche] WUW 2007, 140.

0vgl Berrisch WUW 2005, 879.

"1vgl zB Gruber, MR-Int 1/07, 6.

2\vgl Méschel WUW 2007, 486.

"8 lllinois Brick Co vs lllinois, 431 U.S. 720 (197 Berrisch WUW 2005, 879.
" Broder, US Antitrust Law 186Berrisch WUW 2005, 879.
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wirtschaftlich betrachtet oftmals sinnlos, weshattbass actions® es einzelnen Klagern

ermdglichen, stellvertretend fiir eine Gruppe Béémdr zu klager?

3.2.2. Zivilklagen durch die Antitrust Division

Zur Erhebung von Zivilklagen sind nicht nur priv&eschéadigte, sondern auch die Antitrust
Division ermachtigt, jedoch nur unter der Voraussey, dass die Vereinigten Staaten selbst
durch den KartellverstoRR geschadigt wurdeBer Schadenersatz ist gem § 4A Clayton Act
wiederum mit der dreifachen Schadenshdhe begrienderartigen Féallen kénnen Zivilklagen
gem 8 4 Sherman Act und 8§ 15 Clayton Act auch al#sE einer einstweiligen Verfligung
(»injunction®) gerichtet sein. Zudem kann die Be&uhg des Zivilprozesses auch durch eine
Verfigung des Gerichts (,consent decree®) erfolgka,auf einer Vereinbarung zwischen der
Antitrust Division und dem Beklagten beruht. DerkBgte gesteht dabei den Verstol3 nicht
ein, bestreitet ihn aber auch nicht, sondern erkegimmimehr Verpflichtungen an, die zuvor
zwischen den Parteien ausgehandelt wufdeh5 Clayton Act normiert fiir das ,consent
decree” ein transparentes Verfahren mit speziafierdffentlichungspflichteri® In Fallen, in
denen einzelne Bundesstaaten durch einen Karteibfergeschadigt wurden, eréffnet § 4C
Clayton Act zudem auch dem Attorney General degijgyen Bundesstaates das Recht, eine

Zivilklage zu erheben.

3.2.3. Begrenzung des Schadenersatzes fir Kronzenge

Mit dem Antitrust Reform Act 2004 wurden nicht nur die strafrechtlichen Sanktionén f
Verletzungen des Sherman Act deutlich angeh@besondern zugleich weitreichende
Begunstigungen fir Kronzeugen im Zivilverfahrengesehen. Vor Einfihrung des Antitrust
Reform Acts 2004 galt es fur kooperationswilligetéinehmen genau abzuwdagen, ob die
Vorteile des Kronzeugenprogramms tatsachlich detsehaftlichen Nachteil einer allfalligen
Schadenersatzklage iiberwie§én.Wenngleich Kronzeugen zwar in den Genuss
strafrechtlicher Immunitéat gelangen konnten, wasennicht davor gefeit, im Zivilverfahren
mit Schadenersatzforderungen in dreifacher Schadéeskonfrontiert zu werden. Aufgrund
der Hohe allfalliger Schadenersatzklagen wurderetsiehmen und auch nattrliche Personen
oftmals von einer umfassenden Kooperation iSd &aeischen Kronzeugenprogramms

abgeschreckt.

"® Berrisch WUW 2005, 879.

©\/gl Hempe) WUW 2005, 138.

" Hempe] WUW 2005, 138.

®\/gl § 5 Clayton Act, 15 U.S.C. § 16 (Tunney Actll Hempe) WUW 2005, 138.

™ Antitrust Reform Act 2004, Public Law Number 10872 Title I, June 22, 2004, 118 Statutes @8&usfeld Civil Remedies.
80 vgl hiezu die Ausfilhrungen in Kap. B.1.3.1.

81 Randall Journal on Regulation 2/2006, 311.

27



Nunmehr sieht § 213 (a) Antitrust Reform Act 20@4,\dass Schadenersatzklagen gegenuber
Kronzeugen der HOhe nach mit dem tatsachlichen de&cha- anstelle der dreifachen
Schadenshéhe — begrenzt sind (sog ,de-trebling igion).2? Diese Begiinstigung fir
Kronzeugen bezieht sich auf sdmtliche Zivilklagéie, vermeintliche Verletzungen der 88 1
oder 3 Sherman Act oder diesen ahnlicher einzelsiaexr Gesetze (,State laws®) zum
Gegenstand haben wund durch das Kronzeugenprogranufyedackt wurdef
Schadenersatzforderungen gegenidber Unternehmen e sdwnzelpersonen, die die
Voraussetzungen des § 213 (b) Antitrust Reform 204 erfillen, dirfen dabei in Summe

die tatsachliche Schadenshohe nicht tiberstéiyen.

Gem § 213 (b) Antitrust Reform Act 2004 muss dasil@@richt — nach Anhoérung des
Klagers — zu dem Entschluss kommen, dass das atdgilegde Unternehmen bzw
kooperierende Einzelpersonen, mit dem Klager ima8ehersatzverfahren ausreichend
zusammengearbeitet haben. Dieses Kooperationsgdlemihaltet eine vollstandige
Darstellung samtlicher Fakten, die dem Antragstdilaw kooperierenden Einzelpersonen
bekannt sind und fur das Schadenersatzverfahreavam sein konnten. Gefordert wird
zudem die Vorlage samtlicher einschlagiger Dokumantd sonstiger Unterlagen, die im
Besitz, der Gewahrsame oder unter der sonstigentrédten des Antragstellers stehen,
unabhangig davon wo sie sich befinden. Einzelpersanissen sich ferner fir Befragungen,
Erklarungen unter Eid und Zeugenaussagen iZm deitveifahren verfigbar halten und alle
Fragen des Klagers wahrheitsgemaR und vollstarebmtivorterf®> Unternehmen, die einen
Antrag auf Kronzeugenbehandlung gestellt habensaemislles in ihrer Macht stehende tun,
um sicherzustellen, dass natirliche Personen, aheder Antragstellung des Unternehmens
mitumfasst sind, ebenso zusammenarbeiten, wie Ppes®nen, die von sich aus eine

Kooperation anstrebéfi.

In der amerikanischen Lehre ist die BegrenzungStdedenersatzes bei Zivilklagen gegen
Kronzeugen Uberwiegend positiv aufgenommen wor&mnwird insb ins Treffen gefihrt,
dass durch diese Begunstigung von Kronzeugen dik kfeperationsbereiter Unternehmen

und natdrlicher Personen vermutlich weiter zunehmied und damit einhergehend auch die

82 Randal| Journal on Regulation 2/2006, 31 Hfarrison/Bell HBTLJ 2/2006, 224.

8 vgl § 213 (a) Antitrust Reform Act 200@gelrahim Current Developments (2004).

84§ 213 (a) Antitrust Reform Act 2004, Public LawrNber 108-237, Title Il, June 22, 2004, 118 Stat6&s

8 vgl Harrison/Bell HBTLJ 2/2006, 226.

8 § 213 (b) Antitrust Reform Act 2004, Public Law mber 108-237, Title Il, June 22, 2004, 118 Stat@@5; Harrison/Bel|, HBTLJ
2/2006, 226.
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Zahl der SchadenersatzklagérMitunter stoRt diese Bestimmung des Antitrust Raféct
aber auch auf harsche Kritik, die darauf gerichs#f dass mit der Begrenzung des
Schadenersatzes gegeniuber Kronzeugen, die Begimgstgniger Weniger zu Lasten Vieler
gehe, und zwar der Opfer von Kartellverstof3en. 8d wereinzelt vorgebracht, dass durch
die ,de-trebling provision* die Abschreckungswirlgumor einer Kartellbeteiligung verloren
gehe und Opfer von KartellverstéRen in Zukunft —nge®s Inanspruchnahme des
Kronzeugenprogramms — keinen Schadensersatz gettanbden kdnnten, weil es gar nicht
erst zur Feststellung des Kartells kommen wiffdBiese Bedenken scheinen mE jedoch
unbegriindet zu sein, weil dabei verkannt wird, ddiesAbschreckungswirkung trotz der
zivilrechtlichen Begunstigungen fur Kronzeugen auehiterhin durch die bestehenden,

massiven strafrechtlichen Sanktionsandrohungereeh&nd gewahrleistet ist.

3.2.4. Sanktionen der Federal Trade Commission

Neben dem Clayton Act normiert insb auch ¢érade Commission Act“zivilrechtliche
Sanktionen fir Kartellversttf3e. Diese Sanktionemdesm jedoch nicht von einem Gericht
verhangt, sondern von der Federal Trade CommisBienFederal Trade Commission wurde
als unabhangiges Uberwachungsorgan eingerichtesida in erster Linie mit Problemen des
unlauteren Wettbewerbs im internationalen Handekgle befasst® Im Gegensatz zum
deutschsprachigen Verstandnis des Unlauterkeittsiewird der Begriff ,unfair competition*

in den USA weiter ausgelegt, sodass auch VerstéBemngdas Antitrust-Recht, insb in Form
horizontaler Wettbewerbsbeschrankungen, daruntemf& Die Antitrust Division des US
Department of Justice und die Federal Trade Comomssind gemeinschatftlich dafir
verantwortlich, den freien Wettbewerb innerhalb darerikanischen Wirtschaft zu férdern
und aufrechtzuerhaltel. Die Federal Trade Commission ist insb dazu ernigichtlen
Clayton Act und die weit gefassten BestimmungenTdase Commission Act gegeuanfair
methods of competition and unfair acts or practicemit verwaltungsrechtlichen
Unterlassungsverfiigungen durchzusetx®enngleich die Federal Trade Commission keine
strafrechtlichen Sanktionen verhangen darf, istsei@ wohl befugt, Verstof3e gegen von ihr
erlassene Verfigungen mit zivilen Strafen zu ahpeebei die Strafe fur einen einzelnen
VerstoR bis zu $ 10.000 betragen kahn.

87 JacobsonAntitrust Law Developments 758tunton/Williams New Law Enhances Both (200&elrahim Current Developments (2004).
8 Randall Journal on Regulation 2/2006, 311.

8915 U.S.C. § 41 (2006Hay, US-Amerikanisches Recht 191.

0 Kahlerin Hefermehl/Kohler/Bornkamntunlauterer Wettbewerb-Gesetz, Einl UWG Kap 4 XX&hallmann GRUR 1965, 20.

I Wood/AndersorAJPS 1993, 2.

92 Trade Commission Act, 15 U.S.C § 45.
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4.  Zusammenarbeit im ICN

Die Globalisierung erfordert vermehrt Ermittlungem Bereich des Wettbewerbsrechts, die
iber die territorialen Grenzen der einzelnen RecHtaingen hinausgehéh. Dieses
Phanomen zeigt sich insb bei international angetedtardcore-Kartellen, wo es einer
verstarkten Zusammenarbeit zwischen den einzelnatiornalen bzw supranationalen
Wettbewerbsbehorden bedarf, um diesen einen Riegerzuschieben. Vor diesem
Hintergrund wurde im Oktober 2001 das Internatic@ampetition Network, im Folgenden
kurz ,ICN“ genannt, ins Leben geruféh.Dieses globale Netzwerk verfiigt tiber kein
permanentes Sekretariat oder Hauptquartier, sorilefet ein rein ,virtuelles Forum® Die
Zusammenarbeit erfolgt dabei in projektorientierteworking groups®, in denen
hauptsachlich via Email und Telefon kommunizierrddf Zu den Mitgliedern des ICN
gehdren mittlerweile bereits mehr als 100 Wettbésleehorden, darunter auch die Antitrust
Division, die Europaische Kommission und die 6sfietische Bundeswettbewerbsbehétde.
Die Zielsetzung des ICN liegt neben der Forderueg dusammenarbeit zwischen den
einzelnen Wettbewerbsbehérden in einer starkerenndAerung im Bereich des

Wettbewerbsrechts sowie dessen praktischer UmagtZun

lI.  Grundzlge der amerikanischen Kronzeugenregelung

1. Sachlicher Anwendungsbereich des amerikanischééronzeugenprogramms

Der Anwendungsbereich des amerikanischen Kronzguggramms erstreckt sich grds auf
samtliche KartellverstéRRe, die zu einer Verletzdeg §§ 1 bzw 3 Sherman Atbder diesen
nachgebildeter einzelstaatlicher Gesetze (,Stats“)agefiihrt habe®® Davon erfasst waren
somit nicht nur horizontale, sondern auch vertikiettbewerbsbeschrankung€h. Im
Rahmen der Kartellbekampfung konzentriert sich diatitrust Division bei ihren
Ermittlungen jedoch ausnahmslos auf die Aufdeckumgy Hardcore-Kartellen als klassische
per se VerstoRe gegen § 1 Sherman'XcDerartige Zuwiderhandlungen zéhlen zu den
schwerwiegendsten KartellverstéRen schlechthin. iSannd der Anwendungsbereich der

amerikanischen Kronzeugenregelungen von der Astifdivision in der Praxis auf besonders

% Ewing, Competition Rules 654¢olasky Criminalizing Cartel Activity: Lessons from the &I ExperienceCCLJ 2/2004, 207.

% Vgl zB Pate ICN Conference (2005Kolasky ICN (2002).

% vgl Ewing Competition Rules 654.

% Vgl Ewing Competition Rules 654.

9 Vgl International Competition NetworkCN Membership Contact List (Stand: Janner 2008).

% Vgl Pate ICN Conference (2005)Ewing Competition Rules 653Kroes International Competition Network, Pressemittegjuder
Komm 30.5.2007, SPEECH/07/345.

% Die Bestimmung des § 3 Sherman Act ist praktigeimt mit § 1 Sherman Act mit dem einzigen Unteestthilass der Verbotstatbestand
des 8 1 Sherman Act speziell auch fur den Distrid€olumbia anwendbar gemacht wurde. Vgl 15 U.8.Q.und 15 U.S.C. § 3; ferner
hiezu Virginia Law Review 2/1942, 12Rubin Price Gouging (2005).

100 g 213 (a) Antitrust Reform Act 200Belrahim, Current Developments (2004).

101 JacobsonAntitrust Law Developments Broder, US Antitrust Law 56.

12 Barnett Seven steps (2008roder, US Antitrust Law 166fGriffin, An inside look (2000).
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schwerwiegende Kartellverstol3e, in Form von gehejme horizontalen
Wettbewerbsbeschrankungen begrenzt, deren Hauptdowgsfall Preisabsprachen

bilden©3

2. Erkenntnisse der Spieltheorie

Mangels praktischer Erfahrungswerte wurde das Gomzept des amerikanischen
Kronzeugenprogramms in hohem Malde von den Erkessgni  der
wirtschaftsmathematischen ,Spieltheorie” beeinfludsren bekannteste und meist diskutierte
Erscheinungsform das sog ,Gefangenendilemma® iaméhsgebend flur diesen Spieltyp ist
das — bei der urspringlichen analytischen Besamngibverwendete — Beispiel zweier
Gefangener, die einer gemeinsam begangenen Staafjaklagt werden, welche ihnen aber
nicht nachgewiesen werden kaflh.Der Staatsanwalt versucht deshalb, sie zu einem
Gestandnis zu bewegen, indem er die Gefangenestzuezwei getrennte Zellen bringen
lasst und ihnen unabhéngig voneinander jeweilsefalgs Angebot unterbreitef ,Gesteht
einer von euch, wird der Gestandige freigelasseahrend der andere zu einer hohen
Haftstrafe von 20 Jahren verurteilt wird. Gesteht beide, werdet ihr gemeinschaftlich zu
einer geringeren Haftstrafe iHv finf Jahren veritteGesteht keiner von euch, werdet ihr
wegen einer anderen, weniger schwerwiegenden, aadir jedenfalls nachweisbaren

Straftat zu einer Haftstrafe von einem Jahr veriltrte°®

Beim ,Gefangenendilemma“ werden strategische Emigcimgssituationen — iS von
Spielsituationen — dargestellt, deren Ausgang vem Entscheidungen mehrerer autonomer
Entscheidungstrager abhangtEin Entscheidungstrager allein kann den AusgarsgSgeels
nicht bestimmen, sondern nur in einem gewissen dgfeeinflussen. Wie das vorstehende
Beispiel verdeutlicht, hat im Gefangenendilemmaeje8pieler nur die Wahl zwischen zwei
Strategien, einer ,kooperativen* und einer ,nicbbkerativen* Strategi®® Die Begriffe
.kooperativ® und ,nicht-kooperativ‘ beziehen sichalibi auf das Verhalten der Spieler
zueinander. ,Kooperativ* verhalt sich ein Spieleand, wenn er ,schweigt‘, wahrend
.Gestehen” als ,nicht-kooperatives” Verhalten areten ist. Wenngleich es im vorliegenden

Beispiel fur jeden der Spieler glnstiger ware, dicloperativ zu verhalten, rat einem die

193 gpratling Making companies an offer (199@randall/Winston JEP 4/2003, 22.

194 vgl Von Arnauld Recht und Spielregeln Bavis, Spieltheorie 104f; Der Brockhaus Recht zum Bég@efangenendilemmaMotta,
Competition Policy 544.

%5 Das Gefangenendilemma gehért zu den sog ,nichpduadiven-Spielen®, die sich dadurch charaktemsiedass die Spieler nicht die
Mdglichkeit haben, untereinander verbindliche Alaspien zu treffen. VVdlangerfeld Wirtschaftswissenschaftliches Studium, 4/2008. 22
1% \/gl Der Brockhaus Recht zum Begriff ,Gefangeneentima®.

07 | angerfeld Wirtschaftswissenschaftliches Studium, 4/2003%;2®iese Entscheidungs- und Spieltheorie 12Bvis Spieltheorie 15;
Wiesner Zur RechtmaRigkeit einer "Bonusregelung" im Kiingeht, WUW — Wirtschaft und Wettbewerb 6/2005760

%8 Davis, Spieltheorie 108ylonti, EC Competition Law 333f.
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Spieltheorie im Gefangenendilemma — unabhéngigrmawvelche Strategie der andere Spieler
verfolgt — paradoxer Weise immer dazu, sich nidugerativ zu verhalten, sprich zu
gestehen® Der Grund dafiir liegt darin, dass sich keiner 8pieler auf ein kooperatives
Verhalten des anderen Spielers verlassen kann urath ehicht-kooperatives Verhalten zum
einen die maximale Haftdauer deutlich begrenzt wiedls der andere Spieler ebenfalls
gestehen sollte und dartber hinaus die Moglichirestteht, freizukommen, falls der andere

Spieler sich kooperativ verhélt und schweigt.

Mit Einfihrung eines Kronzeugenprogramms wollte diatitrust Division unter den
kartellbeteiligten Unternehmen ein solches Gefaagdilemma herbeifihren. Die
wirtschaftlich sinnvollste Strategie fur die einzeth Beteiligten sollte von nun an darin
bestehen, sich gestandig zu zeigen, um einer Bastyzu entgeheh® Durch den Anreiz
von Strafnachsicht sollte ferner eine Situation Bestabilisierung innerhalb des jeweiligen
Kartells bewirkt werden, in der keiner mehr auf kartellkonformes Verhalten der anderen
vertrauen konnen sollte, sondern vielmehr davorgelusn muss, dass jederzeit einer von

ihnen aus dem Kartell ,ausbricht* und mit den Bel®ir kooperiert.

3. Das Prinzip ,carrots and sticks*

Das amerikanische Kronzeugenprogramm ist maRgettioh Prinzip ,carrots and sticks?,

zu Deutsch ,Zuckerbrot und Peitsche* gepragt. Bie&ginzip steht in einem engen
Zusammenhang mit den Erkenntnissen der SpieltheGtarakteristisch hierfur ist, dass
kartellbeteiligte Unternehmen fir ihre Kooperatimit der Antitrust Division mit ,carrots”
belohnt, Kooperationsunwillige dagegen mit ,stickiséstraft werden. Jeder Anreiz, der
Unternehmen bzw Einzelpersonen als Gegenleistumgeiiie umfassende Kooperation
geboten wird, findet sein entsprechendes Pendantlen Sanktionierung mangelnder
Kooperation. Dieser Dualismus findet sich nicht marAmnesty Program von 1978 wieder,
vielmehr sind auch die unterschiedlichen  Ausfornamg des  aktuellen

Kronzeugenprogramms von diesem Prinzip durchzogen.

[Il. Amnesty Program von 1978

Am 4. Oktober 1978 verkindete die Antitrust Divisidurch ihren damaligen Assistant

Attorney General John H. Shenefield weltweit erdignain sog ,Amnesty Program* flr

199 poebeli/Hauert Ecology Letters 2005, 74&8/hite Communication Theory 1/2008, 1Blotta, Competition Policy 545Langerfeld
Wirtschaftswissenschaftliches Studium, 4/2003, 226.

10Wwiesner WuW 2005, 607Kobayashi George Washington Law Review 2001, 715.

1 Hammond Cornerstones (2004tarrison/Bell HBTLJ 2/2006, 222.
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bestimmte  KartellverstoRe und legte damit den Gsteid fur heutige
Kronzeugenprogramnte? Bei der amerikanischen Kronzeugenregelung haredekich seit
Anbeginn an um ein rein administrative ,Geschopér d\ntitrust Division, das nicht auf
einem formellen Akt der Gesetzgebung beruht, sondeelmehr in einer Reihe von
Ansprachen filhrender Mitarbeiter der Antitrust Bign geschaffen und néher definiert
wurde® Mit dem Amnesty Program legte die Antitrust Diwisi erstmals offen, unter
welchen Voraussetzungen sie gegenuber Unternehdaergine kartellwidrige Absprache
begangen haben, beabsichtigt, von einer VerfolgMogtand zu nehmen. Als Gegenleistung
fur eine freiwillige Selbstanzeige stellte das ,Aesty Program“ Unternehmen ganzliche
Nachsicht vor allfalliger Strafverfolgung in Ausktcsofern die Antitrust Division zu diesem
Zeitpunkt noch keine Ermittlungen wegen des betrefén Versto3es aufgenommen hatte.

1. Voraussetzungen fur die Anwendung des ,AmnestyrBgrams*

Festzuhalten ist vorab, dass das Amnesty Prograf@ a9sschliel3lich an Unternehmen und
im Namen des Unternehmens handelnde Personen iadresar. Einzelpersonen, die —
unabhangig von der jeweiligen Unternehmensstrategieaus Eigeninteresse heraus
kooperieren wollten, wurden die Vorteile dieses ka@ugenprogramms demgegeniuber nicht
gewahrtt™* Um als Unternehmen fiir eine Strafnachsicht iSd @styy Programs 1978 in

Betracht zu kommen, mussten nachstehende Vorauagetz kumulativ erftllt werden:

. Erforderlich war zunachst, dass das Unternehmenertes Unternehmen eine
Selbstanzeige bei der Antitrust Division erstattéteDieses Erfordernis wurde von
der Antitrust Division dahingehend konkretisiergsd eine Amnestie bereits dann
nicht mehr in Betracht kam, wenn die Antitrust Bieh auch ohne Selbstanzeige in
naher Zukunft von den illegalen Machenschaften Kmisrerlangt hétte oder bereits
ihre Ermittlungen in dem betreffenden Kartell aufgemmen hat® Selbst wenn
sich die laufenden Ermittlungen der Antitrust Digrs lediglich auf ein bestimmtes
Tatigkeitsgebiet im geographischen Nahbereich deméstiesuchenden bewegten,

der konkrete Kartellversto3 jedoch noch nicht ecktlevurde und auch noch nicht

2K |awiter, US Corporate Leniency (2006).

13v/gl Klawiter, The Legacy oStolt-Nielser(2006).

114 vgl Kobayashj George Washington Law Review 2001, 7#&yrison/Bell HBTLJ 2/2006, 214; Zu den Begiinstigungen fiir niatie
Personen auf3erhalb des Kronzeugenprogramms vgBH¥..2.

15\/gl Kobayashj George Washington Law Review 2001, 715 midstze] Kronzeugenregelungen 38f mwN.

116 Brief for the United States as Amicus Curiae (2898);Hetze] Kronzeugenregelungen 39.
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ins Blickfeld der Antitrust Division geraten war,uvde keine Amnestie mehr
gewahrt:t’

. Das Amnestie suchende Unternehmen war ferner damehalten, wirksame
Mallnahmen zu ergreifen, um seine Beteiligung an #amell unverziglich zu
beenderi!®

. Daruber hinaus musste sich das Unternehmen dazeit berklaren, den
Geschadigten den eingetretenen Schaden — sowelicmégzu ersetzen, falls dieser
nicht bereits ersetzt wurd&

. Eine Amnestie kam zudem nur dann in Betracht, wdas Unternehmen der
Antitrust Division vollstandig und aufrichtig voned Zuwiderhandlung berichtete
und sie auch wahrend der Ermittlungen umfasseretstiitzte-*

. Schliel3lich spielte die Rolle, die dem Unternehrnrererhalb des Kartells zukam,
im Hinblick auf eine mdgliche Amnestie eine grol3edButung, weil diese
keinesfalls gewéahrt wurde, wenn das Unternehmea &ihrende Rolle im Kartell

innehatte oder andere zur Kartellteilnahme gezwuiige'*

Die Gewahrung der Amnestie trat jedoch — trotz Mgen samtlicher, oben genannter
Voraussetzungen — nicht automatisch ein, sondegrvielmehr im Ermessen des Assistant

Attorney General der Antitrust Divisiof?

2. Beurteilung des Amnesty Program von 1978

Mit dem Amnesty Program von 1978 unternahm die tAugt Division einen bedeutenden
Schritt gegen die organisierte Wirtschaftskrimitédli Um Kartellen einen Riegel

vorzuschieben, griff sie dabei auf einen aufRensvvativen Grundgedanken zurlck, indem
sie das Institut des Kronzeugen in das Kartellstcdit transformierte und einem Kartellanten
die Moglichkeit eroffnete trotz Kartellverstol3esaffrei auszugehen. Dem Prioritatsprinzip
folgend konnte nur jenes Unternehmen in den Gegésglicher Straffreiheit kommen, das
als erstes Selbstanzeige bei der Antitrust Divisienstattete, um von seinem

kartellrechtswidrigen Verhalten zu berichten.

117Bloch, Amnesty Program (2005).

118y/gl Kobayashji George Washington Law Review 2001, 7H&tze] Kronzeugenregelungen 39.

119 Kobayashj George Washington Law Review 2001, 7H8fze] Kronzeugenregelungen 39.

120 Kobayashj George Washington Law Review 2001, 7H8fze] Kronzeugenregelungen 39.

2Ly/gl Hetze] Kronzeugenregelungen 39.
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So uberzeugend dieser Grundgedanke des ursprisgliemnesty Programs in der Theorie

auch war, in der Praxis war der Erfolg bis zur Ren im Jahr 1993 &ul3erst gering. So ging
bei der Antitrust Division jahrlich im Schnitt leglich ein Antrag auf Kronzeugenbehandlung
ein. Wahrend des 15-jahrigen Bestehens des Amistyrams konnte ferner kein einziges
internationales Kartell aufgedeckt werdéhDie Griinde fiir den anfanglichen Misserfolg des
Amnesty Programs lagen va in der fehlenden Traesgaind Vorhersehbarkeit, wie auch die
Antitrust Division selbst eingestehen mus$feEin gewisses MaR} an Transparenz und
Vorhersehbarkeit ist jedoch unabdingbar, wenn dlofves Handeln zumindest den

Anschein von Rechtssicherheit erwecken will. Darliieaus bot das Amnesty Program in
seiner Originalfassung auch nicht die notwendigenefze fir eine umfassende Kooperation
mit der Antitrust Division-*

Die fehlende Transparenz und Vorhersehbarkeit desmesty Programs machte sich insb
dadurch bemerkbar, dass die Antitrust Division Hliegen samtlicher Voraussetzungen —
nicht automatisch die Vorteile des Amnesty Progrgewsahrte, sondern es vielmehr in ihrem
Ermessen lag, ob ein Unternehmen trotz umfasseKa@peration und Selbstanzeige
strafrechtlich verfolgt und bebuf3t wird oder nickerner wurden Unternehmen, die eine
Selbstanzeige in Erwagung zogen, in keiner Weiséba@a informiert, ob schon ein anderes
Unternehmen mit der Antitrust Division kooperietbew ob diese von sich aus bereits
Ermittlungen in dem gegenstandlichen Kartell auégemen hat. Somit war oftmals das
Risiko einer verspéateten Selbstanzeige fur Unteneehso schwer einschatzbar, dass diese —
anstatt zu kooperieren — die Risiken einer weitekamtellteiinahme in Kauf nahmen.
Schliel3lich sah das Amnesty Program 1978 unbesthdde Beglnstigungen, die
Unternehmen zu Teil werden konnten, keinerlei ilielle Strafbefreiung fur natirliche
Personen vor, sodass die verantwortlichen Mitagbe# unbeschadet einer allfalligen
Amnestie des jeweiligen Unternehmens — weiterhih stnafrechtlichen Sanktionen rechnen

musstert?®

Neben diesen Defiziten, die das Amnesty Progranwiasf waren auch noch weitere
Faktoren verantwortlich dafiir, dass sich die anagrikche Kronzeugenregelung in seiner
Originalfassung nicht bewé&hren konnte. Ein weitevéenko bestand insb darin, dass die

Strafandrohungen in den Jahren von 1978 bis 1928 keine Hb6he erreicht hatten, um

123 Hammond Cornerstones (2004Bloch Amnesty Program (2005).

24 Hammong Cornerstones (20043pratling Transparency in Enforcement (1999).
125 Hammong Cornerstones (2004).

126\/g| Hetze| Kronzeugenregelungen 40.
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Unternehmen vor einer Kartellbildung bzw weiterenart€liteiinahme tatsachlich
abzuschrecken. So betrug die hdchste Geldbul3endigesem Zeitraum verhangt wurde,
nicht einmal $ 3 Mid?’ Dafiir musste das kooperationswillige Unternehmasfem in Kauf

nehmen, Zielscheibe nachfolgender Schadenersatgs®zu werden. Die wirtschaftlichen
Vorteile, die das Amnesty Program bot, lagen somiiRegelfall weit hinter den Vorteilen

einer weiteren Kartellteilnahme zurtck.

V. Das aktuelle Kronzeugenprogramm

1. Corporate Leniency Policy 1993

Wahrend noch zu Beginn der 90er Jahre der Schwkirpler Kartellbekdmpfung in der
Verfolgung nationaler Kartelle lag, kam es im Zwgz Prasidentschaft Bill Clintons zu einer
grundlegenden Anderung der amerikanischen Kartéikjo mit dem Bestreben va
internationale Kartelle ins Visier der Ermittlungenu nehmen und aufzudeck&fl. Das
Amnesty Program 1978 konnte diesen Erwartungercfedaht gerecht werden. In den fast
15 Jahren seiner Anwendung wurde durch diese Krgereegelung kein einziges
internationales Kartell aufgedeckt, zudem war auwalf nationaler Ebene die Zahl
kooperationswilliger Unternehmen &ufRerst getfiigdie Antitrust Division zog daraus ihre

Konsequenz und Uberarbeitete ihr Kronzeugenprogramdahr 1993 grundlegend.

Die Uberarbeitete Version des Amnesty Programs evard 10. August 1993 als ,Corporate
Leniency Policy**® erlassen und tritt seither anstelle des urspringli Amnesty
Programs=>! Mit der Corporate Leniency Policy verfolgte die tAmst Division primar das
Ziel, die Kronzeugenregelung fir Unternehmen wiehaltinzelpersonen einfacher und
zugleich attraktiver zu gestalten, damit sich diesweit starkerem Mal3e als bisher zu einer
Selbstanzeige und anschlieBenden Kooperation mBelesrde entschlieRBef? Im Zuge der
Uberarbeitung des Amnesty Programs wurden drei ntiksfee Anderungen bzw
Erganzungen vorgenommen, die die Chancen auf &olgie Strafnachsicht fur

Unternehmen vergréf3ern und zugleich den Anreiz imareéooperation mit der Antitrust

27 Hammond Detecting and deterring (200@ubert/Rey/KovacidJIO 2006, 1241.

128\/gl Bingaman Clinton Administration (1994)}etze| Kronzeugenregelungen 41.

129 Zwischen Oktober 1978 und August 1993 haben geedmimal 17 Unternehmen um Kronzeugenstellung iSthpésty Programs*
angesucht, wobei davon nur 10 Unternehmen tatschlinnestie gewahrt wurde (ein Verfahren war naahdagig), vgiBloch, Amnesty
Program (1995)Ewing Competition Rules 623.

130 1m amerikanischen Recht sind die Begriffe “corperanmunity”, “corporate leniency” und “corporatmaesty” allesamt Synonyme fir
das Absehen von strafrechtlicher Verfolgung und\éerhéangung einer “zero dollars” GeldbuRRe fiir wettbrbsbeschrankendes Verhalten;
vgl Hammond Cornerstones (2004tammond Detecting and deterring (2000).

181v/gl Spratling Cooperate Leniency Policy (1998).

132 Antitrust Division Status Report.
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Division erhohen solltel?® So stellt die Corporate Leniency Policy 1993 diew@hrung
einer allfalligen Amnestie nicht mehr in das Ernsgssler Antitrust Division, konkret des
Assistant Attorney General, sondern garantiert nvglr Unternehmen vollstandige
Strafnachsicht, sofern zum Zeitpunkt der Selbstgezeoch keine Ermittlungen seitens der
Antitrust Division eingeleitet worden sind. Ferné&wommen nunmehr auch solche
Unternehmen fir eine vollstandige StrafnachsichtBetracht, deren Selbstanzeige nach
Aufnahme der Ermittlungen durch die Antitrust Digis erfolgte. Schlief3lich wurde in der
Corporate Leniency Policy ausdricklich auch der uBchnatirlicher Personen vor

strafrechtlicher Verfolgung verankert.

Die Corporate Leniency Policy ist entsprechendnhif@egelungsgehalt in vier Abschnitte
unterteilt. Abschnitt A legt fest, unter welchenrgossetzungen einem Unternehmen, dessen
Selbstanzeige vor Aufnahme der Ermittlungen erfolgtistandige Strafnachsicht garantiert
wird. Alternativ dazu kommt nach Abschnitt B der r@arate Leniency Policy eine
vollstandige Strafnachsicht selbst fur UnternehnmeBetracht, die die Voraussetzungen in
Abschnitt A nicht zur Ganze erfullen kénnen. Absth@ normiert zudem, unter welchen
Voraussetzungen bestimmte Einzelpersonen in denusserganzlicher Strafnachsicht
gelangen kénnen. Die Corporate Leniency Policy wachliel3lich durch Abschnitt D
vervollstandigt, der das Verfahren bei Anwendung idenzeugenprogramms regelt.

1.1. Vollstandige Strafnachsicht fir Unternehmen

1.1.1. Selbstanzeige vor Aufnahme der Ermittlungen

In Abschnitt A (,Leniency Before an Investigationasl Begun®) der Corporate Leniency
Policy 1993 halt die Antitrust Division einleitentest, dass Unternehmen, die eine
Selbstanzeige erstatten, bevor die Antitrust Davisselbst Ermittlungen aufgenommen hat,
nunmehr ,Leniency* garantiert wird. ,Leniency” iSdorporate Leniency Policy bedeutet,
dass ein Unternehmen fur den von ihm angezeigteteldeerstol? nicht strafrechtlich belangt
wird."** Um in den Genuss vollstandiger Strafnachsicht amrken, muss ein Amnestie
suchendes Unternehmen die nachstehenden sechss%¥eawngen (Z 1 bis Z 6) des

Abschnitt A der Corporate Leniency Policy erfifféh

133y/gl Hammond Detecting and deterring (200@pratling Cooperate Leniency Policy (1998).

134 Dh, dass die Antitrust Division nicht nur von dsrafrechtlichen Verfolgung der — durch den KaveslbtoR — begangenen Straftat
absieht, sondern zudem auch keine GeldbuRe fumdttbewerbsbeschrankende Verhalten verhangt, edvitiche Sanktionen bleiben
davon jedoch unberuhrt. Vilammond Detecting and deterring (2000).

%5 vgl Corporate Leniency Abschnitt A Z 1 bis Z 6.
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. Zu dem Zeitpunkt, an dem das Unternehmen von seneehtswidrigen Verhalten
berichtet — sprich eine Selbstanzeige erstatteart die Antitrust Division noch
keine Informationen aus irgendwelchen anderen @uelhinsichtlich des
KartellverstoRes erhalten haben (Z 1);

. Nachdem das Unternehmen Selbstanzeige erstattetnhads es unverziglich
wirksame Malinahmen zur Beendigung seiner Karteltbime setzen (Z 2);

. Ferner muss das Unternehmen die begangene Redbtiaveg aufrichtig und
vollstéandig schildern und der Antitrust Division wv&nd ihrer Ermittlungen seine
volle, kontinuierliche und uneingeschrénkte Kootieraanbieten (Z 3);

. Das Gestandnis, eine Rechtsverletzung begangeatlenhmuss dem Unternehmen
als juristische Person zugerechnet werden konned uaitht bestimmten
Einzelpersoneli®, die unabhangig vom Unternehmenswillen handeld)(Z

. Das Unternehmen muss den Geschadigten, soweit ch@glschadenersatz
leisten (Z 5);

. Schlie8lich darf das Unternehmen weder Andere z@ilndhme an dem
rechtswidrigen Verhalten gezwungen haben noch aéibker bzw Urheber dieses

Kartells gewesen sein (Z &’

1.1.2. Zu den Voraussetzungen im Einzelnen

Abschnitt A der Corporate Leniency Policy entsprieteitestgehend dem Regelungsgehalt
des Amnesty Program von 1978, weist jedoch melredeutende Anderungen auf. So wird
Unternehmen nach Abschnitt A nunmehr vollstandigafSachsicht ausdrtcklich garantiert,
wahrend die Entscheidung dartber bislang im Ernmesder Antitrust Division stand.
Unternehmen, die einen Kartellverstold anzeigen,obalie Antitrust Division in dem
betreffenden Fall ihre Ermittlungen aufgenommen, hathalten somit automatisch
Strafnachsicht, falls zudem die VoraussetzungerZ il bis Z 6 des Abschnitts A der
Corporate Leniency Policy kumulativ vorliegen (dtgeniency will be granted [...] if the

following six conditions are mek"

Diese weiteren Voraussetzungen sind stark an dimieerung des Amnesty Programs 1978
angelehnt und grof3teils deckungsgleich. In AbsthhiZ 1 weist die Corporate Leniency
Policy eine wesentliche Abweichung auf. Wahrend damnesty Program 1978 eine

Strafnachsicht bereits dann verwehrte, wenn diatiyst Division auch ohne Selbstanzeige

136 Konkret von “Executives and Officiers”; vgl Corpte Leniency Policy Abschnitt A Z 4.
37vgl Corporate Leniency Policy Abschnitt A Z 1 6.
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in naher Zukunft von den illegalen Machenschafteenitnis erlangt héatte, ist die
iiberarbeitete Kronzeugenregelung — aus Unternetsioans- deutlich groRziigiger gefasét.
Entscheidend ist nunmehr, dass die Antitrust Divis+ zum Zeitpunkt der Selbstanzeige —
nicht bereits aus anderen Quellen Kenntnis vomedtlaerstol3 erlangt hat. Ob sie in naher

Zukunft davon erfahren hétte, ist demgegeniberuiadgslos-**

Wie schon bisher muss das Unternehmen zudem seihgafime am Kartell unverztiglich
einstellen*° Firr die Beendigung ist nicht erforderlich, dassAlesstieg aus dem Kartell den
anderen Kartellanten angekindigt wird, sondernmedlr, dass der Kartellversto3 der
Antitrust Division angezeigt wird. Das Unternehmemuss daraufhin jegliche weitere
Kartellbeteiligung unterlassen, es sei denn, diatdst Division spricht sich — im Hinblick

auf ihre Ermittiungen — fiir eine fortgesetzte Talime am Kartell au$?

Vorausgesetzt wird ferner, dass das Unternehmerassand mit der Antitrust Division
kooperiert und das Eingestandnis, eine Rechtszerigtbegangen zu haben, asrporate
act" dem Unternehmen zuzurechnen ist. Um diese Voraussgen in Abschnitt AZ 3 und Z
4 der Corporate Leniency Policy erfiilllen zu kénnemiss das Unternehmen alle rechtlich
zulassigen Schritte fiir eine Kooperation mit dertitmst Division setzen® Sollte ein
Unternehmen nicht dazu in der Lage sein, einen augrere seiner Mitarbeiter zu einer
Kooperation zu bewegen, fuhrt dieser Umstand nibtwendiger Weise zum Verlust
vollstandiger Strafnachsicht. Fur die Beurteiluof, die Kooperation eines Unternehmens
tatsachlich als umfassend anzusehen ist, kommieésehr darauf an, wie viele Mitarbeiter
des Unternehmens nicht kooperierten, welche Pasdiese innehaben und welche Schritte

das Unternehmen unternommen hat, um sie zu einepé¢ation zu bewegéef

Das Unternehmen muss zudem Schadenersatz leigeeiniitrust Division spricht zwar in
Abschnitt A Z 5 ihrer Corporate Leniency Policy daydass dieser Ersatz nur dann zu leisten
ist, wenn das Unternehmen dazu in der Lage,ehdre possible), die Antitrust Division
geht jedoch von der Vermutung aus, dass Kartelaite Regelfall dazu in der Lage sein
werden. Ausnahmen bestehen lediglich dann, weneiarnehmen nicht liquid ist und ihm

gerichtlich untersagt wurde, zuséatzliche finaneidlerpflichtungen einzugehen oder wenn es

138\/gl Kobayashj George Washington Law Review 2001, 715.
139y/gl Corporate Leniency Policy Abschnitt A Z 1.

140v/gl Corporate Leniency Policy Abschnitt A Z 2.

1 3pratling Cooperate Leniency Policy (1998).

42 gpratling Cooperate Leniency Policy (1998).

143 gpratling Cooperate Leniency Policy (1998).
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nur einen einzigen Geschadigten gab und dieset mehr existiert. Von der Verpflichtung
vollen Schadenersatz zu leisten kann die Antitdagision auch dann absehen, wenn dadurch

die wirtschaftliche Uberlebensfahigkeit eines Uneémens gefahrdet wal®.

Wie schon bisher kommt eine Anwendung des Kronzguggramms auch weiterhin fur
Unternehmen, die andere Unternehmen zur Karteléteihe gezwungen haben oder Anfuhrer
bzw Urheber des Kartells waren, nicht in BetrdéhDieser Ausschluss in Abschnitt A Z 6
der Corporate Leniency Policy kann sich durchaugshaauf mehrere mitwirkende
Unternehmen ein und desselben Kartells erstrecknd, zwar in Fallen, in denen diese
einander ebenblurtig waren oder in denen mehrererkgttmen als Anfihrer bzw Urheber

anzusehen sintf®

1.1.3. Alternative Bedingungen fir eine Strafnachsht

Abschnitt B der Corporate Leniency Policy (,Altetive Requirements for Leniency*) stellt
Unternehmen, die eine Selbstanzeige erstattenchedcht alle sechs Voraussetzungen des
Abschnitts A erflillen kbnnen, dennoch vollstand&feafnachsicht in Aussicht. Unabhéngig
davon, ob die Selbstanzeige vor oder nach AufnatleneErmittlungen durch die Antitrust
Division erfolgt ist, wird dem betreffenden Untelnneen eine vollstandige Strafnachsicht
auch dann ,garantiert®, wenn die nachstehenderesidlbraussetzungen des Abschnitts B

erster Satz (Z 1 bis Z 7) der Corporate LeniendiciP@orliegen:

. Das Unternehmen ist im Hinblick auf den Zeitpunktr &elbstanzeige das erste
Unternehmen, das sich meldet und fir eine vollsgindStrafnachsicht
qualifiziert(Z 1);

. Die Antitrust Division verfligt zum Zeitpunkt, anmdesich das Unternehmen meldet,
noch nicht Uber entsprechende Beweise, um hinglbhtlieses Unternehmens
voraussichtlich eine tragfahige Verurteilung engimkzu kbnnen (Z 2);

. Nachdem das Unternehmen Selbstanzeige erstattetnhads es unverziglich
wirksame Malinahmen zur Beendigung seiner Kartielitbime setzen (Z 3);

. Ferner muss das Unternehmen die begangene Redbtiaveg aufrichtig und
vollstandig schildern und der Antitrust Divisionirse volle, kontinuierliche und

144 Spratling Cooperate Leniency Policy (1998).
145\/gl Corporate Leniency Policy Abschnitt A Z 6.
146 Spratling Cooperate Leniency Policy (1998).
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uneingeschrénkte Kooperation anbieten, durch deeEdimittlungen der Antitrust
Division positiv beeinflusst werden (Z 4);

. Das Gestandnis muss dem Unternehmen als juristBehsn zugerechnet werden
kénnen, im Gegensatz zu denen bestimmter Einzelper’, die unabhangig vom
Unternehmenswillen erfolgen (Z 5);

. Dartber hinaus muss das Unternehmen den Geschadigtsoweit moglich —
Schadenersatz leisten (Z 6);

. Schlie3lich muss die Antitrust Division zu dem Hyges gelangen, dass andere
Unternehmen durch die Gewahrung einer vollstandigirafnachsicht nicht
ungerecht behandelt werden, wobei hierflur die Baffehheit des Kartells, die
eingestandene Rolle des Unternehmens und der Zktipan dem sich das

Amnestie suchende Unternehmen gemeldet hat, erdscloesind (Z 7).

Ausschlaggebend fir die Entscheidung ist nach Ab#cB zweiter Satz der Corporate
Leniency Policy va, wie friih sich das Amnestie stle Unternehmen bei der Antitrust
Division gemeldet hat und ob es andere zur Kagiklhhme gezwungen hat oder ob es
offensichtlich der Anfiihrer bzw Urheber des Kasgelar. Die Messlatte flir eine positive
Bescheinigung dieser siebenten und letzten Vor&mssg liegt in Fallen, in denen die
Selbstanzeige vor der Aufnahme von Ermittlungenlgtfist, niedrig; sie wird jedoch stetig
hoher gelegt, je mehr Beweise die Antitrust Divisfdr eine Verurteilung des Unternehmens

hat 148

1.1.4. Zu den Voraussetzungen im Einzelnen

Abschnitt B der Corporate Leniency Policy hat demv&ndungsbereich des amerikanischen
Kronzeugenprogramms auf den ersten Blick erhebéokeitert. Wenn man jedoch die
Voraussetzungen des Abschnitts B mit denen von b&cA der Corporate Leniency Policy
vergleicht, stellt man fest, dass diese grol3tedsréinstimmen und die Voraussetzungen in
Abschnitt B zT noch strenger sind. Dies fuhrt imgé&bnis dazu, dass eine vollstandige
Strafnachsicht nach Abschnitt B nur dann in Betrdammt, wenn ein Unternehmen die
erste Voraussetzung des Abschnitts A nicht erfiilitjl es die Selbstanzeige erst zu einem
Zeitpunkt erstattet, an dem die Antitrust Divisiogreits ihre Ermittlungen aufgenommen hat.

Hat das Unternehmen demgegeniber zB seine Kailtedlbene nicht — wie in Abschnitt A

147 Konkret von “Executives and Officiers”; Corporateniency Policy Abschnitt A Z 4.
48 \/gl Corporate Leniency Policy Abschnitt B zwei&aitz.
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Z 2 gefordert — unverziglich eingestellt, kommt lautach Abschnitt B der Corporate
Leniency Policy keine vollstandige Strafnachsiclethmin Betracht.

Der Anwendungsbereich der Corporate Leniency Polinyde somit lediglich dahingehend
erweitert, als Abschnitt B nicht mehr darauf abstedb die Antitrust Division bereits
Ermittlungen aufgenommen hat, sondern vielmehrdadass das Unternehmen als erstes
eine Selbstanzeige erstattet hat und die AntitDigision zu diesem Zeitpunkt noch nicht
iber geniigend Beweise fiir eine Verurteilung diebegernehmens verfugt® Eine
vollstdndige Strafnachsicht kommt also auch danohnim Betracht, wenn die Antitrust
Division bereits aus anderen Quellen Kenntnis vaantédlverstold erlangt hat, sofern es sich
bei diesen Quellen nicht um andere Mitwirkende aantéll handelt.

Abgesehen von den ersten beiden Voraussetzungerhlosshnitts B, sind die weiteren
Voraussetzungen sehr stark an Abschnitt A angeletintgehen sie jedoch auch dariber
hinaus. So verlangt die Antitrust Division in Absdh B erster Satz Z 4 nicht nur, dass das
Unternehmen seine volle, kontinuierliche und unesufprankte Kooperation anbietet,
sondern dass dessen Kooperationsbheitrag ihre Emgén auch tatséchlich (positiv)
beeinflusst™ Im Gegensatz zu Abschnitt A der Corporate Leniemylicy ist eine
vollstandige Strafnachsicht fir Unternehmen naclschbitt B demnach ausgeschlossen,
wenn die Antitrust Division bei ihren Ermittlungenicht auf die Informationen des

Unternehmens zurtickgreifen muss.

Wahrend die Antitrust Division in Abschnitt A Z 6ed Corporate Leniency Policy
vollstandige Strafnachsicht lediglich Drahtziehamd Initiatoren von Kartellen verwehrt, ist
Abschnitt B erster Satz Z 7 viel weiter gefasst stadlt generell die Gewahrung vollstandiger
Strafnachsicht nach Abschnitt B in das Ermessen Adwitrust Division™>' Vollstandige
Strafnachsicht wird — entgegen dem Wortlaut dempGrate Leniency Policy — diesfalls nicht
garantiert, sondern vielmehr von einer Abwéagung Algtitrust Division abhangig gemacht,
in der insb die Beschaffenheit des Kartells, dildrades Unternehmens und der Zeitpunkt der
Selbstanzeige ausschlaggebend Sih@iese Abwagung wird dabei umso eher zu Ungunsten
des Amnestie suchenden Unternehmens ausfalleneig Beweise die Antitrust Division

bereits fir eine Verurteilung dieses Unternehmensteln konnte. Die Antitrust Division

149 Corporate Leniency Policy Abschnitt B erster Satzund Z 2.

%0v/gl Corporate Leniency Policy Abschnitt A Z 3 uAbischnitt B erster Satz Z 4.

1 Spratling Cooperate Leniency Policy (1998Klawiter, US Corporate Leniency (2006Miller, Strategic Leniency and Cartel
Enforcement (2007).

52 /gl Corporate Leniency Policy Abschnitt B erstetSZ 7.
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halt idZ zudem fest, dass bei Unternehmen, die &plostanzeige vor Aufnahme der
Ermittlungen erstattet haben, ein niedriger MaRsiagelegt wird>* Diese Formulierung ist
jedoch auRRerst widersprichlich, weil Abschnitt B @erporate Leniency Policy gerade nicht
auf Unternehmen abstellt, deren Selbstanzeige wiinahme der Ermittlungen erfolgt,
sondern auf solche, die einen Kartellverstol3 arstimem spéteren Zeitpunkt melden. Folgt
man diesen Erwagungen der Antitrust Division, ist far Unternehmen, die erst nach
Aufnahme der Ermittlungen eine Selbstanzeige ¢estatund folglich nicht in den
Anwendungsbereich des Abschnitts A fallen, eherahmacheinlich, dass die Beurteilung der

Antitrust Division nach Abschnitt B der Corporateriiency Policy zu ihren Gunsten ausfallt.

1.1.5. Abschluss sog ,Plea Agreements”

Festzuhalten ist ferner, dass die Corporate Legi®aticy sowohl nach Abschnitt A als auch
B wiederum nur einem einzigen Unternehmen einestaidige Strafnachsicht in Aussicht
stellt. Das Unternehmen wird diesfalls fur seineart&llverstol3 weder strafrechtlich verfolgt
noch mit einer Geldbu3e sanktioniert. Nachfolgendeternehmen, die zu einem spateren
Zeitpunkt eine Selbstanzeige erstatten, werdervdielige dieser Kronzeugenregelung nicht
zu Teil, eine Minderung des GeldbuRenantrages i ller amerikanischen
Kronzeugenregelung nicht vorgesehen. Dennoch Hestath weiterhin — aul3erhalb des
eigentlichen Kronzeugenprogramms — die Mdglichlksitafrechtliche Begunstigungen, etwa
in Form einer GeldbulRenreduktion, zu erhalten, mwdr in Fallen, in denen sich Anklage,
Verteidigung und Gericht auf ein sog ,plea agreetheginigen’®* Dabei wird ein
ordentliches Gerichtsverfahren umgangen und an edesStelle ein Gestandnis des
Angeklagten — nach vorangehendem ,Feilschen* himisotr des konkreten Strafausmalies —

mit geringeren Strafen belohhif.

Das Gestandnis kommt dabei nicht nur dem AngektagteGute, auch die Vorteile fur die
beteiligten Behdrden liegen auf der Hand. Die Auast Division kann dadurch weitaus mehr
Verfahren fuhren, weil sie nicht dazu angehaltgéndie€ ansonsten notwendigen Beweismittel
fur eine Verurteilung beizuschaffen. Zudem werdarchadie Ressourcen der Gerichte
geschont. Es Uberrascht daher nicht, dass siche dMéglichkeit der (vorzeitigen)
Verfahrensbeendigung in den USA grol3er Beliebtreiireut: Mehr als 90 % aller

Strafverfahren werden auf diesem Wege entschi€en.

%3 v/gl Corporate Leniency Policy Abschnitt B zwei&aitz.

1% Hammond Cornerstones (2004).

15 \v/gl Corbett Plea Agreement Process.

%6 Corbett Plea Agreement Process; Kgibnnor, Partial Leniency (2008).
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1.2. Vollstandige Strafnachsicht fur naturliche Personen

Die Bezeichnung ,Corporate Leniency Policy* mag ewan Anschein erwecken, dass von
dieser Kronzeugenregelung ausschlie3lich Unternahpnefitieren kénnen, nichtsdestotrotz
wird in Abschnitt C der Corporate Leniency Policuch bestimmten Einzelpersonen
Nachsicht vor strafrechtlicher Verfolgung in Audgigestellt. Falls sich ein Unternehmen fur
eine vollstandige Strafnachsicht gem Abschnitt Aldiziert, erhalten auch alle tatbeteiligten
naturlichen Personen, die dem Unternehmen angehénemm Vorstandsmitglied bis zum
einfachen Angestellté®f — vollstandige Strafnachsicht, sofern sie ihr Miken am
rechtswidrigen Kartell im Rahmen des Unternehmestégelnisses einrdumen. Diese
Privilegierung wird naturlichen Personen gem Absitith erster Satz der Corporate Leniency
Policy jedoch nur dann zu Teil, wenn sie die vomeim begangene Rechtsverletzung
aufrichtig und vollstandig zugeben und die Antitridvision auch in der Folge bei ihren

Ermittlungen unterstitzen.

Der Anwendungsbereich des Abschnitts C der Corpdrahiency Policy erstreckt sich auf
alle Mitarbeiter eines Unternehmens, die gemeingain dem Unternehmen zu einer
umfassenden Kooperation mit der Antitrust Divisioereit sind>® Der Hauptzweck dieser
Bestimmung liegt darin, so viele Mitarbeiter einksoperierenden Unternehmens wie
madglich zu ermutigen, gemeinsam mit dem Unterneh®ebstanzeige zu erstatten und an
der Aufklarung mitzuwirkert> Mitarbeiter, die an dem Kartell in keiner Weisetdilégt
waren und folglich auch kein Verbrechen begangebeha sind von Abschnitt C der
Corporate Leniency Policy nicht erfasst, weil slenedies nicht zur Rechenschaft gezogen
werden konnen und somit auch keiner Strafnachéietitirfen. Nicht erfasst von Abschnitt C
sind Uberdies ehemalige Mitarbeiter, die wahrensl Bestehens eines Kartells bei einem
mitwirkenden Unternehmen beschéftigt waren. Auseatie Grund sieht sich die Antitrust
Division in der Praxis nicht verpflichtet, auch doén ehemaligen Mitarbeitern vollstandige
Strafnachsicht zu garantieren. Dennoch steht eBehrauch ehemaligen Mitarbeitern eines
Unternehmens denselben Schutz vor strafrechtlicherfolgung einzurdumen wie

gegenwartigen Mitarbeiterft°

Fur die Anwendung des Abschnitts C der Corporateidrey Policy ist entscheidend, dass

sich natirliche Personen zusammen mit dem Untereehmiem sie angehdren, zu einer

174\l directors, officiers and employees”, Corpadteniency Policy Abschnitt C erster Satz.

%8 Spratling Cooperate Leniency Policy (1998).

%9 Spratling Cooperate Leniency Policy (1998).

60 vgl Spratling Making companies an offer (199%pratling Cooperate Leniency Policy (1998).
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Selbstanzeige entschlieen. Naturliche Personem,vdn sich aus — und eben nicht
gemeinsam mit dem Unternehmen — Selbstanzeigetterstaollen, werden die Vorteile

dieser Kronzeugenregelung nicht zu T&H.Sollte sich ein Unternehmen nicht firr eine
Nachsicht gem Abschnitt A qualifizieren, kann nhatien Personen, die sich zusammen mit
dem Unternehmen gemeldet haben, gem Abschnitt Gteaw®atz der Corporate Leniency
Policy dennoch Immunitat vor strafrechtlicher Végiong gewéhrt werden, und zwar auf der
gleichen Basis, als waren sie unabhangig vom Uekenen an die Antitrust Division

herangetreten. Festzuhalten ist idZ, dass dierAstiDivision in standiger Verwaltungspraxis
auch natirlichen Personen — aufRerhalb des Amnestyans bzw der Corporate Leniency
Policy — Schutz vor strafrechtlicher Verfolgung Jbaobei die konkreten Vorgaben hierfir
erst im Rahmen der ,Leniency Policy for Individdalsus 1994 erstmals ausdricklich

festgelegt wurdert?

1.3. Verfahrensvorgaben bei Gewahrung von Strafnachsicht

In Abschnitt D der Corporate Leniency Policy leg Antitrust Division die Vorgehensweise
ihrer Mitarbeiter bei Gewahrung von Strafnachsiest. Urspriinglich waren Mitarbeiter der
Antitrust Division, die eine entsprechende Anfragees kooperationswilligen Unternehmens
erhielten, und zum Schluss gekommen waren, dads dieses fur eine vollstandige
Strafnachsicht qualifizieren konnte, zunachst dazgehalten, eine gunstige Empfehlung an
das Office of Operations zu Ubermitteln und daiie @rinde fir eine positive Erledigung
darzulegert®® Mit der Abgabe dieser Empfehlung durfte dabei niols zu dem Zeitpunkt
zugewartet werden, an dem fiir die anderen Karilekfemer ein sog ,fact memt™ verfasst
worden war, in dem deren strafrechtliche Verfolgumghe gelegt wurde. Der jeweilige
Einsatzleiter des Office of Operations musste damulie Empfehlung nochmals priifen,

bevor er sie an den Assistant Attorney Generahbschlie3enden Entscheidung weiterleitete.

Im Zuge der Reorganisation der Antitrust Divisiomn iJahr 1997 wurden die

Verfahrensvorgaben geringfligig modifiziert, weilsd®ffice of Operations seitdem nicht

165

mehr fur strafrechtliche Angelegenheiten verantliabrt ist. Empfehlungen von

Mitarbeitern der Antitrust Division sind nunmehr dan Deputy Assistant Attorney General

81 vgl Corporate Leniency Policy Abschnitt C erstatsS
62 Ausfiihrlicher hiezu unten in Kap B.IV.2.

163 v/gl Corporate Leniency Policy Abschnitt D erstets
164\y/gl Corporate Leniency Policy Abschnitt D zweifatz.
%5 Spratling Cooperate Leniency Policy (1998).
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for Criminal Enforcement zwecks Nachprifung zu ot#eln, bevor dieser sie an den

Assistant Attorney General zur abschlieBenden Brtdang weiterleitet®

In Fallen, in denen die Gewahrung von Strafnachsietht in Betracht kommt, wird dem
Rechtsbeistand des betroffenen Unternehmens im Ifgkkgauch weiterhin Gelegenheit
geboten, den Unternehmensstandpunkt kundzutun, ivadeser — wie in Abschnitt D der
Corporate Leniency Policy ausdricklich festgehalterkeinen Rechtsanspruch auf ein

derartiges Treffen mit der Antitrust Division Haf.

1.4. Beurteilung der Corporate Leniency Policy

Die praktischen Auswirkungen der Corporate Lenieflicy 1993 waren enorm. Die

Anwendungsfélle der amerikanischen Kronzeugenregesitiegen um das zwanzigfache an,
zudem konnten dutzende internationale Kartellechémgen werdef?® Bereits im ersten Jahr

nach seiner Verkiindung boten gleich zwolf Unternetiniire Bereitschaft zur Kooperation
an, das entspricht im Schnitt einem Antrag pro Mownghrend das Amnesty Program 1978
lediglich zu einem Antrag pro Jahr fiihtf8 Nach Einschatzung der Antitrust Division bildet
die Corporate Leniency Policy nunmehr das effekdiwgittel zur Aufdeckung internationaler

Kartelle!’®

Mit der Corporate Leniency Policy ist es der Antdr Division gelungen, die Transparenz
und Vorhersehbarkeit ihres Kronzeugenprogramms thohen. Besondere Erwahnung
verdient dabei der Umstand, dass die Antitrust $ovi nunmehr — bei Vorliegen der
entsprechenden Voraussetzungen — vollstandigen8tiadicht garantiert und nicht mehr in
ihr weites Ermessens stellt. So konsequent die thmsg in Fallen gelungen ist, die in den
Anwendungsbereich des Abschnitts A der Corporatedrey Policy fallen, so inkonsequent
war die Antitrust Division jedoch in Fallen, in dandie Selbstanzeige erst nach Aufnahme
der Ermittlungen erfolgte. Wenngleich auch AbsdhBitauf den ersten Blick den Anschein
von Transparenz und Vorhersehbarkeit erweckt, zeat schnell, dass dieser Schein trigt.
Fur Unternehmen, die aufgrund des Zeitpunktes il8elbstanzeige nicht mehr in den
Anwendungsbereich des Abschnitts A fallen, bededies, dass sie trotz umfassender
Kooperation lediglich darauf hoffen durfen, dase #&irmessensentscheidung der Antitrust

Division zu ihren Gunsten ausféallt.

186 Spratling Cooperate Leniency Policy (1998).

67 Corporate Leniency Policy Abschnitt D letzter Satz

188 Hammong Cornerstones (2004).

189S Department of JusticPressemitteilung v 10.8.1994.
0vgl Antitrust Division Status Report.
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Positiv zu bewerten ist Abschnitt C der Corpora¢miency Policy, der erstmalig den Schutz
naturlicher Personen vor strafrechtlicher Verfolgurausdricklich normiert. Diese
Bestimmung war dringend erforderlich, um die Efiekit des amerikanischen
Kronzeugenprogramms zu erhdéhen. Zu bedenken ists dmternehmensentscheidungen,
selbst wenn sie ausschlief3lich dem Unternehmejuiadsische Person zugerechnet werden,
immer auf natirliche Personen zurtickzufiihren sidiecden nattrliche Personen nicht in den
Schutzbereich eines Kronzeugenprogramms miteinleezagt es nicht verwunderlich, wenn
auch bei Unternehmen die Bereitschaft zur Koopamagiering ausfallt. Festzuhalten ist
jedoch, dass der Schutz natirlicher Personen vafresthtlicher Verfolgung durch die
Corporate Leniency Policy nur dann gewdahrleistetvienn deren Kooperation im Rahmen
der Selbstanzeige des jeweiligen Unternehmens gerfoNicht geschitzt werden

Einzelpersonen, die von sich aus eine Selbstaneesgatten.

2.  Leniency Policy for Individuals 1994

Am 10. August 1994, auf den Tag genau ein Jahr Ealess der Corporate Leniency Policy,
verkindete die Antitrust Division die ,Leniency Ryl for Individuals®, mit der eine schon
zuvor geubte Praxis der Antitrust Division nunmelusdricklich festgeschrieben wurde.
Wahrend Abschnitt C der Corporate Leniency Poliay bestimmten natirlichen Personen,
die sich zusammen mit dem Unternehmen bei derstiDivision melden, eine individuelle
Strafnachsicht in Aussicht stellt, geht die Indiadl Leniency Policy einen bedeutenden

Schritt weiter.

In den Anwendungsbereich der Individual Leniencylidyo fallen namlich samtliche
natirliche Person, die aus eigenem Antrieb - ohnamitd notwendigerweise
Unternehmensinteressen zu verfolgen — die Antitiisision aufsuchen, um dieser eine
illegale und ihr noch nicht bekannte Kartellaké@ianzuzeigeh’* ,Leniency* iSd Individual
Leniency Policy bedeutet, dass natirliche Persdiiendie von ihnen selbst angezeigte
Straftat nicht bestraft werdéff Die Individual Leniency Policy beriihrt dabei dielting der
Corporate Leniency Policy nicht, vielmehr regele inen Bereich, der zuvor von der

amerikanischen Kronzeugenregelung nicht ausdricklinfasst war.

L y/gl US Department of JusticBressemitteilung v 10.8.1994.
172y/gl Individual Leniency Policy vor Abschnitt A.
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2.1. Voraussetzungen fur individuelle Strafnachsich

Einer naturlichen Person, die von ihrer rechtswien Kartellaktivitdt berichtet bevor
Ermittlungen in der Sache aufgenommen worden sdj] vollstdndige Strafnachsicht
garantiert, wenn die drei nachstehenden Voraussgézudes Abschnitts A der Individual

Leniency Policy vorlieger*

. Zu dem Zeitpunkt, an dem die Einzelperson eine skatizeige erstattet, darf die
Antitrust Division noch keine Informationen tUbernd&artellverstol3 aus anderen
Quellen erhalten haben (Z 1);

. Ferner muss die Einzelperson die begangene Redetzueg aufrichtig und
vollstandig schildern und der Antitrust Division mwénd ihrer Ermittlungen ihre
volle, kontinuierliche und uneingeschrénkte Koofieraanbieten (Z 2);

. Schlie3lich darf die Einzelperson weder andere Zgilnahme an dem
rechtswidrigen Verhalten gezwungen haben noch adibker bzw Urheber dieses
Kartells gewesen sein (Z 3).

Die Individual Leniency Policy orientiert sich voftufbau und Regelungsgehalt sehr stark an
der Corporate Leniency Policy. So wurden samtligheaussetzungen des Abschnitts A der
Corporate Leniency Policy, die nicht rein unternehsspezifisch sind, wortgleich

Ubernommen, mit dem einzigen Unterschied, dassd&lbbigen Voraussetzungen nunmehr

nicht an Unternehmen, sondern ausschlieRlich airliwite Personen richten?

2.2. Strafnachsicht fur Einzelpersonen auf3erhalb ddndividual Leniency Policy

In Abschnitt B der Individual Leniency Policy legtie Antitrust Division fest, dass
Einzelpersonen, die sich nicht fur eine Strafnagiisinach Abschnitt A dieser
Kronzeugenregelung qualifizieren konnen, trotzdemmmunitat vor strafrechtlicher
Verfolgung — aul3erhalb der Kronzeugenregelung —agetwverden kann. Diese Immunitéat
kann sowohl rechtlicher als auch rein informelletiN sein, wobei die Entscheidung dartber

im Ermessen der Antitrust Division als zustandiyeklagebehorde stehf®

1yl Individual Leniency Policy Abschnitt A Z 1 b 3.
74 \/gl Corporate Leniency Policy Abschnitt A Z 1, Z18d Z 6.
8 Individual Leniency Policy Abschnitt B erster Satz
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2.3.  Verfahrensvorgaben bei Gewéahrung von Strafnadicht

Abschnitt C der Individual Leniency Policy widmeicls schlie3lich dem Verfahren der
Antitrust Division bei Gewéhrung einer vollstandig&trafnachsicht. Da diese Vorgaben
denen in Abschnitt D der Corporate Leniency Polaysprechen, wird insofern auf die

Ausfihrungen in Kap B.IV.1.3. verwiesen.

2.4. Beurteilung der Individual Leniency Policy

Die Zielsetzung der Individual Leniency Policy liegyds darin, nattirliche Personen in noch
starkerem Malfle als bisher zu ermutigen, der AstitRivision Beweise fur strafrechtlich
relevante KartellverstdRe vorzulegeh.Diese Kronzeugenregelung fiir natiirliche Personen
soll in erster Linie solchen Einzelpersonen Schwaizstrafrechtlicher Verfolgung bieten, die
von sich aus mit der Antitrust Division kooperiemachten. Um in den Anwendungsbereich
des Kronzeugenprogramms zu fallen, sind Einzelpersodeshalb nicht mehr darauf
angewiesen, gemeinsam mit dem Unternehmen einest8ef#ieige zu erstatten. Durch die
Individual Leniency Policy wird zugleich denjenigeim starkerer Anreiz zur Kooperation
geboten, deren rechtswidriges Verhalten nunmehemér Freiheitsstrafe bis zu zehn Jahren

bedroht ist und die folglich wohl am meisten zulieeen habert!’

Wenngleich die Individual Leniency Policy in derakis nicht in dem Mald in Anspruch
genommen wird wie die Corporate Leniency Policydigser Kronzeugenregelung dennoch
groRer Erfolg zu konstatieréf? Dieser zeigt sich va dadurch, dass die Individieadiency
Policy die Anzahl von Unternehmensantragen erhéleil sie wie ein ,Wachhund®
sicherstellt, dass Unternehmen den Kartellverstmfdsich aus anzeigen. Mitarbeiter kbnnen
nunmehr in viel starkerem Mal3e Einfluss auf dashsken ihres Unternehmens nehmen und
diesem quasi ,die Rute ins Fenster” stellen, unawsioeine gemeinschaftliche Selbstanzeige
hinzuwirken. 1dS legt die Individual Leniency Pgliausdricklich fest, dass Mitarbeiter, die
sich zusammen mit dem Unternehmen fir eine volistgn Strafnachsicht iSd Corporate
Leniency Policy zu qualifizieren versuchen, nichtar die Leniency Policy for Individuals
fallen*® Schutz vor strafrechtlicher Verfolgung wird dieseéielmehr ohnehin bereits auf

Grundlage der Corporate Leniency Policy zu T#il.

6 Us Department of JusticBressemitteilung v 10.8.1994.
" Hammong Cornerstones (2004).

178\/gl Hammong Cornerstones (2004).

1% Hammong Cornerstones (2004).

180 Individual Leniency Policy Abschnitt B dritter Sat

181 Ausfiihrlicher hiezu oben in Kap B.IV.1.2.
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Die Individual Leniency Policy bewirkt zudem einee®abilisierung innerhalb des
betreffenden Unternehmens, weil es nicht mehr dgeteit ist, dass einer seiner Mitarbeiter
die Flucht nach vorne antritt und die Antitrust 3ien aus Eigeninteresse konktaktiert, um
Schutz vor strafrechtlicher Verfolgung zu erhaltere Ungewissheit dartiber, wie ,loyal” die
einzelnen Mitarbeiter sind, fuhrt folglich dazu,sdaUnternehmen durch die Individual

Leniency Policy vor weiteren Kartellteilinahmen abgi@eckt werden.

3.  Erweiterungen des amerikanischen Kronzeugenprogimms

3.1. Einfuhrung eines sog ,Markers”

Um kooperationswillige Unternehmen dazu zu bewegenmeintliche Kartellversto3e so
rasch wie moglich der Antitrust Division anzuzeigemrde die Corporate Leniency Policy
im Laufe der Zeit um ein sog ,Markersystem” erweité&ooperationswillige Unternehmen
missen mit ihrem Antrag auf Kronzeugenstellung tmiofehr zuwarten, bis sie alle
verfugbaren Informationen und Unterlagen zu einenutnmal3lichen Kartellverstol3
zusammengetragen haben, sondern kbénnen vielmehehemd — nach interner Feststellung
eines vermeintlichen KartellverstoRes — eine Sefizdige erstatten und ihren ersten Rang
durch Setzen eines sog ,Markers” waht¥nDem antragstellenden Unternehmen wird
daraufhin von der Antitrust Division eine bestimn@leitspanne eingerdumt, innerhalb derer
es seine internen Ermittlungen abschlieR3en, digedwhdenen Informationen der Antitrust
Division melden und seinen Antrag auf Kronzeugdhstg entsprechend vervollstandigen

kanni&

Dabei stellt die Antitrust Division bewusst auf kkeigenerelle Frist ab, weil die tatsachliche
Zeitspanne von den jeweiligen Begleitumstanden radphénd von Fall zu Fall variiert. Um
kooperationswilligen Unternehmen eine gewisse Radimur zu geben, halt die Antitrust
Division jedoch fest, dass die eingerdumte Zeitgpan Fallen, in denen die Selbstanzeige
und das Ersuchen um einen Marker bereits vor Aufmalder Ermittlungen seitens der
Antitrust Division erfolgt, durchaus mehrere Wochmstragen kanf* Sollte demgegeniiber
die Selbstanzeige erst wahrend der laufenden Hunggn erfolgen, kann der Marker — je

nach Einzellfall — auch nur fiir ein paar Tage aalezh gar nicht gewéahrt werd&f.

182 /gl Hammong How do you put a price tag on an individual'sftem? (2001)JacobsonAntitrust Law Developments 757.
183 Hammong How do you put a price tag on an individual'®ftem? (2001)Mancano/WallaceA Deal is a Deal (2008).

184 Hammong How do you put a price tag on an individual'®ftem? (2001)jacobsonAntitrust Law Developments 757.

18 Hammong How do you put a price tag on an individual'slem? (2001).
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Solange einem Unternehmen fir den Abschluss sémemen Ermittlungen ein Marker
gewahrt wird, kann ihm kein anderes Unternehmemeseersten Rang streitig machen, selbst
dann nicht, wenn ein nachfolgendes Unternehmeneseintrag auf Kronzeugenstellung
bereits vollstandig aufbereitet H&f. Anderes gilt jedoch dann, wenn der Erstantragstell
seinen Antrag nicht innerhalb der eingerdumtensgaitne, fur die ihm ein Marker gewahrt
wurde, vervollstandigt. Nach Ablauf der Frist istrdRang des Unternehmens nicht mehr
geschitzt. Somit kommen auch nachfolgende Unteraehmieder fir eine vollstandige
Strafnachsicht in Betracht, wobei darauf abgesteiitl, welches dieser Unternehmen als
erstes eine Selbstanzeige erstattet und sich d@mit frei gewordenen — ersten Rang sichern

kann'®’

Das Markersystem soll zudem sicherzustellen, dagerbdehmen nicht fir eine frihzeitige
Selbstanzeige, die vor Abschluss der internen Humden erfolgt, im Endeffekt bestraft
werden. Aus diesem Grund schitzt der Marker Antedlgs fur ihre gutglaubigen
Bemihungen auch dann, wenn im Zuge der internenttitmgen weitere Kartellverstoi3e,
die vom urspriinglichen Antrag nicht umfasst wafestgestellt werdeff® Sollten im Zuge
der internen Ermittlung zB wettbewerbsbeschrankéretbaltensweisen ans Licht treten, die
Uber den urspriinglich angezeigten Kartellverstoflalsgehen oder die aul3erhalb des
Schutzbereiches der bedingten Strafnachsicht liegeind auch insoweit Schutz vor
strafrechtlicher Verfolgung gewéhrt, solange dasetirehmen seinen Kooperationspflichten
nachkommt und auch mit dem neu entdeckten KartsbloB die Voraussetzungen fir eine

vollstandige Strafnachsicht iSd Corporate LenieRoijcy erfiillen kanr®

3.2. Bedingte Strafnachsicht fir Unternehmen und ni@irliche Personen

Um die Rechtssicherheit fur Antragsteller, die siam Kronzeugenstatus bemihen, zu
erhohen, wurden im Laufe der Zeit Musterbriefe (3ogdel amnesty letters®) eingefuhrt, auf
deren Grundlage die Antitrust Division eine — veter bedingte Strafnachsicht gewéhrt.
Derartige Musterschreiben bestehen zum einen filerdehmen, die sich fir eine bedingte
Strafnachsicht iSd Corporate Leniency Policy zuli§jmeren versuchen, aber auch fir

naturliche Personen, die die Vorteile der Individuaniency Policy fur sich in Anspruch

18 Hammong How do you put a price tag on an individual'®ftem? (2001)Mancano/WallaceA Deal is a Deal (2008).
87 Hammong How do you put a price tag on an individual'slem? (2001).
188 Hammong How do you put a price tag on an individual'eftem? (2001).
189 Hammong How do you put a price tag on an individual'slem? (2001).
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nehmen mdchten. Dementsprechend ist zwischen esmgn,model amnesty letter for
corporations“ und einem sog ,model amnesty letteirfdividuals* zu unterscheidén’

Die Musterbriefe sind grof3teils vorformuliert undissen nur mehr an bestimmten Stellen
vom Antragsteller vervollstandigt und am Ende wtkrieben werden. In den Musterbriefen
werden zunachst die Bedingungen festgelegt, urgaer eine Vereinbarung der Antitrust
Division mit dem jeweiligen Antragsteller hinsidltt eines bestimmten Kartellversto3es in
Betracht kommt. Der Antragsteller muss an diesetlé&Stangeben, welchen mutmalfilichen
Kartellverstol3 er begangen hat, indem er entsprectien Vorgaben im Musterbrief einfugt,
ob es sich dabei um Preisabsprachen, ,bid-rigging¥ereinbarungen,
Marktaufteilungsabsprachen oder um eine andereei?eg des § 1 Sherman Act hand#ht.
Darlber hinaus ist auch die Industriesparte, in ddas mutmallliche Kartell operiert,

gattungsmaRig zu bezeichnen und der geographisatkejsbereich anzugebétt.

Beide Musterbriefe halten ausdrucklich fest, dassnéchstehende Vereinbarung zwischen
der Antitrust Division und dem Antragsteller unteler Bedingung steht, dass der
Antragsteller die darin angefihrten Vorgaben egfillkann. Diese Vorgaben im ,model
amnesty letter for corporations” sind dabei den a¥issetzungen der Corporate Leniency
Policy nachgebildet, wahrend die Bedingungen fliiiahe Personen den Vorgaben der
Individual Leniency Policy entsprechen. Sollte demtragsteller in der Folge séamtliche
Voraussetzungen erfillen, wird er von der AntitrDstision schriftlich dartiber in Kenntnis
gesetzt, dass er nunmehr endgultig in das Corpdrate Individual Leniency Program
aufgenommen wurd€? Dies setzt jedoch voraus, dass der Antragstellgorzstets seinen
Verpflichtungen gem der Vereinbarung im jeweiligemodel amnesty letter* nachgekommen
ist. Sollte der Antragsteller diese Vereinbarungirgendeinem Zeitpunkt verletzt haben, ist
diese Vereinbarung nichtig, mit der Folge, dass Amtitrust Division die bedingte
Strafnachsicht widerrufen und strafrechtliche Viggmgsmalnahmen gegen den vormaligen

Antragsteller einleiten kanf?*

3.3.  Schutz des Anwaltsgeheimnisses und des sog tkvproduct privilege*
Die beiden ,model amnesty letter* legen nicht nig Woraussetzungen fir die Gewahrung

einer bedingten Strafnachsicht fest, sondern gehetem Aufschluss dariber, wie die

190 gpratling Making companies an offer (1999ECD Competition CommitteReport on Leniency Programmes 25ff.
1 5pratling Making companies an offer (1999FECD Competition CommitteReport on Leniency Programmes 25ff.
92 gpratling Making companies an offer (1999FECD Competition CommitteReport on Leniency Programmes 25ff.
193 spratling Cooperate Leniency Policy (199&pratling Making companies an offer (1999).

% Spratling Making companies an offer (1999).
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Antitrust Division mit Informationen verfahrt, d&e von einem Antragsteller erhalten hat.
Demnach lasst die Antitrust Division insb Auskunftke ein Rechtsanwalt abgibt, um die
Aufnahme seines Mandanten in das Kronzeugenprograomrforcieren, unbericksichtigt,
wenn diese dem Anwaltsgeheimnis oder dem sog ,yookluct privilege® zuwiderlaufet?®
Unter dem ,work-product privilege* ist dabei gerlerder Schutz von Unterlagen zu
verstehen, die von einem Rechtsbeistand bzw auSedesAnweisung hin fir ein
Gerichtsverfahren vorbereitet werdgh.

3.4. Confidentiality Policy

Die Antitrust Division sieht es ferner als einemreih Grundsatze an, die ldentitat eines
Antragstellers, der um Kronzeugenbehandlung anssoltie jede Information, die die
Antitrust Division von ihm erhalt, vertraulich ztelhandeln®” Deshalb gibt die Antitrust
Division die Identitat des Antragstellers grds nider Offentlichkeit bekannt, es sei denn,
dass dieser sie bereits zuvor preisgegeben hat dideAntitrust Division durch einen
Gerichtsbeschluss dazu aufgefordert wifd.Um die Integritdt des amerikanischen
Kronzeugenprogramms zu schitzen, halt die Antifugision auch gegentber auslandischen
Behorden an dieser Vertraulichkeit fest. DarausdwimE abzuleiten sein, dass sich die
Preisgabe von Informationen durch die AntitrustiSlan wohl nur auf Gerichtsbeschlisse
bezieht, die von einem amerikanischen Gericht stamren Kooperationsvereinbarungen
entsprechend werden Informationen eines Antragstethur dann auslandischen Behdrden
weitergegeben, wenn der Antragsteller zuvor seimgtiimung gegeben h&f Ungeachtet
dessen, erhalt die Antitrust Division haufig Vergserklarungen, die die Freigabe von
Informationen an andere Kartellbehdrden gestatted,zwar in Fallen, in denen Antragsteller
auch bei diesen um Kronzeugenbehandlung angesuadhtliese in der Folge auch erhalten
haber?®

3.5. Amnesty Plus Program

Die grundlegenden Uberarbeitungen des Amnesty Rmogrdurch die Corporate und
Individual Leniency Policy fuhrten schon nach kurZéeit zu einem starken Anstieg
Amnestie suchender Unternehnf@h.Dabei zeigte sich, dass mehr als die Halfte aller

Ermittlungen der Antitrust Division zu internatidea Kartellen auf Hinweisen von

% Spratling Making companies an offer (1999).

% Chumbler Access to Government in the Computer Age E8tein The Attorney-client Privilege and the Work-protBoctrine 791ff.
17Us Department of JusticStatus ReportlacobsenAntitrust Law Development$2007) 557f.

% Hammongl Information sharing (2004)jS Department of JusticStatus Report.

199ys Department of JusticStatus Report.

20s Department of Justic&tatus Report.

201v/gl Spratling Making companies an offer (1999).
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Unternehmen beruhten, die eigentlich zu einem ganderen Kartellverstol3 Zeugnis
ablegterf®? Mitte der 90-iger Jahre kamen daher BestrebungenAdtitrust Division auf,
ihre Verwaltungspraxis diesen Gegebenheiten angapasum eine Kooperation mit der

Antitrust Division fur Unternehmen noch attraktiver machefd®

Im Jahr 1999 verkiindete die Antitrust Division dahg#ass sie ihre Verwaltungspraxis in
Bezug auf die Corporate Leniency Policy 1993 um sag ,Amnesty Plus Program®
erweitert’® Unternehmen, die im Zuge der laufenden Ermittlungeeines
Ausgangsverfahrens von weiteren Kartellaktivitdteanderen Markten berichten, wird durch
das Amnesty Plus Program eine doppelte BegunstiguAgissicht gestellt: Zum einen wird
Unternehmen, im Gegenzug fur die Selbstanzeige evegjt Uber den Ausgangsfall
hinausgehender KartellverstoRe, vollstandige Sadfsicht garantiert. Diese Strafnachsicht
erstreckt sich dabei auf alle angezeigten Verstdle, nicht mit dem Ausgangsfall in
Zusammenhang stehen, sofern die Voraussetzungehbdehnitts A der Corporate Leniency
Policy im jeweiligen Einzelfall vorliegeff® Hinsichtlich dieser weiteren Kartellverstée wird
neben dem Unternehmen auch bestimmten Einzelpersalie sich zusammen mit dem
Unternehmen melden und kooperieren, Schutz voirettalicher Verfolgung gewahrt. Zum
anderen wird aber auch im Ausgangsfall die Koopanatles Unternehmens und die seiner
Mitarbeiter entsprechend honoriert, indem die Aust Division die zu verh&ngende

GeldbuRe — als Gegenleistung fiir die Anzeige waitéartellverstoe — deutlich reduziéft.

Das Amnesty Plus Program soll somit in erster Libieternehmen, die sich in einem
laufenden Verfahren fur keine vollstandige Strahsacht mehr qualifizieren kdnnen, einen
Anreiz bieten, Uber sémtliche weitere, der Antitrusivision noch nicht bekannte
KartellverstoR3e in anderen Markten zu berichterig&gen dem eigentlichen Grundkonzept
des amerikanischen Kronzeugenprogramms wird dadauch nachfolgenden Unternehmen,
die sich nicht als erstes Unternehmen zur Selbsigazntschlossen haben, eine begunstigte
Behandlung in Aussicht gestellt. Das Amnesty PliggfRam bildet damit eine Form der sog

»second-in cooperation®.

202s Department of Justicenternational Anticartel Enforcemer8pratling Making companies an offer (1999).
20% Jawiter, US Corporate Leniency (2006)S Department of Justicénternational Anticartel Enforcement.

204 gpratling Making companies an offer (1999)S Department of Justicthternational Anticartel Enforcement.
25s Department of JusticStatus Reportdarrison/Bell, HBTLJ 2/2006, 214.

26 gpratling Making companies an offer (1999)S Department of Justicthternational Anticartel Enforcement.
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3.6. Penalty Plus Program

Wie bereits in Kap B.II.3 naher erortert, beruhs @anerikanische Kronzeugenprogramm auf
dem Prinzip ,carrots and stick&®’ Dieser Dualismus findet sich auch beim AmnestysPlu
Program wieder, indem diesem als ,Stick” das sogndhy Plus Program* zur Seite gestellt
wurde?®® Unternehmen, die nicht von den Vorteilen des Artyn&us Programs Gebrauch
machen, riskieren dadurch schwerwiegende Konsequerxas Penalty Plus Program sieht
namlich vor, dass Unternehmen, die in weitere, Utbem Ausgangsfall hinausgehende,
Kartellversto3e verwickelt sind, diese jedoch nidrizeigen, im Falle einer spéateren
erfolgreichen Aufdeckung deutlich harter bestradrden sollen. In solchen Fallen wird sich
die Antitrust Division beim zustdndigen Gericht @afeinsetzen, dass das schuldhafte
Unterlassen der Selbstanzeige durch das Unternehbmwm dessen verantwortliche
Mitarbeiter bei der spateren Entscheidung des @Gristraferhbhende Berlicksichtigung
findet?*® Zudem wird die Antitrust Division beim Gericht @eagen, dem Unternehmen
Bewahrungsauflagen zu stellen und die Geld- bzwtdttafen im oberen Strafausmald der
Sentencing Guidelines festzulegeh.

Das Unterlassen der Anzeige weiterer Kartellversté&n dazu fihren, dass Unternehmen
GeldbuRen im Ausmald von 80 % und mehr des betmffddmsatzvolumens auferlegt
werden, wahrend bei Anwendung des Amnesty Plus r&mgy lediglich eine geminderte
GeldbuBe fiir den Ausgangsfall angefallen wfiteFir natiirliche Personen kann das
Unterlassen der Selbstanzeige zudem UbermaRig Halgstrafen zur Folge haben, die ihnen
ansonsten erspart geblieben w&€nDas Penalty Plus Program sanktioniert somit
unkooperatives Verhalten von Unternehmen und dezesmtwortlichen Einzelpersonen, falls
diese — entgegen den Vorgaben des Amnesty Plugdlmeg— nicht samtliche weiteren

Kartellversto3e zur Anzeige bringen.

3.7. Affirmative Amnesty
In Féllen, in denen die Antitrust Division wegemes mutmalilichen, internationalen Kartells
in einem bestimmten Markt ermittelt, werden regddig&rmittlungen wegen eines weiteren

KartellverstoRes in einem zweiten, nicht verwanddrkt in Gang gesetZt? Mitunter wird

27 Hammong Cornerstones (2004ytarrison/Bell, HBTLJ 2/2006, 222.

208 Hammongl Cornerstones (2004)S Department of JusticStatus ReporKlawiter, US Corporate Leniency (2006).

209ys Department of JusticStatus Reportdammong Cornerstones (2004).

219 Hammong Second-In Cooperation in Corporate Plea Negotiat(2006); Ausfiihrlicher zu den Sentencing Guigsioben in
Kap B.1.3.1.2.

211ygl US Department of JusticStatus ReportlacobsenAntitrust Law Development$2007) 557.

212s Department of JusticStatus ReportjacobsenAntitrust Law Development$2007) 557.

23 Hammong Second-In Cooperation in Corporate Plea Negotiat{2006).
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der weitere Kartellverstold von Unternehmen angézeiie sich als sog ,second-in
companies® fir das Amnesty Plus Program qualifemerwollen, um dadurch im
Ausgangsverfahren eine Strafminderung zu erhaltenwelchem sie nicht als erstes
Unternehmen eine Selbstanzeige erstattet haberArendung des Amnesty Plus Programs
setzt jedoch voraus, dass dieser weitere, angezeggtellverstold der Antitrust Division noch

nicht bekannt war.

Um aber auch in Féllen, in denen die Antitrust B bereits Kenntnis von einer
Zuwiderhandlung erlangt hat, die Ermittlungen unddeckung des Kartells zu vereinfachen,
rief die Antitrust Division das sog ,Affirmative Anesty Program® ins Lebell? Diese sehr

neue Ausformung des amerikanischen Kronzeugenprogsazielt darauf ab, Unternehmen —
unter bestimmten Voraussetzungen — auch dann &otlgje Strafnachsicht zu gewéhren,
wenn die Antitrust Division bereits Kenntnis vomue&veiteren Kartellverstol3 erlangt hat und
voraussichtlich selbst dazu in der Lage ware, diemgfzudecke™> Dabei wird eines der

verdachtigen Unternehmen, das Uber entsprechendermbtionen hinsichtlich des

mutmallichen Kartells verfugt, ausgewdahlt und dieseollstandige Strafnachsicht in
Aussicht gestellt, wenn es sich im Gegenzug dazeitberklart, wahrend der verdeckten

Ermittlungen mit der Antitrust Division zu koopers 2*°

Das Affirmative Amnesty Program verschafft dem awggihlten Unternehmen einen grof3en
Vorsprung im Rennen um Strafnachsicht, wahrendKdiekurrenz noch nicht einmal weil3,
dass der Startschuss bereits gefalleA*fstim in den Genuss dieses Affirmative Amnesty
Programs zu kommen, muss der Kartellinsider im Zudge Kooperation die inneren
Strukturen und Funktionsweisen des Kartells dariédeObwohl es sich beim Affirmative
Amnesty Program um eine relativn neue Ausformung desnerikanischen
Kronzeugenprogramms handelt, machte die Antitrustsidn — laut eigenen Angaben — in
der Praxis schon mehrfach von dieser Regelung @ebfy’

3.8. Beurteilung dieser Erweiterungen
Die weiteren Ausformungen des amerikanischen Krogeeprogramms, die im Laufe der
Jahre der Corporate Leniency Policy bzw der IndigldLeniency Policy zur Seite gestellt

214 \ygl Hammong Second-In Cooperation in Corporate Plea Negotiati2006);Hammond U.S. Model of Negotiated Plea Agreements
(2006).

5 Hammong Second-In Cooperation in Corporate Plea Negotiat{2006).

26K Jawiter, US Corporate Leniency (2006).

217v/gl Hammong Second-In Cooperation in Corporate Plea Negotiat{2006).

28 Hammong Second-In Cooperation in Corporate Plea Negotiat{2006).

219 Hammong Second-In Cooperation in Corporate Plea Negotiat{2006).
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wurden, sind mE weitgehend positiv zu bewerten. vBode etwa mit Einfihrung des
Markersystems eine zweckmafige Erganzung der Catgpbeniency Policy geschaffen, mit
der der Wettlauf um den ersten Platz frihzeitigunsgen des Unternehmens entschieden
wird, das als erstes den Entschluss gefasst hatdeniAntitrust Division zu kooperieren,
ohne bereits alle verfigbaren Informationen und edagen zu dem mutmallichen

Kartellverstol3 vorlegen zu missen.

Auch die Madglichkeit einer bedingten Strafnachsiét juristische wie auch naturliche
Personen erscheint sinnvoll, weil damit nicht nie @ransparenz behdrdlichen Handelns,
sondern auch die Rechtssicherheit bei kooperatidigam Unternehmen deutlich gesteigert
wird. Antragsteller sind nun nicht mehr im Unklaretariber, ob sie grds fur das
Kronzeugenprogramm in Betracht kommen, was sich id&ch auf die

Kooperationsbereitschaft positiv auswirken wird.

Mit Einfuhrung des ,Amnesty Plus Programs* ist &s Antitrust Division zudem gelungen,

die Anreize fur Unternehmen an einer vollumfangiichKooperation, in der samtliche
KartellverstoBe angezeigt werden, deutlich zu eehéf Verantwortlich dafiir ist wohl

weniger der Umstand vollstandiger Strafnachsichtriéichfolgende Verfahren, als vielmehr
die Mdglichkeit, als nachrangiges Unternehmen <liluknzeige weiterer KartellversttRe —
auch im Ausgangsfall eine betrachtliche Reduktieer &trafe zu erhalten. Die erste
Begunstigung in Form einer vollstandigen Strafnatiisfir weitere KartellverstéRe hélt an
den bereits bekannten Prinzipien fest, indem es ailféllige Strafnachsicht im jeweiligen

Einzelfall wiederum dem Regime der Corporate LetyeRolicy unterstellt. Die Neuerung
besteht insoweit lediglich darin, dass Unternehngemch das Amnesty Plus Program
ausdrucklich dazu aufgerufen sind, alle Kartellt@be, an denen sie mitwirkten, auf einmal

anzuzeigen.

Anders verhalt es sich demgegentber mit der zwdgegiinstigung des Amnesty Plus
Programs, bei der die Antitrust Division Kooperasbeitrage, die sich auf Umstande
aul3erhalb der laufenden Ermittlungen beziehen, adnnim konkreten Ausgangsfall
strafmildernd bertcksichtigt. Kritisch angemerktravidZ mitunter, dass das Amnesty Plus
Program Strafnachsicht bzw Strafreduktion bereigsind in Aussicht stellt, wenn das

Unternehmen lediglich vage Beweise fiir das Beste@imes Kartells liefern karfif!

220\/gl OECD Competition CommitteReport on Leniency Programmes Hairrison/Bell, HBTLJ 2/2006, 214.
221K lawiter, US Corporate Leniency (2006).
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Unternehmen kénnten deshalb geneigt sein, derrAstiDivision alle mdglichen Funde ihrer
unternehmensinternen Untersuchungen vorzulegemhéngig davon, ob es sich tatséchlich
um aussagekraftige und eindeutige Beweise handelt micht??? Fiir die Antitrust Division
liegen dabei die Vorteile auf der Hand. Die Fedlitstg eines Kartellverstol3es ermdglicht der
Antitrust Division zugleich die Aufdeckung weiter&artellverstol3e. Die Effektivitat der
Kartellbekampfung wird dadurch deutlich erhdht, eldie Ressourcen der Antitrust Division

Uber Gebuhr zu beanspruchen.

Vor diesem Hintergrund stellt auch das Penalty Pikgggram eine sinnvolle Erweiterung der
Corporate Leniency dar, indem sie den Druck auf ethdhmen erhoht, samtliche
KartellverstofRe, an denen sie mitgewirkt haben, Zoreige zu bringen. Dadurch wird
gewahrleistet, dass Unternehmen nicht nur wegen allélligen Beginstigungen des
Amnesty Plus Programs von dieser Regelung Gebrawathen, sondern in erster Linie

deshalb, um den negativen Folgen des Penalty PhggdMs zu entgehen.

Die Gewdahrung vollstandiger Strafnachsicht iSd wifaitive Amnesty Programs ist
demgegenuber mE aul3erst kritisch zu bewerten, salein deshalb, weil einem einzelnen
Kartellmitglied — ohne jegliche sachliche Rechifgrhg — eine Sonderstellung eingeraumt
wird. Die Auswahl des Kandidaten beruht dabei niaht nachvollziehbaren Parametern,
sondern vielmehr auf dem Zufallsprinzip. Darlbernrkaauch der Umstand nicht
hinwegtauschen, dass die Antitrust Division bei derwendung dieses Programms — nach
eigenen Angaben — sehr vorsichtig ist und diese ésti@ nur Unternehmen gewahrt, die ihre
umfassende Kooperationsbereitschaft gegeniber dgitrust Division bereits in einem
friheren Verfahren unter Beweis gestellt habemleim ihnen vollstandige Strafnachsicht bzw
Strafminderung gewahrt wurdé® Dieses Auswahlkriterium erscheint geradezu paradox
Unternehmen, die wiederholt Kartellversto3e begartggben und denen in einem friheren
Verfahren vollstandige Strafnachsicht bzw AmnedtisRjewéahrt wurde, obwohl diese — wie
sich nun zeigt — nicht alle Kartellverstdl3e, anedesie mitgewirkt haben, angezeigt haben,
wird mehr Vertrauen entgegengebracht als solchenydmdglich das erste Mal im Verdacht
stehen, an einem Kartell beteiligt zu sein. SchonHinblick darauf sollte die Antitrust
Division diese Form der Amnestiegewahrung nochnmalindlich tberdenken, um ihrer

eigenen Proklamation nach Transparenz als Schlims®l Erfolg gerecht werden zu

222K Jawiter, US Corporate Leniency (2006).
223\/gl Hammong Second-In Cooperation in Corporate Plea Negotiat{2006).
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kénnen?** Ferner schieR3t diese Regelung auch iiber einesadgnden Grundprinzipien des

amerikanischen Kronzeugenprogramms hinaus, wonaehwellstdndige Strafnachsicht nur
dann als gerechtfertigt erachtet wird, wenn dasethghmen von sich aus die Initiative
ergreift, um mit der Antitrust Division zu koopems. Das Affirmative Amnesty Programs
fuhrt somit im Ergebnis dazu, dass solche Untermghnuie bereits mehrfach schwere

Kartellverstol3e begangen haben, dafiir quasi auct belohnt werden.

Dass sich die Antitrust Division mit ihrer Confideity Policy ausdricklich dazu bekennt,
die Identitéat von Kronzeugen und die durch sie mgfiéh gemachten Informationen, als
vertraulich zu behandeln, ist grds zu begruf3enblBneatisch erscheint jedoch, dass die
Antitrust Division von dieser Vertraulichkeit Absich nimmt, wenn sie durch Beschluss eines
amerikanischen Gerichts zur Preisgabe dieser Irgfbomen aufgefordert wird. Die Antitrust
Division kénnte damit Gefahr laufen, Kronzeugenagér nicht in erforderlichem Mal3e vor
deren Verwertung in amerikanischen Zivilverfahrenszhitzen, wenngleich dieses Problem
insb durch die ,de-trebling provision“ des § 213 fmtitrust Reform Act 2004 deutlich

entscharft wurdé®®

4.  AbschlieRende Bemerkungen

Die amerikanische Kronzeugenregelung in ihren bestgden Ausformungen hat sich als
auBBerst effektives Mittel zur Kartellbekdmpfung msen. In wievielen Verfahren die
amerikanische Kronzeugenregelung bislang tatsdchion der Antitrust Division
angewendet wurde, lasst sich nicht konkret bestimierartige Verfahren werden haufig im
Wege sog ,plea agreements® erledigt, bei denerersekonkrete Informationen an die
Offentlichkeit durchsickern bzw bewusst von kaletkiligten Unternehmen preisgegeben
werden. Unbeschadet der konkreten Ausgestaltureg édnonzeugenprogramms, hangt deren
Effektivitat entscheidend davon ab, ob die jeweili{artellbehérde entsprechende finanzielle
und personelle Kapazitadten aufweist, um Kartellwdds tberhaupt in entsprechend grol3er
Anzahl aufgreifen und einer Ahndung zufihren zu ridm Selbst die effektivste
Kronzeugenregelung verliert némlich ihre Durchsgblkaaft, wenn die zustandige
Ermittlungsbehtrde Uber keine ausreichenden Resmouverfligt, um die angezeigten
Kartellversto3e in absehbarer Zeit aufzudeckenaimer Sanktionierung zuzufihren.

224\/gl zB Delrahim Anti-Cartel Enforcement Program (2008pratling Transparency in Enforcement (1999).
225 Naher hiezu oben in Kap B.1.3.2.3.
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Es sei daher abschlieRend erwahnt, dass die Asitibwision fur das Jahr 2008 beim
US Kongress um Finanzierungsmittel iHv iiber $ 156 Bhsucht&® und diese in der Folge
auch erhielt?’ Ferner beschéftigt sie zurzeit 880 Mitarbeitenataca 380 Juristef?® Diese
budgetdaren und personellen Ressourcen der AntitrDstision veranschaulichen
eindrucksvoll, welch hoher Stellenwert der Kartekbmpfung in den Vereinigten Staaten
beigemessen wird. Ob diese jedoch ausreichen, nenléckenlose Aufdeckung samtlicher,
mutmallicher Kartellverstt3e zu ermoglichen, istraeh zweifelhaft.

226 s Department of Justic€ongressional Submission FY 2008 performance éiudg
227s Department of JusticEY 2008 Budget and Performance Summary.
228s Department of Justic€ongressional Submission FY 2008 performance éiudg
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C. Die Kronzeugenregelung im EG-Kartellrecht

Vom nachhaltigen Erfolg des amerikanischen Kronegapgogramms inspiriert, erliel3 die
Europaische Kommission am 18. Juli 1996 die erstenkeugenregelung auf europdaischer
Ebene, mit dem erklarten Ziel, die Kartellbekdmpfuim Europa zu forciereff’ Die
Einfuhrung dieses systemfremden ,Gebildes” in dasomiische Wettbewerbsrecht
rechtfertigte die Kommission insb damit, dass désresse von Verbrauchern und Birgern an
der Aufdeckung und Ahndung schwerwiegender KarediioRe grol3er sei, als das Interesse
an der Auferlegung von Geldbu3en gegeniber Unteraeh die mit der Kommission
umfassend kooperieren und die Feststellung einetelk@rstofRes Uberhaupt erst moglich
macherf®* Die europaische Kronzeugenregelung wurde bislangimal grundlegend
Uberarbeitet. Anstelle der Mitteilung aus 1996 wmahachst die Mitteilung der Kommission
aus 2002, die wiederum mit 8. Dezember 2006 durelakiuelle Mitteilung aus 2006 ersetzt

wurde?*!

Die nachfolgenden Ausfiihrungen sollen zunachstneldberblick tiber die grundlegenden
Bestimmungen des Europaischen Wettbewerbsrechengéfauptaugenmerk wird dabei auf
die gemeinschaftsrechtliche Ahndung von Kartelli@ten gelegt, weil es entsprechender
Sanktionen  bedarf, um Unternehmen von Zuwiderhaogin gegen die

gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln abzeskbn und diese zudem fir das
Funktionieren eines Kronzeugenprogramms unerldssiicd. Den Gegenstand der weiteren
Untersuchung bilden sodann die einzelnen Kronzeugeilungen der Europdaischen

Kommission, die — unter bestimmten Voraussetzurgemen Erlass bzw eine ErmaRigung
der Geldbuf3e gegentber kooperierenden Unternehmen Unternehmensvereinigungen

vorsehen.

I.  Ahndung von Versto3en gegen das Européische Wettbevbsrecht

1. Grundlegende Bestimmungen des Europaischen Wettbevixsrechts

Zu den erklarten Aufgaben der Européischen Gemieafiszahlt insb die Foérderung einer
harmonischen, ausgewogenen und nachhaltigen Entnwigkdes Wirtschaftslebens durch
Schaffung eines Systems, das den Wettbewerb inberdas Binnenmarktes vor

Verfalschungen schiitzt? Dieser Schutz des unverfalschten Wettbewerbs AscB Abs 1

229 Mitteilung aus 1996, ABI 1996 C 207/Kpmm Bericht (iber die Wettbewerbspolit{t996) Rn 34Komm Pressemitteilung 13.2.2002,
Neue Kronzeugenregelung, IP/02/247.

230 Mitteilung aus 1996 Abschnitt A Rn 4, ABI 1996 G724.

281 Mitteilung aus 2006, ABI 2006 C 298/17.

232\/gl Art 2 und 3 Abs 1 lit g EGV.
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lit g EGV ist unerlasslich fur die Erfullung der fgaben der EG und somit rechtlich
bindend”® Nach Ansicht des EuGH setzt unverfalschter Wettsbworaus, dass auf dem
Markt ein wirksamer Wettbewerb (,workable competiti) herrsch** Demnach muss also
so viel Wettbewerb bestehen, dass die grundlegeRdeterungen des Vertrags erfullt und
seine Ziele, insb die Bildung eines einzigen Masktet binnenmarktdhnlichen Verhaltnissen,

erreicht werde>

Konkretisiert wird das Wettbewerbsrecht der Eursgiden Gemeinschaft in Titel VI, Kap 1,
Art 81 ff EGV, fur deren Auslegung und Anwendungedeérum die Zielsetzung des Art 3
Abs 1 lit g (zusammen mit Art 2 EGV) maRgeblich?%tDie zentralen Wettbewerbsregeln
bilden dabei Art 81 und Art 82 EGV. Wahrend Art BGV ein umfassendes Kartellverbot
normiert, legt Art 82 EGV ein Missbrauchsverbot durAusnutzung marktbeherrschender
Stellung fest. Beiden Bestimmungen ist gemein, dassn unmittelbare Wirkung zukommt
und dass sie im Falle ihrer Verletzung Sanktiomgol nach sich ziehén! Da sich die

Anwendung der Kronzeugenregelung im EG-Kartellvada ausschlie3lich auf VerstolRe
gegen das Kartellverbot erstreckt, bildet Art 81\EGie mal3gebliche Ausgangsnorm der

weiteren Untersuchung.

2. Das Kartellverbot nach Art 81 Abs 1 EGV

Vergleichbar mit 8 1 Sherman Act im amerikanisch&cht besteht der vorrangige Zweck
von Art 81 Abs 1 EGV darin, unverfalschten Wettbdwimnerhalb der EG gegen kiinstliche
oder willkiirliche Eingriffe von Unternehmen zu stten?® Nach Art 81 Abs 1 EGV sind
alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Besahlérem Unternehmensvereinigungen
und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, ekgyget sind, den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen und eine Verbindg, Einschrankung oder Verfalschung
des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen Markemvdoken oder bewirken,
verboter?®® Erfasst wird somit jede Form der Koordinierung sstien Unternehmen, die
bewusst eine praktische Zusammenarbeit an die eStils mit Risiken verbundenen
Wettbewerbs treten lasst und die zu nicht mehrbgeterbsgerechten Marktbedingungen

fuhrt24°

233\/gl zB EuGH 21.2.1973 Rs 6/72 Rn 23 (Continen@h}CSlg 1973, 00215; fernkietze] Kronzeugenregelungen 53.

234 EUGH 25.10.1977 Rs 26/76 Rn 29 (Selektives Vérsdgstem) Slg 1977, 01875

2B EYGH 25.10.1977 Rs 26/76 Rn 29 (Selektives Vérssgstem) Slg 1977, 01875

2% Ruffertin Callies/RuffertVerfassungsrecht der EU, Art 3 EGV Rn 10.

237 Vgl zB EuGH 16.9.1999 Rs C-22/38n 21 (Becu ua) Slg 1999 I-0566%jetze) Kronzeugenregelungen SBtestmacker/Schweitzer
Europaisches Wettbewerbsregtg 15 Rn 8.

238 \/gl Emmerichin Immenga/MestmackeEG-Wettbewerbsrecht, Art 85 EGV Rn 6.

29 Art 81 Abs 1 EGV.

240y/gl Streinz Europarecht Rz 815.
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Der Verbotstatbestand des Art 81 Abs 1 EGV erfdraeidem, dass die beschrénkende
Verhaltensweise geeignet ist, den Handel zwischem Mitgliedsstaaten zu beriihreh.
Dieses Erfordernis wird allgemein mit den Begriffelzwischenstaatlichkeit* und
~Spurbarkeit® umschrieben. Demnach muss von eineetthewerbsbeschrankenden
Verhaltensweise die potentielle Gefahr einer Be#&ahtigung des Handels zwischen den
Mitgliedstaaten ausgehen. Anhand einer Gesamthg@kitver rechtlicher und tatsachlicher
Umstande muss sich mit hinreichender Wahrschekdithvoraussehen lassen, dass diese
Verhaltensweise den Waren- oder Dienstleistungsverkzwischen den Mitgliedstaaten
unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder paahin einer — der Erreichung der Ziele eines
einheitlichen zwischenstaatlichen Marktes naclieili Weise — beeinflussen kafih.Die
Zwischenstaatlichkeitsklausel verlangt nicht notdigarweise, dass Kartelle das
Hoheitsgebiet mehrerer Mitgliedsstaaten erfasseelnéhr ist die Zwischenstaatlichkeit
auch dann gegeben, wenn sich Kartelle Giber dasnged4oheitsgebiet eines Mitgliedsstaates
erstrecken, sofern sie zu einer Abschottung demnmaén Marktes fihren, welche den
Marktzutritt und die angestrebte Verflechtung beleim?*® Dariiber hinaus muss die
Beeintrachtigung auch spurbar sein, weshalb reagatellkartelle den Verbotstatbestand des
Art 81 Abs 1 EGV nicht erfullen. Aufschluss dartbelp eine Beeintrachtigung die Schwelle
der Spurbarkeit Uberschreitet, gibt insb die soge-fBinimis Bekanntmachung® der
Europaischen Kommissidfi?

Art 81 Abs 1 lit a bis e EGV fuhrt funf Formen wmtverbsbeschrankender
Verhaltensweisen an, die im Regelfall gegen dageeerbot verstol3en, sofern auch die
weiteren Tatbestandsvoraussetzungen, insb die Henstaatlichkeit und die Spurbarkeit
vorliegen. Diese Aufzahlung in Art 81 Abs 1 lit asbe EGV ist nicht taxativ (arg
.insbesondere”). Dementsprechend kdonnen auch soldreinbarungen, Beschlisse und
abgestimmte Verhaltensweisen vom KartellverbotAl¢81 Abs 1 EGV erfasst sein, die sich
nicht in eine der genannten Kategorien einordnessei”® Zu den, in der Praxis am
haufigsten  vorkommenden  Wettbewerbsbeschrankungeéhlerz  Preisabsprachen,
Beschrankungen der Erzeugung, des Absatzes, déniseben Entwicklung bzw der

Investitionen sowie die Aufteilung von Marktéfl. Diese Kernbeschrankungen werden

241\/g| zB Rehbindeiin Immenga/MestmackeEG-WettbewerbsrechtArt 81 Abs 1 EGV Rn 262ff.

22\\eiRin Callies/Ruffert Verfassungsrecht der EU, Art 81 EGV Rn 124.

23\WeiRin Callies/Ruffert Verfassungsrecht der EU, Art 81 EGV Rn 124.

244 Bekanntmachung der Kommission iiber Vereinbaruwgergeringer Bedeutung, die den Wettbewerb gen8Arbs 1 des Vertrags zur
Grindung der Européischen Gemeinschaft nicht spixschranken (de minimis), ABI 2001 C 368/13.

245 Zimmerin Immenga/MestmackeEG-WettbewerbsrechtArt 81 Abs 1 EGV Rn 303.

246 Riiffler/Steinwenden Holoubek/PotacsOffentliches Wirtschaftsrecht 653.
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deshalb — neben weiteren Formen wettbewerbsbesshmder Verhaltensweise -—
ausdrucklich in Art 81 Abs 1 EGV angefhrt.

Unter bestimmten, kumulativ vorliegenden Bedinguniglekénnen die Bestimmungen des
Art 81 Abs 1 EGV fur nicht anwendbar erklart und ddech an sich
wettbewerbsbeschréankende Verhaltensweisen gem A& 3 EGV vom Kartellverbot
freigestellt werden. Die Erteilung einer Freistatju setzt jedoch voraus, dass die
wettbewerbsbeschrédnkende Verhaltensweise — untegenassener Beteiligung der
Verbraucher an dem entstehenden Gewinn — zur Vezhesy der Warenerzeugung bzw
-verteilung oder zur Forderung des technischen eddschaftlichen Fortschritts beitragt,
ohne dass den beteiligten Unternehmen fir die Zethung Uberflissige Beschrankungen
auferlegt oder Mdoglichkeiten erdffnet werden, fimem wesentlichen Teil der betroffenen
Waren den Wettbewerb auszuschaftérDa Art 81 Abs 3 EGV durch die VO 1/2003 fiir
unmittelbar anwendbar erklart wurde, wirkt dieseigtellung nunmehr automatisch (Prinzip
der Legalausnahmé}® Die Beurteilung dariiber, ob die VoraussetzungenEimzellfall
gegeben sind, obliegt dabei den Unternehmen sellzst, eine gewisse Rechtsunsicherheit
birgt. Daneben besteht auch weiterhin die Madglighkbestimmte Gruppen an sich
wettbewerbsbeschrédnkender Vereinbarungen durch rifarng vom Kartellverbot
freizustellen. Im europaischen Recht finden sich hrmae derartige

Gruppenfreistellungsverordnung@ti.

3. Gemeinschaftsrechtliche Sanktionen in Form von &dbuf3en

Der EGV selbst enthalt keine Androhung supranaten@eldbul3en oder Zwangsgelder fiur
VerstoBe des europaischen WettbewerbsréchtsArt 87 EWGV ermachtigte und
verpflichtete jedoch den Rat der Europaischen Gescblaft, binnen drei Jahren nach
Inkrafttreten des EWGV, alle zweckdienlichen Verordgen oder Richtlinien zur
Verwirklichung der in Art 85 und 86 EWGV (nunmehrt81 und 82 EGV) niedergelegten
Grundsatze zu erlassen. Art 87 Abs 2 lit a EWGV isab vor, dass die Beachtung der in
Art 85 Abs 1 und 86 EWG-V (nunmehr Art 81 und 82\B@enannten Verbote durch die
Einfihrung von Geldbul3en und Zwangsgelder zu gdeiglen ist. Auf dieser

247 gl Riiffler/Steinwendein Holoubek/PotagsOffentliches Wirtschaftsrecht 658]iger in Immenga/MestmackeEG-Wettbewerbsrecht
Art 81 Abs 3 EGV Rn 1.

248 Streinz Europarecht Rz 821.

249 Ruffler/Steinwenden Holoubek/PotagsOffentliches Wirtschaftsrecht 658.

20y/gl zB Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Abz 3 EG-Vertrag ABI 2004 C 101/97; Leitlinien ZAmwendbarkeit von Artikel 81
EG-Vertrag auf Vereinbarungen uber horizontale Fusanarbeit ABI 2001 C 3/2; Leitlinien flr vertikalBeschrankungen ABI 2000 C
291/1.

%1 Dannecker/Biermanin Immenga/MestmackeEG-WettbewerbsrechtVorbem zu Art 23ff VO 1/2003 Rn 1.
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Ermachtigungsgrundlage, die sich nunmehr in Art B&V findet, basieren alle
Rechtsverordnungen zur Durchfihrung des européisdfertellrechts, so auch die VO
1/2003%>2

3.1. Befugnisse der Kommission und der Gemeinschafferichte

Der direkte Vollzug des Kartellrechts sowie die fBng und Ahndung vertragswidriger
Verhaltensweisen werden in besonderem MalRe von El@opaischen Kommission
bestimmt®>® Die Europaische Kommission leitete zunachst iheéuBnisse insb aus Art 85
EGV ab. Durch diese Bestimmung wurden ihr begreBateignisse bei der Anwendung von
Art 81 und 82 EGV eingerdumt, solange und soweitcBblithrungsverordnungen nichts
anderes vorsehéen® Die heutigen Befugnisse der Kommission sind wajetsend in der

VO 1/2003 geregelt, die mit Wirkung vom 1. Mai 200 frihere Kartellverordnung
VO 17/6Z° ersetzt hat. Fir alle in der VO 1/2003 vorgeseheBetscheidungsarten mit
belastender Rechtswirkung gilt das Opportunitatzop, welches der Kommission ein
EntschlieBungs- bzw Auswahlermessen einr&imDie Kommission muss also nicht
zwingend tatig werden, sondern kann, etwa bei eidantellverstol3, von einem Einschreiten

und somit auch von der Verhdngung von Sanktionselan.

Art 23 VO 1/2003 erméachtigt die Européische Kommiss- zwecks Einhaltung der in Art
81 und 82 EGV festgelegten materiellen Verbote sdvastimmter Verfahrensvorschriften —
gegen Unternehmen sowie Unternehmensvereinigungddb@en zu verhangér. Diese
GeldbuRenentscheidungen der Kommission kénnen ledoc den Gemeinschaftsgerichten
angefochten werden. Da kein Verbot der reformatio peius besteht, kdonnen die
Gemeinschaftsgerichte erster und zweiter Instgmmhsdas EuG und der EuGH, die von der
Kommission verhangten Geldbuf3en unbeschrankt Ulferprdh sie kdnnen diese nicht nur
aufheben oder herabsetzen, sondern insb auch erfitei der Uberpriifung kénnen auch
solche Gesichtspunkte bertcksichtigt werden, dipwbsrst nach der Entscheidung der
Kommission aufgetreten sirfd” Die Befugnisse der Gemeinschaftsgerichte erstreskeh

generell auf die Uberprifung der Kommissionsentsitirgen. Die Ahndung in einem

252 AB| 2003 L 1/1;Dannecker/Biermanim Immenga/MestmackeEG-WettbewerbsrechtVorbem zu Art 23ff VO 1/2003 Rn 1.

25 Hetze| Kronzeugenregelungen 54.

24 Ritter in Immenga/MestméackeEG-WettbewerbsrechtArt 85 EGV Rn 1.

50 17/62, ABI 1962 P 13/204.

2%6 \gl Dannecker/Biermanrin Immenga/MestmackeEG-Wettbewerbsrecht Vorbem zu Art 23ff VO 1/2003 Rn 21Me Bronett
Européischen Kartellverfahrensrecht, Art 23 Rn 3.

257 Art 15 und 16 VO 17/62 wurden weitestgehend umaeét durch Art 23 und 24 VO 1/2003 iibernommen.

28 EyG 8.10.2008 Rs T-69/04 Rn 29 (Schunk und Sclatitenstoff-Technik/Kommission); EuG 11.3.1999 R438/94 Rn 8 (Cockerill-
Sambre/Kommission) Slg 1999 11-00333; EuG 14.7.1B85-275/94 Rn 59 (CB/Kommission) Slg 1995 11-0216

9 EUG 14.7.1995 Rs T-275/94 Rn 64 (CB/Kommission) 18195 11-02169Pieckmanrin WiedemannKartellrecht, § 46 Rn 30.
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Ausgangsfall — insb durch Verhdngung von GeldbulRenobliegt demgegentber
ausschlief3lich der Européischen Kommission.

Wahrend mit der Verhangung von Geldbufen gem ArtVEZB 1/2003 Kartellverstolie
geahndet werden, die auf einem Verhalten in deg&sgenheit beruhen, stellt die VO 1/2003
noch ein weiteres Sanktionsmittel zur Verfligungt d@m noch andauerndes oder kinftiges
Fehlverhalten ponalisiert wird. Gem Art 24 VO 1/30Kann die Kommission Unternehmen
sowie Unternehmensvereinigungen Zwangsgelder agiem, um damit ein bestimmtes
Handeln oder Unterlassen zu erzwing&Einen wichtigen Anwendungsbereich bilden dabei
fortdauernde Zuwiderhandlung gegen Art 81 bzw 82VE@eren Abstellung durch die
Verhangung von Zwangsgeldern erzwungen werden 83rbie Hohe der Zwangsgelder hat
durch die VO 1/2003 eine deutliche Verscharfungledn. Die Kommission kann nunmehr
gegen Unternehmen bzw Unternehmensvereinigungen ngsgalder bis zu einem
Hochstbetrag von 5 % des im vorausgegangenen Jtsgahé erzielten durchschnittlichen
Tagesumsatzes fiir jeden Tag des Verzugs fests&tzBremgegeniber sah die VO 17/62
lediglich einen Hochstbetrag von EUR 1.000 fiir jedéag des Verzugs vé?® Die
Gemeinschaftsgerichte sind auch insoweit ermagHiginmissionsentscheidungen utber die
Verhdngung von Zwangsgeldern unbeschrankt nachfampriDie Begunstigungen der
Europaischen Kronzeugenregelung stellen jedochchlisBlich auf einen allfalligen Erlass
bzw eine Ermalligung von GeldbulRen fir Verstd3edadb,bereits in der Vergangenheit
vollendet wurden. Zwangsgelder liegen demgegendilieeiner anderen zeitlichen Ebene und

sind schon allein deshalb nicht Gegenstand derz&ugenregelung.

3.2. Rechtsnatur der gemeinschaftsrechtlichen Geldif¢e

Art 23 Abs 5 VO 1/2003 halt ausdricklich fest, dassldbulRenentscheidungen der
Kommission keinen strafrechtlichen Charakter hal3éber Hintergrund dieser Klarstellung
liegt kompetenzrechtlich betrachtet darin, dass @emeinschaftsgesetzgeber nach dem
geltenden Primarrecht nicht zum Erlass strafredigli Normen befugt ist und die EG somit
tiber keine unmittelbare Strafgewalt verfétNach stRsp des EuGH handelt es sich bei
Verfahren, in denen Geldbuf3en gem Art 23 VO 1/2088angt werden, nicht um Gerichts-,

20K leesin Kilian/HeussenComputerrechtshandbuch, Abschnitt 1 Teil 6 IVre3Rf.

%61 Art 24 Abs 1 lit a VO 1/2003, ABI 2003 L 1/1.

%62 Art 24 Abs 1 VO 1/2003, ABI 2003 L 1/1.

263 v/gl Art 16 VO 17/62, ABI 1962 P 13/204eesin Kilian/HeussenComputerrechtshandbuch, Abschnitt 1 Teil 6 IVre5&.

%64 Art 23 Abs 5 VO 1/2003, ABI 2003 L 1/1.

265 Engelsing/Schneiden Hirsch/Montag/SackemMiinchKomm, Art 23 VO 1/2003 Rn 1Zlarke/Roger New Developments in UK and
EU Competition Policy 132.

66



sondern um Verwaltungsverfahréfi.Dem europaischen Gesetzgeber steht es zwar gids fr
die Rechtsnatur der von ihm vorgesehenen Mal3nahmdmndlich festzulegen, dennoch
wird in der Praxis die Einordnung der gemeinscheistichen GeldbuRen als nicht
abschlieBend angeseh8hSo vertritt auch der EUGH generell die Auffassutags die Wahl
der Rechtsform nichts an der tatsachlichen Rechisemer MaRnahme andern kaih.

Vor diesem Hintergrund ist es unerheblich, wenn W@ 1/2003 — ebenso wie ihre
Vorgangerbestimmung — ausdriicklich normiert, daskliiul3enentscheidungen, mit denen
Kartellverstol3e geahndet werden, kein strafrediglicCharakter zukommt. Vielmehr ist auf
den materiellen Gehalt einer Entscheidung abzestetlh ob sie Sanktionscharakter hat oder
nicht?®® Die gemeinschaftsrechtlichen GeldbuBen weisen haus strafrechtlichen
Sanktionscharakter auf. So verfolgt die Europais&t@mmmission mit den Geldbul3en
erklartermaRen sowohl repressive als auch prawedisle?’® typische Sanktionszwecke von
(Kriminal-)Strafen im engeren Sinn. Die gemeinstdratchtlichen Geldbul3en unterscheiden
sich jedoch von klassischen Kriminalstrafen insowals Normadressaten der Entscheidung
nicht natirliche Personen sind, sondern UnternehpzenUnternehmensvereinigungen. Die
heute hL leitet daraus ab, dass auch fur stra@miIMalRnahmen strafrechtliche Garantien
anzuwenden sind, weshalb die gemeinschaftsrecétlicheldbul’en heute Uberwiegend als
Strafen im weiteren Sinne qualifiziert und etwa dem deutschen Ordnungswidrigkeitsrecht

verglichen werdeA’*

3.3. Das Geldbufzensystem des Art 23 VO 1/2003

Art 23 VO 1/2003 unterscheidet hinsichtlich der I8ammshohe zwischen leichteren und

schweren Zuwiderhandlungen. So sieht Art 23 Abs@ M2003 fir bestimmte VerstéRe

gegen Verfahrensvorschriften eine Geldbul3enobezgrgon 1 % des im vorausgegangenen
Geschaéftsjahr erzielten Gesamtumsatzes vor. Demgbge droht Abs 2 dieser Bestimmung
fur Verletzungen des materiellen Kartellrechts sbinVerstoRe gegen Art 81 EGV -

GeldbuRen bis zu einem Hochstbetrag von 10 % des #&em einzelnen an der

Zuwiderhandlung beteiligten Unternehmen im letzte@eschéaftsjahr erzielten

266 /gl zB EuGH 13.7.1966 verb Rs 56/64, 58/64 (Camsted Grundig) Slg 1966, 00429; EuGH 15.7.1970 ®6% Rn 20 (Buchler &
Co/Kommission) Slg 1970, 00733.

257 Reisner Das kartellrechtliche GeldbuRensystem 85.

268 EYUGH 6.10.1982 Rs 307/81 Rn 7 (Antidumpingzoll @ufhoxylol) Slg 1982, 03463)e Bronett Europaischen Kartellverfahrensrecht,
Art 23 Rn 4;Reisner Das kartellrechtliche GeldbuRensystem 85.

269 gpltész/MarquigrEuZW 2006, 102.

20 EyGH 15.7.1970 Rs 41/69 Rn 172 (ACF Chemiefarmanitission) Slg 1970, 00661; EuGH 15.7.1970 Rs 4RA%49 (Buchler &
Co/Kommission) Slg 1970, 0073Rleesin Kilian/HeussenComputerrechtshandbuch, Abschn 1 Teil 6 IV e B 5

211 schwarze Schwarze EuZW 2003, 261fDannecker/Biermanin Immenga/MestméckeEG-WettbewerbsrechtArt 23 VO 1/2003 Rn
295; Solltesz/Steinle/BieleszuZW 2003, 206RosbaudJBI 2003, 907Reisney Das kartellrechtliche GeldbulRensystem 85.
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Gesamtumsatzes an. Da der Gesamtumsatz keinerichemiGrenze unterliegt, ist er nicht
nur auf den EU-weiten Ums&fZ beschrankt, sondern erfasst den weltweiten Unrsiats
Unternehmens bzw einer Unternehmensvereinigung. Kiemmission verflgt seit jeher
sowohl bei der Frage, ob Ermittlungen wegen einexviderhandlung aufgenommen werden
als auch bei der Festlegung der GeldbuRehthe Ubeen e weitreichenden
Ermessensspielrauf®® Aus der Nichtausiibung ihrer Sanktionsgewalt ensticHen
Adressaten von GeldbufRenentscheidungen jedoch keitus dem Gleichheitsgrundssatz
ableitbarer — Anspruch auf GeldbuRenfreiheit, weienKommission in vergleichbaren Féllen
keine Sanktionen verhangt Hat.Macht die Kommission jedoch von ihrer Sanktionsbefs
Gebrauch, muss sie gegenuber Unternehmen bzw @hteensvereinigungen in ein und
demselben Verfahren sehr wohl das Gleichbehandiefgs beachtef(>

Die in Art 23 EGV normierten GeldbuRRentatbestanded serfillt, sobald eine
Zuwiderhandlung vollendet ist, die Beendigung datédlrechtswidrigen Handlung ist jedoch
nicht erforderlich?’® Demgegeniiber ist die Teilnahme an der ZuwiderhamdIDritter —
durch Anstiftung oder Beihilfe — ebenso wie derf3@d/ersuch einer Zuwiderhandlung nach
hL nicht mit GeldbuRBe bedroht’ Wie bereits zuvor in Kap C.1.3.1. festgehaltemdsi
ausschlie8lich Unternehmen bzw Unternehmensvereigign Adressaten einer allfalligen
Sanktionierung. Die Kommission ist nicht dazu bhatigg, nattrlichen Personen, die fir ein
Unternehmen  handeln, GeldbuRen  aufzuerléfen. Zuwiderhandlungen  einer
Tochtergesellschaft, die auf Weisung der Mutterdgd®aft erfolgten, werden der
Muttergesellschaft zugerechrfé!. Sind die Beteilungsverhéltnisse zwischen den
Gesellschaften derart gelagert, dass das Gesdtlsdaital der Tochtergesellschaft zu 100 %
im Eigentum der Muttergesellschaft steht, besteié eviderlegbare Vermutung, dass die
Tochtergesellschaft auf Weisung der Muttergesedifichgehandelt h&f® Steht die
Zuwiderhandlung einer Unternehmensvereinigung neit d@atigkeit ihrer Mitglieder im
Zusammenhang, so darf die Geldbul3e 10 % der SunenesGdsamtumsatze derjenigen
Mitglieder, die auf dem Markt tatig waren, auf desich die Zuwiderhandlung der

Vereinigung auswirkte, nicht ibersteig@h.

"2 Schon zur Rechtslage vor Erlass der VO 1/2003: Hi5G3.2000 verb Rs T-25/95, T-26/95uvm Rn 5022m@iteries CBR
ua/Kommission) Slg 2000 11-00491.

213 \/gl hiezu die Ausfiihrungen zum Opportunitétspypnizi Kap C.1.3.1.

2" Dannecker/Biermanim Immenga/MestmackeEG-WettbewerbsrechtArt 23 VO 1/2003 Rn 211.

275\/gl Dannecker/Biermanim Immenga/MestmackeEG-WettbewerbsrechtArt 23 VO 1/2003 Rn 211.

25 De Bronetf Europaischen Kartellverfahrensrecht, Art 23 Rn 1.

217\/gl Bauer, WuUW 2007, 741Gruber, ecolex 2006, 66De Bronett Europaischen Kartellverfahrensrecht, Art 23 Rn 1.
28K lees Européisches Kartellverfahrensrecht § 10 Rz 7.

2% Gruber, ecolex 2006, 669.

280\/gl Gruber, ecolex 2006, 669.

2L Art 23 Abs 2 letzter Satz VO 1/2003, ABI 2003 1.1/
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3.4. Berechnung der GeldbuRenhthe

Die gesetzliche Hochstgrenze fir Verstol3e gegerkdesllverbot des Art 81 EGV von 10 %
des im vorausgegangenen Geschaftsjahres erziehesatdes ist kein Bul3geldrahmen im
klassischen Sinn, vielmehr zieht Art 23 Abs 2 V@QD3 eine ,Kappungsgrenze® éiff.
Nach der Rsp kann die 10 %-Grenze bei Ermittlungkdekreten GeldbufRen durchaus auch
Uberschritten werden, sollte jedoch der Endbetrbgr Udie gesetzliche HoOchstgrenze
hinausgehen, muss er bei 10 % gekappt weffationkrete Vorgaben fiir die Berechnung
der GeldbuRenhthe wegen eines VerstolRes gegenl AEGY trifft die VO 1/2003 nicht.
Vielmehr wurde Art 15 Abs 2 letzter Satz VO 17/@2Art 23 Abs 3 VO 1/2003 wortgleich
tubernommen, wonach bei der Festsetzung der GeldhtBe neben der Schwere der

Zuwiderhandlung auch deren Dauer zu beriicksichiigéfi’

Der Kommission kam dadurch bei der Festsetzungkdekreten Geldbufienhéhe seit jeher
ein weiter Ermessensspielraum %u. Mangels n&herer Konkretisierung der
Berechnungsmethoden waren die GeldbuRenentscheidudey Kommission deshalb weder
fur die Adressaten der Entscheidung noch fir dien€eschaftsgerichte Uberprufbar und
stieBen deshalb insb auf rechtstaatliche Bedenkgumcto Transparenz. Das EuG hat im
Jahre 1995 in mehreren Entscheidungen dieses Enamsulefizit aufgegriffen und eine
konkretere Darlegung der Geldbul3enbemessung gefordamit Unternehmen bzw
Unternehmensvereinigungen, denen eine Geldbul3e rlegife wird, aus der
Kommissionsentscheidung Art und Weise der Berechnentnehmen konnéf® Die
Adressaten von Geldbul3enentscheidungen haben haeihen Anspruch darauf, von der
Kommission in angemessener Art und Weise darulfemmert zu werden, aufgrund welcher
Berechnungsmethode die GeldbufRe berechnet wortd@&hlism diesen Informationsanspruch
zu erfullen, hat die Kommission am 14. Janner 18@8malig Leitlinien fur das Verfahren
zur Festsetzung von GeldbuRen erlagé&biese Leitlinien wurden im Jahr 2006 durch neue

Leitlinien ersetzt®®

282 Engelsing/Schneidén Hirsch/Montag/SéckeMinchKomm, Art 23 VO 1/2003 Rn 71.

283 vgl zB EuG 20.3.2002 Rs T-23/99 Rn 287f (LR AF 8&mmission) Slg 2000 1-07653; EuG 20.3.2002 RS8/99 Rn 451f
(HFB ua/Kommission) Slg 2000 1-08202ngelsing/Schneiden Hirsch/Montag/SackeMiinchKomm, Art 23 VO 1/2003 Rn 71.

284 \/gl Art 15 Abs 2 letzter Satz VO 17/62, ABI 19621B/204 und Art 23 Abs 3 VO 1/2003, ABI 2003 L 1/1.

285 EuG 8.10.2008 Rs T-69/04 Rn 37 (Schunk und Schdotkenstoff-Technik/KommissionXlees Européisches Kartellverfahrensrecht
§ 10 Rz 56.

%6 \gl EuG 6.4.1995 Rs T-148/89 Rn 141f (Trefiluniéammission) Slg 1995 11-01063; EuG 6.4.1995 Rs T/89 Rn 8 der
Zusammenfassung (Société métallurgique de NormédwfiEmission) Slg 1995 1-01057; EuG 6.4.1995 Rs 50/89 Rn 8 der
Zusammenfassung (Société des Treillis et PanneawatéS/Kommission) Slg 1995 11-01191.

287 De Bronetf Europaischen Kartellverfahrensrecht, Art 23 Rn 40.

288 | eitlinien aus 1998, ABI 1998 C 9/3.

%89 eitlinien aus 2006, ABI 2006 C 210/2.
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3.5. Leitlinien der Europaischen Kommission

Durch die Veroffentlichung von Leitlinien beabsigte die Kommission — durch Darlegung
konkreter Berechnungsmethoden — die Transparenz  u@tjektivitat ihrer
GeldbuRenentscheidungen sowohl gegentber Untermebmre Unternehmensvereinigungen
als auch gegeniiber den Gemeinschaftsgerichten hithen’™® Zur Rechtsnatur dieser
Leitlinien hat der EUGH mittlerweile ausdricklichefbung genommen und verweist dabei
insb auf die Rechtsnatur von internen Mal3hahmenyain der Verwaltung erlassen werden,
ohne AuRRenwirkung zu entfalten. Nach stRsp sindh&ot- rein internen — Malinahmen zwar
nicht als Rechtsnormen zu qualifizieren, die von \derwaltung in jedem Fall zu beachten
waren, jedoch stellen sie Verhaltensnormen dar,edien Hinweis auf die zu befolgende
Verwaltungspraxis enthaltéi® Die Verwaltung kann somit im Einzellfall nicht caingabe
von Grinden, die zudem mit dem Grundsatz der Gbeicandlung im Einklang stehen

missen, von ihren Verhaltensnormen abweiéfien.

Diese Grundsatze mussen nach Auffassung des EuGHremht auf Verhaltensnormen
Ubertragbar sein, die nicht rein interne Wirkungpdern AuRenwirkung entfalten, wie es bei
den Leitlinien der Fall ist, welche unmittelbar dértschaftsteilnehmer betrefféi Da sich
die Kommission also grds an die selbst auferlegtgtiinien halten muss, tritt dadurch eine
Selbstbeschrankung ihres Ermessens “8inDen Gegenstand dieser Leitlinien der
Kommission bilden dabei ausschlie3lich  VerstoRe egeg die materiellen
Wettbewerbsbestimmungen, erfasst sind somit insist®®e gegen das Kartellverbot des
Art 81 EGVZ*®

3.5.1. Leitlinien aus 1998

Die Kommission ging nach den Leitlinien aus 1998 der GeldbuRenzumessung in einem
zweistufigen Verfahren vor. Zundchst wurde auf Bader Schwere und Dauer einer
Zuwiderhandlung ein Grundbetrag berechnet, der imiterer Folge durch die

Berucksichtigung erschwerender bzw mildernder Und#é entsprechend erhéht bzw

290 vgl Leitlinien aus 1998 Vorbem erster Satz, ABP8XC 9/3;Schréterin von derGrében/SchwarzeKommentar zum EU-/EG-Vertrag,
Art 83 Anh Rn 53.

21 EuGH 28.6.2005 verb Rs C-189/02 P, C-202/02 PO®G2 P, C-208,02 P, C-213/02 P Rn 209f (Dansk ritlasitri/Kommission);
EuGH 15.1.2002 Rs C-171/00P Rn 35 (Libéros/Komimigs Slg 2002 1-00451; EuGH 30.1.1974 Rs 148/73 Rhff
(Louwage/Kommission) Sig 1974, 00081.

292 EuGH 28.6.2005 verb Rs C-189/02 P, C-202/02 PO®a2 P, C-208,02 P, C-213/02 P Rn 209f (Dansk ritlasitri/Kommission);
EuGH 15.1.2002 Rs C-171/00P Rn 35 (Libéros/Komimigs Slg 2002 1-00451; EuGH 30.1.1974 Rs 148/73 Rhff
(Louwage/Kommission) Sig 1974, 00081.

2% EUGH 18.5.2006 verb Rs C-397/03 P Rn 91 (Archeni@s Midland und Archer Daniels Midland Ingredigitommission); EuGH
28.6.2005 verb Rs C-189/02 P, C-202/02 P, C-20B/02-208,02 P, C-213/02 P Rn 210 (Dansk Rgrind{stmmission).

2% EyuGH 28.6.2005 verb Rs C-189/02 P, C-202/02 PO®I&2 P, C-208,02 P, C-213/02 P Rn 211 (Dansk Ewasimi/Kommission)De
Bronett Européischen Kartellverfahrensrecht, Art 23 Rn Ehgelsing/Schneidein Hirsch/Montag/SéckerMinchKomm, Art 23 VO
1/2003 Rn 91.

2%y/gl Dieckmanrin WiedemannKartellrecht, § 46 Rn 11.
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verringert wurde. Zur Berechnung des Grundbetragasde zunachst die Schwere der
Zuwiderhandlung anhand eines dreistufigen Tari&syst festgesetzt und anschliel3end durch
Zuschlage fir die Dauer der Zuwiderhandlung erihBei der Ermittlung der Schwere
eines VerstoRes wurde generell die Art und — somegsbar — die konkreten Auswirkungen
auf den Markt sowie der Umfang des betreffendermtishen Marktes beriicksichtigt!
Hinsichtlich der Schwere des Verstol3es unterschiekke Leitlinien aus 1998 in Abschnitt 1
A erster bis dritter SpStr zwischen minder schwemshweren und besonders schweren

VerstofRlen.

Dementsprechend differenzierten auch die vorauisichn Geldbul3enbetrage je nach
Kategorie von EUR 1.000 bis 1 Mio fir vertikale Blesinkungen des Handels mit
begrenzten Auswirkungen auf dem Markt (minder secbwéerstol3e), von EUR 1 Mio bis 20
Mio flr horizontale wie auch vertikale Beschrankeng deren Auswirkungen auf den
Gemeinsamen Markt im Vergleich zu ersten Kategamefassender waren und einen
groBeren Teil des Marktes betrafen (schwere Veegtodd mit Geldbuf3en von mehr als
EUR 20 Mio fiir besonders schwere Verstdfeln die dritte Kategorie der besonders
schweren Verstol3e fielen im Wesentlichen horizenBedschréankungen wie zB Preiskartelle,
Marktaufteilungsquoten und sonstige Beschrankungder Funktionsweisen des
Binnenmarktes, wie zB die Abschottung nationaler rké& oder Missbrauche
marktbeherrschender Stellung von Unternehmen irsicManopolstellund®® Im jeweiligen

Einzelfall konnten die voraussichtlichen Geldbufdrige sowohl dber- als auch
unterschritten werden, die Kommission war né&mligh die vorgegebenen Ober- und
Untergrenzen nicht gebund&R.Den Hauptanwendungsfall bildeten in der Praxioobders

schwere Verstol3e iSd des Abschnitts 1 A drittertSd&r Leitlinien aus 1998, was schon
allein darauf zurtckgefiihrt werden konnte, dassBB&ampfung sog ,Hardcore-Kartelle®

bereits seit geraumer Zeit einen Schwerpunkt deniiissionstétigkeit bildet&*

Zur Ermittlung des Grundbetrages wurde der Betrdgy, der Schwere des VerstoRRes
entspricht, um einen prozentuellen Zuschlag erhdat, die Dauer der Zuwiderhandlung
bertcksichtigte. Fur Verstof3e von kurzer Dauer,igieRegelfall unter einem Jahr gelegen
sind, erfolgte kein zusatzlicher Aufschlag dh detrBg fur die Schwere des Verstol3es bildete

2% Engelsing/Schneidén Hirsch/Montag/SéckeMiinchKomm, Art 23 VO 1/2003 Rn 102.
27vqgl Leitlinien aus 1998 Abschnitt 1 A, ABI 199893.

2% | gitlinien aus 1998 Abschnitt 1 A, erster bis @itSpStr, ABI 1998 C 9/3.

29v/gl Leitlinien aus 1998 Abschnitt 1 A dritter SpSABI 1998 C 9/3.

300 Engelsing/Schneidén Hirsch/Montag/SackemMinchKomm, Art 23 VO 1/2003 Rn 104.

301 gl Engelsing/Schneidén Hirsch/Montag/SackeMiinchKomm, Art 23 VO 1/2003 Rn 104.
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zugleich den Grundbetrag der GeldbdféDemgegentiber erfolgte fiir VerstdRe von mittlerer
Dauer, die im Regelfall zwischen einem und flinfr@ahbetrugen, ein Aufschlag von bis zu
50 %, wahrend fur VerstoRe von langer Dauer, didrrma@s funf Jahre anhielten, ein

Aufschlag von bis zu 10 % fiir jedes Jahr des V8eschinzugeschlagen wurifé.

Die Summe aus dem Betrag fur die Schwere des \&@stand dem fur die Dauer des
VerstolRes ergab sodann den Grundbetrag der GeldEwBeErmittlung der tatséchlichen
GeldbuRenhdhe wurden schlie3lich erschwerende utdenmde Umsténde berticksichtigt,
von denen einige in den Leitlinien aus 1998 denratist angefihrt waren. So wurde der
Grundbetrag entsprechend erhéht, wenn UnternehBerum wiederholten Male Verstol3e
begingen oder die Zusammenarbeit verweigerten bewJdtersuchungen behinderten oder
Anfiihrer bzw Anstifter des VerstoRes waréhzu einer Verringerung des Grundbetrages
konnte es demgegeniber kommen, wenn Unternehmeug&hlie3lich passiv am Verstol3

mitwirkten oder Vereinbarungen uber VerstéRe niciwendeter®

Die Kommission wies in Abschnitt 4 der Leitlinieusa1998 ferner ausdricklich auf die
Anwendung der Kronzeugenmitteilung aus 1996 hirickee zu einer Nichtfestsetzung oder
geringeren Festsetzung der Geldbul3e fuhren kokngginzend fiihrte die Kommission aus,
dass es im Einzelfall angezeigt sein kann, nachitBumy des Endbetrages bestimmte
objektive Faktoren — wie die von den beteiligten tddnehmen eventuell erzielten
wirtschaftlichen oder finanziellen Vorteile aus défersto3 — zu bertcksichtigen und die
GeldbuRe entsprechend anzupas&&bariiber hinaus raumte die Kommission in AbscHaitt
lit d der Leitlinien aus 1998 ein, in bestimmtenll€&& symbolische Geldbulzen von
EUR 1.000 zu verhangen.

Das Vorgehen der Kommission anhand ihrer Leitlinmmrde von der Rsp bislang gebilligt,
zudem erklarte der EUGH im Jahr 2005 die Leitlineers 1998 fur rechtmallig und mit dem
Primarrecht vereinbaf’ Nach achtjahriger Anwendungspraxis zog die Komioissus den

gewonnen Erfahrungen und der geaul3erten Kritik eam Lckitlinien aus 1998 ihre Schlisse

302 | eitlinien aus 1998 Abschnitt 1 B erster SpStr,| AB98 C 9/3.

303vgl Leitlinien aus 1998 Abschnitt 1 B zweiter listter SpStr, ABI 1998 C 9/3.

304yv/gl Leitlinien aus 1998 Abschnitt 2 erster bistani SpStr, ABI 1998 C 9/3.

35vgl Leitlinien aus 1998 Abschnitt 3 erster bistani SpStr, ABl 1998 C 9/3.

3% eitlinien aus 1998 Abschnitt 5 lit b, ABI 19989Z3.

307 EuGH 28.6.2005 verb Rs C-189/02 P, C-202/02 PQ®a2 P, C-208,02 P, C-213/02 P Rn 251f (Danskridastri/Kommission).
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und erliel3 im Jahr 2006 neue Leitlinien fur dietfetzung von Geldbul3en gem Art 23 Abs 2
lit a VO 1/2003°

3.5.2. Leitlinien aus 2006

Die aktuellen Leitlinien aus 2006 finden in séanttéa Verfahren Anwendung, bei denen die
Mitteilung der Beschwerdepunkte erst nach Vertffeiming dieser Leitlinien im Amtsblatt
erfolgte und zwar unabhangig davon, ob die Verhaggder Geldbul3e auf Art 23 Abs 2
VO 1/2003 oder ihre Vorgangerbestimmung gestiitztiet® Im Vergleich zu den Leitlinien
aus 1998 weisen die aktuellen Leitlinien einige &engen bzw Anderungen auf, die insb
darauf abzielen, die abschreckende Wirkung der Iedn weiter zu erh6hen.
Dementsprechend halt die Kommission in den Leéhnaus 2006 ausdriicklich fest, dass
Verstol3e gegen Art 81 und 82 EGV mit GeldbuRen maethwerden missen, deren Hohe
nicht nur spezialpraventiv, sondern auch generadpridy wirkt, dh dass damit nicht nur die
kartellbeteiligten Unternehmen sanktioniert werdesgndern zugleich auch andere
Unternehmen von einer Zuwiderhandlung gegen Arb8& 82 EGV abgehalten werd&H.
Die Kommission legt dabei auch den aktuellen Lagih eine zweistufige
Berechnungsmethode zugrunde, bei der zunachsediésjeinzelne Unternehmen bzw jede
Unternehmensvereinigung ein Grundbetrag ermittatt im Anschluss daran nach oben oder
unten angepasst wird’

Wie bisher richtet sich der Grundbetrag der Gelébm@b nach der Schwere des Verstoles,
wobei anstelle des Tarifsystems nunmehr auf déezagenen Umsatz abgestellt witdZur
Festsetzung des Grundbetrages der Geldbul3e zeltamnmission grds den Wert der von
dem betreffenden Unternehmen im relevanten réueticMarkt innerhalb des EWR
verkauften Waren oder Dienstleistungen heran, dodieise mit dem Verstol3 in einem
unmittelbaren oder mittelbaren Zusammenhang stdhemregelfall wird dabei der Umsatz
des letzten vollstandigen Geschaftsjahres zugrgetlegt, in dem das Unternehmen an der
Zuwiderhandlung beteiligt war® In Féallen, in denen die Auswirkungen einer
Zuwiderhandlung tber das Gebiet des EWR hinausrictreffen die Leitlinien aus 2006

spezielle Vorgaben fir die Umsatzermittlung, wesl ddmsatz innerhalb des EWR uU das

308 | eitlinien aus 2006, ABI 2006 C 210/Engelsing/Schneidein Hirsch/Montag/SéackerMiinchKomm, Art 23 VO 1/2003 Rn 104;
Engelsing WuW 2007, 482Klusmann WuWw 2001, 825.

309yl Leitlinien aus 2006 Rn 38, ABI 2006 C 210/2.

310Vl Leitlinien aus 2006 Rn 4, ABI 2006 C 210/2.

Syl Leitlinien aus 2006 Rn 9 bis 11, ABI 2006 C024

312 Engelsing/Schneiden Hirsch/Montag/SackeMiinchKomm, Art 23 VO 1/2003 Rn 108.

313 vgl Leitlinien aus 2006 Rn 13, ABI 2006 C 210/2pidm 20.11.2007, ABI 2008 C 57/10 Rn 14ff (Video-Mathander fiir den
Fachbedarf).
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Gewicht der einzelnen, an der Zuwiderhandlung bgten Unternehmen nur unzureichend
wiedergeben wiird&? Fir diese Falle bestimmt Rn 18 der Leitlinien 2096, dass die
Kommission den Gesamtwert des Umsatzes, der von\dastold betroffenen Produkte auf
dem gesamten (Uber den EWR hinausreichenden) Maukiden sich die Zuwiderhandlung
ausgewirkt hat, schatzen, den jeweiligen Anteil di@zelnen beteiligten Unternehmen am
Umsatz auf diesem Markt ermitteln und diesen Ardeil den aggregierten Umsatz dieser
Unternehmen innerhalb des EWR anwenden wird.

Die Ermittlung des Grundbetrages erfolgt nach Rnffl@er Leitlinien aus 2006 nunmehr
derart, dass ein bestimmter Anteil am Umsatz, mér sus der Schwere des Verstol3es ergibt
und einen ,variablen Betrad® bildet, mit der Anzahl der Jahre einer ZuwiderHand
multipliziert wird. Hinsichtlich der Schwere einégerstol3es unterscheiden die aktuellen
Leitlinien nicht mehr zwischen drei Kategorien Wderstdl3en, vielmehr wird die Schwere in
jedem Einzellfall unter Beriicksichtigung aller relaten Umstande berechri&t. Die
GeldbuRen werden nunmehr fur jedes, an der Zuwadeliing beteiligte Unternehmen auf
Grundlage eines bestimmten Prozentsatzes seinggsdaisatzes in dem vom Kartell
betroffenen Wirtschaftszweig festgesétZtDer ermittelte Betrag kann grds bis zu 30 % des
mit den betroffenen Produkten erzielten Jahresurasatetragef’® Zu beachten ist jedoch
weiterhin die gesetzlich vorgegebene Obergrenze 06?6 des im vorausgegangen
Geschéftsjahres erzielten Jahresumsatzes, die apgpukgsgrenze bei der endglltigen
Festsetzung der GeldbuRRe nicht Uberschritten wendsef®'® Fur die Bestimmung der
genauen Hohe spielen in der Praxis Umstande wigieBrt der Zuwiderhandlung und deren
Umsetzung eine maRgebliche RGf.

Horizontale Vereinbarungen, mit denen Preise fesige Markte aufgeteilt oder die
Erzeugung eingeschrankt werden, gehoren zu denesaliwgendsten Verstdl3en gegen das
europaische Wettbewerbsrecht, weshalb die Komnmgsigolchen Fallen grds einen Betrag
annimmt, der am oberen Ende der 30 %-Markte fidgDieser Bestimmung liegt die
Auffassung zugrunde, dass die GeldbuRenhdhe bei dchHi@-Kartellen, um

Abschreckungswirkung entfalten zu konnen, idealesgezwei Faktoren bertcksichtigen

314Vl Leitlinien aus 2006 Rn 18, ABI 2006 C 210/2.

315 Komm 20.11.2007, ABI 2008 C 57/10 Rn 15 (Video-Metpander fiir den Fachbedarf).

316 /gl Leitlinien aus 2006 Rn 20, ABI 2006 C 210/2.

317 Kleesin Kilian/Heussen Computerrechtshandbuch, Abschn 1 Teil 6 IV e Bn 5

318 \/gl Leitlinien aus 2006 Rn 21, ABI 2006 C 210/&rrferGruber, ecolex 2006, 669.

319V/gl Art 23 Abs 2 VO (EG) Nr 1/2003; Rn 32 Leitlam aus 2006, ABI 2006 C 210/2; Naher hiezu obefain C.1.3.4.
320 /gl Leitlinien aus 2006 Rn 22, ABI 2006 C 210/2.

321 | eitlinien aus 2006 Rn 23, ABI 2006 C 210/2.
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sollte, und zwar die durchschnittliche Hohe des Bew bzw Mehrerldses durch Kartelle,
aber auch die Wahrscheinlichkeit der Aufdeckunpiget3#

Fur die Ermittlung des Grundbetrages bildet neben Sthwere des VerstoRes die Dauer
einer Zuwiderhandlung die zweite mal3gebliche Kongpbem Die Dauer der
Zuwiderhandlung schlagt sich nunmehr automatisshMalltiplikator zu Buche, indem der
ermittelte Betrag, der der Schwere des Verstol3espreecht, mit der Anzahl der Jahre, an
denen das Unternehmen an der Zuwiderhandlung igeteiar, multipliziert wird®?® Dabei
werden gem Rn 24 der Leitlinien aus 2006 Zeitrabmezu sechs Monaten mit einem halben
Jahr, Zeitrdume von mehr als sechs Monaten bigziieinem Jahr mit einem vollen Jahr
veranschlagt. Als generalpraventive Mal3nahme figgkdmmission schliel3lich einen Betrag
im Ausmall zwischen 15 und 25 % des produktspeb#isc Umsatzes hinzu, um
Unternehmen im Vorhinein von schwerwiegenden V&wmsid abzuhalte?f* Diese sog
LEintrittsgebuhr* (,entry fee") wird unabhéngig daw hinzugeschlagenwie lange die
Zuwiderhandlung dauerte und welche Auswirkungen\Wettbewerbsverstol3 auf den oder
die betroffenen Markte hatté® Inkonsequenterweise erstreckt sich dieser Zusaszpeicht
ausschlieBlich auf Hardcore-VerstoR3e, sondern kaelmehr auch bei anderen, weniger

schwerwiegenden, Zuwiderhandlungen eingehoben werde

Ebenso wie die Leitlinien aus 1998 sehen auch didithien aus 2006 eine Anpassung des
ermittelten Grundbetrages unter Beriicksichtigursglewerender und mildernder Umstéande
vor. Hierbei nimmt die Kommission eine Gesamtbdtracg samtlicher
bericksichtigungswirdiger Umstande vor. Die dematise Aufzéhlung in den Rn 28 und
29 der Leitlinien aus 2006 entspricht dabei wegelsend den Erschwerungs- bzw
Minderungsgriinden in den Leitlinien aus 1988Fir Wiederholungstater sieht Rn 28 erster
SpStr der Leitlinien aus 2006 nunmehr eine zusditelSanktionsverscharfung vor, indem der
Grundbetrag fur jeden weiteren Verstold um bis 2u%0erhdht werden kann. Ferner wurden
auch die Milderungsgrinde teilweise verscharft. fdden etwa berechtigte Zweifel eines
Unternehmens an der Rechtswidrigkeit seines Verhalkeinen Milderungsgrund mehr, es

sei denn, das wettbewerbswidrige Verhalten desroetenens wurde durch innerstaatliche

322 Engelsing WuW 2007, 473.

322 gl Leitlinien aus 2006 Rn 24, ABI 2006 C 210/2.

324 eitlinien aus 2006 Rn 25, ABI 2006 C 210/2.

325 gl zB Engelsing WuW 2007, 476Soyez EuZW 2007 598.

326 \/gl demgegeniiber die Ausfiihrungen zu den Leitlirias 1998 oben in Kap C.1.3.5.1.
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Behdrden oder geltenden Vorschriften genehmigt ais Unternehmen zu derartigen

Verhaltensweisen ermutigft’

Um zu gewabhrleisten, dass die Geldbul3en eine ahsrad abschreckende Wirkung entfalten,
sehen die Leitlinien aus 2006 nunmehr vor, dasska@mmission die Geldbul3e Uber den
berechneten Betrag hinaus erhéhen kann, wenn ldheren besonders hohe Umsétze mit
Waren oder Dienstleistungen erzielt haben, obwadded nicht in Zusammenhang mit der
Zuwiderhandlung stehef?® Ferner kann die Kommission die GeldbuBe gem Rnd&l
aktuellen Leitlinien auch dann erhdéhen, wenn dig @uner Zuwiderhandlung widerrechtlich
erzielten Gewinne den Geldbul3enbetrag Ubersteigérdemn, vorausgesetzt, dass eine

Schatzung der Gewinne moglich ist.

Die mangelnde Leistungsfahigkeit eines Unternehnbddst per se jedenfalls kein Kriterium

fur eine allfallige Minderung der Geldbul3e. Bei Wegen aul3ergewohnlicher Umstande
kann die Kommission diesen Umstand berucksichtigeamn das Unternehmen einen darauf
gerichteten Antrag stellt und zudem nachweisen kdass eine GeldbufRenverhdngung iSd
Leitlinien aus 2006 die wirtschaftliche Uberlebeisfkeit des Unternehmens unwiderruflich
gefahrden und dessen Aktiva jeglichen Wertes berawiirde®® Ein Anspruch darauf, dass

die Kommission die mangelnde Leistungsfahigkeit ller Festsetzung der Geldbule
mindernd zu berlcksichtigen hat, erwéachst dem jeyeei Unternehmen daraus nicht (arg

_kann"® ).330

Die Kommission weist auch in den aktuellen Lei#gmiauf ihr Kronzeugenprogramm hin,
wodurch kooperationswillige Unternehmen in den Gsnweines Erlasses bzw einer
ErmaRigung der GeldbuRe kommen kontiénAnzumerken ist an dieser Stelle, dass die
gesetzliche Kappungsgrenze von 10 % bei Ermittluey Geldbul3e einer allfalligen
ErmaRigung der Geldbufe durch Anwendung der Krayaaegelung vorgelagert sein
muss®*? Andernfalls wiirden die in Aussicht gestellten Recbrteile der
Kronzeugenregelung in Fallen, in denen kein validiger Geldbul3enerlass gewahrt wird,
mitunter obsolet erscheinéf? Diese Auffassung teilt auch die Kommission und &eswin

ihrer standigen Verwaltungspraxis Kronzeugenrabatie von der gegebenenfalls bereits

327\/gl Leitlinien aus 2006 Rn 29 fiinfter SpStr, ARIG6 C 210/2.

328 | eitlinien aus 2006 Rn 30, ABI 2006 C 210/2.

329 ygl Leitlinien aus 2006 Rn 35, ABI 2006 C 210/2.

330ygl Leitlinien aus 2006 Rn 35, ABI 2006 C 210/2.

331 | eitlinien aus 2006 Rn 34, ABI 2006 C 210/2.

332 BuntschekEuzZW 2007, 427.

333vgl ferner die Ausfiihrungen zur nationalen Reayslunten in Kap D.1.4.4.2.2.
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gekappten GeldbuRe in Abzug gebracht wurifémementsprechend legt die Kommission
auch in der aktuellen Kronzeugenmitteilung aus 2&8@&ricklich fest, dass sie Unternehmen

eine ErmaRigung der GeldbuRe gewahrt, dielernfalls verhangt worden ware**®

3.6. Bewertung der Sanktionspolitik

In den ersten Jahren nach Inkrafttreten der VO 2ZL&Bndete die Kommission leichtere
WettbewerbsverstoRe mit GeldbuRen von ECU 20.086@0.006°>° Erst Ende der 70-Jahre
kam es zu einer merklichen Anderung der europaischettbewerbspolitik, indem in
zunehmendem Mal3e schwerwiegende Kartellverstof3edareh Ahndung in das Blickfeld
der Europaischen Kommission traten. Mit der Entskiveg Pioneer Hi Fi-Geréatdeitete die
Kommission Ende 1979 schlieRlich eine neue Arakdetellbekampfung ein und verhéngte
gegen vier Unternehmen wegen ihrer Beteiligungiaane Hardcore-Kartell GeldbuRen iHv
insgesamt fast ECU 7.000.080. Die strengere Ahndung von KartellverstoRen, insio v
Hardcore-Kartellen, wurde in den darauf folgendahrdn fortgesetzt und fiihrte dazu, dass
von nun an regelméRig Sanktionen in Millionenhotestdesetzt wurdeti® Mit der
Veréffentlichung der Leitlinien aus 1998 erfolgtee weitere Sanktionsverscharfung, indem
die durchschnittliche Geldbuienhéhe um mehr als zEtsnfache angehoben und die
gesetzliche Obergrenze der VO 1/2003, vormals V@2, 7von 10 % in mehreren
Entscheidungen voll ausgeschépft wuttfeDie GeldbuRRe fiel schlussendlich nur deshalb
niedriger aus, weil die beteiligten Unternehmen den Genuss der europaischen
Kronzeugenregelung kamen. Die Kommission verhanigteden letzten zehn Jahren
gegenuber kartellbeteiligten Unternehmen regelmaRBgldbul3en in dreistelliger
Millionenhthe3*° Den unriihmlichen Spitzenplatz nimmt aktuell daskiufteilungs-Kartell
fuhrender Autoglashersteller ein, bei dem die Kossiain im November 2008 Geldbul3en in
einer Gesamthéhe von mehr als EUR 1,3 Mrd verh&iyte

Die Kommission brachte mit den aktuellen Leitlinigas 2006 ihr Bestreben zum Ausdruck,
GeldbuRBen in  derartiger HOhe  auszusprechen, dassie eientsprechende

Abschreckungswirkung eintritt. Diese Proklamatiomdudie ge&nderten Vorgaben fir die

34 Vgl zB Komm 5.12.2007, ABI2008 C 251/11 Rn 21ffhoropren-Kautschuk); Komm 29.11.2006, ABI 20087/C1 Rn 20ff
(BR/ESBR); Komm 10.12.2003, ABI 2005 L 110/44 Rnff28rganische Peroxide); Komm 20.12.2001, ABI200415/1 Rn 434f
(Selbstdurchschreibepapier).

335 Mitteilung aus 2006 Rn 23, ABI 2006 C 289, 17.

336 \/gl Dannecketin Wabnitz/Janovskyirtschafts- und Steuerstrafrecht, Kap 16 D RR.17

37 Komm 14.12.1979, ABI 1980 L 60/21 (Pioneer Hi Fitéte).

338 Danneckeiin Wabnitz/JanovskwVirtschafts- und Steuerstrafrecht, Kap 16 D RR.17

339 Komm Pressemitteilung 13.2.2002, Fragen & AntwortelENUD/02/23;Kallaugher/WeitbrechtDevelopments under Art 81 and 82 EC,
ECLR 2006, 144.

340ygl BWR Tabelle iiber GeldbuRenentscheidungen (Standb@kg007).

341 vgl zB Komm Pressemitteilung 12.11.2008, 1P/08/1685.
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GeldbuRenbemessung in den aktuellen Leitlinien chige daflr, dass die Kommission
schwere KartellverstofR3e kunftig mitunter noch ggenahnden wird, als es schon bisher der
Fall war3*?> Wahrend die GeldbuRRenpraxis der Kommission inr&illahren vielfach als zu
niedrig empfunden wurde, werden nunmehr vereinZglimmen laut, wonach die
Kommission mit ihren Sanktionen Uber das Ziel hssmhiel3e, weil hohe Geldbul3en die
Wirtschaft, aber auch die Verbraucher negativ higihtigen wirded?® Dabei wird insb ins
Treffen gefiihrt, dass Unternehmen durch derart l@agldbul3en Gefahr laufen, insolvent zu
werden, wodurch es zu einer Verringerung der Wettleer am Markt und damit
einhergehend zu einer Erh6hung der Preise fur ddrducher kommen wirde. Ferner wird
behauptet, dass Unternehmen, die — trotz Zahludgerh&Geldbul’en — weiter am Markt
bestehen kdnnen, versuchen werden, ihren finaemi@chaden bei den Verbrauchern durch

hohere Preise zu regressieféh.

Die herrschende und mE zutreffende Auffassung tige Bedenken fiir unbegrindét.
Kritikern der nunmehrigen Sanktionspolitik der Komssion ist insb entgegenzuhalten, dass
eine allfallige Insolvenz nicht darauf zurlckzuféihrist, dass Unternehmen wegen ihrer
Teilnahme an einem Kartell hohe GeldbulRen leistarssten. Verantwortlich dafir ist
vielmehr, dass diese ineffektiv gewirtschaftet mabed sich nur deshalb am Markt halten
konnten, weil sie fiir eine geraume Zeit nicht deeieh Wettbewerb ausgesetzt wat&hzu
bedenken ist idZ, dass sich die Kommission aucth réen Leitlinien aus 2006 bei der
Festsetzung der GeldbuRe an die gesetzlich vorgegelKappungsgrenze des Art 23
VO 1/2003 halten muss und die ExistenzgefahrdumgseiUnternehmens zudem bei der
Festsetzung der GeldbuRRe beriicksichtigen ¥amnd dies bis zu einem gewissen Grad wohl
auch tun wird, um massive Begleiterscheinungenrdih@ernehmensinsolvenz — wie den
Verlust zahlreicher Arbeitsplatze ua — abzuwehvsimch die weiteren Bedenken, wonach
Unternehmen die wirtschaftlichen Nachteile eineldBef3e an die Verbraucher weitergeben
wurden, sind mE unbegrindet. Vielmehr sprechenkanate dkonomische Expertisen dafr,
dass GeldbulRen als irreversible Kosten (sog ,supktst) die Entscheidung eines

Unternehmens in Bezug auf die Festlegung seineisd’neicht verdndern, sondern die

342 /gl Dannecker/Biermanim Immenga/MestméackeEG-WettbewerbsrechtArt 23 VO 1/2003 Rn 965ruber, ecolex 2006, 671.
343 Nahere Ausfiihrungen zu dieser DiskussioNatta, ECLR 2008, 209AzevedpECLR 2003, 403f.

344vgl Motta, ECLR 2008, 217AzevedpECLR 2003, 404, 406f.

345 Motta, ECLR 2008, 217AzevedpECLR 2003, 404, 406f.

346 Motta, ECLR 2008, 217.

347yl Leitlinien aus 2006 Rn 35, ABI 2006 C 210/2.
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Preisgestaltung vielmehr ausschlie3lich durch deckDngsbeitrag und die Rentabilitat

bestimmt werderi*®

Abschlie3end kann somit festgehalten werden, dassSanktionen der Kommission nicht
Uberschiel3end erscheinen, solange sie sich inbedealgesetzlichen Bandbreite des Art 23
VO 1/2003 bewegen. Ferner sind entsprechend hahidi@aen fir massive Beschrankungen
des Wettbewerbs in einer Marktwirtschaft erforadrlium Kartelle wirksam bekdmpfen zu
konnen und um freien Wettbewerb zu gewahrleistehli&ilich hangt auch die Effektivitat
eines Kronzeugenprogramms entscheidend davon aflieoWorteile einer Kooperation und
gleichzeitigen Kartellbeendigung die Vorteile eineeiteren Kartellteilnahme Uberwiegen.
Wenn man bedenkt, dass Hardcore-Kartelle jahrlidim8en in Hohe von einigen Milliarden
Euro weltweit anrichte?® und dabei ein betrachtlicher Anteil auf den eursgi#en Raum
entfallen durfte, wird ersichtlich, wie profitabéie Teilnahme an derartigen Versté3en sein
kann, selbst wenn der Schaden grds hoher anzusstpenvird als der tatsdchliche Gewinn
der Unternehmen. Anzumerken ist dabei, dass Samnggruzu Folge zurzeit nur etwa 10 %
der bestehenden Kartellaktivitaten tatséchlich edégkt werden kénnen® Schon allein
daraus folgt, dass es erheblicher Sanktionen hedardie europaische Kronzeugenregelung

nicht ihrer Durchschlagskraft zu berauben.

3.7. Vergleichsverfahren in Kartellfallen

Im Sommer 2008 filhrte die Kommission erstmals aufrogdischer Ebene ein
Vergleichsverfahren fiir Kartellsachen ét. Die grundlegenden Vorgaben fiir dieses
Vergleichsverfahren wurden in den bestehenden Reimhen der VO 773/2004
eingebunden und sind mit 1. Juli 2008 in Kraft gem>>? Diese Vorgaben werden durch die
Vergleichs-Mitteilung abgerundet, die Tags daranf, 2. Juli 2007, verdffentlicht wurde und
die konkreten Rahmenbedingungen fiir den Vergletithen erlauter®® Im Rahmen dieses
Vergleichsverfahrens optieren die Parteien, gegen die Festsetzung einer Geldbulie

erwogen wird, nach Einsichtnahme in die Kommissaites daftir, ihre Beteiligung an einem

348 Motta, ECLR 2008, 217.

349 OECD, Fighting Hard Core Cartels (2002).

30 nternational Competition NetworkCN Annual Conference (2007).

31 Komm Pressemitteilung 28.6.2008, |P/08/108Birphy/Sproul European Commission Adopts Settlement Proce @0@8).

%2 vO 733/2004, ABI 2004 L 123/18; zuletzt gedndeurath die Verordnung (EG) Nr 622/2008 der Kommissiam Anderung der
Verordnung (EG) Nr 773/2004 hinsichtlich der Duikdinfung von Vergleichsverfahren in Kartellfallen, K08 L 171/3; vglKomm
Pressemitteilung 28.6.2008, 1P/08/1056.

33 Vergleichs-Mitteilung, ABI 2008 C 167/1.
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Kartell einzuraumen und die Verantwortung hierfiiriibernehmer>* Die Kommission kann

im Gegenzug die gegen die Parteien verhangte Geédbm 10% reduzierén’

Der sachliche Anwendungsbereich dieses Verfahresteeekt sich dabei nicht auf sédmtliche
Verfahren, die auf Art 81 bzw 82 EGV beruhen, sondeird durch die Vergleichs-
Mitteilung ausdricklich auf Zuwiderhandlungen gegeh 81 EGV, und zwar nur solche in
Form horizontaler Wettbewerbsbeschrankungen (gmyischen zwei oder mehr
Wettbewerbern) begrenz£>® Derartige VerstéRRe zahlen nicht nur zu den schiegendsten
VerstolRen gegen das europaische Wettbewerbsrectiersm sind zudem besonders schwer
aufzudecken bzw nachzuweisen und deshalb regelmnmiiRiangwierigen Ermittlungen der
Kommission verbunden. Die Mehrheit der betroffekriernehmen erhebt zudem gegen die
Kommissionsentscheidung Klage vor den Gemeinsadeithten®®>’ wodurch die
Ressourcen der Kommission und der Gemeinschaftégerzusatzlich strapaziert werden.
Das Ziel von Vergleichsverfahren liegt somit auf Hand: Verfahren sollen rascher zu einem
Abschluss gebracht werden koénnen, um die Ressoudszn Kommission sowie der
Gemeinschaftsgerichte zu schonen. Die eingesp&egsourcen sollen der Kommission
kinftig insb dazu verhelfen, mehr Kartellverstofgetasher ahnden zu kénnen, wodurch sich

zugleich die Abschreckungswirkung erhéhen wiirge.

Die Kommission verfigt das gesamte Vergleichsvediahhindurch Uber einen weiten
Ermessenspielraum Vergleichsgesprache zu fihrese diu beenden oder sich letzten Endes
tatsachlich zu vergleiche’ So kann die Kommission in jedem Verfahrensstadilim
Vergleichsgesprache im Einzelfall zur Ganze oddraimer oder mehrerer Parteien beenden,
insb dann, wenn innerhalb einer vertretbaren Fash Einvernehmen tber die mdglichen
Beschwerdepunkte zu erwarten ist oder die Ausgichtd eine Verfahrensbeschleunigung
gering sind®®® Durch die VO 773/2004 wird aber auch gewahrleistass die Parteien, gegen
die die Festsetzung einer GeldbulRe erwogen wikht rdazu verpflichtet werden kénnen,
einem Vergleichsverfahren zuzustimmen, vielmehhtses ihnen frei, Interesse an einem
solchen Verfahren zu bekunden. So schreibt ArtAlds 1 VO 773/2004 ausdriicklich vor,
dass die Kommission den Parteien eine Frist séd@en, innerhalb derer diese schriftlich ihre

4vgl Komm Pressemitteilung 28.6.2008, IP/08/1056.

35 vgl Vergleichs-Mitteilung Rn 32 erster Satz, AKIGB C 167/1.

36 vgl Vergleichs-Mitteilung Rn 1 iVm Fn 2, ABI| 2008 167/1.

37 vgl etwaSchwarze/Bechtold/BoscRechtsstaatliche Defizite im Kartellrecht der dpitischen Gemeinschaft 69.

38 Vergleichs-Mitteilung Rn 1 zweiter Satz, ABI 2008167/1;Kroes Settlements in cartel cases, Pressemitteilund<detm 19.9.2008,
SPEECH/08/445.

39vgl VO 733/2004 Rn 4 der Erwagungen, ABI 2004 I3M1B; Vergleichs-Mitteilung Rn 5 erster Satz, ABOB C 167/1.

360 \ergleichs-Mitteilung Rn 5 zweiter und dritter $afBI 2008 C 167/1.
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Bereitschaft zur Aufnahme von Vergleichsgesprach&gnalisieren konnen. Diese
Bestimmung wird durch die Rr6 und 11 der Vergleichs-Mitteilung dahingehend
konkretisiert, dass die Kommission in Fallen, imele sie es flr angezeigt halt, das Interesse
der Parteien an der Aufnahme von Vergleichsgesprichauszuloten — dem
Gleichbehandlungsgebot entsprechend — allen Partdes jeweiligen Verfahrens eine
mindestens zweiwochige Frist fur die schriftliche rklBrung einer allfalligen
Vergleichsbereitschaft einrhumen muss.

Sobald die Parteien die Aufnahme von Vergleichsgetien fristgerecht beantragt haben,
kann die Kommission das Vergleichsverfahren duntdidyale Kontakte zwischen der GD
Wettbewerb und den an einem Vergleich interessidpt@rteien betreiben. Zu diesem Zweck
werden die vergleichswilligen Unternehmen vor ein@irmlichen Mitteilung der
Beschwerdepunkte tUber die gegen sie erwogenen Besddpunkte der Kommission und die
Beweislage unterrichtet und ihnen Einsicht in di@nmnissionsakte gewahit Die
Kommission bestimmt dabei nach Maligabe der in deenglgichsverfahren erzielten
Fortschritte die Abfolge der bilateralen Vergleigasprache und den Zeitpunkt der
Offenlegung von Informationen und Beweisen auskienmissionsakte, die zur Abfassung
der vorgesehenen Beschwerdepunkte und Ermittlunger eiméglichen Geldbul3e
herangezogen werdéff Damit das rechtliche Gehér der Parteien gewahrtl,wérhalten
diese daraufhin Gelegenheit, zu den gegen siehget®@n potenziellen Beschwerdepunkten
Stellung zu nehmen, indem sie ihre Auffassung zuahiveitsgehalt und zur Erheblichkeit
der Tatsachen, der Beschwerdepunkte sowie der igenstUmstande, die von der
Kommission in dem Verwaltungsverfahren angefiihrtdes, vorbringen kénnefi® Nicht
verhandelbar ist jedoch die Frage des Vorliegensreiuwiderhandlung gegen Art 81 EGV

oder deren angemessener Ahndtfig.

Kommt es im Zuge der Vergleichsgesprache zu einameEhehmen tber den Umfang der
potenziellen Beschwerdepunkte sowie Uber die Hddre ndoglicherweise festzusetzenden
GeldbuBen und ist zudem nach vorlaufiger Auffassudegy Kommission mit einer

Rationalisierung des Verfahrens zu rechnen, kaarKdmmission eine Frist von mindestens
15 Arbeitstagen einrdumen, innerhalb derer die tdetemen, die das Vergleichsverfahren

wahlen, ein formliches Ersuchen in Form einer eftdgn Vergleichsausflihrung

361 Komm Pressemitteilung 28.6.2008, |P/08/1056.

362 /gl Vergleichs-Mitteilung Rn 15 zweiter Satz, ABD08 C 167/1.

383 Vergleichs-Mitteilung Rn 4 und Rn 16 zweiter S&B| 2008 C 167/1.
364v/gl Vergleichs-Mitteilung Rn 2 zweiter Satz, AB0@8 C 167/1.
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unterbreiten miissefi> In diesen Vergleichsausfiihrungen miissen die Ushenen gem
Art 10a zweiter Satz VO 773/2004 jedenfalls die dbrgsse der Vergleichsgesprache
wiedergeben und ihre Teilnahme an einer Zuwiderhargdgegen Art 81 EGV einschliel3lich
ihrer Haftbarkeit anerkennen. Diese Bestimmung wudem durch Rn 20 der Vergleichs-
Mitteilung erganzt, in der die Kommission zusatzécvVorgaben zum geforderten Inhalt der
Vergleichsausfuhrung trifft und dabei insb auchadémabstellt, dass die kooperationswilligen

Unternehmen auf eine weitere Akteneinsicht verzicfit®

Falls die Parteien bereit sind, Vergleichsausfupemn einzureichen und die gegen sie
erhobenen Beschwerdepunkte anzuerkennen, kann afremission diese Ausfiihrungen in
der Mitteilung der Beschwerdepunkte tUbernehmersedigiirde dann viel kirzer ausfallen,
als eine entsprechende Mitteilung ohne vorherigesamumenarbeit vergleichswilliger
Unternehmerf®” Da die Unternehmen bereits vor Erhalt der Mitwiju der

Beschwerdepunkte Gelegenheit hatten, zu den Besdbpenkten Stellung zu nehmen,
konnen die weiteren Verfahrensschritte vereinfagbhtden, sodass die Kommission nach
einer ausdriicklichen Bestatigung der Beschwerddpumkirch die Parteien und nach
Konsultierung der mitgliedsstaatlichen Wettbewedbgivden im Rahmen des ,Beratenden

Ausschusses* rasch eine endgiiltige Entscheiduagsem kanf®®

Bis zur endgultigen Entscheidung liegt es jederiamitErmessen der Kommission, anstelle
des Vergleichsverfahrens das ,normale* Verfahrezuamendert®® Ferner wird in Fallen, in
denen kein Einvernehmen zustande kommt oder unaddsthdessen mit keiner
Verfahrensbeschleunigung zu rechnen ist, autonmtist das ,normale“ Verfahren
gewechselt, ebenso in Fallen, in denen die Parien/ergleichsausfihrungen nicht bzw
nicht fristgerecht vorlegen. Sollte die Kommissiam Ende des Vergleichsverfahrens
beschliel3en, die Parteien fir einen Vergleich ziohmen, so ist die zu verhangende
Geldbul3e fur alle Parteien einheitlich um 10 % rmafligen, weil deren Kooperationsbeitrag
zur Verfahrensbeschleunigung gleichbedeutend®®am Gegensatz zu den USA, die bereits

seit einigen Jahrzehnten Uber ein solches Vergleafahren verfligen steht der Begriff

365 Vergleichs-Mitteilung Rn 17 erster Satz und Rrefter Satz, ABI 2008 C 167/1.

366 /gl Vergleichs-Mitteilung Rn 20 lit d, ABI 2008 067/1;Weitbrecht/MiihieEuZW 2008, 599.

367 Komm Pressemitteilung 28.6.2008, |P/08/1056.

368 \/gl Vergleichs-Mitteilung Rn 26 erster Satz, AKIGB C 167/1;Komm Pressemitteilung 28.6.2008, IP/08/10%8einbach/Kiihnert
ecolex 2008, 442.

359 Komm Pressemitteilung 28.6.2008, IP/08/1056.

S0 Komm Pressemitteilung 30.6.2008, MEMO/08/458.
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.Kooperation* iSd europaischen Vergleichsverfahraitht fur eine wesentliche Mithilfe der
Unternehmen, sondern in erster Linie fir den Vétziwf bestimmte Verfahrensreclité.

Arbeitet ein Unternehmen mit der Kommission derasmsammen, dass es Beweismittel
vorlegt, die zur Aufdeckung eines Kartells fuhrevird diese Kooperation auf3erhalb des
Vergleichsverfahrens, namlich im Rahmen der Krogeewegelung, geldbuRenmindernd
bertcksichtigt. Qualifiziert sich ein Unternehmeywshl fur eine Geldbul3enreduktion auf
Grundlage des Vergleichsverfahrens als auch auhdiage der Kronzeugenregelung, sind
beide ErmaRigungen kumulativ anzuwenden, dh dasrbettmen wird doppelt begiinstigt.

Unabhé&ngig davon, ob das Vergleichsverfahren odemdrmale Verfahren zur Anwendung
gelangt, unterliegt die endgultige Geldbul3enenidcing der Kommission in beiden Fallen

der unbeschrankten Nachpriifungsbefugnis der Gentwiftsgerichté’>

Nicht abschlie3end geklart ist jedoch, wie die Kassion bei sog ,Hybridfallen* verfahrt,
bei denen nur ein Teil der an einem Kartell beggin Unternehmen tatsachlich ein
Vergleichsverfahren beantrafjf. Da in diesen Fallen keine Verfahrensbeschleunigung
eintreten kann, weil die Kommission ohnedies zumsidoei manchen Unternehmen das
normale Verfahren zur Anwendung bringen muss, legt Schluss nahe, dass bereits die
mangelnde oder im Laufe des Vergleichsverfahrengfallende Kooperationsbereitschaft
eines der Kartellbeteiligten Unternehmen die Vechwaussichten der anderen
Kartellmitglieder zu Nichte macht. Die Kommissiorertritt somit offensichtlich die
Auffassung, dass im jeweiligen Einzelfall entwedbe oder keines der Kartellmitglieder fur
das Vergleichsverfahren in Betracht komnmiéhDagegen wurde insb der Grundsatz des
fairen Verfahrens ins Treffen gefihrt und daraufgewiesen, dass sich ein Unternehmen —
bevor es seine Beteiligung an einem Kartellversmigesteht — sicher sein kbnnen musse,
dass dieses Gestandnis angemessen honorierf ‘Witditik wurde auch insoweit geduRert,
dass dieser Ansatz eines ,everyone or no one“,dietiKommission offensichtlich mit dem
Vergleichsverfahren verfolge, mit der typischen Weefmentalitat, die der europaischen
Kronzeugenregelung zugrunde liege, kontrar laufg| die einzelnen Unternehmen so nicht

dazu angehalten wiirden, um die Gunst der Kommisgiainger®’’ Im Ergebnis kdme es zu

$1 O'Brien, Cartel Settlements in the U.S. and EU (2008).

872 gl Vergleichs-Mitteilung Rn 33, ABI 2008 C 167/EuZW 2008, 419.

5 Vergleichs-Mitteilung Rn 41, ABI 2008 C 167/1, \midem die Ausfiihrungen oben in Kap C.1.3.1.

S Weitbrecht/MuiihleEuZW 2008, 599.

75 \gl O'Brien, Cartel Settlements in the U.S. and EU (2008)p#enbarSteinbach/Kithnerecolex 2008, 442.
376 S0 etwaWeitbrecht/MihleEuZW 2008, 599.

77 O'Brien, Cartel Settlements in the U.S. and EU (2008).
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einer fortlaufenden Koordinierung der Kartellmiggler, die durch ein gemeinsames

Vorgehen bei allfalligen Vergleichsgespracheniiitiwverde®’®

4.  Zustandigkeitsverteilung bei Verstdl3en gegen dasuropéische Wettbewerbsrecht

4.1. System paralleler Zustandigkeiten

Die Sanktionierung von Verstdf3en gegen das eurdpéig/ettbewerbsrecht obliegt in erster
Linie der Européischen Kommission, wobei diese daight ausschliel3lich zustandig ist.
Vielmehr sind seit 1. Mai 2004 durch Art 3 Abs Ister Satz VO 1/2003 nunmehr
ausdrucklich auch die nationalen Wettbewerbsbelmbddeu aufgerufen, Verstol3e gegen das
europaische Wettbewerbsrecht aufzugreifen und extlspnd zu ahnden. Man spricht idZ
allgemein von einem ,System paralleler Zustandigk®ider Europaischen Kommission und
nationaler Wettbewerbsbehord&n. Diese parallele Zustandigkeit fihrt allerdings haic
gleichzeitig zu parallelen Verfahren. Sobald dienttoission wegen eines Verstol3es gegen
das europaische Wettbewerbsrecht ein Verfahren fgnil Abs 6 VO 1/2003 einleitet,
kommt es zu einem Zustéandigkeitsverlust der midgtitaatlichen Wettbewerbsbehortfe.

Fur kooperationswillige Unternehmen, die ihre Kiltid#nahme einstellen wollen, um in den
Genuss einer begunstigten Behandlung iSd Kronzeegelungen zu kommen, hat dieses
System paralleler Zustandigkeiten weitreichende d¢gmenzen. In Ermangelung eines
gemeinschaftsweiten Systems vollstandig harmomgsiétronzeugenprogramme gilt ein bei
einer bestimmten Wettbewerbsbehérde gestelltera@nauf Kronzeugenbehandlung nicht
zugleich auch als Antrag bei anderen Wettbewertisblen®*! Zur Wahrung seiner

Interessen ist ein antragstellendes Unternehmehatiesiazu angehalten bei samtlichen
Wettbewerbsbehorden, die aufgrund der raumlichead@onung der Zuwiderhandlung far
die Ahndung des KartellverstoRes zustandig sind bzein konnten, eine

Kronzeugenbehandlung zu beantragen. Dies setztchedwmraus, dass die jeweiligen
mitgliedsstaatlichen Wettbewerbsbehdrden Uber igi@nes Kronzeugenprogramm verfigen,
was mittlerweile — mit Ausnahme von Malta und Slowe — in allen Mitgliedsstaaten der

Fall ist38

S8 O'Brien, Cartel Settlements in the U.S. and EU (2008).

579 vgl etwaHartung wbl 2007, 65Hummer ecolex 2007, 448.

380v/gl Thyri, Kartellrechtsvollzug in Osterreich 1%treinz Europarecht Rz 809.

381 Netzwerkbekanntmachung Rn 38, ABI 2004 C 101/43.

32 yvgl Komm List of National Competition authorities which espte a Leniency programme (Stand: 28.2.2008)efehmerican Bar
Association Stellungnahme 3.10.2008.
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4.2. Zusammenarbeitim ECN

Mit Einfihrung der VO 1/2003 und der damit einhdrgeden verstarkten dezentralen
Anwendung des europaischen Wettbewerbsrechts, &bkt 81 und 82 EGV, wurde
gleichzeitig das Netz der europdischen Wettbewet$ten (European Competition
Network) — kurz ,ECN“ — ins Leben geruféff So sehen Art 11 VO 1/2003 und die
erlauternde Bekanntmachung der Kommission GibeZasammenarbeit innerhalb des Netzes
der Wettbewerbsbehord&h nunmehr eine enge und umfassende Zusammenarhsithen
der Europaischen Kommission und den Wettbewerbstehdder Mitgliedsstaaten vor, die
bereits mit Aufnahme der ersten Ermittlungshandéunginsetzt und sich tUber das gesamte
Verfahren erstreckt. Diese Pflicht zur Zusammenadbesteht insb auch im Verhaltnis der
einzelnen mitgliedsstaatlichen Wettbewerbsbehoriemander®

Im ECN sind die Wettbewerbsbehorden insb dazu ireinpét, Informationen tber neue
Kartellsachen und Entscheidungen auszutauschem,gseigenseitig bei Untersuchungen zu
unterstiitzen und Themenbereiche von gemeinsamemes$se zu erdrterfi° Konsultationen
und Informationsaustausch sind ausschlie3lich Aeggaiheit der Wettbewerbsbehérden, die
Rechte und Pflichten von Unternehmen werden daduorcht tangiert. Vielmehr ist jede
Wettbewerbsbehorde weiterhin in vollem Umgang dafigrantwortlich, flr einen
ordnungsgemaRen Ablauf der eigenen Verfahren zugesdt’ Die nationalen
Wettbewerbsbehdrden haben sich zudem ausdrickligh Enhaltung der in der

Netzwerkbekanntmachung niedergelegten Grundséatpéichtet 32

Im Rahmen des Systems paralleler Zustandigkeiteigedie Bearbeitung von Fallen gem
Rn5 der Netzwerkbekanntmachung entweder durch eiemzelne nationale
Wettbewerbsbehorde, die dabei gegebenenfalls vorderan mitgliedsstaatlichen
Wettbewerbsbehorden unterstitzt wird, durch mehrpegallel handelnde nationale
Wettbewerbsbehorden oder durch die Européaische Kssion. Dabei bleibt im Regelfall die
Behorde, der eine Beschwerde zugegangen ist ogdevaih Amts wegen ein Verfahren
eingeleitet hat, auch weiterhin mit dem Fall befa&aderes gilt jedoch dann, wenn entweder

die betreffende Behdrde zu dem Schluss gelangtt igigt geeignet zu sein, sich des Falls

33 vgl Monti, EC Competition Law 415fSchneiderin Langen/Bunte Kommentar zum deutschen und europdischen Wettbereeht,
§ 50a Rn 1Bauer/Reisnerecolex 2007, 529.

384\/gl Netzwerkbekanntmachung, ABI 2004 C 101/43.

385 \/gl zB Art 11 Abs 3 und 4 sowie Art 12 Abs 1 VCRO03; ferneRichterin Immenga/MestmackeEG-WettbewerbsrechtArt 11 VO
1/2003 Rn 1.

386 Komm Pressemitteilung 3.4.2006, IP/06/421.

387 Netzwerkbekanntmachung Rn 4, ABI 2004 C 101/43.

38 \/gl Erklarung zur Bekanntgabe der Kommission idierZusammenarbeit innerhalb des Netzes der Wetttnslvehérden, ABI 2004 C
101/53.
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anzunehmen oder andere Wettbewerbsbehorden sinfabals gut geeignet eracht&iin
derartigen Fallen kann zu Beginn des Verfahrengs é&lmverteilung in Betracht gezogen
werden®® Sollte im Einzelfall eine Umverteilung fiir notwegderachtet werden, miissen
sich die Wettbewerbsbehdrden des ECN gem Rn 7 é&zwerkbekanntmachung darum
bemuhen, den Fall mdglichst einer einzigen Wetthbslehoérde zuzuordnen und auf eine
schnelle und effiziente Umverteilung hinwirken, wire laufenden Ermittlungen nicht zu
verzogern. Uber die Frage einer moglichen Umvemejldes Falles und gegebenenfalls tiber
die Modalitaten paralleler Verfahren sollte deshaibRegelfall innerhalb von zwei Monaten

ab Unterrichtung des Netzwerks gem Art 11 VO 1/260@ Einigung erzielt werd@t

Aufschluss dartber, wann nationale Wettbewerbsloemiibzw die Kommission als ,gut
geeignet" anzusehen sind, sich eines Falls anzuerehgibt die Kommission in den Rn 8 bis
15 der Netzwerkbekanntmachung. Ausschlaggebend dig Eignung nationaler
Wettbewerbsbehorden ist dabei va, ob zwischen deidérhandlung und dem Hoheitsgebiet
des jeweiligen Mitgliedsstaates eine wesentliche&khigpfung besteht. Diese Verknupfung ist
grds gegeben, wenn eine wettbewerbswidrige Veraimiga oder Verhaltensweise
wesentliche, unmittelbare, tatsachliche oder akmehBuswirkungen auf den Wettbewerb
des Hoheitsgebietes hat, dort umgesetzt wurde inddem Hoheitsgebiet ihren Ursprung
genommen hat’? Eine derartige, wesentliche Beeintrachtigung destMéwerbs indiziert im
Regelfall eine entsprechende Eignung der davon offeten nationalen
Wettbewerbsbehorden, sofern diese die Zuwiderhagdientweder durch alleiniges oder
durch paralleles Vorgehen mit Wettbewerbsbehotrdederr Mitgliedsstaaten wirksam
beenden kann und die Kommissigricht besser geeignetist, sich des Falls anzunehm&n.
In Fallen, in denen das Territorium von mehr alsi dvlitgliedsstaaten von einem Kartell
betroffen ist, erachtet sich die Kommission jediafals ,besonders gut geeignetanstelle
der einzelnen nationalen Wettbewerbsbehérden dimittiingen aufzunehmen und
gegebenenfalls eine Zuwiderhandlung nachzuwéen.

389 Netzwerkbekanntmachung Rn 6, ABI 2004 C 101/43.

390 vgl Netzwerkbekanntmachung Rn 6, ABI 2004 C 101/43

391 Netzwerkbekanntmachung Rn 18, ABI 2004 C 101/43.

392 /gl Netzwerkbekanntmachung Rn 8 Z 1 und Rn 9 ez, ABI 2004 C 101/43.

393 Vgl Netzwerkbekanntmachung Rn 8 Z 2 und 3 und Rwéiter Satz, ABI 2004 C 101/43.
394 Vgl Netzwerkbekanntmachung Rn 14, ABI 2004 C 181Hummer ecolex 2007, 449.
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4.3. Der Grundsatz ne bis in idem und seine Reichvie bei Tatigwerden einer oder
mehrerer Wettbewerbsbehorden
Der Grundsatz ,ne bis in idem*, der ein tragendeszip des Gemeinschaftsrechts bildet und
somit auch von der Kommission und den Gemeinsdajgitshten zu beachten ist, verbietet
im Bereich des Wettbewerbsrechts, dass ein undeltt@sdnternehmen mehr als einmal
wegen desselben rechtswidrigen Verhaltens, zumtsddesselben Rechtsguts, verfolgt und
mit einer Sanktion belegt wir> Wenngleich dieser allgemeine Rechtsgrundsatz dem
.Klassischen” Strafrecht entsprungen ist, erstreait dessen Anwendungsbereich wegen der
Rechtsnatur der GeldbuRe — als nach hL Strafe intesga@ Sinn — auch auf das
KartellgeldbuRenrecht® Die Anwendung von ne bis in idem hangt dabei nd@hRsp der
Gemeinschaftsgerichte von einer dreifachen, kunwgpltenden Voraussetzung ab, nadmlich
der Identitat des Sachverhalts, des Zuwiderhandelntid des geschiitzten Rechtsgdift®a
sich Verstol3e gegen das Wettbewerbsrecht, insisdgei,Hardcore-Kartellen®, oftmals auf
mehrere Staaten erstrecken, stellt sich dabei ea Fiage, inwiefern ein mehrfaches
Tatigwerden verschiedener Wettbewerbsbehérden demdSatz ne bis in idem — als Verbot
der Doppelbestrafung bzw Doppelverfolgung — zuwitderfen kdnnte. Die Losung hangt
dabei entscheidend davon ab, ob es sich bei denhegitenden Behdrden ausschlief3lich um
europaische Wettbewerbsbehorden handelt oder ob @svEuropaische Kommission und

eine drittstaatliche Wettbewerbsbehdrde wegen tess&artellverstolRes tatig werden.

4.3.1. Ne bis in idem im Verhaltnis zu Drittstaaten

Weitgehend geklart ist das Verhdltnis gemeinsciredidlicher Sanktionen zu
(strafrechtlichen) Sanktionen von Drittstaaten,aetmenn ein Kartellverstol3 sowohl von der
Europaischen Kommission als auch von der amerikhais Antitrust Division aufgegriffen
wird und entsprechende Sanktionen nach sich A8gth Ansicht der Gemeinschaftsgerichte,
die von der hL geteilt wird, findet der Grundsag&is in idem im Verhaltnis zu Drittstaaten
keine Anwendund® Begriindet wird dies insb mit der fehlenden Idéntides geschiitzten

Rechtsguts und dabei ins Treffen gefihrt, dassKleiellen mit internationalem Charakter

3% Vgl zB EuGH 29.6.2006 Rs C-308/04 P Rn 26 (SGL b@afKommission); EuGH 29.6.2006 Rs C-289/04 P Rn (SBowa
Denko/Kommission); EuGH 5.5.1966 verb Rs 18/65635Rn 178f (Max Gutmann) Slg 1966, 00154; EuGH Q2002 verb Rs C-
238/99 P, (C-244/99 P,C-245/99 P, C-247/99 P, C9bP, C-252/99 P, C-254/99 P Rn 59 (Limburgse Vinylaatschappij
[LVM]/Kommission); EuG 27.9.2006 Rs T-43/02 Rn 2@5ingbunzlauer/Kommission).

39 Dannecker/Biermanim Immenga/MestméackeEG-WettbewerbsrechtVorbem zu Art 23ff VO 1/2003 Rn 229ff.

%7 EuGH 7.1.2004 verb RsC-204/00 P ua, C-205/00 P211300 P, C-213/00 P, C-217/00 P, C-219/00 P Rn (A&lborg
Portland/Kommission); EuG 16.12.2004 Rs T-410/036B@ (Hochst/Kommission — Streithilfeantrag Chisé)G 3.12.2006 Rs T-217/03
Rn 340 (FNCBV/Kommission).

3% Zuletzt EuGH 10.5.2007 Rs C-328/05P Rn 28 (SGlrb@aKommission); EuGH 29.6.2006 Rs C-308/04 P Rh (SGL
Carbon/Kommission); EuGH 29.6.2006 Rs C-289/04 P 38n(Showa Denko/KommissionEuG 16.12.2004 Rs T-410/03 Rn 601
(Hochst/Kommission — Streithilfeantrag Chissdflees WuW 2006, 1222;Dannecker/Biermannin Immenga/MestméackerEG-
WettbewerbsrechtVorbem zu Art 23ff VO 1/2003 Rn 245,
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typischerweise auch die Rechtsordnungen von Cadétsh in deren jeweiligem Hoheitsgebiet
zur Anwendung kommen, diese jedoch andere Zieldolgen als die Europdische

Kommission®>°

Aufgrund des Territorialitatsprinzips verfolgt diommission bei Ahndung von Verstof3en
gegen Art 81 EGV Wettbewerbseinschrankungen im @Gesamen Markt, so wie auch die
Kartellbehtrden in Drittstaaten ihre Zustandigkaitr insoweit ausiiben, als das Verhalten
eine unmittelbare und beabsichtigte Auswirkung @eri Handel des jeweiligen Drittstaates
hat*®° Als geschiitztes Rechtsgut ist auf gemeinschaftielter Ebene jedoch einzig und
allein der unverfalschte Wettbewerb innerhalb desn@nsamen Marktes anzusehen, der
Schutz des Marktes in Drittstaaten ist davon nichfasst. Dieser spezielle Charakter des auf
Gemeinschaftsebene geschiitzten Rechtsguts fuhu, d@ss die Beurteilungen, die die
Kommission aufgrund ihrer einschlagigen Befugnissgrnimmt, erheblich von den
Beurteilungen durch die Behorden von Drittstaatbweichen kénnef®! Der EuGH leitet
daraus generell ab, dagter Grundsatz ne bis in idem nicht fur Sachveraaiilt, in denen
die Rechtsordnungen und die Wettbewerbsbehérden Drdtstaaten im Rahmen ihrer

eigenen Zustandigkeiten eine Rolle gespielt ha¥n.“

Festzuhalten ist ferner, dass es ausschliel3lickeimessen der Kommission liegt, ob sie
Sanktionen, die Unternehmen in Drittstaaten aujérieurden, im Einzelfall bei der
Festsetzung der Geldbul3e mindernd bericksichtige der EuGH nunmehr in der
Entscheidung SLG Carbon AG/KommissitHi ausdriicklich klargestellt hat, ist die
Kommission weder nach volkerrechtlichen Grundsétmenoh nach den Grundsétzen der
Verhaltnismafigkeit oder Billigkeit zu einer soloh&nrechnung verpflichtet. Dies gilt selbst
dann, wenn bei der Sanktionierung in Drittstaatesdalicklich auf weltweite Marktanteile

und den weltweiten Umsatz abgestellt wuitfe.

39 vgl zB EuGH 10.5.2007 Rs C-328/05 P Rn 25 (SGLbBafKommission); EuG 29.4.2004 verb Rs T-236/023%/01, T-244/01, T-
246/01, T-251/01, T-252/01 Rn 6 (Tokai Carbon/Kossion).

400 vgl Komm 22.11.2001, ABI 2003 L 6/1 Rn 772f (Vitare); Komm Bericht lber die Wettbewerbspolitik (2005) Rn 2&ur
extraterritoriale Reichweite des Sherman Acts dbéd¢ap B.1.2.

40 EuGH 10.5.2007 Rs C-328/05 P Rn 25 (SGL Carbonfmsion); EUGH 29.6.2006 Rs C-308/04 P Rn 28 (S@tbGn/Kommission);
EuGH 29.6.2006 Rs C-289/04 P Rn 52 (Showa Denkofission).

402 EuGH 10.5.2007 Rs C-328/05 P Rn 25 (SGL Carbonfimsion); EUGH 29.6.2006 Rs C-308/04 P Rn 28 (S@tb&n/Kommission);
EuGH 29.6.2006 Rs C-289/04 P Rn 52 (Showa DenkofHission).

4% EuGH 29.6.2006 Rs C-308/04 P Rn 33ff (SGL Carbonikission); vgl hiezuDannecker/Biermanrin Immenga/Mestmécker
WettbewerbsrechtVorbem zu Art 23ff VO 1/2003 Rn 24Bjees WuW 2006, 1222.

404 EuGH 29.6.2006 Rs C-308/04 P Rn 37 (SGL Carbonfdmsion); EuG 29.4.2004 verb Rs T-236/01, T-23910244/01, T-246/01, T-
251/01, T-252/01 Rn 7 (Tokai Carbon/Kommission).
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4.3.2. Ne bis in idem innerhalb der Européischen Geeinschaft

Anders als im Verhaltnis zu Drittstaaten stellhstie Situation auf Gemeinschaftsebene dar,
wo der Grundsatz ne bis in idem — in gewissen BaBkellationen — mE sehr wohl schlagend
werden kann. Dabei ist insb auf die geanderte Ride durch den Erlass der VO 1/2003
hinzuweisen, wonach nunmehr auch die mitglieddsthah Wettbewerbsbehorden dazu
berufen sind, Art 81 bzw 82 EGV mitanzuwenden, sofdie Zuwiderhandlung — iSd
Zwischenstaatlichkeitsklausel — den Handel zwischéen Mitgliedsstaaten spurbar
beeintrachtigt hat”® Nach dem Konzept der Netzwerkbekanntmachung kammehr ein
Fall, der auf einer Zuwiderhandlung gegen Art 8wb82 EGV beruht, durch die
Kommission, durch eine einzelne nationale Wettbbsleehdrde oder durch mehrere parallel
handelnde nationale Wettbewerbsbehérden bearbeésden’® Gerade die letztgenannte
Fallkonstellation wirft durch das parallele Vorgahemehrerer mitgliedsstaatlicher
Wettbewerbsbehorden im Hinblick auf den ,ne bisdem®- Grundsatz Probleme auf. Aber
auch in Fallen, in denen zunachst nur eine Wetthesbehorde, sei es die Kommission oder
eine mitgliedsstaatliche Behdrde, gegen eine Zuwatedlung vorgeht, konnte dieses Verbot
der Doppelbestrafung bzw —verfolgung schlagend amerdu denken ist dabei insb an Falle,
in denen weitere nationale Behdrden des ECN odeKdmmission nach Abschluss dieses
Verfahrens beschliel3en sollten, ihrerseits tatigneuden oder die zuerst tatig gewordene
Behdrde wegen einer Zuwiderhandlung erneut gegeldmtiernehmen vorgehen will.

Im Folgenden wird zunachst die Geltung des Grumdsatne bis in idem auf rein

gemeinschaftsrechtlicher Ebene, bei ausschliefftich€atigwerden der Kommission,

untersucht. Im Anschluss daran wird die Reichweliesses Grundsatzes bei Tatigwerden
mehrerer Wettbewerbsbehdrden des ECN analysiegriewird dabei, inwiefern dieser

Grundsatz zum Tragen kommt, wenn die Europaischenrfigsion und eine nationale

Wettbewerbsbehdorde bzw mehrere nationale Wettbesleldrden wegen eines
Kartellverstol3es tatig werden.

4.3.2.1. Ne bis in idem auf rein gemeinschaftsredither Ebene

Im Bereich des Wettbewerbsrechts der Gemeinscletiiatet es der Grundsatz ne bis in
idem, dass ein Unternehmen wegen eines wettbewiehtigan Verhaltens, fir das es in einer
frGheren, nicht mehr anfechtbaren EntscheidungKaenmission mit einer Sanktion belegt

oder fur nicht verantwortlich erklart wurde, vonrdé€ommission erneut verurteilt oder

405 \vgl Art 3 Abs 1 VO 1/2003; Naher hiezu oben in Kap.2.
4% Netzwerkbekanntmachung Rn 5, ABI 2004 C 101/43flrlicher zur Zusammenarbeit im ECN in Kap C2.4.
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verfolgt wird*®” Der Kommission ist dadurch grds eine neue sacdhlibfiirdigung untersagt.

Der Grundsatz kommt jedoch nur dann zum Tragennwekese neue sachliche Wurdigung
entweder zu einer zweiten Sanktion der Kommissigwdn wirde, die zur ersten, von ihr
bereits verhédngten Sanktion hinzutritt oder in &l in denen die Kommission die
Verantwortlichkeit eines Unternehmens in der erskgrischeidung verneint hat, in der
zweiten Entscheidung jedoch bejaht und daraufhie erste Sanktion verhangen wiittfe.

Als Verstol3 gegen ne bis in idem wére es somit etmmusehen, wenn die Kommission —
wegen derselben Zuwiderhandlung — erneut gegenrsttmen vorgehen wirde, obwohl sie
diesen bereits Sanktionen auferlegt hat oder dé&eilweise) absah, weil sich Unternehmen

fur die Anwendung der europaischen Kronzeugenregetwalifizieren konnten.

Demgegeniber steht dieser tragende Grundsatz demeiehaftsrechts einer
Wiederaufnahme von VerfolgungsmalBhahmen samt legj#él Sanktionsverhdngung durch
die Kommission nicht entgegen, wenn die erste BEeidang aus rein ,formalen Grinden® —

ohne materielle Beurteilung des Sachverhalts -niiihitig erkléart wurdé®

Die Kommission
ist in diesen Fallen an einer erneuten Verfahrahs@ing samt allfalliger
GeldbuRenverhdngung nicht gehindert, sofern si@sedineuerlichen Verfahrensschritte
ausschliel3lich auf den fur nichtig erklarten Verétsteil beziehen. Der EuGH weist idZ
darauf hin, dass eine Nichtigerklarung keinen Bpreish im strafrechtlichen Sinn darstellt,
sondern vielmehr die nunmehrigen Sanktionen amestidler treten, die mit der fir nichtig

erklarten Entscheidung verhangt wurdéh.

4.3.2.2. Ne bis in idem bei Tatigwerden mehreren WWbewerbsbehdrden des ECN

Im Folgenden wird die Reichweite des Doppelbestrgéwerbotes bei Tatigwerden mehrerer
Wettbewerbsbehorden des ECN geprift und dabei hghaaf Konstellationen abgestellt, in
denen die Kommission und mitgliedsstaatliche Wettybsbehorden tatig werden. In Fallen,
in denen die Kommission und nationale Behoérdenchlsitig tatig werden oder die

Kommission ein Verfahren einleitet, nachdem einerothehrere Wettbewerbsbehdrden

bereits tatig geworden sind, jedoch noch keine dbislung wegen der Zuwiderhandlung

407 EuGH 15.10.2002 verb Rs C-238/99 P, C-244/99 REI9® P, C-247/99 P, C-250/99 P, C-252/99 P, CZ%5R/ Rn 59 (Limburgse
Vinyl Maatschappij [LVM]/Kommission); EuG 3.12.200% T-217/03 Rn 340 (FNCBV/Kommission); EuG 25.002 Rs T-38/02 Rn 185
(Groupe Danone/Kommission); EuG 29.4.2004 verb R&3@/01, T-239/01, T-244/01, T-246/01, T-251/01292/01 Rn 131 (Tokai
Carbon/Kommission).

408 /gl EuGH 15.10.2002 verb Rs C-238/99 P, C-244/9D-B45/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P, C-252/99 R5@99 P Rn 61 (Limburgse
Vinyl Maatschappij [LVM]/Kommission).

409 EuGH 15.10.2002 verb Rs C-238/99 P, C-244/99 REI9® P, C-247/99 P, C-250/99 P, C-252/99 P, CZ%5R/ Rn 62 (Limburgse
Vinyl Maatschappij [LVM]/Kommission); Komm 20.12.26, ABI 2007 L 182/31 Rn 1ff (LegierungszuschlagiBetscheidung).

410vgl EuGH 15.10.2002 verb Rs C-238/99 P, C-244/9D215/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P, C-252/99 P54/99 P Rn 62 (Limburgse
Vinyl Maatschappij [LVM]/Kommission).
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ergangen ist, enthalt die VO 1/2003 nunmehr Kklareorggben fir die
Zustandigkeitsabgrenzung. So sieht Art 11 Abs 6 Y@003 ausdricklich vor, dass die
Zustandigkeit mitgliedsstaatlicher Wettbewerbsbdbir gegen eine Zuwiderhandlung
(weiter) vorzugehen automatisch entfallt, wenn Kl@mmission ein Verfahren in der Sache
einleitet. Ein paralleles Vorgehen der Kommissiod nationaler Behorden ist in diesem Fall
ausgeschlossen. Liegt eine Zuwiderhandlung iSBAzw 82 EGV vor, weil insb auch die
Zwischenstaatlichkeitsklausel erfillt ist, kann #iemmission das Verfahren an sich ziehen.
Ist die Zuwiderhandlung demgegeniber nur auf e begrenzten, raumlichen Bereich
beschrankt und die Zwischenstaatlichkeitsklausdglitdn nicht gegeben, kommt ein
Tatigwerden der Kommission erst gar nicht in Bdtta®¥ielmehr obliegt es in diesem Fall
ausschlieB3lich der einzelstaatlichen Wettbewerb&toleh) die Zuwiderhandlung aufzugreifen.

Zu einer Doppelbestrafung kann es bei dieser Kdasta gar nicht kommen.

Es stellt sich sodann weiters die Frage, inwief#gn Grundsatz ne bis in idem greift, wenn
die Europaische Kommission Verfolgungsmalinahmen eweginer Zuwiderhandlung
aufnimmt, wegen der bereits eine nationale Wettblesteehorde tatig geworden ist und eine
Entscheidung in der Sache erlassen hat. Uber neehlahrzehnte hinweg schien die
Rechtslage insoweit eindeutig. So wurde in standrpehtssprechung eine Doppelbestrafung
infolge zweier Parallelverfahren als zulassig e’ Zur Begriindung stellten die
Gemeinschaftsgerichte darauf ab, dass die gemaiftsdchtlichen und nationalen
Sanktionen bei Verst63en gegen das Wettbewerbsrectithiedenen Zielen dienen und sich
zudem die Zulassigkeit von Parallelverfahren ausm déesonderen System der
Zustandigkeitsverteilung zwischen der Gemeinsalnadt den Mitgliedstaaten auf dem Gebiet
des Kartellrechts ergift? Im Gegensatz zu Kollisionsfallen gemeinschaftstiatter
Sanktionen mit denen in Drittstaaten, lie3 man ¢bdbei Festsetzung der Geldbuf3e den
Grundsatz der Billigkeit einflieBen, mit der Folgdgss bereits auferlegte Sanktionen eines
Mitgliedsstaates wegen derselben Zuwiderhandlung der Kommission anzurechnen

waren?3

“1! Grundlegend hiezu EuGH 13.2.1969 Rs 14-68 Rn 14lt(Wilhelm) Slg 1969, 00001; vgl ferner EuG 2788 Rs T-43/02 Rn 290
(Jungbunzlauer/Kommission); EuG 27.9.2006 Rs T&2Rn 279 (Roquette Fréres/Kommission); EuG 290#2erb Rs T-236/01, T-
239/01, T-244/01, T-246/01, T-251/01, T-252/01 RfT@kai Carbon/Kommission).

42 vgl zB EuG 27.9.2006 Rs T-43/02 Rn 290 (JungburemliKommission); EuG 27.9.2006 Rs T-322/01 Rn 2Fbqlette
Fréres/Kommission); EuG 29.4.2004 verb Rs T-236/0k239/01, T-244/01, T-246/01, T-251/01, T-252/01n R6 (Tokai
Carbon/Kommission).

413 EuG 27.9.2006 Rs T-43/02 Rn 290 (Jungbunzlauerfi{ission); EuG 27.9.2006 Rs T-322/01 Rn 279 (RoguEtéres/Kommission);
EuG 29.4.2004 verb Rs T-236/01, T-239/01, T-24410246/01, T-251/01, T-252/01 Rn 6 (Tokai Carbontfifoission).
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Diese Rechtslage kann jedoch — spéatestens seissEdar VO 1/2003 — nicht mehr
aufrechterhalten werden. Bereits zuvor wurden dagegils massive Einwande erhoben, die
darauf gerichtet waren, dass die vom EuGH in desdbeidungwWalt Wilhelmaufgestellten
Grundsatze angesichts der zwischenzeitlich ge&@merRahmenbedingungen nicht mehr
vertretbar warefi** In diese Richtung scheint auch der EuGH in derséheidungSLG
Carbon/Kommissidl® zu tendieren, in dem er zwar die Anwendung des@satzes ne bis
in idem im Verhdltnis zu Drittstaaten ausdricklighrneinte, jedoch festhielt, dass die
Rechtslage dagegen eine ganz andereigtnn auf ein Unternehmen im Bereich des
Wettbewerbs ausschlieBlich das Gemeinschaftsrectit das Recht eines oder mehrerer
Mitgliedstaaten zur Anwendung kommt, dh, wenn sichKartell ausschliel3lich auf den
ortichen Anwendungsbereich der Rechtsordnung deurofidischen Gemeinschaft

beschrankt

Mit Erlass der VO 1/2003 sind — wie bereits erwahnhunmehr ausdricklich auch die
nationalen Wettbewerbsbehérden dazu aufgerufen,stee gegen das europdaische
Wettbewerbsrecht und somit insb Zuwiderhandlungegegrt 81 EGV aufzugreifen und
entsprechend zu ahnd®f. Daraus folgt, dass gemeinschaftsrechtliches unibrades
Kartellrecht nicht mehr verschiedenen Zielen dieneondern beide den Schutz des
unverfalschten Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsavterktes verfolgefi'’ Die damit
einhergehende Identitat des geschitzten Rechtagnatsauch nicht dadurch in Frage gestellt,
dass nationale Wettbewerbsbehdrden weiterhin begigt, auf ihrem Hoheitsgebiet
innerstaatliche Rechtsvorschriften zu erlassen, mitunter andere legitime Interessen
schitzen. So wies auch schon GA Ruiz-Jarabo Colaotegffend darauf hin, dass in einem
System, das den freien Wettbewerb sicherstelleh gotht mehr von unterschiedlichen
Zielen, dem gemeinschaftlichen und den nationalenRede sein'kann, sondern dass sich
vielmehr beide Bereiche am Schutz eines freienaffehen Wettbewerbs im Gemeinsamen
Markt orientieren, einmal in seiner Gesamtheit, m@h aus Sicht seiner einzelnen

Bestandteile, wobei der Kerngehalt derselb&'fst.

Festzuhalten ist somit, dass der Grundsatz ne bisidem einer neuerlichen
Verfahrenseinleitung durch die Kommission entgetgdis wenn eine mitgliedsstaatliche

414vgl zB SA des GA 11.2.2003 Rs C 123/03 P Rn %démenti/Kommission); SA des GA 19.9.2002 vertCRE87/01, C-385/01 Rn 54
(Gozutok);Klees WuWw 2006, 1225.

415 £ ,GH 29.6.2006 Rs C-308/04 P Rn 32 (SGL Carbonfimsion).

“18y/gl hiezu die Ausfiihrungen zum System parallelestandigkeiten oben in Kap C.1.4.1.

“17Vgl VO 1/2003 Rn 9 der ErwAgungen, ABI 2003 L 1/1.

“8SA des GA 11.2.2003 Rs C 123/03 P Rn 91 (Italcéif@mmission).
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Behorde wegen ein und derselben Zuwiderhandlungrgdgs européaische Wettbewerbsrecht
bereits eine Entscheidung erlassen hat. Diesesbiigyevird nicht zuletzt auch durch die

VO 1/2003 nahe gelegt, wonach gerade durch dientieze Anwendung des europaischen
Wettbewerbsrechts idealerweise eine einzige BehdedeECN gegen die Zuwiderhandlung
vorgehen solf!® Mit dem ECN wurde eine Basis der Zusammenarbeithgffen, die auch

nationalen Wettbewerbsbehérden eine umfassendeuignder gesamten Zuwiderhandlung
innerhalb des EWR — mitunter unterstitzt durch emd&ettbewerbsbehdrden des ECN —

ermoglichen soll.

Selbiges muss auch in umgekehrter Richtung geltedas Verbot der Doppelbestrafung bzw
-verfolgung steht einer neuerlichen Verfahrensédunhg und Sanktionierung durch nationale
Behdrden entgegen, wenn die Kommission zuvor inQberhe entschieden hat. Liegt eine
Erstentscheidung der Kommission vor, die ihrer Natach eine erneute sachliche Prifung
verhindern kann, was auch dann der Fall ist, wemeiszelnen Unternehmen Rechtsvorteile
ISd Kronzeugenregelung gewahrte, kommt es wiedesinzig und allein auf die dreifache
Identitat des Sachverhalts, des Zuwiderhandelndendes geschiitzten Rechtsgut$&mie
Identitat des geschutzten Rechtsguts wird durctbidiBe Anwendung des nationalen Rechts
nicht in Frage gestefft' Mitunter wird in der Lehre diese Identitit des Samhaltes
angezweifelt, und zwar dann, wenn eine nationalettWeerbsbehdrde in seiner
Entscheidung ausschliel3lich die Auswirkungen eidewiderhandlung auf ihrem eigenen
Hoheitsgebiet beriicksichtigt H&E. Dabei wird jedoch verkannt, dass sich die Identis
Sachverhalts einzig und allein auf die Zuwiderhandl an sich beziehen muss und nicht
darauf, inwiefern diese Zuwiderhandlung in raundiclHinsicht von der entscheidenden
Behorde bei der Ahnung tatséchlich ins Kalkil gezogvurde. Sieht sich eine nationale
Wettbewerbsbehdrde der umfassenden Ahndung einerd2thandlung nicht gewachsen,
bestinde nach der Netzwerkbekanntmachung immer ndeh Moglichkeit einer

Umverteilung®?®

Die Netzwerkbekanntmachung sieht ausdriicklich daallele Vorgehen mehrerer nationaler
Wettbewerbsbehdrden vor. Somit stellt sich schié@lauch im Verhaltnis mehrerer
nationaler Wettbewerbsbehérden die Frage, ob insalee Grundsatz ne bis in idem zum

“19Vvgl VO 1/2003 Rn 18 der Erwdgungen, ABI 2003 L.1/1

40 EuGH 7.1.2004 verb RsC-204/00 P, C-205/00 P, Q@mP, C-213/00P, C-217/00 P, C-219/00 P Rn 14alb@g
Portland/Kommission); EuG 16.12.2004 Rs T-410/036B@ (Hochst/Kommission — Streithilfeantrag Chis&)G 3.12.2006 Rs T-217/03
Rn 340 (FNCBV/Kommission).

“2Lygl Klees WuW 2006, 1228.

422 /gl Klees WUW 2006, 1226.

423 Netzwerkbekanntmachung Rn 6, ABI 2004 C 101/48femer die Ausfiihrungen oben in Kap C.1.4.2.
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Tragen kommt. Im Hinblick darauf, dass die natienaWettbewerbsbehtérden nach der
VO 1/2003 zur Durchsetzung der gemeinschaftsretiat Wettbewerbsregeln berufen sind,
ist auch in solchen Fallen wiederum davon auszuyetess der ,ne bis in idem“-Grundsatz
einer neuerlichen Entscheidung durch eine anderéionade Wettbewerbsbehdrde
entgegenstelt* Selbst wenn die Wettbewerbsbehérde, die als eestes Entscheidung in
der Sache erlassen hat, dabei lediglich die Auswgkn der Zuwiderhandlung auf ihr
eigenes Hoheitsgebiet bertcksichtigte, steht ezmeziten Entscheidung durch eine andere
Wettbewerbsbehérde des ECN das Verbot der Doppedfiesy entgegef?® So wird in der
Lehre mE zutreffend ins Treffen gefuhrt, dass datb@&griff, der dem ,ne bis in idem*-
Grundsatz im Bereich des Wettbewerbsrechts zugrliede an die wettbewerbswidrige

Handlung ankniipft und eben nicht an deren Auswiglem?°

4.3.3. Das ECN-Kronzeugenregelungsmodell

Das ECN hat im September 2006 ein eigenes Kronmeegelungsmodell, im Folgenden
kurz ,ECN-Modell“ gennannt, vorgesteft’ Erklartes Ziel dieses Regelungsmodells ist es,
potentielle Antragsteller nicht durch die Unterscl@ zwischen den verschiedenen
Kronzeugenregelungen im ECN davon abzuhalten, wesgear Zuwiderhandlung gegen
Art 81 EGV Antrage auf Kronzeugenbehandlung zulestéf® Da das Netzwerk der
Wettbewerbsbehdrden jedoch Uber keine Hoheitsgexediiigt, sind auch die Vorgaben des
ECN-Modells fiir die einzelnen Wettbewerbsbehérdehtrverbindlich??® Vielmehr haben
sich die Wettbewerbsbehdrden des ECN im Rahmen Midglichkeiten lediglich dazu
verpflichtet, sich nach Kraften um die Angleichuhger Regelungen an das ECN-Modell zu
bemiiher’®® Inwiefern diese Vorgaben tatséchlich umgesetzdermr hangt somit insb von
den einzelnen Mitgliedsstaaten ab, wobei zu bederdte dass in manchen Mitgliedsstaaten
die zustandige Wettbewerbsbehérde gar nicht Uberedisprechenden Kompetenzen zur
Angleichung des nationalen Kronzeugenprogrammsiget* So ist etwa in Osterreich nicht
die BWB dazu berufen, sondern vielmehr der ¢stelireche Gesetzgeber.

424yl zB Weilk EuZW 2006, 266Thyri, Kartellrechtsvollzug in Osterreich 172f; &etr, ECLR 2008, 394ff.

425 Dannecker/Biermanin Immenga/MestmackeEG-WettbewerbsrechtVorbem zu Art 23ff VO 1/2003 Rn 244&lees WuW 2006,
1229f; ErlRV 1005 BIgNR XXI. GP 18.

426 50ltészWuUW 2005, 623.

427 ECN-Modell; vgl zudenKomm Pressemitteilung 29.9.2006, MEMO/06/357.

428 ECN-Modell Rn 2.

42%y/gl Komm Pressemitteilung 29.9.2006, MEMO/06/38&uer/Reisnerecolex 2007, 529.

430 ECN-Modell Rn 3; vgl ferneBauer/Reisngrecolex 2007, 530f.

“1ygl Komm Pressemitteilung 29.9.2006, MEMO/06/357.
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Mit dem ECN-Modell versuchten die Mitglieder des E@em Ruf nach einem sog ,one
stopp leniency shof® zu folgen, konnten sich jedoch letztlich (noch)chti dazu
durchringen, ein solches System zu schaffen, in eiem einzige Wettbewerbsbehdrde — mit
bindender Wirkung fur die gesamte Gemeinschaft -erlkinen Kronzeugenantrag
entscheidet. Vielmehr begnigte man sich (vorerstiniy die Basis fur eine ,Soft-
Harmonisierung®® der nationalen Kronzeugenprogramme zu schaffeteninein Modell
entworfen wurde, dass die wesentlichsten verfaheehdichen und materiellen Vorgaben
darlegt, die jedes mitgliedsstaatliche Kronzeugeg@mm enthalten sollte. Fir potentielle
Antragsteller soll dadurch das Vorgehen der eirereM/ettbewerbsbehérden vorhersehbarer
werden. Die Europaische Kommission setzte die Vlmegades ECN-Modells bereits wenige
Wochen spéter mit Erlass der Kronzeugenmitteilurgy2006 unt>* Demgegentiiber wurde in
manchen Mitgliedsstaaten der EU, so auch in Ostérréislang noch keine Angleichung

vorgenommen.

Mit dem ECN-Modell wurde nicht nur der Versuch eingoft-Harmonisierung® der
einzelnen Kronzeugenprogramme unternommen, sondiritber hinaus ein einheitliches
System von Kurzantragen eingefuhrt. In Fallen, é@meh die Kommission gem Rn 14 der
Netzwerkbekanntmachungoesonders gut geeignetist, sich eines Falles anzunehmen,
werden nunmehr vereinfachte Kurzantragen an diemaen Wettbewerbsbehorden grds als
zulassig angesehérr. Die durch die gleichzeitige Antragstellung bei megkn Behorden des
ECN bedingte Belastung fur kooperationswillige Wnehmen wird dadurch deutlich
gemindert. Einige mitgliedsstaatliche Wettbewerbgioden haben sich mittlerweile schon
dazu bereit erklart, diesen Kurzantrag auf Kroneestellung zu akzeptieren und garantieren
damit antragstellenden Unternehmen — bei Vorliegenweiteren Voraussetzungen — einen
Erlass bzw eine Ermafigung der Geldbul3e, wenn degsenale Behorde in weiterer Folge —

anstelle der Kommission — ein Verfahren einleitettes*°

Die osterreichische BWB gehort
zurzeit noch nicht dazu, was sich schon allein @es Diskrepanz des nationalen

Kronzeugenprogramms mit den Vorgaben des ECN-Mseéeklaren duirfté®’

432 Komm Pressemitteilung 29.9.2006, MEMO/06/357.

433 Komm Pressemitteilung 29.9.2006, MEMO/06/357.

434 pusfuihrlicher zur Mitteilung aus 2006 unten in K@p/.

435 ECN-Modell Rn 22.

436 Zum 1.7.2007 akzeptierten bereits 17 mitgliedsitha Wettbewerbs derartige Kurzantrage, Kgimm List of National Competition
Authorities which accept summary applicatiodsimmer ecolex 2007, 446.

437 pustiihrlicher zu den Vorgaben der nationalen Keargenregelung unten in Kap D. 1.
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5.  Exkurs: Entwicklungstendenzen im Bereich ,Private Enforcenent*

Die Bekampfung von Zuwiderhandlungen gegen Art 8& B2 EGV erfolgt bislang in erster
Linie durch (verwaltungsrechtliche) Sanktionen #@mmission bzw Sanktionen nationaler
Wettbewerbsbehdrden. Demgegeniber fristet die teriartellrechtsdurchsetzung, fur die
sich allgemein hin die Bezeichnung ,private enfoneat” eingeburgert hat, im européischen
Rechtsraum seit jeher ein Schattenda&¥imie Kommission versucht seit geraumer Zeit
diesem Defizit entgegenzuwirken, indem sie die gitavRechtsdurchsetzung als zuséatzliches
Mittel der Kartellbekdmpfung innerhalb der EG zabdieren versucht. Nach Ansicht der
Kommission sind sowohl die staatliche Rechtsdutzduseg, insb in Form von
GeldbuRenverhdngungen, wie auch die private Reaatdissetzung, in Form von
Schadenersatzklagen, Teil desselben Systems, dasufdabzielt, wettbewerbswidrige
Praktiken zu unterbinden und Unternehmen wie auehoMucher vor diesen Praktiken —
samt den daraus resultierenden Schaden — zu solift2&&ahrend jedoch die staatliche
Rechtsdurchsetzung — bei VerstoRen gegen die geamaifisrechtlichen Wettbewerbsregeln
— insb auch der Europadischen Kommission obliedl, dige private Rechtsdurchsetzung in
den ausschlieBlichen Kompetenzbereich der Mitghiedden. Die Rechtssysteme der
Mitgliedstaaten und somit der jeweilige Gesetzgebied demnach berufen, detaillierte
Regelungen fur die Erhebung von Schadenersatzklagetneffen. Nach stRsp des EuGH
erzeugen namlich Art 81 und 82 EGV in den Bezieleangwischen Einzelnen unmittelbare
Wirkungen und lassen unmittelbar in deren Persochi®eentstehen, die die Gerichte der

Mitgliedsstaaten zu wahren hat#f.

Die Anspruchsgrundlage fur private Schadenersajekldbei Zuwiderhandlungen gegen die
gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln ist iem&nschaftsrecht verankéft, und
zwar unmittelbar in Art 81 bzw 82 EGV. IdS hielrdeuGH in seiner Grundsatzentscheidung
Courage gegen Crehaaus dem Jahr 2001 erstmals fest, dgsdermann“ Ersatz des
Schadens verlangen kann, der ihm durch ein wetttswedriges Verhalten entstanden ist.
Zur Begriundung verwies der EuGH darauf, dass dike Wirksamkeit des Art 85 EWG-V
(nunmehr Art 81 EGV) und insb die praktische Wirk&ait des in Art 85 Abs 1 EWG-V
(nunmehr Art 81 Abs 1 EGV) ausgesprochenen Kasedbetes beeintrachtigt waren, wenn

438 \/gl zB Clarke/Roger New Developments in UK and EU Competition Poll&2.

4% Komm Griinbuch Schadenersatzklagen (19.12.2005) 3.

440\/g1 2B EUGH 13.7.2006 verb Rs C-295/04 bis C-288Rn 58 (Manfredi); EUGH 20.9.2001 Rs C-453/99 Rr(Qourage) Slg 2001 I-
06297; EuGH 30.1.1974 Rs 127/73 Rn 15ff (BRT I).

441vgl Komm WeiRbuch Schadenersatzklagen (2.4.2008) 2.
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nicht jedermann Ersatz des Schadens verlangen &odet ihm durch wettbewerbswidrige

Verhaltensweisen entstanden*&t.

Mit seinem Urteil in der RechtssaciManfredi gegen Lloydekraftigte der EuGH diesen
Grundsatz und sprach ergénzend aus, dass von defJsdermann-Formel“ ausdricklich
auch Verbraucher, die durch das Kkartellrechtswadrigerhalten eines bzw mehrerer
Unternehmen einen Schaden erlitten haben, umfamst ofern zwischen dem Schaden des
Verbrauchers und dem WettbewerbsverstoR ein uisbiehlZusammenhang bestéfitDer
EuGH wies in dieser Entscheidung zudem darauf hiass in Ermangelung einer
einschlagigen Gemeinschaftsregelung die BestimndergEinzelheiten fur die Austbung
privater Schadenersatzanspriiche und somit auchndieere Auslegung des Begriffes
Lursachlicher Zusammenhang“ Aufgabe des innersthath Rechts des einzelnen

Mitgliedstaates ist, wobei der Aquivalenz- und Béektivitatsgrundsatz zu beachten sffid.

Wenngleich somit eine gemeinschaftsweite Verpflidgt besteht, fir alle Birger und
Unternehmen, die aufgrund einer Zuwiderhandlunggeyt 81 bzw 82 EGV einen Schaden
erleiden, wirksame rechtliche Rahmenbedingungeachaffen, um Schadenersatzanspriche
auch tatsachlich geltend machen zu kénnen, erlddgiate Enforcement im européischen
Rechtsraum bislang noch keine grol3e praktischeBedg. Dementsprechend weist auch die
Kommission in ihrem aktuellen Weilsbuch zum Thenfchadenersatzklagen wegen
Verletzung des EG-Wettbewerbsrechdatauf hin, dass Geschédigte bislang in der Praxis
sehr selten einen Ersatz fur erlittene Schadenterhand sich der nicht geltend gemachte
oder nicht zugesprochene Schadenersatz in der @otif$eing von mehreren Milliarden Euro

pro Jahr bewedt®

Die Kommission fiihrt diesen — von ihr ghdissstand” bezeichneten — Umstand auf diverse
Hindernisse in den materiellen und verfahrensratigh Vorschriften der einzelnen
Mitgliedsstaaten zurtick. So lieBe sich ihrer Ansiamach die Ineffektivitdt von
wettbewerbsrechtlichen Schadenersatzklagen amrbdstdurch beheben, wenn sowohl die
Europaische Gemeinschaft als auch die einzelneglibtisstaaten tatig werden und einen
EU-weiten Mindeststandard bei der Durchsetzung v@&thadenersatzansprichen

gewahrleisten wirden, um durch einheitlichere Ratbradingungen mehr Rechtssicherheit

42 £ GH 20.9.2001 Rs C-453/99 Rn 26 (Courage) Sld. 206297.

4“3 EuGH 13.7.2006 verb Rs C-295/04 bis C-298/04 R(Minfredi); vgl ferneKarollus, ecolex 2006, 7971f.
4“4 EuGH 13.7.2006 verb Rs C-295/04 bis C-298/04 R{Mahfredi).

445 Komm WeiRbuch Schadenersatzklagen (2.4.2008) 2.
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zu schafferf#®

Nachdem die Kommission mit ihrem Grunbuch aus 2@0B6achst eine
weitlaufige Diskussion in Gang setzte, geht sie dieitn aktuellen Weil3buch aus 2008 noch
einen Schritt weiter, indem sie rechtspolitischasEneidungen und konkrete MafRRnahmen
vorschlagt. Diese sollen im Vergleich zum status Qasser gewahrleisten, dass alle Opfer
von VerstoBen gegen das EG-Wettbewerbsrecht Zugamg  wirksamen

Rechtsschutzinstrumenten haben, um ihren Schadesilém Umfang ersetzt zu erhaltéHf.

Die von der Kommission in ihrem Weil3buch unterlateib Vorschlage stieRen jedoch nicht
nur bei den zustdndigen Osterreichischen  Minigteriesowie einschlagigen
Interessensvertretungen, sondern auch in anderedetrd auf erhebliche Bedenk&H.Im
Zentrum der Kritik steht dabei der Umstand, dasseedKommission méglicherweise an einer
entsprechenden Rechtsgrundlage fur den Erlass derstigen Gemeinschaftsrechtsaktes
mangeln konnt&*”® zZudem wird insb auch ins Treffen gefiihrt, dass dasl einer
vollstandigen Entschéadigung der Opfer nicht um peé&eeis verfolgt werden sollte, nicht
zuletzt deshalb, weil die Férderung von Schadetmarapriichen — ohne entsprechenden
Schutz der Kronzeugen vor Inanspruchnahme durchchadggte — den Erfolg der

bestehenden Kronzeugenprogramme konterkariererté®tin

Dieses offensichtliche Spannungsverhaltnis zwisclpeivater Rechtsdurchsetzung und
effektiven Kronzeugenprogrammen versucht die Korsiors durch zwei MalRnahmen zu
entscharfen. Zum einen sollen Unternehmenserkl@&ungdie im Rahmen von
Kronzeugenantragen abgegeben werden, im Hinbli€kigilrechtliche Schadenersatzklagen
angemessen geschiitzt werd&rzum anderen wird von Seiten der Kommission erwoden

zivilrechtliche Haftung von Kronzeugen, denen eiallstandiger Erlass der Geldbulie
zuerkannt wurde, auf Schadenersatzanspriiche ilveteh und indirekten Vertragspartner
zu beschrénkef?? Ein angemessener Schutz von Unternehmenserklarumge er etwa in

der Kronzeugenmitteilung der Kommission aus 2006gesehen ist, wird auch von

448 /gl Komm WeiRbuch Schadenersatzklagen (2.4.2008) 2.

447 Komm WeiRbuch Schadenersatzklagen (2.4.2008) 3.

48 ygl zB Osterreichische Stellungnahme des BMJ, BMWAd BMSK zum WeiRbuch der Kommission, Stellungnahoes
Osterreichischen Rechtsanwaltskammertages zum WiBber Kommission, Deutsche Stellungnahme des @&mithisteriums fur
Wirtschaft und Technologie, des Bundesministeriuner Justiz, des Bundesministeriums fir Ernahrungndwirtschaft und
Verbraucherschutz und des Bundeskartellamts zun®@Meh der Kommission; Stellungnahme des Europestitdu-orum zum WeiRbuch
der Kommission.

49 vgl Osterreichische Stellungnahme des BMJ, BMWA 8MSK zum WeiRbuch der Kommission 1.

40vgl zB Osterreichische Stellungnahme des BMJ, BMW®# BMSK zum WeiRbuch der Kommission 2f.

41 Komm WeiRbuch Schadenersatzklagen (2.4.2008) 12.

452 Komm WeiRbuch Schadenersatzklagen (2.4.2008) 12.
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osterreichischer Seite durchwegs begf@iiWereinzelt werden jedoch verfassungsrechtliche
Bedenken zum Vorschlag einer derartigen Haftungsfstggung geltend gemacht: Es
widerspreche dem Schutz des Rechts auf Unverlekdit des Eigentums Geschadigter,
wirde man einzelne Kronzeugen zT aus dem zivilliebtleh Haftungsfonds

herauszunehmeh?

Zu welchen Ergebnissen bzw Entwicklungen die ladéenDiskussionen tatsachlich fuhren,
ist zum jetzigen Zeitpunkt noch nicht absehbar. Iimteresse einer effektiven

Kartellbekampfung bleibt jedenfalls zu hoffen, dalie Anreizwirkung der bestehenden
Kronzeugenprogramme weiter erhalten bleibt. And®isfstinden Geschadigte — trotz
allfalliger Erleichterungen bei der Klagsfiihrungnamlich vor einem uniberwindbaren
Problem: Um Schadenersatzanspriiche wirksam gelt@adhen zu kodnnen, muissen
Geschadigte Uberhaupt erst Kenntnis davon erlardgss sie durch einen Kartellverstol3 zu

Schaden gekommen sind.

II.  Grundzlge der europaischen Kronzeugenregelung

1. Rechtsnatur der Kronzeugenregelungen im EG-Kartiéverfahren

Die Gemeinschaftsgerichte haben sich — soweit hgigilo — zur Rechtsnatur der
gemeinschaftsrechtlichen Kronzeugenregelungenrgstacht dezediert geduRRert. Art 249
EGV stellt der Europaischen Kommission verschiedg¢aedlungsformen zur Verfigung, die
allesamt sekundares Gemeinschaftsrecht bildenasiehhinsichtlich inrer Rechtswirkungen,
Tragweite und dem angesprochenen Adressatenkreigeinander unterscheiden.
Ausdricklich genannt sind Verordnungen, Richtliniémtscheidungen, Empfehlungen und
Stellungnahmen. Die Aufzahlung in Art 249 EGV istipch nicht abschlieReftf, weshalb
sich die Kommission seit jeher nicht auf diese R&onmen beschrankt, sondern dariber

hinaus auch noch andere Handlungsformen verwéritet.

Die Kronzeugenregelungen der Kommission aus demedah996, 2002 und 2006 sind
jeweils in Form von Mitteilungen ergangen. Bei éieditteillungen handelt es sich nach der
mE zutreffenden Ansicht um allgemeine Bekanntmagbaorder Kommission, die nicht den

43 vgl Osterreichische Stellungnahme des BMJ, BMWAd uBMSK zum WeiRbuch der Kommission 10; Stellungnaehuter

Studienvereinigung Kartellrecht zum WeiRbuch dermmidassion 9; Stellungnahme der Industriellenvereingy zum WeiBbuch der
Kommission 10.

44 50 etwa Osterreichische Stellungnahme des BMJ, BMWdd BMSK zum WeiRbuch der Kommission 10; Stellaigme des
Osterreichischen Rechtsanwaltskammertages zum \u&iRbder Kommission 6; ahnlich Stellungnahme dererésichischen
Wirtschaftskammer zum Weil3buch der Kommission 27.

45 /gl Schmidtin von derGrében/Schwarzéommentar zum EU-/EG-Vertrag, Art 249 Rn Héberlg Kronzeugenmitteilung 50.

456 Haberle Kronzeugenmitteilung 86.
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Charakter von Rechtsnormen haben und folglich bestde Vorschriften allenfalls

interpretieren, nicht aber abandern konffénUnbeschadet dessen kommt derartigen
Bekanntmachungen in der Praxis eine wichtige Fonktu, indem sie Unternehmen Uber die
Rechtsstandpunkte der Kommission zu bestimmten efragnterrichte®® So legt die

Kommission mit den Kronzeugenmitteilungen ihre gehe Vorgehensweise bei der
Festsetzung von GeldbuR3en in Kartellsachen offea. Kdonzeugenregelungen sind daher,
ebenso wie andere Bekanntmachungen und MitteiludgeiKommission, die auf dem Gebiet

des Wettbewerbsrechts ergehen, als Wettbewerbsnegetiteren Sinn zu qualifiziereii?

Es stellt sich dabei die Frage, welche Rechtswgkandiese Mitteilungen der Kommission —
als Wettbewerbsregeln im weiteren Sinn — bei dechianwendern erzeugen. Aufschluss
dartiber gibt insb die Rsp zu den Leitlinien aus8 ®ei diesen Leitlinien handelt es sich
ebenfalls um eine allgemeine Bekanntmachung der riigsion?®° die generelle Hinweise
auf die zu befolgende Verwaltungspraxis enthale Bergleichbarkeit dieser Leitlinien aus
1998 mit ,Mitteilungen“ wird auch von den Gemeinafisgerichten indiziert, indem diese
die Leitlinien regelmaRig als ,Mitteilungen“ bezkien?®* Daraus ist mE abzuleiten, dass
auch die Kronzeugenmitteilungen der Kommission \A&shaltensnormen mit allgemeiner
Geltung anzusehen sind, die die Kommission grdseaden muss und von denen sie im
Einzellfall nicht ohne Angabe von Grinden, die ohtm Grundsatz der Gleichbehandlung
vereinbar sein miissen, abweichen k&Amer Grundsatz der Selbstbindung der Verwaltung
kommt somit auch bei den Kronzeugenmitteilungen idemmission zum Tragetf® Die
Gemeinschaftsgerichte sind demgegeniber nicht erkKdnzeugenmitteilungen gebunden,
weil diese keine Rechtsnormen sind, sondern aue8tich das Ermessen der Kommission

beschréanken.

Der Grundsatz der Selbstbindung der Verwaltung kanederum auf zwei tragende
Grundsatze des Gemeinschaftsrechts gestitzt weddean im gesamten Gemeinschaftsrecht
eine mal3gebliche Bedeutung zukommt. Zum einen ist Kbmmission aufgrund des
allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes (als Grundsagz @hancengleichheit) zu einer

gleichférmigen Rechtsanwendung verpflichtet. DigSenndsatz besagt, dassrgleichbare

47 5chréterin von derGroben/Schwarzeé<ommentar zum EU-/EG-Vertrag, Vorbem zu Art 84 86 EGV Rn 6Wiedemaniin
WiedemannKartellrecht, § 1 Rn 27.

48 \Wiedemaniin WiedemannpKartellrecht, § 1 Rn 27.

49 gchroterin von derGroben/Schwarzeé<ommentar zum EU-/EG-Vertrag, Vorbem zu Art 84 86 EGV Rn 6.

480 gchréterin von derGrében/Schwarzeé<ommentar zum EU-/EG-Vertrag, Vorbem zu Art 84 85 EGV Rn 6ff.

461 EuGH 28.6.2005 verb Rs C-189/02 P, C-202/02 PO®@2 P, C-208,02 P, C-213/02 P Rn 209f, Rn 6 (R&mindustri/Kommission);
EuGH 18.5.2006 verb Rs C-397/03 P Rn 6 (Archer 8lamilidland und Archer Daniels Midland IngredieKishmission).

462 Zur Rechtsnatur der Leitlinien vgl die Ausfiihrunggben in Kap C.1.3.5.

463 5chneiderKronzeugenregelung im EG-Kartellrecht 52.
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Sachverhalte nicht unterschiedlich und unterscitbéel Sachverhalte nicht gleich behandelt
werden diirfen, es sei denn, dass eine solche Betmndbjektiv gerechtfertigt ist*** Zum
anderen bildet aber auch der Vertrauensschutz retétsp einen Bestandteil des

Gemeinschaftsrecht&®

Auf den Vertrauensschutz kann sich jeder Einzelnerufen, dem durch die
Gemeinschaftsverwaltung bestimmte Zusicherungeelg@gwurden, die bei ihm begrindete
Erwartungen geweckt habé¥. Diese begriindeten Erwartungen Einzelner hat die
Europaische Kommission durch die Veroffentlichungrer Kronzeugenmitteilungen
zweifellos geweckt. Schlie3lich halt die Kommission den einzelnen Mitteilungen
ausdricklich fest, dass sie sich der Tatsache Iswsis dass die Mitteilung berechtigte
Erwartungen weckt, auf die sich Unternehmen, die Klemmission das Bestehen eines
Kartells offenlegen, berufen kénn&H. Die Kommission hat folglich mit ihren
Kronzeugenmitteilungen einen Vertrauenstatbestamdkboperationswillige Unternehmen
geschaffen, der sie verpflichtet, die von ihr dauigestellten Prinzipien bei der Verhdngung
von GeldbuRRen entsprechend zu beriicksichfifeBieser Vertrauensschutz erstreckt sich
lediglich auf Unternehmen, die an einem Kartellebgjt waren und in der Folge mit der
Kommission zusammenarbeiten. Entscheidend dabeidésts das Unternehmen bzw die
Unternehmensvereinigung die jeweiligen Vorausseeonfir einen Erlass bzw einer
Ermakigung iSd anzuwendenden Kronzeugenmitteilufigllte Bei Unternehmen, die die
Voraussetzungen der jeweiligen Mitteilung nicht bmeht vollstandig erflllen, besteht
demgegenuber kein schitzenwertes Vertrauen auh dinkass oder eine Ermafigung der
Geldbule.

2.  Sachlicher Anwendungsbereich der Kronzeugenregahgen

Der sachliche Anwendungsbereich der europaischenz@ugenregelung erstreckte sich seit
jeher nicht auf samtliche Zuwiderhandlungen gegel® demeinschaftsrechtlichen
Wettbewerbsregeln, vielmehr dient die Kronzeugesiteyy der Kommission als zusatzliches

Instrument im Kampf gegen besonders schadlicheeKeff® Dementsprechend halt die

464 Zuletzt etwa EUGH 16.12.2008 Rs C-127/07 (Arcéitantique et Lorraine ua); EuG 8.10.2008 Rs T-8%Rh 45 (Schunk und Schunk
Kohlenstoff-Technik/Kommission); EuGH 22.6.2006lvéts C-182/03, C-217/03 Rn 170 (Belgien/Kommission)

465\/gl zB EuG 8.10.2008 Rs T-69/04 Rn 45 (Schunk 8oHunk Kohlenstoff-Technik/Kommission); EuGH 2803 verb Rs C-189/02 P,
C-202/02 P, C-205/02 P, C-208,02 P, C-213/02 P B9f Rn 12 (Dansk Rgrindustri/Kommission); EuG 242008 Rs T-20/03 Rn 147
(Kahla/Thiringen Porzellan/Kommissiorgtireinz Europarecht Rz 369, 372.

466 Zuletzt EUGH 7.9.2006 Rs C-310/04 Rn 82 (SpaniaD{|EuGH 22.6.2006 verb Rs C-182/03, C-217/03 Rn 149giBn/Kommission);
EuGH 24.11.2005 Rs C-506/03 Rn 59 (Deutschland/Kizsion).

467 vgl Mitteilung aus 2002 Rn 5, ABI 2002 C 45/3; Milung aus 2006 Rn 38, ABI 2006 C 289, 17; ahnéiakh die Mitteilung aus 1996
Abschnitt E Rn 3, ABI 1996 C 207/4.

468 \/gl SchneiderKronzeugenregelung im EG-Kartellrecht 53.

469 Komm Bericht (iber die Wettbewerbspolitik (1996) Rn 34.
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Kommission ein Vorgehen iSd jeweiligen Kronzeugdtgilungen nur bei besonders
schweren KartellverstdBen gegen Art 81 E@Nlir angezeigt, weil derartige VerstoRe fiir die
Verbraucher als regelmaRige Endabnehmer, aberfaudie europaische Wirtschaft generell
besonders schadlich sind. Die einzelnen Mitteilungeben zudem Aufschluss dariber,
welche kartellwidrigen Verhaltensweisen konkret itlen Anwendungsbereich des

europaischen Kronzeugenprogrammes fallen.

Wahrend in den Mitteilungen aus 1996 und 2002 ledtigron ,geheimen Absprachen®, mit
denen Preise, Produktions- oder Absatzquoten festzfe Markte aufgeteilt, Ein- bzw
Ausfuhren beschrant oder Submissionskartefté vereinbart werden, die Rede ist, legt die
aktuelle Mitteilung aus 2006 den Begriff ,Kartelfimfassender aus. Kartelle iSd Mitteilung
aus 2006 sind geheim@bsprachen und/oder abgestimmte Verhaltensweiséschen zwei
oder mehr Wettbewerbern zwecks Abstimmung ihretb&edrbsverhaltens auf dem Markt
und/oder Beeinflussung der relevanten Wettbewerbspeter durch Verhaltensweisen wie
die Festsetzung der An- oder Verkaufspreise odestgper Geschaftsbedingungen, die
Aufteilung von Produktions- oder Absatzquoten, Alidteilung von Markten einschlief3lich
Angebotsabsprachen, Ein- und Ausfuhrbeschrankuangéfoder gegen andere Wettbewerber

gerichtete wettbewerbsschadigende MaRnahmé&h.«

Im Gegensatz zu ihren Vorgangerregelungen aus a88&002 halt die Mitteilung aus 2006
nunmehr ausdriicklich fest, dass auch bestimmtejraarfder abgestimmte Verhaltensweisen
von Wettbewerbern als Kartelle anzusehen sind, idieden Anwendungsbereich der
Kronzeugenregelung falléi? Dieser Erganzung kommt jedoch bloR klarstellendekEon
zu, weil auch schon die Vorgangermitteilungen a@961 und 2002 generell auf die
Bekdmpfung von Kernkartellen gerichtet waren, woeur- als sog ,Todslnden* — neben
Vereinbarungen in Form geheimer Absprachen aucheirarider abgestimmte
Verhaltensweisen von Wettbewerbern gezahlt wufdemdS hielt auch die Kommission
bereits in mehreren ihrer Entscheidungen, in defierKronzeugenmitteilung aus 1996 zur

Anwendung gelangte, ausdricklich fest, dass digiBegVereinbarung” und,aufeinander

470vgl zB Mitteilung aus 2006 Rn 1, ABI 2006 C 289, 1

471 yvgl Mitteilung aus 1996 Rn 1, ABI 1996 C 207/4;tMilung aus 2002 Rn 1, ABI 2002 C 45/3.
472 Mitteilung aus 2002 Rn 1, ABI 2002 C 45/3.

473 Mitteilung aus 2006 Rn 1 und 3, ABI 2006 C 289, 17

474 Mitteilung aus 2006 Rn 1, ABI 2006 C 289, 17.

475\/gl zB Komm Bericht liber die Wettbewerbspolitik (2002) Rn 26.
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abgestimmte Verhaltensweisefdicht fest umrissen sind, sondern vielmehr ineilean
ibergehen konneh®

Ferner ist auch die Aufzahlung typischer Verhakegisen in der aktuellen Mitteilung aus
2006 umfassender gefasst als bisher. Ausdricklidgeféahrt sind nunmehr auch
Festsetzungen sonstiger Geschaftsbedingungen uttbewerbsschadigende Malinahmen,
die gegen andere Wettbewerber gerichtet sind. Be#égungen in der Mitteilung aus 2006
haben den Anwendungsbereich der Kronzeugenregehiratlich nicht erweitert, sondern
lediglich préazisiert. Somit kann festgehalten werdéass samtliche bislang erlassenen
Kronzeugenmitteilungen im EG-Kartellverfahren aibdislich nur geheime, horizontale,
wettbewerbswidrige Verhaltensweiééh erfassen, fiir die sich allgemein der Begriff
,Hardcore-Kartelle* eingebiirgert h&#® Die Kommission beschrankte den sachlichen
Anwendungsbereich der europaischen Kronzeugenmegdlewusst auf geheime, horizontale
Wettbewerbsbeschrankungen, nicht nur weil dieseribss schéadlich sind, sondern va
deshalb, weil sich die Ermittlungen und die Aufdey derartiger Verstol3e gegen Art 81

EGV — ohne entsprechende Insiderinformationen ermers schwierig gestaltéf?.

Vertikale Wettbewerbsbeschrankungen fallen sonmeheb wenig in den Anwendungsbereich
des europaischen Kronzeugenprogramms wie Verst@gengArt 82 EGV® Wahrend
namlich die Interessen bei horizontalen Vereinbgemn zwischen den beteiligten
Unternehmen gleich gerichtet sind, sind die Ints#as der Beteiligten an vertikalen
Beschrankungen ebenso wie bei marktmissbrauchlichéerhaltensweisen eines
Monopolisten bzw Quasimonopolisten meist stark gkgdig und somit tendenziell
schwerer geheim zu halt&H, wodurch eine gewisse Selbstkontrolle des Markiagite
Diese Selbstkontrolle ist bei geheimen, horizomtal&bsprachen bzw abgestimmten
Verhaltensweisen nicht gegeben, weshalb es insodieit,Mauer des Schweigens” zu
durchbrechen und das gemeinsame Interesse dellkk#gkeder an der Geheimhaltung zu
untergraben gilt®? Festzuhalten ist ferner, dass die Kronzeugenragetler Kommission
auch dann nicht zur Anwendung gelangt, wenn hota@den wettbewerbswidrige

Verhaltensweisen von vornherein von den beteiligténternehmen nicht als geheim

478\/gl zB Komm 2.7.2002, ABI 2003 L 255/1 Rn 200ff éionin); Komm 18.7.2001, ABI 2002 L 100/1 Rn 1f0@Graphitelektroden).
477 Komm 30.10.2002, ABI 2003 L 255/33 Rn 453 (Videan@s);Komm Bericht Uber die Wettbewerbspolitik (2002) Rn K&mm
Bericht Gber die Wettbewerbspolitik (1996) Rn B& Bronett Européischen Kartellverfahrensrecht, Art 23 Rn 56.

478 gl zB Komm Bericht (iber die Wettbewerbspolitik (200Kpomm Pressemitteilung 13.2.2002, Neue KronzeugenragelliP/02/247;
Weitbrecht EuZW 2002, 583BuntschekWuW 2007, 230.

479\/gl zB Mitteilung aus 2006 Rn 3, ABI 2006 C 289, 1

480v/gl zB Komm 30.10.2002, ABI 2003 L 255/33 Rn 458deo Games).

81 /gl Haberlg Kronzeugenmitteilung 24.

482 \/gl SchneiderKronzeugenregelung im EG-Kartellrecht 55.
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behandelt werden, indem diese VerstoRBe der Offdheit preisgegeben werden oder
zumindest keine MaRnahmen ergriffen werden, ungeieim zu halteff

3.  Bericksichtigung der Kooperation vor dem Jahr 196

Wenngleich die Mitteilung aus 1996 erstmals gemer®orgaben aufstellt, unter denen
Unternehmen bzw Unternehmensvereinigungen, dieimeme Kartell beteiligt waren, als
Gegenleistung fir eine Kooperation mit der Komnassin den Genuss eines Erlasses oder
einer Ermakigung der Geldbulze kommen kodnnen, wurdder Verwaltungspraxis der
Europaischen Kommission bereits zuvor kooperativeerhalten Kkartellbeteiligter
Unternehmen bei Festsetzung der Geldbulzen mindeerdcksichtigt. Im Verfahren
Reederausschisse in der Frankreich-Westafrika-Faaht die Kommission gegenuber vier
Unternehmen von einer GeldbuRenverhdngung sogazliganab, weil sie durch deren

Selbstanzeige (iberhaupt erst Kenntnis vom betréfeikartellverstoR erlangt&*

Daneben wurden auch andere Formen kooperativeralfenls von der Kommission — schon
vor Einfihrung der ersten Kronzeugenmitteilung 4digef3enmindernd bertcksichtigt. So
wurde die Geldbul3e gegenliber Unternehmen, dieirsider Form kooperativ zeigten, dass
sie ihre wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen utedbiér nach Einschreiten der
Kommission freiwillig abstellten, deutlich reduzié® Von der Kommission beriicksichtigt
wurde ferner, falls Unternehmen wahrend des Veomgiverfahrens mit der Kommission
umfassend zusammenarbeitet€hinsb indem sie Beweise fiir das Bestehen des Kartel
lieferten oder ein Gestandnis ablegten. Eine Hetabhsg wurde jedoch nur dann als
gerechtfertigt angesehen, wenn das Verhalten detertéihhmens es der Kommission
ermoglichte, eine Zuwiderhandlung leichter festellsh oder gegebenenfalls zu beentfén.
So wurde im VerfahreSperry New Hollantf® gegeniiber einem der am Kartell beteiligten
Unternehmen die Geldbul3e betrachtlich reduziertjl vageses aktiv und freiwillig

Informationen zur Verfigung stellte, aufgrund destch die gegen dieses Unternehmen

83 De Bronett Europaischen Kartellverfahrensrecht, Art 23 Rn 56.

484 SchlieRlich sind von der Zahlung einer Geldbussejetigen vier Reeder auszunehmen, die, obwohlchussmitglieder, dazu
beigetragen haben, dass die Kommission auf dietlReakaufmerksam wurde, die Gegenstand der vortidge Entscheidung sindKomm
1.4.1992, ABI 1992 L 134/1 Rn 74 (Reedereiauss@)iiss

485 Komm 16.5.1984, ABI 1984 L 136/9 Rn 63 (Polistilbbis); Komm 16.12.1985, ABI 1985 L 376/21 Rn 6%¢8y New Holland);
Komm 15.7.1992, ABI 1992 L 233/27 Rn 24 (VIHO/Parken).

“% Komm 6.8.1984, ABI 1984 L 220/27 Rn 104 (Zinc Rroer Group); Komm 19.12.1984, ABI 1985 L 85/1 R® ¥Zellstoff); Komm
16.12.1985, ABI 1985 L 376/21 Rn 68 (Sperry New lafnd); Komm 23.4.1986, ABI 1986 L 230/1 Rn 109 {Pobpylen); Komm
15.7.1992, ABI 1992 L 233/27 Rn 24 (VIHO/Parker Pé¢domm 13.7.1994, ABI 1994 L 243/1 Rn 169 (Karton)

7 EuG 11.3.1999 Rs T-138/94 Rn 7 (Cockeril-Samboefihission) Slg 1999 1-00333; EuG 11.3.1999 Rs 7/43 Rn 39
(Arbed/Kommission) Slg 1999 [1-00303; EuG 14.5.19B8 T-308/94 Rn 255 (Cascades/Kommission) Slg 1B9®925; Komm
16.12.1985, ABI 1985 L 376/21 Rn 68 (Sperry New|atud).

488 Komm 16.12.1985, ABI 1985 L 376/21 Rn 68 (SpergwhHolland).
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gerichteten Vorwiirfe erst erharteten. In der Emgmhimg Karton®®® wirdigte die

Kommission das spontane Eingestandnis zweier Ugihenen und die der Kommission
Uberlassenen detaillierten Beweismittel, welcheentdikeh zur Wahrheitsfindung beitrugen,
mit Festsetzung einer Geldbul3e, die deutlich geriraysfiel, als dies ansonsten der Fall

gewesen ware.

Auch das Umsetzen entsprechender Vorkehrungen azimftigen Einhaltung der
gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln, wurda der Kommission mitunter als
Kooperationsbeitrag angeseléh. So bewertete die Kommission im Verfahren
VIHO/Toshib4®* den Umstand, dass ein Unternehmen fiir seine E@t@mesellschaften ein
umfangreiches Programm zur Befolgung des EWG-Whettbesrechts aufgestellt und

umgesetzt hatte, als sehr konstruktiv und setzkalle die Geldbul3e entsprechend herab.

Die Bericksichtigung kooperativen Verhaltens —Aalsfluss des Ermessens der Kommission
— bei Festsetzung der Geldbule wurde von den Geamgfisgerichten im Rahmen ihrer
unbeschrankten Nachprifungsbefugnis weitestgeheastatigt’®> Das EuG sah die
Berucksichtigung dieser mildernden Umstande vesdirspbgar als nicht hinreichend an. Im
Polypropylen-Falf®® vertrat das EuG die Auffassung, dass die Kommissie Mitarbeit
eines Unternehmens bei der Untersuchung mit eireddi@3enreduktion um weniger als
10 % nicht ausreichend beriicksichtigt hatte. Mir dgegrindung, dass es ohne die
umfangreiche Mitarbeit dieses Unternehmens fir id@nmission wesentlich schwerer
gewesen ware, die Zuwiderhandlung festzustellenaundeenden, wurde die Geldbul3e von
ECU 10 Mio auf 9 Mio herabgesefZt.

Mitunter fanden auch solche Umstande in der Vewmmgépraxis der Kommission
mildernde Bericksichtigung, die nicht auf einem Retionsbeitrag eines Unternehmens
beruhten, sondern ausschlieBlich von wirtschatlictFaktoren bestimmt waréfr. Im

Verfahren Flachglas-Beneld®® wies die Kommission darauf hin, dass die

489 Komm 13.7.1994, ABI 1994 L 243/1 Rn 171 (Karton).

490 Komm 7.12.1982, ABI 1982 L 354/28 Rn 67ff (Natibfanasonic); Komm 19.12.1984, ABI 1985 L 85/1 R@ 1Zellstoff); Komm
11.7.1988, ABI 1988 L 233/15 Rn 54 (British Derifahde); Komm 5.6.1991, ABI 1991 L 287/39 Rn 28 (ifoshiba).

491 Komm 5.6.1991, ABI 1991 L 287/39 Rn 28 (Viho/Tdsh).

492 EUGH 16.11.2000 Rs C-298/98 Rn 87 (Metsa-Serlasg@mmission) Slg 2000 -10157; EuG 10.3.1992 R$/B9 Rn 393ff (Imperial
Chemical Industries/Kommission) Slg 1992 11-01021.

4% EuG 10.3.1992 Rs T-13/89 Rn 393ff (Imperial Chethindustries/Kommission) Slg 1992 11-01021.

494 EuG 10.3.1992 Rs T-13/89 Rn 393ff (Imperial Chexhimdustries/Kommission) Slg 1992 1-01021; Komr.£21986, ABI 1986
L 230/1 Rn 109 (Polypropylen).

49 Komm 21.12.1988, ABI 1989 L 074/21 Rn 64 (LPDE)prim 23.7.1984, ABI L 212/13 Rn 55 (Flachglas-BergliKomm 6.8.1984,
ABI 1984 L 220/27 Rn 104 (Zinc Producer Group); Kori3.4.1986, ABI 1986 L 230/1 Rn 108 (Polypropylen)

4% Komm 23.7.1984, ABI L 212/13 Rn 55 (Flachglas-Barg
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Flachglasindustrie in dem betreffenden Zeitraumhtiaur eine sehr schwere Krise
durchgemacht, sondern sich auch in einem tiefgréda technologischen Wandel befunden
habe. Zudem hatten die beteiligten Unternehmenbédhe Verluste verzeichnen missen.
Die Kommission kam schlielich zu dem Ergebnis,sddt&ese Argumente zwar die
beanstandeten Vereinbarungen und aufeinander a@hgesh Verhaltensweisen nicht
rechtfertigen konnten, sie es dennoch flr angezéiglt, diesen schwierigen
wirtschaftlichen Verhaltnissen bei der FestsetziegGeldbuRenhéhe Rechnung zu tragen.

Dieser Uberblick tber die Verwaltungspraxis der dp@ischen Kommission verdeutlicht,
dass umfassende Kooperationsbereitschaft karteiligger Unternehmen schon vor
Inkrafttreten der Mitteilung aus 1996 entsprechéodoriert wurde. So gesehen wurde die
Entscheidungspraxis der Kommission durch die Krageeregelungen in gewissen
Bereichen nur noch ,kodifiziet®” und damit zugleich generelle Vorgaben fiir die
Kronzeugenbehandlung aufgestellt, die tber den ijgwe Anlassfall hinaus von der
Kommission zu beachten sifitf.

4.  Bericksichtigung der Kooperation aufl3erhalb der Konzeugenregelungen

So wie die Kommission schon vor Erlass der ersteankeugenmitteilung in Austibung des
ihr zustehenden Ermessens insb kooperatives VerhgkldbuRenmindernd berlcksichtigt
hatte, steht es ihr auch weiterhin frei, eine a&ktMitwirkung von Unternehmen, die

aul3erhalb des Anwendungsbereichs der jeweiligemz€&ugenregelung erfolgt, mindernd zu
bertcksichtigen. Dementsprechend legt die Kommmsaiach ihren Leitlinien aus 1998 und
2006 die aktive Zusammenarbeit eines Unternehmahsien Kommission, aul3erhalb des
Anwendungsbereichs der Kronzeugenmitteilung oder dke ,rechtliche Verpflichtung® zur

Zusammenarbeit hinaus, ausdriicklich als milderndimstand fest®®

Wenngleich in den meisten Fallen aktiver Mitwirkungrtellbeteiligter Unternehmen
nunmehr ohnedies die Kronzeugenregelung zur Anwegndwmmt, bestehen unbeschadet
dessen weiterhin Fallkonstellationen, bei denenkdienmission eine Zusammenarbeit nur
auRRerhalb der jeweiligen Kronzeugenmitteilung blsiahtigen kanri’® Zu denken ist insb
an Falle, in denen ein Antrag auf Erlass bzw Erguéfig iSd jeweiligen Kronzeugenregelung

497 Vgl Hetze] Kronzeugenregelungen 58.

4% 7ur Rechtsnatur der Kronzeugenmitteilungen der iission vgl Kap C.I1.1.

499 eitlinien aus 1998 Abschnitt B Punkt 3 sechsieBt, ABI 1998 C 9/3; Leitlinien aus 2006 Rn 29rtée SpStr, ABI 2006 C 210/2.

%0 suurnakki/Tierno Centella Competition Policy Newsletter 1/2007, 14annecker/Biermannin Immenga/MestméckerEG-
Wettbewerbsrech®art 23 VO 1/2003 Rn 173.
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fehlschlagt. Die Kommission verwehrte zB im Verfahr ,Rohtabak Italiem™ einem
Unternehmen einen endgiltigen Erlass bzw eine HguAf der Geldbulle iSd
Kronzeugenmitteilung aus 2002, weil dieses gegenubeaderen kartellbeteiligten
Unternehmen seine Antragstellung auf Kronzeugenimbag preisgab. Unbeschadet dessen
fand die umfassende Zusammenarbeit dieses Unteamshmvahrend des gesamten
Verwaltungsverfahrens insoweit Berlcksichtigung, gie Geldbul3e fiir dieses Unternehmen
von der Kommission — aufR3erhalb der Mitteilung ad82— um 50 % reduziert wurde.

In Fallen, in denen die Mitteilung aus 2002 noothhizur Anwendung gelangte, wurde einer
Zusammenarbeit auf3erhalb der Kronzeugenmitteilwngy 096 auch insofern Rechnung
getragen, als bis dahin unbekannte Fakten Ubetatséchliche Dauer oder Schwere einer
Zuwiderhandlung geldbuRenmindernd berticksichtigien®? Die Kronzeugenregelung aus

1996 sah namlich insoweit noch keine spezielle Balmg fur Unternehmen vor, die die

Anwendung dieser Kronzeugenregelung beantrajfedas EuG entwickelte dazu den

Grundsatz, dass die Bereitstellung von Informatigrie zwar nicht als Zusammenarbeit im
Rahmen der Kronzeugenregelung angesehen werden &aemndennoch die Kommission in

ihren  Ermittlungen unterstitzt, eine effektive Zusaenarbeit aullerhalb des

Anwendungsbereichs der Kronzeugenregelung darstaltfolglich einen Anspruch auf eine

zusatzliche Herabsetzung der GeldbufRen aufgrurdemitier Umstande begriindét.

In den Mitteilungen aus 2002 und 2006 héalt die Kasson nunmehr ausdrtcklich fest, dass
sie bei der Festsetzung der GeldbulRe Beweismitiel die Dauer oder Schwere eines
Verstol3es, von denen sie zuvor keine Kenntnis haegeniber dem Unternehmen
unberiicksichtigt lasst, das diese Beweismittelefti hat® Derartige Beweismittel wirken

sich also nur noch fur die anderen Unternehmenhess@nd aus, die sonst noch an dem
Kartell beteiligt waren. Somit bedarf es auch keilterabsetzung der Geldbul3e mehr
gegeniber dem Unternehmen, das die selbstbelastd®lgeismittel Uber die Dauer und

Schwere des Kartellverstol3es vorgelegt hat.

501 K omm 20.10.2005, ABI 2006 L 353/45 Punkt 9.2 4olfabak-Italien).

92 Komm 16.12.2003, ABI 2004 L 125/50 Rn 19 (Induswhre); Komm9.12.2004, ABI 2005 L 190/22 Rn 21 (Cholinchloritjomm
3.9.2004, ABI 2006 L 192/21 Rn 36f (Kupferinstaiitaisrohre).

%03 Komm 3.9.2004, ABI 2006 L 192/21 Rn 35 (Kupferalkttionsrohre).

5% EuG 9.7.2003 Rs T-224/00 Rn 308ff (Archer DanMislland und Archer Daniels Midland Ingredients/Koission); Komm Bericht
Uber die Wettbewerbspolitik (2003) Rn 45.

5% Mitteilung aus 2002 Rn 23, ABI 2002 C 45/3; ahnlauch die Mitteilung aus 2006 Rn 26, ABI 2006 G/29.
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lll. Mitteilung der Europaischen Kommission vom 18. Julil996

1. Inkrafttreten und Gliederung

Mit der Mitteilung der Kommission Uber die Nichtfestzung oder die niedrigere Festsetzung
von GeldbuRen in Kartellsachen vom 18. Juli P896m Folgenden kurz ,Mitteilung aus
1996“ genannt, fuhrte die Kommission erstmals eideonzeugenregelung in das
gemeinschaftsrechtliche Wettbewerbsrecht ein umichtodamit im europaischen Rechtsraum
vollig neues Terrain. Zu einem Zeitpunkt, an denshnkein einziger Mitgliedsstaat der EG
Uber ein derartiges kartellrechtliches Kronzeugesetoverfugte, legte die Kommission in
ihrer Mitteilung aus 1996 generell &8, unter welchen Voraussetzungen sie am Ende des
Verwaltungsverfahrens gegenuber Unternehmen, dieeiaem sog ,Hardcore-Kartell
beteiligt waren, als Gegenleistung fur deren Zusamarbeit keine Geldbul3e bzw eine

geringere Geldbul3e festsetzen wird.

Zeitlich fand diese Kronzeugenregelung nur in Fallemittelbare Anwendung, in denen die
erstmalige Zusammenarbeit eines Unternehmens mitkdenmission nach dem 18. Juli
1996, dem Tag der Verdffentlichung der Mitteilurgfolgte>®® Wenngleich es schon zuvor
der standigen Verwaltungspraxis der Kommission patd, gegenuber kooperativen
Kartellmitgliedern — bei Festsetzen der GeldbuReehé nachsichtiger zu sein, so schuf die
Kommission mit der Mitteilung aus 1996 dennoch sglkz Anreize, die Uber die vorherige
Praxis hinausginge?’ Aus diesem Grund wendete die Kommission die Kragearegelung
aus 1996 im FalBritish Sugarauch an, obwohl Unternehmen bereits vor dem 181906
mit ihr zusammenarbeiteté’. Da die Anwendung der Mitteilung aus 1996 — in liier
Hinsicht — ausschlief3lich davon abhing, wann diegération mit der Kommission erstmalig
einsetzte, kam in diesem Fall jedoch keine unmbigted Anwendung in Betracht. Die
Kommission behalf sich damit, die Kronzeugenregglamalog anzuwenden, indem sie
darauf abstellte, ob samtliche, in der Mitteilumgefiihrten sachlichen Voraussetzungen der

geforderten Zusammenarbeit erfiillt wurdéh.

Die Kronzeugenregelung aus 1996 bildete auch nadireJnach Veroffentlichung der
Mitteilung aus 2002 die Grundlage fur GeldbuRersh@slungen der Kommission. Dies

deshalb, weil die erstmalige Zusammenarbeit mitkdenmission bereits zu einem Zeitpunkt

5% \/gl die Mitteilung aus 1996, ABI 1996 C 207/4.

%7 Die Verwaltungspraxis der Kommission beruhte zuaaf Einzelfallentscheidungen, denen kein generé@lgstem bei ErmaRigung der
GeldbuRRe zugrunde lag; vgl hiezu die Ausfuhrundgeendn Kap C.I1.3.

%% Komm 16.5.2000, ABI 2000 L 268/1 Rn 189 (FETTCSA).

%99 vgl Komm 14.10.1998, ABI 1999 L 76/1 Rn 212 (BsfiiSugar).

%10 Komm 14.10.1998, ABI 1999 L 76/1 Rn 212f (BritiShigar).

11vgl Komm 14.10.1998, ABI 1999 L 76/1 Rn 212f (Bsft Sugar)Brokx ECLR 2001, 35.
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einsetzte, an dem noch die Mitteilung aus 1996 mbldh war, die endgiltige Feststellung
des Kartellverstol3es jedoch — aufgrund der teiteldichen Verfahrensdauer — erst Jahre
spater erfolgte. So verwundert es nicht, dass gustiuferentscheidung der Kommission, bei
der noch die Kronzeugenregelung aus 1996 zur Anwendam, erst im Frihjahr 2007

erging>*? mehr als fiinf Jahre nach Erlass der Mitteilung2062>*3

Die Mitteilung aus 1996 gliederte sich in funf Absdte (A — E). In Abschnitt A legte die
Kommission zunachst dar, welche Beweggriinde sieu daeranlasst hatten, eine
Kronzeugenregelung fir besonders schwere VerstégengArt 81 EGV in das europaische
Wettbewerbsrecht einzufiihren. Die nachfolgenden Abschnitte B bis D enthielten die
materiellen Vorgaben fur einen Erlass bzw eine Riging der Geldbul3e, wobei das
Ausmald einer allfalligen Geldbul3enreduktion zwischi® bis 100 % lag, je nachdem fur
welchen Abschnitt sich das jeweilige Unternehmenralijgieren konnte. So wurde
Unternehmen nach Abschnitt B der Mitteilung aus 6198ie GeldbulRe, die ohne
entsprechende Kooperation mit der Kommission vegh&worden wére, um 75 bis 100 %
reduziert, wahrend Abschnitt C eine Reduktion defdBuf3e im Ausmald von 50 bis 75 %
vorsah. Unternehmen, die sich demgegenuber ledifjliceine Anwendung des Abschnitts D
qualifizieren konnten, wurde eine Ermafldigung umbi)50 % gewahrt. In Abschnitt E der
Mitteilung aus 1996 legte die Kommission schligfBlite verfahrensrechtlichen Vorgaben bei

Anwendung der Kronzeugenregelung fest.

Im Folgenden werden die konkreten Vorgaben firreiedass bzw eine ErmafRigung der
Geldbul3e iSd Mitteilung aus 1996 naher beleucktehei die nachstehenden Ausfihrungen

strukturell weitestgehend dem Aufbau der Kronzevggelung nachempfunden sind.

2. Abschnitt A ,Einleitung*“

Im ersten Abschnitt der Mitteilung aus 1996 legie Idlommission va ihre rechtspolitischen
Beweggriinde offen, die sie dazu veranlasst habam Kronzeugenregelung — nach
amerikanischem Vorbild — in das européaische Wetdnbsrecht einzufihren. Demnach
zahlen Zuwiderhandlungen gegen Art 81 EGV, in Fomeheimer, horizontaler

Wettbewerbsbeschrankungen — nach Ansicht der Kosiomis- zu den schwerstwiegenden

VerstoRen, tber die sie zu entscheiden"Habie Kommission begriindete dies damit, dass

512 Komm 18.4.2007, ABI 2008 C 122/1 Rn 22ff (Niedadé#cher Biermarkt).

53 /gl Mitteilung aus 2002 Rn 28, ABI 2002 C 45/3.

514 Mitteilung aus 1996 Abschnitt A Rn 1, ABI 1996 G724; vgl ferner die Ausfihrungen zum sachlicherwandungsbereich der
europaischen Kronzeugenregelung oben in Kap C.11.2.
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die nachteiligen wirtschaftlichen Folgen, die aesattigen Kartellverstof3en resultieren, nicht
nur die Wirtschaft an sich betreffen, sondern avetbraucher nachhaltig schadigen und sich,

langfristig gesehen, weltweit negativ auf die Béstiungssituation auswirket®

Zur effektiveren Bekdmpfung derartiger Kartellvéf& hielt es die Kommission deshalb flr
angezeigt, Kartellinsidern einen Anreiz zur Koopierazu bieten und wies zugleich darauf
hin, dass Unternehmen, die an Hardcore-Kartelleteilg waren, auch schon in der

Vergangenheit ihre Beteiligung daran einstellen dredKommission Uber das Bestehen des
Kartells in Kenntnis setzen wollten, davor jedoclegen der Gefahr hoher Geldbul3en
zuriickgeschreckt seié® Diesem Umstand versuchte die Kommission mit der
Kronzeugenregelung aus 1996 Rechnung zu trageremindie kooperationswilligen

Unternehmen nunmehr generell — unter bestimmteralsetzungen — Rechtsvorteile in
Form eines GeldbuRenerlasses bzw einer MinderuAgigsicht stellte. Diese Besserstellung
kooperierender Unternehmen rechtfertigte die Korsiois damit, dass das Interesse der
Verbraucher und Bilrger an einer Feststellung undterdagung schwerwiegender

KartellverstoR3e groRRer sei, als das Interesse arfdierlegung von GeldbuRen gegentber
kooperierenden Unternehmen, die die Kommission idawerstitzen oder es ihr Gberhaupt

erst ermoglichten, ein Kartell aufzudeckeh.

3. Abschnitt B ,Nichtfestsetzung oder wesentlich midrigere Festsetzung einer
GeldbulZe*

In Abschnitt B lit a bis e der Mitteilung aus 19Bgjte die Kommission fest, unter welchen
Voraussetzungen sie Unternehmen die Geldbul3e hdie deren Zusammenarbeit festgesetzt
worden ware, um mindestens 75 % reduziert bzw gegsifalls zur Ganze erlasst.
Unternehmen, die sich fur Abschnitt B qualifiziedamnten, wurde somit die grol3tmaogliche
Beguinstigung dieser Kronzeugenregelung zu Teil. ®wuaprechend forderte die
Kommission — als Gegenleistung — auch ein entspretthohes MalR an Kooperation. Die
Anwendung des Abschnitts B der Mitteilung aus 188&te voraus, dass die nachstehenden

Voraussetzungen der lit a bis e kumuldfiworlagen: Das Unternehmen musste

= der Kommission die geheime Absprache anzeigen, rbeNese aufgrund einer

Entscheidung bei den am Kartell beteiligten Untemen eine Nachprifung

515 y/gl Mitteilung aus 1996 Abschnitt A Rn 1, ABl 1996207/4.

516 \/g| Mitteilung aus 1996 Abschnitt A Rn 2, AB| 1996207/4.

57 Mitteilung aus 1996 Abschnitt A Rn 4, ABI 1996 G724.

518\/gl zB Komm 18.7.2001, ABI 2001 L 265/15 Rn 12A@Maersk Air);Brokx ECLR 2001, 35.
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vorgenommen hatte und bereits tUber ausreichendeniationen verfiigte, um das
Bestehen des angezeigten Kartells zu beweisem)|(lit

» als erstes Angaben machen, die fir den Beweis @steBens eines Kartells von
entscheidender Bedeutung waren (lit b);

= seine Teilnahme an der rechtswidrigen Handlung espgits zu dem Zeitpunkt
eingestellt haben, zu dem es das Kartell anzeidiiha);

= der Kommission alle sachdienlichen Informationewisoverfiigbaren Unterlagen und
Beweismittel Uber das Kartell bereitstellen und we#@ild der gesamten Dauer der
Untersuchung zu einer ununterbrochenen und uneihgiskten Zusammenarbeit
bereit sein (lit d);

= Schliel3lich durfte das kooperationswillige Untenmeim kein anderes Unternehmen
zur Teilnahme am Kartell gezwungen, zur rechtsweln Handlung angestiftet oder

bei ihrer Durchfihrung eine entscheidende Roll@ig#tshaben (lit e).

Diese materiellen Vorgaben fur ein Vorgehen naclschbitt B der Mitteilung aus 1996

waren sehr umfangreich und sollen deshalb im Enerehaher beleuchtet werden.

3.1. Anzeige der geheimen Absprache vor Durchfihrupvon Nachprifungen

Um in den Genuss einer um mindestens 75 % rederigsieldbulle iSd Abschnitts B der
Mitteilung zu gelangen, musste das kartellbetaliginternehmen die geheime Absprache
anzeigen,bevor‘ die Kommission einegNachpriifung vorgenommen hatt&? Erforderlich
war somit, dass die Kommission zum Zeitpunkt ddbsSanzeige noch keine hinreichend
konkreten Verdachtsmomente hinsichtlich eines tmsten Kartellverstof3es hatte. Sobald
die Kommission demgegenuber eine Zuwiderhandluggmért 81 EGV vermutete, wurden
ihr durch Art 14 VO 17/6Z° umfassende Nachpriifungsbefugnisse eingeraumt.agenvadie
Bediensteten der Kommission insb befugt samtlichdurichkeiten mutmallicher
Kartellanten zu betreten, Blucher und sonstige Gdttinterlagen zu prufen, entsprechende
Abschriften anzufertigen sowie mundliche Erklarumgan Ort und Stelle anzufordern.
Unternehmen und Unternehmensvereinigungen konmtardsrartigen Nachprifungen nicht
widersetzen, vielmehr waren sie bereits unter d€& ¥7/62 dazu verpflichtet, diese
Nachprifungen zu dulden, sofern diese von der Kasiom mittels Entscheidung angeordnet

worden waren?*

519 Mitteilung aus 1996 Abschnitt B lit a, ABl 19962D7/4.
520y/gl nunmehr Art 20 VO 1/2003, ABI 2003 L 1/1.
2L vgl Art 14 Abs 3 VO 17/62, ABI 1962 P 13/204.
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Nach dem - insoweit eindeutigen — Wortlaut wurdetetlrehmen die Anwendung des
Abschnitts B der Mitteilung aus 1996 nicht bereigs\n verwehrt, wenn die Kommission die
Vornahme von Nachprifungen beabsichtigte, sondestn vwwenn die Selbstanzeige zu einem
Zeitpunkt erfolgte, an dem die Kommission berg@ime Nachprifung vorgenommen hat”

Entscheidend war somit, ob die Kommission ihren kketen Verdacht bereits durch

tatsachliche Vornahme von Nachprufungen zum Ausdbuachte. BloRe Auskunftsersuchen,
die an ein Unternehmen gerichtet wurden, bevor ediesine Selbstanzeige erstattete,

schlossen demgegentiiber eine Anwendung des AbscBriitht aus?

Far Unternehmen, die in den Genuss einer um miadss?5 % reduzierten Geldbul3e
kommen wollten, galt es, die ,Mauer des Schweigensius eigenem Antrieb heraus — zu
durchbrechen, ehe die Kommission von sich aus tatigde. Die Initiative musste somit

unmittelbar vom Unternehmen selbst ausgehen, wbdummugenscheinlich die

.Bestandsfestigkeit“ von Hardcore-Kartellen untatggn werden sollte. Von nun an musste
jedes Unternehmen, das an einem solchen Kartdiligetvar, jederzeit damit rechnen, dass
ein anderes Kartellmitglied — ohne Vorankindigumgl whne Druck von Auf3en — aus dem

Kartell ausbricht und mit der Kommission kooperiert

Nahere Ausfihrungen dazu, in welchem Ausmal} dieuRexh der Geldbul3e innerhalb der
vorgegebenen Bandbreite des Abschnitts B zu enfolgte, traf die Mitteilung aus 1996
nicht. Aus der Entscheidungspraxis der Kommissi@r jgdoch zu entnehmen, dass diese
einen géanzlicher Erlass der Geldbul3e nur dannrfgelaracht hielt, wenn sie zum Zeitpunkt
der Selbstanzeige noch keine Untersuchungshandiungggenommen hatte. So wurde in
Fallen, in denen die Kommission bereits ein Ausigersuchen nach Art 11 VO 17/62 an die
betreffenden Unternehmen gerichtet hatte, eineuélsira erfolgte Anzeige der geheimen
Absprache als nicht mehr spontan genug erachtetjnuden Genuss eines vollstdndigen
Erlasses der GeldbuRe zu kommen. Da jedoch noche kiarmellen Nachprifungen
stattgefunden haben, kam unbeschadet dessen auchesen Fallen Abschnitt B der
Mitteilung aus 1996 zur Anwendung. Die Geldbul3e deuewar nicht zur Ganze erlassen,

aber je nach Einzelfall um 808 bis 90 %8%* reduziert.

522\/gl zB Komm 5.12.2001, ABI 2002 L 239/18 Rn 30@ftfonenséaure).
523 Komm 2.10.2001, COMP/36.756; IP/01/1355 v. 19.@2(Natriumglukonat) — unveréffentlicht.
524 Komm 5.12.2001, ABI 2002 L 239/18 Rn 309f (Zitroséure).
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3.2.  Prioritatsprinzip und Angaben von entscheidendr Bedeutung

Die Anwendung des Abschnitts B der Mitteilung a@9@ setzte nach lit b ferner voraus, dass
das jeweilige Unternehmejals erstes” Angaben machte, die flir das Bestehen des Kartells
,von entscheidender Bedeutungtaren>?> Mit dieser Bestimmung wurden zugleich zwei
wesentliche Voraussetzungen festgeschrieben. Zumanewurde damit ausdricklich das
Prioritatsprinzip verankert, zum anderen aber aadf die Qualitat der zu liefernden
Informationen bzw Beweismittel abgestellt. Dem Bté&sprinzip folgend konnte jeweils nur
ein einziges Unternehmen eines Kartells in den wstkén Anwendungsbereich des
Abschnitts B kommen und zwar nur das Unternehmegictves der Kommission als erstes
entscheidende Hinweise lieferte. Damit sollte umten kooperationswilligen Unternehmen
ein ,Wettlauf gegen die Zeit“ entfacht werden, dem jedes der Unternehmen naturgemaf
bestrebt ist, als erstes die geforderten Informatio zu liefern, um in den Genuss
gréRtmoglicher GeldbuRenreduktion zu gelangentdrker Anlehnung an das amerikanische
Kronzeugenprogramm wurde mit der Verankerung de®riftsprinzips unter den
kooperationswilligen Unternehmen ein Szenario gaieh, das treffenderweise auch als

_Windhundrennen“ bezeichnet wird®

Gerade die Kombination aus Gewissheit dartuber, dassder ,erste Platz" zu einem
allfalligen GeldbuRenerlass fuhrte, und Ungewidshaariber, wie sich die anderen
kartellbeteiligten Unternehmen verhalten wdirden, r wgeeignet das Vertrauen der
Kartellbeteiligten zueinander zu untergraben una eobg ,Gefangenendilemma® zu
initieren>?’ Die wirtschaftlich sinnvollste Strategie fiir diénzelnen Beteiligten sollte
nunmehr darin bestehen, sich — unabhangig vom Wterhaer anderen Unternehmen —
gestandig zu zeigen, um einer massiven Geldbufenigehen. Hatte die Kommission die
Rechtsvorteile des Abschnitts B nicht nur auf emziges Unternehmen beschrankt, ware
selbst die Bildung eines ,Kartells der Kooperatit®®h denkbar gewesen, bei dem der
Umfang der jeweiligen Zusammenarbeit zwischen demtekbeteiligten Unternehmen
abgesprochen wird, um dadurch mehreren Unternehneémen groéRtmaoglichen

GeldbuRRenrabatt zu ermdglichen.

Die Kommission stellte in Abschnitt B lit b der Matlung aus 1996 nicht nur darauf ab, dass

das Unternehmen als erstes Angaben machte, sodaeriper hinaus, dass diese Angaben fur

525 Mitteilung aus 1996 Abschnitt B lit b, ABl 1996 2D7/4.

526 \/gl zB Polley/SeeligerEuZW 2002, 400Kapp, Kartellrecht in der Unternehmenspraxis 223.
527 Ausfiihrlicher zum Gefangenendilemma oben in KapB.

528\/gl zB OECD, Fighting Hard Core Cartels (2002).
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den Beweis des Bestehens eines Kartells eatscheidender Bedeutungiaren:?° Es galt

somit die ,smoking gurr®® zu prasentieren, bevor ein anderes Unternehmemlerértigen
Informationen zuvorkam. In den Genuss einer 75108 %-igen Reduktion der GeldbulRe
konnte folglich nur das Unternehmen gelangen, vesldis erstes umfassendes Informations-
und Beweismaterial lieferte, mit dem das BestehamseKartells belegt werden konnite.
Der Zeitpunkt, an dem ein Kkartellbeteiligtes Un&dmmen seine grundsatzliche
Kooperationsbereitschaft gegentber der Kommissiorstmalig signalisierte, war
demgegenuber unerheblich. Damit kam insb dem raschgsammentragen relevanter
Unterlagen und deren frihestmdglicher Vorlage leeikbmmission mal3gebliche Bedeutung

ZU.

Der Hintergrund dieser Voraussetzung lag darins ddis vorgelegten Informationen und
Beweismittel stichhaltig genug sein mussten, dadt Kommission den Vorwurf des
KartellverstoRes im Verfahren vor dem Gericht erbtstanz ausreichend beweisen korite.
Weitergehende Angaben dazu, wie das Beweismaterilonkreten beschaffen sein musste,
damit ihnen eine ,entscheidende Bedeutung” zukarthielt die Mitteilung aus 1996 nicht.
Der Entwurf der Kommission fiir die Mitteilung au89b stellte demgegeniber noch darauf
ab, dass die Informationen ,wesentlich* zur Feditstg relevanter Fakten beitragen mussten
und das Unternehmen zudem einen ausfiihrlichenBeiier das Kartell vorzulegen hatfé.

Die Formulierung,Angaben [...] von entscheidender BedeutungVelche letztlich in die
Mitteilung aus 1996 Einzug gefunden hatte, war sahibestimmt und bot folglich der
Kommission einen weiten Auslegungsspielraum. NaclifaSsung der Kommission kam
Angaben jedenfalls dann entscheidende Bedeutungvenn sie selbst ausreichten, um das
Bestehen des Kartells zu beweis&h.Ein vollstandiger Erlass wurde mitunter auch
Unternehmen zu Teil, die zwar entscheidende Bewtglreferten, welche jedoch nicht alle
Aspekte der Zuwiderhandlung abdeckt®h Wenngleich im Laufe der Zeit — aus der

Entscheidungspraxis der Kommission — gewisse Riksse auf die geforderte Intensitat

529 Mitteilung aus 1996 Abschnitt B lit b, ABl 1996 ZD7/4.

530y/gl SchneiderKronzeugenregelung im EG-Kartellrecht 56.

%31 7B Komm 22.11.2001, ABI 2003 L 6/1 Rn 741ff (Vitara).

%32\/g| Hetze| Kronzeugenregelungen 66.

533 Entwurf einer Mitteilung der Européischen Kommissiiber ihre Politik im Bereich der GeldbuRen fiim#lerhandlungen gegen die
Wettbewerbsregeln, ABI 1995 C 341/13 (unverdffeht; eingehend hiezioris, Competition Policy Newsletter 2/1996, 13.

534 vgl zB Komm 5.12.2001, ABI 2002 L 239/18 Rn 306t(@hensaure); Komm 7.6.2000, ABI 2001 L 152/24 409 (Aminosauren); vgl
Hetze] Kronzeugenregelungen 66.

%5 Vgl zB Komm 20.12.2001, ABI 2004 L 115/1 Rn 43@e{bstdurchschreibepapier); Komm 2.7.2002, ABI200355/1 Rn 239f
(Methionin).
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der Beweismittel gezogen werden konnten, standBdigteilung der Beweismittel dennoch

weitestgehend im Ermessen der Kommission.

3.3. Einstellen der Teilnahme an der rechtwidrigerHandlung

Um in den Genuss einer mindestens 75 %-igen Rexfuklier Geldbuf3e zu kommen, musste
das Unternehmen zudem spatestens mit dem Zeitpuldtt Selbstanzeige seine
Kartellteiinahme eingestellt hab&?f.Die Kommission beschrankte sich insoweit daraa$sd
das kooperationswillige Unternehmen nach ErstaterSelbstanzeige nicht mehr am Kartell
teilnehmen durfte. Weitergehende Anforderungen emirdiamit nicht aufgestellt. Insb war es

nicht erforderlich, die Beendigung des Kartells dat Kommission zu akkordieren.

3.4. Bereitstellung sachdienlicher Informationen saie ununterbrochene und
uneingeschréankte Zusammenarbeit
Ein Erlass bzw eine wesentlich niedrigere Festsefzder Geldbul3e setzte zudem nach
Abschnitt B lit d der Mitteilung aus 1996 voraussd das Unternehmen der Kommission alle
sachdienlichen Informationen sowie verfiigbaren Wagen und Beweismittel Gber das
Kartell bereitstellte und wahrend der gesamten Dader Untersuchung zu einer
ununterbrochenen und uneingeschrankten Zusamménabmreit war Mit dieser
Voraussetzung knupfte die Kommission die Anwenddeg Abschnitts B der Mitteilung aus
1996 an eine ununterbrochene und uneingeschrankéanZnenarbeit, die sich Uber den
gesamten Zeitraum der Untersuchung erstrecken eni$sDie Zielsetzung dieser
Verpflichtung lag darin, eine mdglichst lickenlodefdeckung des Kartells sowie seiner
Tragweite zu erreichen. Wurde die Zusammenarbefttrwahrend der gesamten Dauer der
Untersuchung entsprechend fortgefiihrt, sah die Kission ein Vorgehen nach Abschnitt B
(bzw Abschnitt C) als nicht gerechtfertigt an uredte der GeldbuRenfestsetzung lediglich
Abschnitt D der Mitteilung aus 1996 zugrurde.

3.5. Keine Anwendbarkeit auf Anstifter und Haupttater eines Kartells

Die Anwendung des Abschnitts B war schlie3lich assplossen, wenn das Unternehmen
andere Unternehmegur Teilnahme® am Kartell,gezwungen“bzw ,angestiftet* hatte oder
bei der Durchfiihrung des Kartells eifentscheidende Rolle$pielte>*® Die Formulierungen

.Zwingen bzw anstiften* waren durchaus klar bestimmd bereiteten in der praktischen

%36 Mitteilung aus 1996 Abschnitt B lit ¢, ABI 1996 2D7/4.

537 Komm 30.11.2005, ABI 2007 L 282/41 Rn 26 (Indestéicke).

538 Komm 14.10.1998, ABI 1999 L 76/1 Rn 216ff (BritiStugar); Naheres zu den Vorgaben fiir ein Vorgelaeh mbschnitt D Mitteilung
aus 1996 unten in Kap C.lI1.5.

539 Mitteilung aus 1996 Abschnitt B lit e, ABl 19962D7/4.
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Anwendung keine Probleme. Demgegeniber war die Heggrang ,eine entscheidende Rolle
spielen® sehr unbestimmt und nicht wirklich geeignden Kreis derer, die von der
groRtmoglichen Beglnstigung — unabhangig vom Geheld dem Zeitpunkt ihrer
Zusammenarbeit — ausgeschlossen waren, nédher enzeg. Nahere Ausfihrungen zu
diesem Kriterium traf die Mitteilung aus 1996 nichdie Kommission stellte in ihrer
Entscheidungspraxis insoweit lediglich darauf abp aem Unternehmen eine
ausschlaggebende Rolle im Kartell zugekommen#{ar.

Samtliche dieser Ausschlusskriterien des Abschiiitig e der Mitteilung aus 1996 waren
nicht ausschliel3lich an ein Unternehmen des Kartgdrichtet, sondern konnten vielmehr
auch von mehreren Unternehmen verwirklicht wertfénDer Anwendungsbereich des
Abschnitts B beschrankte sich somit in der Praxa$ dnternehmen, denen eine eher
untergeordnete Rolle beim Kartell zukam. Diese Bestkung beruhte offensichtlich auf der
Erwdgung, Unternehmen, die mal3geblich an der Bgdemes Kartells bzw dessen
Fortfihrung beteiligt waren, nicht auch noch die glWiéchkeit zu er6ffnen, sich ohne

Sanktionen aus dem Kartell zurtickziehen zu konffen.

4.  Abschnitt C ,Erheblich niedrige Festsetzung der Geldbul3e®

4.1. Anzeige der geheimen Absprache nach Durchfiihng von Nachprifungen

Die konkreten Vorgaben fir ein Vorgehen nach Abgtl@ der Mitteilung aus 1996 waren
weitestgehend denen des Abschnitts B nachempfui@temurden insb auch an das Ausmal}
der geforderten Kooperation dieselben Anspriich&etiedPer einzige Unterschied — der sich
jedoch in einer geringeren Bandbreite einer aljah Geldbufl3enreduktion niederschlug —
bestand im Zeitpunkt, an dem die Anzeige des Karterfolgte. So wurde einem
Unternehmen, dass samtliche unter Abschnitt B btsbe der Mitteilung aus 1996 genannten
Voraussetzungen erflllte, die geheime, horizontlettbewerbsbeschrankung jedoch —
entgegen Abschnitt B lit a — erst anzeigtggchdem® die Kommission eingNachprufung®
vorgenommen hatte, nur mehr um 50 bis 75 % redii2ieEin Vorgehen nach Abschnitt C
der Mitteilung aus 1996 setzte zudem voraus, dass Kbmmission im Zuge der
Nachprufungen keine ausreichenden Grinde fur difritmg eines Verfahrens finden
konnte, auf die eine GeldbuRenentscheidung gestiétzten hatte konneti?

%40 Komm 5.12.2001, ABI 2002 L 253/21 Rn 107 (Luxengische Brauereien).
*!vgl zB Komm 22.11.2001, ABI 2003 L 6/1 Rn 744ffitamine)

%42\/g| Hetze| Kronzeugenregelungen 71.

43 \y/gl Mitteilung aus 1996 Abschnitt C, ABI 1996 C72@.

54 Mitteilung aus 1996 Abschnitt C , ABI 1996 C 207/4
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Lieferten die Nachprifungen der Kommission demgében bereits ausreichendes
Beweismaterial fur eine Geldbul3enentscheidung, Aaschnitt C der Mitteilung aus 1996
unbeschadet dessen, ob das Unternehmen die weWeranssetzungen nach Abschnitt B
erfiillt hatte, nicht mehr zur Anwenduflj.Eine Anwendung dieses Abschnittes schied ferner
dann aus, wenn die weiteren Voraussetzungen deshAitts B lit b bis e nicht bzw nicht
vollstandig erfiillt wurderi*® Hatte ein Unternehmen bspw andere zur Teilnahm&artell
angestiftet, wurde diesem Unternehmen schon allestalb nicht nur eine Begunstigung iSd
Abschnitts B, sondern auch eine solche nach Ab#ct®i der Mitteilung aus 1996
verwehrt>*’

4.2.  Verhaltnis zwischen Abschnitt B und C

Die Anwendung des Abschnitts C der Mitteilung a@®@ konnte nach dem eindeutigen
Wortlaut (arg,einem Unternehmenf* wiederum nur einem einzelnen Unternehmen zu Teil
werden, wobei die Abschnitte B und C einander dsssert*® Somit konnte im Zuge eines
Kartellverfahrens entweder nur Abschnitt B oder é&bstt C der Mitteilung aus 1996 zur
Anwendung gelangen, je nachdem, ob die Selbstamzgiglgte, bevor oder nachdem die
Kommission Nachpriufungen gem Art 14 VO 17/62 vomyamen hatte. Die Konkurrenz
zwischen den beiden Abschnitten ergab sich schiemalaraus, dass sowohl Abschnitt B
lit b wie auch Abschnitt C der Mitteilung aus 199érlangten, dass das Unternehmals
erstes” Angaben von entscheidender Bedeutung machen misss® Voraussetzung konnte
jedoch nur von einem einzigen der am Kartell bigigh Unternehmen erflllt werden.
Konnte dieses Unternehmen auch den weiteren Anfondgen des Abschnitts B entsprechen,
war ihm ohnedies eine Begunstigung um mindestert$ 28 gewéhren. Eines Ruckgriffs auf
Abschnitt C bedurfte es folglich nur dann, wenn deste kooperierende Unternehmen die
Selbstanzeige erst nach Vornahme von Nachprifungestattete und die weiteren
Voraussetzungen des Abschnitts B der Mitteilung d896 erflllte. Nachfolgende
Unternehmen, die aufgrund des Prioritatsprinzipshtnin den Anwendungsbereich des
Abschnitts B der Mitteilung aus 1996 fielen, kormomit auch nicht in den Genuss einer

Begunstigung iSd Abschnitts C kommen.

545 KKomm 16.12.2003, ABI 2004 L 125/50 Rn 20ff (Indiesphre).

%46 v/gl hiezu die vorstehenden Ausfilhrungen in Kapl@.R. bis 3.5.

%47 Komm 22.11.2001, ABI 2003 L 6/1 Rn 744 (Vitamine).

8 vgl zB Komm 17.12.2002, ABI 2006 L 180/20 Rn 31Irghitspezialerzeugnisse).
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5. Abschnitt D ,Spurbar niedrigere Festsetzung deiGeldbul3e*

Unternehmen, die mit der Kommission zusammenatieeif®@hne sich fur ein Vorgehen nach
Abschnitt B bzw C der Mitteilung aus 1996 qualiémn zu kdnnen, kamen unbeschadet
dessen dennoch fiur eine Anwendung der Kronzeugeluragy in Betracht. MalRgeblich war
fur diese Unternehmen Abschnitt D der Mitteilungs al®96, der eine Ermafigung der
GeldbulRen, die ohne entsprechende Mitarbeit festzfesorden ware, um 10 bis 50 % in
Aussicht stellte’® Im Gegensatz zu Abschnitt B und C konnten dabeitthus auch mehrere

Unternehmen desselben Kartells in den Genuss dseggimstigung gelangen.

5.1. Anwendungsbereich des Abschnitts D

Wahrend Abschnitt B und C der Mitteilung aus 199Gadf abzielten, der Kommission
Uberhaupt erst Kenntnis von bestimmten Kartel\g®sh zu verschaffen, von denen sie selbst
nicht oder nur schwer erfahren hatte, bezweckte ciiit D demgegeniber eine
Verfahrensvereinfachung fur die Kommission, indemtdgnehmen insb im Hinblick auf die
Beweisfuhrung, Anreize zur Zusammenarbeit in bgerddufenden Verfahren gegeben
wurden®° Der Anwendungsbereich des Abschnitts D der Mittejl aus 1996 war derart weit
gefasst, dass dieser grds in samtlichen Fallen Adumg finden konnte, in denen
Unternehmen nicht in den Anwendungsbereich der Afige B oder C fielen, unabhéngig
davon, ob eine oder mehrere Voraussetzungen disstrmmungen nicht erfullt wurden.
Somit war Abschnitt D der Mitteilung aus 1996 irfsib Unternehmen anwendbar, die nicht
als erstes Hinweise von entscheidender Bedeutefeytien. Abschnitt D eréffnet aber selbst
Unternehmen, die als Drahtzieher am Kartell befewaren, die Mdglichkeit in den Genuss
einer GeldbuRenermaRigung zu kommEn.,

Die Kommission fuhrte in Abschnitt D Rn 2 der Milteng aus 1996 demonstrativ zwel

Fallkonstellationen an, in denen sie generell &nmaaligung innerhalb der Bandbreite des
Abschnitts D gewéhrte. Daneben konnten zwar auch aadere Formen der Kooperation zu
einer Anwendung des Abschnitts D fiihren, die Konsiois beschrankte sich jedoch in ihrer

Entscheidungspraxis nahezu ausschlieRlich aufwdé ausdriicklich genannten FaiRé.

%49\/gl Mitteilung aus 1996 Abschnitt D Rn 1, ABI 1996207/4.
%0y/gl SchneiderKronzeugenregelung im EG-Kartellrecht 58.
51v/gl zB Komm 22.11.2001, ABI 2003 L 6/1 Rn 745 (afitine).
552 K omm 16.5.2000, ABI 2000 L 268/1 Rn 190f (FETTCSA)
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5.2.  Ausdricklich genannte Anwendungsfalle

Abschnitt D der Mitteilung aus 1996 fand insb dalamwendung, wenn Unternehmen der
Kommission bereits vor Mitteilung der Beschwerddganinformationen, Unterlagen und
andere Beweismittel lieferten, die zur Feststellaeg KartellverstoRes beitrug&i.Diese
aktive Zusammenarbeit von Unternehmen mit der Kossimon vor Mitteilung der
Beschwerdepunkte, fuhrte in der EntscheidungsprdgisKkommission zu einer Reduktion
der GeldbuRe im AusmaR von 20 bis 50%6.Voraussetzung dafiir war, dass das
Unternehmen insb Informationen, Unterlagen und endeweismittel lieferte, mit denen
eine Zuwiderhandlung leichter festgestellt werdemrike>>> Eine ErmaRigung im oberen
Bereich des Abschnitts D Rn 2 erster SpStr derdiithg aus 1996 wurde insb gewahrt,
wenn die vorgelegten Informationen der Kommissidne eprazise Interpretation bzw
Gegenpriifung der bereits in ihrem Besitz befindlititunterlagen erméglichtg} und von

der Kommission bei ihren Untersuchung umfassendtgemwerden konntefr”

Neben diesem Fall der aktiven Zusammenarbeit famgtiAnitt D ausdricklich auch in Fallen
Anwendung, in denen das Unternehmen nach ErhaltMiléeilung der Beschwerdepunkte
gegenuber der Kommission erklarte, den Sachveid#ltien die Kommission ihre Einwande
stiitzte, nicht zu bestreitérf Als Gegenleistung firr diese passive Form der Koatfmn iSd
Abschnitts D Rn 2 zweiter SpStr der Mitteilung 4996, die lediglich darin bestand, die Be-
schwerdepunkte nicht zu bestreiten, gewéhrte dimidission eine Reduktion der Geldbul3e
im AusmaR von 10 bis 20 8° Die Praxis der Kommission war jedoch insofern sehr
uneinheitlich. Der Grund dafir lag wohl insb damiass aus der Begriindung der einzelnen
Entscheidungen nicht eindeutig hervorging, weshalanchen Unternehmen fir das
Bestreiten der Beschwerdepunkte eine ReduktionGidbufRe um 20 % zu Teil wurde,
wahrend hingegen andere Unternehmen — ohne erkemrmdaalitativen Unterschied in ihrem

Verhalten — lediglich eine Reduktion um 10 % ettieie?®°

Die vollstandige und richtige Beantwortung eineskunftsverlangens nach Art 11 VO 17/62

fuhrte per se zu keiner Verringerung der Geldbiide.Kommission hielt mitunter fest, dass

%53 Mitteilung aus 1996 Abschnitt D Rn 2 erster Sp&B| 1996 C 207/4.

%% vgl zB Komm 18.7.2001, ABI2001 L 265/15 Rn 123®AS/Maersk Air); Komm 5.12.2001, ABI2002 L 239/18n 319ff

(Zitronensaure); Komm 18.7.2001, ABI 2002 L 100/h R31 (Graphitelektroden); Komm 11.12.2001, ABI20D153/1 Rn 356ff
(Zinkphosphat); Komm 22.11.2001, ABI 2003 L 6/1 R8Off (Vitamine).

%% 7B Komm 11.6.2002, ABI 2004 L 56/1 Rn 547f (Osséchische Banken/Lombard-Club).

%% Komm 11.12.2001, ABI 2003 L 153/1 Rn 356ff (Zinkgsiphat).

%57 Komm 11.12.2001, ABI 2003 L 153/1 Rn 313ff (Zinksiphat).

%8 Mitteilung aus 1996 Abschnitt D Rn 2 zweiter Sp®iBl 1996 C 207/4.

9 vgl zB Komm 14.10.1998, ABI 1999 L 76/1 Rn 212 ifBh Sugar); Komm 9.12.1998, ABI 1999 L 109/24 R68 (Griechische
Fahrschiffe); Komm 18.7.2001, ABI 2002 L 100/1 R#22ZGraphitelektroden).

%60v/gl Hetze| Kronzeugenregelungen 73.

119



Unternehmen durch die VO 17/62 ohnedies zu ein¢iveak Zusammenarbeit mit der
Kommission verpflichtet seien, weshalb etwa die ogidrte Vorlage samtlicher
Informationen mit Bezug zum Untersuchungsgegenskaile (zusatzliche) Reduktion der
GeldbuRe rechtfertigten koénA¥.Demgegeniiber wies sie jedoch in anderen Entsahgédu
sehr wohl darauf hin, dass eine ErmaRigung derl®&le insb dann zu erfolgen hatte, wenn
die Feststellung einer Zuwiderhandlung durch deohdere Ausfuhrlichkeit der Antwort auf
das  Auskunftsverlangen“ erleichtert wurdé®® Eine Gesamtbetrachtung der
Entscheidungspraxis der Kommission zur Mitteilung 4996 legt den Schluss nahe, dass die
Kommission eine Reduktion der GeldbuRe jedenfalandflr angezeigt hielt, wenn die
Informationen des Unternehmens lber den nach ArtvDl 17/62 geforderten Umfang

hinausgingeri®®

Wahrend Unternehmen nach Abschnitt D Rn 2 erst&trSger Mitteilung aus 1996 mit
einem aktiven Kooperationsbeitrag der Kommissia $fammlung erheblicher Beweise und
Tatsachen erleichterten, vereinfachte das Nichthiest der Beschwerdepunkte nach
Abschnitt D Rn 2 zweiter SpStr der Kommission — pdssiver Kooperationsbeitrag — die
Fallung der endglltigen Entscheidung, was in erkiele eine Verfahrensbeschleunigung
nach sich zog** Die Differenzierung zwischen diesen Formen der p@ation war jedoch
nicht nur theoretischer Natur; vielmehr wurde eiraktive Kooperation in der
Entscheidungspraxis der Kommission — wie soebegediisrt — deutlich héher bewertet, als

das bloRRe Nichtbestreiten der Beschwerdepunkte.

5.3. Weitere Anwendungsfalle

Soweit ersichtlich unterstellte die Kommission nar einem einzigen Verfahren andere
Formen der Kooperation, die nicht ausdrtcklich msghnitt D Rn 2 der Mitteilung aus 1996
genannt waren, diesem Abschnitt mit der Folge, diss<5eldbulRe entsprechend gemindert
wurde. So wiirdigte die Kommission im VerfahfeBTTCSA®® das Verhalten, der am Kartell
beteiligten, Unternehmen insofern als Kooperatierisdyg iSd Abschnitts D der Mitteilung
aus 1996, als diese aus eigenem Antrieb herauKailemission vom Abschluss einer
kartellrechtswidrigen Vereinbarung in Kenntnis s&tz In Erwiderung der Mitteilung der
Beschwerdepunkte sicherten die betroffenen Unteneehzu, keine weitere Vereinbarung

%1 7B Komm 20.12.2001, ABI2004 L 115/1 Rn 439f (Sthurchschreibepapier); Komm 11.12.2001, ABI20035B/1 Rn 358
(Zinkphosphat).

%2 Komm 11.6.2002, ABI 2004 L 56/1 Rn 547 (Osterr&che Banken/Lombard-Club).

%3 vgl Komm 30.11.2005, ABI 2007 L 282/41 Rn 28ff dmstriesécke); Komm 11.12.2001, ABI 2003 L 153/1 3&8f (Zinkphosphat);
Komm 11.6.2002, ABI 2004 L 56/1 Rn 547 (Osterreschie Banken/Lombard-Club).

%4 Komm 11.6.2002, ABI 2004 L 56/1 Rn 558 (Osterr&che Banken/Lombard-Club).

%% Komm 16.5.2000, ABI 2000 L 268/1 Rn 190f (FETTCSA)

120



dieser Art zu schliel3en bzw durchzufihren, ohnéiehst die Kommission férmlich davon
zu unterrichten und gaben ferner nach Erhalt detteMing der Beschwerdepunkte die
kartellwidrige Vereinbarung freiwillig auf. Da diaktive Mitarbeit erst im Zuge der
Erwiderung auf die Mitteilung der Beschwerdepundttimlgte, kam Abschnitt D Rn 2 erster
SpStr der Mitteilung aus 1996 nicht zur Anwendudig Geldbul3e wurde deshalb fur die
Unternehmen einheitlich um jeweils 10 % verring&tt.

In samtlichen Anwendungsfallen des Abschnitts D détteilung aus 1996 stellte die
Kommission darauf ab, inwieweit die aktive oder gp&s Kooperation zu einer
Arbeitserleichterung im Verwaltungsverfahren fihted gewéahrte dabei jeweils eine
Reduktion der Geldbul3e, die proportional zum Graa Arbeitserleichterung und der

Ressourcenschonung stafifl.

6. Abschnitt E ,Verfahren®

Abschnitt E der Mitteilung aus 1996 rundete die maeugenregelung durch
verfahrensrechtliche Vorgaben ab. Unternehmen, e auf die Rechtsvorteile der
Kronzeugenregelung berufen wollten, mussten sich gbschnitt E Rn 1 der Mitteilung aus
1996 zunachst mit der GD Wettbewerb in Verbindugigen. Da der Antragsteller zudem fur
das Unternehmen vertretungsbefugt sein musste, dag Vorgehen (irgend)eines
Betriebsangehdrigen — ohne entsprechende Vertrabefiggnis zu haben — keine rechtlichen
Wirkungen iSd Mitteilung aus 1996 nach siéhFestzuhalten ist idZ, dass der Begriff des
LAntragstellers” nicht im formellen Sinn zu verstehen war. Diesedittsich bereits aus dem
Umstand, dass auch die Mitteilung aus 1996 auf ekeifiormellen Antrag fir eine
Kronzeugenbehandlung abstefité.Die Entscheidung dariiber, ob ein Unternehmen mlie i
den Abschnitten B, C und D der Mitteilung aus 1@#hannten Voraussetzungen fur die
Nichtfestsetzung bzw niedrigere Festsetzung derdiiafe erflllen konnte, traf die
Kommission erst zusammen mit der endgiltigen Eweigeimg in dem betreffenden
Kartellverfahren. Die Kommission begrindete diesmida dass die genannten
Voraussetzungen wahrend der gesamten Verfahrensedfigit werden konnten, weshalb

eine friihzeitige Entscheidung dariiber nicht anggtigewesen warg®

%56 Komm 16.5.2000, ABI 2000 L 268/1 Rn 191 (FETTCSA)

%7 v/gl zB Albrecht WRP 2007, 417.

568 \/gl Mitteilung aus 1996 Abschnitt E Rn 1, ABl 198@6207/4.

%69\V/gl Komm 5.12.2001, ABI 2002 L 239/18 Rn 324f ¢Bitensaure)SchneiderKronzeugenregelung im EG-Kartellrecht 60.
570 Mitteilung aus 1996 Abschnitt E Rn 2, ABI 1996 G724,
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In Abschnitt E Rn 3 der Mitteilung aus 1996 stetlte Kommission zudem ausdrtcklich klar,
dass sie keine Geldbul3e festsetzt oder deren Hobdriger festsetzt, wenn alle
Voraussetzungen erfullt werden. Generelle Vorgabién die Minderung der Geldbul3e
innerhalb der Bandbreiten des jeweiligen Abschnittgden jedoch nicht aufgestellt. Die
Kommission hielt weiters fest, dass die Gewahrungn vRechtsvorteilen iSd
Kronzeugenregelung zivilrechtliche Folgen fir dagddnehmen — wegen seiner Beteiligung
an einem unzulassigen Kartell — unberiihrt [&Sst.

Abschlie3end wies die Kommission in Abschnitt E Rder Mitteilung aus 1996 darauf hin,
dass Unternehmen, gegentber denen die Geldbul3e haehniedriger festgesetzt wurde,
nicht nur in der (endgiltigen) Entscheidung auskiicic genannt werden und deren
Beteiligung am Kartellverstol3 genau beschriebed vsiondern auch die Zusammenarbeit des
jeweiligen Unternehmens Erwdhnung findet, um dessBaglnstigung bei der
GeldbuRenverhdngung nachvollziehbar zu machen. Beakanntgabe des genauen
Kooperationsumfanges war keine neue ErrungensdaftMitteilung aus 1996, vielmehr
folgte die Kommission damit ihrer bisherigen Entidingspraxi$’?> Die Kommission
kindigte schlieBlich in Abschnitt E Rn 4 letztertSaer Mitteilung aus 1996 an, eine
.Heraufsetzung“ der GeldbulRe beantragen zu werden, falls ein beltenen, dem eine
niedrigere Geldbul3e wegen Nichtbestreiten des S®slchlis gewédhrt wurde, diesen

Sachverhalt in einem Nichtigkeitsverfahren vor den® erstmals bestreiten sollte.

7. Praktische Anwendung der Kronzeugenregelung aus996

Die Kronzeugenregelung aus 1996 wurde von der Kasion — soweit ersichtlich — in 40
GeldbuRenentscheidungen unmittelbar bzw ar&laangewendet, wodurch insgesamt 176
Unternehmen in den Genuss eines Erlasses bzw EingilRigung der Geldbule gekommen

sind®’* Im Schnitt konnte dabei nahezu in jedem zweitenfaleen ein Unternehmen

51 Mitteilung aus 1996 Abschnitt E Rn 4, ABI 1996 G724.

572 vgl zB Kommission Komm 1.4.1992, ABI 1992 L 134Rh 74 (Reedereiausschiisse); Komm 16.12.1985, AfB 19376/21 Rn 68
(Sperry New Holland).

3\V/gl Komm 14.10.1998, ABI 1999 L 76/1 Rn 212f (Bsft Sugar).

5 Komm 21.1.1998, ABI 1998 L 100/55 Rn 85ff (Legiegszuschlag); Komm 14.10.1998, ABI 1999 L 76/1 Ru2f® (British Sugar);
Komm 21.10.1998, ABI 1999 L 24/1 Rn 173ff (Fernwatechnik); Komm 9.12.1998, ABI 1999 L 109/24 Rn fl@&riechische
Fahrschiffe); Komm 8.12.1999, ABI 2003 L 140/1 RiiOff (Nahtlose Stahlrohre); Komm 16.5.2000, ABIQ0Q 268/1 Rn 190f
(FETTCSA); Komm 7.6.2000, ABI 2001 L 152/24 Rn 379fAminoséuren); Komm 18.7.2001, ABI2002 L 100/1 Rn 239ff
(Graphitelektroden); Komm 18.7.2001, ABI 2001 L 265 Rn 124f (SAS/Maersk Air); Komm 2.10.2001, COB®/56; 1P/01/1355
v. 19.2.2002 (Natriumglukonat) — unverdffentlickipmm 22.11.2001, ABI 2003 L 6/1 Rn 768 (Vitamin&pmm 5.12.2001, ABI 2003
L 200/1 Rn 323ff (Belgische Brauereien/Interbrewd ullken-Maes); Komm 5.12.2001, ABI 2002 L 253/21 Ri2ff (Luxemburgische
Brauereien); Komm 5.12.2001, ABI 2002 L 239/18 R §Zitronensaure); Komm 11.12.2001, ABI 2003 L /I5Rn 366 (Zinkphosphat);
Komm 20.12.2001, ABI 2004 L 115/1 Rn 436f (Selbstiischreibepapier); Komm 11.6.2002, ABI 2004 L 5BA 559ff (Osterreichische
Banken/Lombard-Club); Komm 2.7.2002, ABI 2003 L 26Rn 355 (Methionin); Komm 24.6.2002, ABI 2003 4/8 Rn 459 (Industriegase
und medizinische Gase); Komm 30.10.2002, ABI 20(08/92 Rn 26 (Kunstauktionshauser); Komm 27.1122@®I 2004 L 38/18 Rn
282 (Methylglukamin); Komm 27.11.2002, ABI 2005 66/8 Rn 24 (Gipsplatten); Komm 17.12.2002, ABI20D045/1 Rn 295
(Geschmacksverstarker); Komm 17.12.2002, ABI 20aB0/20 Rn 29ff (Graphitspezialerzeugnisse); Koni2.2002, ABI 2004 L 353/1
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samtliche Voraussetzungen nach Abschnitt B dereilitg aus 1996 erfillen und sich
dadurch eine mindestens 75 %-ige Reduktion der B8 sichern. Wenngleich die
Mitteilung aus 1996 keine ndheren Ausfihrungen daztielt, wie die GeldbulRe innerhalb
der Bandbreite des Abschnitts B der Mitteilung 4896 im Einzelfall konkret festzusetzen
war, gab dennoch die Entscheidungspraxis der KosomsAufschluss daruber, die insoweit
sehr einheitlich und geradlinig war. So wurdigte Biommission freiwillige und umfassende
Kooperation, die bereits vor Einleitung von NacHpnigen einsetzte, durch Ausschdpfen der
maximalen Rechtsvorteile und gewahrte in 16 vocd®&cheidungen, bei denen Abschnitt B
zur Anwendung gelangte, eine 100 %-ige Reduktion @eldbule’® Lediglich in zwei
Fallen wurde die Geldbul3e nicht zur Géanze erlasseh dies damit begrindet, dass die
Kooperation der beiden Unternehmen nicht volligrgpo erfolgte, weil der Selbstanzeige ein
Auskunftsersuchen der Kommission vorangegangen®®aBegeniiber dem einen dieser
beiden Unternehmen wurde die GeldbuBe um 80 %eduziert, wahrend das zweite
Unternehmen — unter durchaus vergleichbaren Umeténd eine Ermaldigung um 90 %

erhielt>’®

Abschnitt C der Mitteilung aus 1996 kam demgegeniber ein einziges Mal zur

Anwendung. Die Kommission hatte in diesem Verfahréereits Nachpriufungen

vorgenommen, bevor das erste Unternehmen den Karstb(3 anzeigte und entscheidendes
Beweismaterial vorlegte, anhand dessen die Komamssichlussendlich die konkreten
Tatumstande belegen konnifé. Die Kommission gewahrte auch in diesem Fall eine
ErmaRigung im oberen Bereich der Bandbreite degitbs C und reduzierte die Geldbul3e
gegeniber diesem Unternehmen um 70 %.

Rn 32 (Bewehrungsrundstahl); Komm 1.10.2003, ABI®Q.182/20 Rn 46 (Sorbate); Komm 3.12.2003, AB)20. 125/45 Rn 13
(Elektrotechnische und mechanische Kohlenstoff- @Grdphitprodukte); Komm 10.12.2003, ABI 2005 L 4W/Rn 26ff (Organische
Peroxide); Komm 16.12.2003, ABI 2004 L 125/50 Rnff2@Industrierohre); Komm 3.9.2004, ABI 2006 L 192/ Rn 38ff
(Kupferinstallationsrohre); Komm 29.9.2004, COMPTA®, Bulletin EU 9/2004 Wettbewerb (5/9) (Natridoigonat 11) — unveréffentlicht;
Komm 26.10.2004, COMP/38.338, 1P/04/1313 v. 26.004 (Hartkurzwaren/Nadeln) — unverdffentlicht; Kon20.10.2004, ABI 2007
L 102/14 Punkt 9.7. (Rohtabak-Spanien); KorBri2.2004, ABI 2005 L 190/22 Rn 22ff (Cholinchlgridkomm 9.12.2004, |P/04/1454
v. 9.12.2004 (Tiervitamine) — unveroffentlicht, leait keine naheren Angaben zur Anwendung der Knogeeregelung; Komm 19.1.2005,
ABI 2006 L 353/12 Rn 28ff (MCE); Komm 30.11.2005B8A2007 L 282/41 Rn 25ff (Industriesécke); Komm20006, ABI 2007 L 283/63
Rn 29ff (Fittings); Komm 20.12.2006, ABI 2007 L 182 Rn 15 (Legierungszuschlag/Neuentscheidung); idotr8.4.2007, ABI 2008
C 122/1 Rn 1 (Niederlandischer Biermarkt).

55 Komm 5.12.2001, ABI2002 L 253/21 Rn 102ff (Luxemdische Brauereien); Komm 20.12.2001, ABI200416/1 Rn 436f
(Selbstdurchschreibepapier); Komm 2.7.2002, ABI2Q@0255/1 Rn 355 (Methionin); Komm 30.10.2002, ARIO5 L 299/92 Rn 26
(Kunstauktionsh&user); Komm 27.11.2002, ABI 20088/18 Rn 269 (Methylglukamin); Komm 17.12.2002, A®I04 L 75/1 Rn 295
(Geschmacksverstarker); Komm 17.12.2002, ABI 20aB80/20 Rn 29ff (Graphitspezialerzeugnisse); Komh® 2003, ABI 2005 L 182/20
Rn 46 (Sorbate); Komm 3.12.2003, ABI 2004 L 125R¥5 13 (Elektrotechnische und mechanische Kohlefastwfd Graphitprodukte);
Komm 10.12.2003, ABI2005 L 110/44 Rn 26ff (Orgahis Peroxide); Komm 3.9.2004, ABI2006 L 192/21 R38ff
(Kupferinstallationsrohre); Komm 26.10.2004, COMRE3B8, 1P/04/1313 v. 26.10.2004 (Hartkurzwaren/Ngde unverdffentlicht; Komm
19.1.2005, ABI 2006 L 353/12 Rn 28ff (MCE); Komm .B0.2005, ABI 2007 L 282/41 Rn 25ff (IndustriesdckEomm 20.9.2006,
ABI 2007 L 283/63 Rn 29ff (Fittings); Komm 18.4.ZQ0ABI 2008 C 122/1 Rn 1 (Niederlandischer Bierntark

576 Vgl Komm 2.10.2001, COMP/36.756; IP/01/1355 v.212002 (Natriumglukonat) — unveréffentlicht; Komm1%8.2001, ABI 2002
L 239/18 Rn 309f (Zitronensaure).

577 Komm 2.10.2001, COMP/36.756; IP/01/1355 v. 19.@2(Natriumglukonat) — unveréffentlicht.

58 Komm 5.12.2001, ABI 2002 L 239/18 Rn 309f (Zitroséure).

579 Komm 18.7.2001, ABI 2002 L 100/1 Rn 217ff (Graglektroden).
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Der Uberwiegenden Mehrheit der Unternehmen, digeim Genuss der Kronzeugenregelung
aus 1996 kamen, wurden die Rechtsvorteile des AliseID der Mitteilung aus 1996 zu Teil.
So gewéhrte die Kommission insgesamt 157 Unternehenge Geldbul3enerméafRigung im
Ausmald von 10 bis 50 %. Der Grund fir die haufigevAndung des Abschnitts D lag nicht
nur darin, dass im Gegensatz zu den Abschnittemd@ mehrere Unternehmen desselben
Kartells dafur in Frage kamen, sondern va auchngaiass Abschnitt D der Mitteilung aus
1996 bereits fur geringe Kooperationsbeitrage, wdem Nichtbestreiten der

Beschwerdepunkte, entsprechende Reduktionen vorsah.

Ein Blick auf die einzelnen Verfahren verdeutlictiass die Kommission mit der Mitteilung
aus 1996 Kartelle in verschiedensten Wirtschaftabkeen aufdecken konnte, die sich nicht
nur auf die ohnedies kartellanfalligen Branchen Z#Bnent, Chemie- und Papierindustrie)
erstreckter’®® Im Jahr 2001 konzentrierte sich die Kommissiorvbsei ihren Ermittlungen
auf zehn verschiedene Kartelle, von denen manchée—etwa dasVitamin-KartelP®! —
international angelegt waren, wahrend andere ety den europadischen Markt
beriihrtert®? Betroffen davon waren neben der Chemie- und deieFadustrie auch der
Bankensektor, die Bierindustrie sowie der Flugverk&® Die Kommission verhangte allein
im Jahr 2001 gegen die beteiligten Unternehmenriiigea Hardcore-Kartelle Geldbul3en iHv
iber EUR 1,8 Mrd®

8. Beurteilung der Kronzeugenmitteilung aus 1996

8.1.  Kiritik im Vorfeld ihrer Verotffentlichung

Bereits im Vorfeld der Vertffentlichung wurde zT ftige Kritik an der geplanten

,Nachsichtsregelung® der Kommission gelibt. Diese Kritik war insb darauf
zuruckzufihren, dass sich die Kommission, in Aniglth an das amerikanische
Kronzeugenprogramm, ein Konzept zu Eigen machenltayotlass dem européischen
Wettbewerbsrecht und dem seiner Mitgliedsstaatendainin absolut unbekannt war. So
wurde in diversen Stellungnahmen zum Mitteilungseimt bemangelt, dass das

vorgeschlagene Kronzeugenmodell der europaischént&eadition widerspreche, indem

%80y/gl SchneiderKronzeugenregelung im EG-Kartellrecht 132.

%81 Komm 22.11.2001, ABI 2003 L 6/1 Rn 70ff (Vitamine)

%82 Monti, The fight against Cartels, Pressemitteilung demka 12.9.2002, SPEECH/02/384.

%83 vgl zB Komm 18.7.2001, ABI 2001 L 265/15 Rn 12&AS/Maersk Air); Komm 5.12.2001, ABI 2003 L 200/h B23ff (Belgische
Brauereien/Interbrew und Alken-Maes); Komm 5.12208BI 2002 L 253/21 Rn 102ff (Luxemburgische Braien); Komm 5.12.2001,
ABI 2002 L 239/18 Rn 326 (Zitronensaure); Komm 212001, ABI 2003 L 153/1 Rn 366 (Zinkphosphat); Kor20.12.2001, ABI 2004
L 115/1 Rn 436f (Selbstdurchschreibepapier); Konin6 2002, ABI 2004 L 56/1 Rn 559f (Osterreichis&amken/Lombard-Club).

%84\/gl Monti, The fight against Cartels, Pressemitteilung demkq 12.9.2002, SPEECH/02/38%zevedpECLR 2003, 400.

%85 Komm Bericht liber die Wettbewerbspolitik (1995) Rn;Bhtwurf einer Mitteilung der Europaischen Komnissiiber ihre Politik im
Bereich der GeldbufRen fiir Zuwiderhandlungen gegeMtttbewerbsregeln, ABI 1995 C 341/13 (unverdffent); eingehend hiezdoris,
Competition Policy Newsletter 2/1996, 13.
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Rechtsvorteile als Gegenleistung dafur gewahrt aerdass Unternehmen die Kommission
bei der Kartellaufdeckung unterstiitzen und dabei Kkomplizen verraterf® Ferner wurden
Stimmen laut, die die geplanten MalRhahmen als ®iérgegen die Ethik ansahen und darauf

hinwiesen, dass dadurch die Denunziation institatisiert wiirde’®’

Die Kommission trat diesen Argumenten vehementegeg und fuhrte ins Treffen, dass
nicht die geplanten Mal3hahmen, sondern vielmehr\Wieschweigung der schadlichsten
Kartelle kritisiert werden muss& Zur Untermauerung ihres Standpunktes verwies die
Kommission insb auf die Rsp der Gemeinschaftsgeridber Behauptung, wonach mit der
geplanten Kronzeugenregelung die Denunziation tutgihalisiert wirde, hielt die
Kommission die stRsp des EuG entgegen, wonach hkhkfteren, anstatt sich an
wettbewerbswidrigen Aktivitaten selbst zu beteitigelen auf sie ausgetbten Druck bei den
zustandigen Behérden zur Anzeige bringen und beiKaenmission Beschwerderheben

sollen>®®

Der Kritik an der geplanten Kronzeugenregelung, dbeauf abstellte, dass dieses System
einen ,Fremdkérper in der européaischen Rechtdtiadbilden wirde, hielt die Kommission
insb entgegen:,Die Tatsache, dass derartige Vorschriften im Wettlerbsrecht der
Mitgliedstaaten fehlen, ist kein ausreichender Gruam von Neuerungen abzusehen, durch
die die Aktionsmittel der Kommission gegen die stiwegendsten Wettbewerbsverstofie

®0 |dz argumentierte die Kommission auch mit ihrer egign

verstarkt werden.
Entscheidungspraxis vor Erlass der Mitteilung au®96l1 und verwies darauf, dass
kooperatives Verhalten von Unternehmen bei derse&ging der GeldbulRenhthe regelmalig
geldbuRenmindernd berticksichtigt wurde.SchlieRlich hielt die Kommission fest, dass
durch eine formelle Kronzeugenregelung ledigliameevon den Gemeinschaftsgerichten seit

langem anerkannte, gut etablierte Praxis weitgeldench Normen fixiert werd®&”?

Obwohl va von Seiten des Europaischen Parlamebés, auch aus einigen Mitgliedstaaten
und der Industrie Stimmen zu vernehmen waren, die Kronzeugenregelung der

Kommission ablehnend gegentberstanden, setzteligdommission — von ihrem Vorhaben

%% Albrecht WRP 2007, 417.

%87vgl Komm Bericht iiber die Wettbewerbspolitik (1996) RnrB&/N.

%88 \vgl Komm Bericht iiber die Wettbewerbspolitik (1996) Rn 35.

%9 EuG 6.4.1995 Rs T-141/89 Rn 58 (Trefileurope $Emmmission) Slg 1995 11-00791; vgl ferner EuG 10992 Rs T-9/89 Rn 129
(Hils/Kommission) Slg 1992 11-00499.

0 vgl Komm Bericht iiber die Wettbewerbspolitik (1996) Rn 35.

%91 Zur Beriicksichtigung kooperativen Verhaltens vdags der Mitteilung aus 1996 siehe Kap C.II.3.

92 vgl Komm Bericht iiber die Wettbewerbspolitik (1996) Rn 35.
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Uberzeugt — letzten Endes durch und verdffentlisktdiel3lich ihre die Kronzeugenregelung
aus 1996

8.2.  Kiritikpunkte an der Mitteilung aus 1996

Mit Veroffentlichung der Mitteilung aus 1996 versimten die Kritiker nicht® vielmehr
zeigte sich, dass die Kronzeugenregelung aus 19%®tz ihrer durchaus beachtlichen
Anwendungsrate — zT erhebliche Defizite aufwiess Aicht betroffener Unternehmen wurde
va bemaéngelt, dass die Kronzeugenregelung nichtiggm Transparenz und
Rechtssicherheit in puncto Erlass bzw ErmaRigungGiedbulRe geboten haft€. Wie die
nachfolgenden Ausfiilhrungen zeigen, ist diese Knitight unbegrindet, insb wenn man
bedenkt, dass ein entsprechendes Mald an Transpdgan3chlissel zum Erfolg derartiger

Kronzeugenregelung bildet°

Um in den Genuss eines Erlasses bzw einer wedwmli®keduktion der Geldbul3e zu
gelangen, stellte die Kommission in Abschnitt B Netteilung aus 1996 darauf ab, dass das
Unternehmen als erstes die geheime Absprache amzeigd zudem Angaben machen
musste, die flr den Beweis des Kartells von entdehder Bedeutung waren. In der Praxis
bereitete diese Bestimmung in mehrfacher HinsiaabRme, die insb auf die fehlende
Transparenz dieser Voraussetzung zurickzufuhren enwar So  wurden etwa

kooperationswillige Unternehmen, die frihzeitig théiative ergriffen und vor Einleiten von

Nachprifungen eine Selbstanzeige erstatteten, vorKdmmission bis zur abschlielenden
GeldbuRenentscheidung dartber im Unklaren gelassén,sie tatsédchlich als erstes

Unternehmen den KartellverstoR angezeigt hatten.

Vor allem in den Anfangsjahren der Kronzeugenraggluaus 1996 konnten
kooperationswillige Unternehmen — mangels entsgedér Erfahrungswerte — zudem nur
schwer einschatzen, ob die von ihnen vorgelegteiornvationen bzw Beweismittel
tatsachlich von entscheidender Bedeutung waren. mangelnde Transparenz dieser
Voraussetzung fihrte auch zu einer erheblichen ®Reokicherheit bei kooperationswilligen

Unternehmen. Ferner war dieses Erfordernis geeiggdernehmen, die nur am Rande am

%93 Albrecht, WRP 2007, 414.

9 v/gl zB Jephcott ECLR 2002, 378.

%5 \/gl SchneiderKronzeugenregelung im EG-Kartellrecht 133.

%% \/gl zB Spratling Transparency in Enforcement (19993mmond Cornerstones (2004).
%97y/gl Mitteilung aus 1996 Abschnitt E Rn 2, ABIl 19@6207/4.
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Kartell beteiligt waren und deshalb nur Uber néted aber nicht unbedingt entscheidende
Beweise verfiigten, von der spontanen Selbstanasigghalter?™

Da die Reihenfolge kooperierender Unternehmen, desb,ersten Platz* betreffend, anhand
des Zeitpunktes festgelegt wurde, an dem das je@eiUnternehmen entscheidende
Informationen bzw Beweismittel lieferte, wurde inmgelfall mitunter auch dem Zufall Tur

und Tor geodffnet. So war es durchaus denkbar, éassUnternehmen zwar als erstes
Unternehmen den internen Beschluss zur Kooperdéisste und sich auf die Suche nach
entsprechenden Beweisen begab, diesem jedoch deresnUnternehmen bei der Vorlage
entscheidender Beweismittel schlussendlich zuvorkabm solche Konstellationen

hintanzuhalten, wére es sinnvoller gewesen, nidttaaif den Zeitpunkt abzustellen, an dem
entsprechende Beweismittel vorgelegt werden, son@der dem ein Unternehmen seine
ernsthafte Kooperationsbereitschaft gegentber @enrkission zum Ausdruck bringt. Sollte

das Unternehmen in weiterer Folge seiner angektardigooperationsbereitschaft nicht oder
nicht in angemessenen Umfang nachkommen, kénnt&alemission darauf entsprechend

reagieren und dem Unternehmen einen Erlass deb@&tdverwehren.

Unternehmen, die in den Anwendungsbereich des AlisshB der Mitteilung aus 1996
gelangen wollten, befanden sich das gesamte Verfahindurch in einem Schwebezustand,
indem sie zwar wussten, dass ein allfalliger Erlams eine mindestens 75 %-ige Reduktion
der GeldbuRe an eine umfassende Kooperation waltesdjesamten Verfahrens geknipft
war, ohne jedoch zu wissen, ob ihre Bemihungen tatsBchlich mit einer entsprechenden
Beglnstigung honoriert werden. Sollte namlich eindeaes Unternehmen mit einer
Selbstanzeige zuvorgekommen sein, kam nur noch Eim&Rigung um maximal 50 % in
Betracht, wovon das Unternehmen jedoch erst im Rahder endgultigen Entscheidung der
Kommission in Kenntnis gesetzt wurde. Durch diesefidite wurde der Anreiz zur
Kooperation stark beschnitten und damit zugleicte dtffizienz der europaischen
Kronzeugenregelung geschwacht. Auch Unternehmen,ettie Selbstanzeige erstatteten,
nachdem die Kommission eine Nachprifung vorgenomhagte, und die sich Hoffnungen
auf eine Anwendung des Abschnitts C machen durfiearen ebenfalls von diesen
Unzulanglichkeiten der Mitteilung aus 1996 betroffe

%8 \/gl SchneiderKronzeugenregelung im EG-Kartellrecht 135.
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Die Mitteilung aus 1996 wies auch noch andere Schetallen auf. Eine Anwendung des
Abschnitts B bzw C setzte insb voraus, dass daerbelhhmen bei der Durchfiihrung des
Kartells ,keine entscheidende Rollejespielt hatte. Dieses Erfordernis barg aufgruaides
Unbestimmtheit wiederum eine erhebliche Unsicheffiieikooperationswillige Unternehmen
in sich, weil diese — ohne ndhere Anhaltspunktelbss beurteilen mussten, ob ihnen eine
solche Rolle im Kartell tatsachlich zugekommen weestzuhalten ist insoweit, dass durch
den generellen Ausschluss von Unternehmen, die ehiBly am Kartell mitgewirkt oder
andere zur Teilnahme daran angestiftet bzw gezwuhgben, zwar dem nachvollziehbaren
Grundgedanken Rechnung getragen wurde, dass digtdkéeure des Kartellverstol3es nicht
auch noch von der Kommission erhebliche Rechtsiemengeraumt bekommen sollten. Die
Kommission verkannte jedoch, dass damit geradenjelmternehmen ein gewichtiger Anreiz
zur Kooperation verwehrt wurde, die im Regelfaliufgrund ihrer Stellung im Kartell — Gber
die umfassendsten Informationen verfiigen. Aus dieBickwinkel heraus ware es im Sinne
einer effektiven Kartellbekdmpfung angebracht gemeskein Unternehmen per se von

bestimmten Rechtsvorteilen auszuschliel3en.

Einen weiteren Kritikpunkt bildete auch der Umstadass es selbst bei Vorliegen samtlicher
Voraussetzungen im Ermessen der Kommission lageweit sie die Geldbul3e innerhalb der
vorgegebenen Bandbreite des jeweiligen Abschnittenkiet minderte. In der
Verwaltungspraxis ist dieser Aspekt jedoch in démétgrund getreten, weil die Kommission
vergleichbare Formen der Kooperation — Uber derzdHall hinaus — sehr einheitlich

bewertete.

Neben diesen Kritikpunkten, die in erster Linie aidif mangelnde Transparenz und
Bestimmtheit abzielen, schoss Abschnitt D Mitteguaus 1996 zT Uber das Ziel hinaus und
bot sogar dann Anreize, wenn keine honorierungsigérusammenarbeit erfolgte. So
bildete das Nichtbestreiten der Beschwerdepunkteenei Hauptanwendungsfall der
Kronzeugenregelung, obwohl diese passive Form dmpKration nicht geeignet war, die
Kartellverfolgung bzw -feststellung an sich zu mtieern. Vielmehr wurde die Beglnstigung
in erster Linie mit der damit verbundenen Verfalstmschleunigung gerechtfertigt. Da
jedoch auch diese Form der passiven Kooperatiogirer nicht unbetrachtlichen Reduktion
der GeldbuRRe von durchschnittlich 10 bis 20 % &ihnturde damit zugleich der Beitrag, den
andere Unternehmen durch aktive ZusammenarbeitdeniKommission leisteten, erheblich

abgewertet.
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8.3.  AbschlielRende Bemerkungen

Mit der Mitteilung aus 1996 wurde ein bedeutendeur@stein fir die Kartellbekdmpfung in
Europa gelegt. Wenngleich diese Kronzeugenregahaot) nicht ausgereift war, so kann ihr
dennoch ein gewisser Erfolg als Mittel zur Kartekbmpfung nicht abgesprochen werden.
Dies wird bereits durch die Tatsache belegt, des&dmmission in den knapp sechs Jahren,
in denen die Mitteilung aus 1996 zur Anwendung kamnpicht weniger als 18 Fallen von
Insidern iber Hardcore-Kartelle in Kenntnis gesatztde®®® Dementsprechend verwies auch
der frihere EU-Wettbewerbskommissars, Mario Monmtickblickend auf die hohe
Anwendungsrate der Mitteilung aus 1996 und zoguaden Schluss, dass die Botschaft der
Kommission von der Wirtschaftswelt nicht nur gehdsbndern auch ernst genommen
wurde®® Dass sich die Mitteilung aus 1996 in der Praxisfifieren konnte, war wohl nicht
nur ein Verdienst der Kronzeugenregelung an siondern vielmehr auch auf bestimmte
Begleitumstéande zurickzufuhren. Im Jahr 1998 wundenlich die gemeinschaftsweite
Sanktionspolitik — durch Einfilhrung Leitlinien a998 — deutlich verschafit} wodurch
auch die Attraktivitat eines Geldbul3enerlasses lemer Ermaligung fir Unternehmen
erheblich zunahm. Ferner wurde im selben Jahr atstmine spezielle Kartellabteilung
innerhalb der GD Wettbewerb ins Leben gerufen urekigt Ressourcen fir die

Kartellbekampfung eingeset

Vergleicht man die Erfolge dieser Kronzeugenregglatwa mit denen des amerikanischen
Kronzeugenprogramms in seinen Anfangsjahren, kaimekRede davon sein, dass sich die
Mitteilung aus 1996 zu einem ,Vehikel* fur bloRRe IGBuRenermalligungen entwickelt
habe®®® Dementsprechend zog auch die Kommission bereitdaht 2001 eine durchwegs
positive Bilanz und hielt insb fest, dass der Keungenregelung aus 1996 bei der
Durchsetzung von Wettbewerbsregeln gegeniiber Karteline wichtige Rolle zukaffi?
Zugleich reagierte die Kommission aber auch aukdigk, die an dieser ersten europaischen
Kronzeugenmitteilung geauf3ert wurde und nahm dieskel3lich zum Anlass, die Mitteilung

aus 1996 grundlegend zu Uberarbeiten.

%9 vgl hiezu die Ausfiihrungen oben in Kap C.II1.7.

6% Monti, The fight against Cartels, Pressemitteilung demkh 12.9.2002, SPEECH/02/384.
601 v/gl die Ausfiihrungen in Kap C.1.3.6.

602 K omm Bericht tiber die Wettbewerbspolitik (2002) Rn 28.

893 AA SchneiderKronzeugenregelung im EG-Kartellrecht 136.

604 vgl Komm Bericht iiber die Wettbewerbspolitik (2001) Rn 37.
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V. Mitteilung der Europaischen Kommission vom 19. Febwar 2002

1. Inkrafttreten und Gliederung

Die Europaische Kommission kindigte bereits in rihmitteilung aus 1996 an, diese
entsprechend zu modifizieren, sobald sie Uber alsmede Erfahrungswerte im Umgang mit
der Kronzeugenregelung verfifdt. Nach mehr als fiinfeinhalbjahriger Anwendungspraxis
vertffentlichte die Kommission schlie3lich am 1@bFuar 2002 eine neue Mitteilung tber
den Erlass und die ErmaRigung von GeldbuRen ineKsatcher?® Die Mitteilung aus 2002
ersetzte ab dem 14. Februar 2002 die Mitteilungl®@6 in sdmtlichen Fallen, in denen sich
bis zu diesem Stichtag noch kein Kartell beteisgténternehmen mit der Kommission in
Verbindung gesetzt hatte, um die Vorteile der Nitteg aus 1996 in Anspruch zu nehnféh.

Vom Aufbau her gesehen war die Mitteilung aus 20@2r ihrer Vorgangerbestimmung zT
strukturell nachempfunden, wich jedoch in einigeerdichen davon ab. Die Kommission
legte zunachst in einem einleitenden Teil — in Anieng an die Mitteilung aus 1996 — ihre
Beweggrtinde flur die Einfihrung bzw Fortfhrung Besnzeugenregelung offen. Erganzend
erlauterte sie ihre Motivation fur die Uberarbeduder vormaligen Kronzeugenregelung.
Ferner wurden die materiellen Bestimmungen derdillithg aus 2002 nicht mehr auf drei
Abschnitte aufgeteilt, sondern vielmehr zwei Habptdnitten unterstellt. Wahrend Abschnitt
A der Mitteilung aus 2002 fortan die maRgeblicheestBnmungen fir depErlass der
Geldbul3e* enthielt, widmete sich Abschnitt B deErmaligung der GeldbulRe* Im
Gegensatz zur Mitteilung aus 1996 wurden den nadliemi Ausfiihrungen in den beiden
Abschnitten zugleich jeweils ein eigener verfahrealstlicher Teil angeschlossen.
Dementsprechend traf Abschnitt A der Mitteilung &2 samtliche materiellen wie auch
formellen Vorgaben fur einen Geldbul3enerlass, wih#bschnitt B die Vorgaben fir eine
ErmaRigung der GeldbulRe umfassend darlegte. DiteiMing aus 2002 wurde schlie3lich
durch einen abschliel3enden Teil mit der BezeichpAtigemeines® abgerundet. Dieser Teil
enthielt generelle Ausfuhrungen zur Anwendung diddéteilung, die sowohl bei einem
Vorgehen nach Abschnitt A als auch nach AbschnitteB Mitteilung aus 2002 zu beachten
waren. Festzuhalten ist ferner, dass die Nummeriemnerhalb der Mitteilung aus 2002 —
im Gegensatz zur Mitteilung aus 1996 — nunmehtdofénd war.

695 \/gl Mitteilung aus 1996 Abschnitt A Rn 3, AB| 1996207/4.

6% Mitteilung aus 2002, ABI 2002 C 45/3

%7 y/gl Mitteilung aus 2002 Rn 28, ABI 2002 C 45/3;m 27.11.2002, ABI 2004 L 38/18 Rn 268 (Methylgloka); Komm 1.10.2003,
ABI 2005 L 182/20 Rn 38f (Sorbatélplley/SeeliggrEuZW 2002, 398.
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2. ,Einleitung”

Im ersten Teil der Mitteilung aus 2002 stellte ddemmission zunachst klar, dass sie
weiterhin an den Zielsetzungen und Prinzipien fefithdie bereits der Kronzeugenregelung
aus 1996 zugrunde lagen. Dementsprechend wiesrabezu wortgleich mit der Mitteilung
aus 1996 — wiederum auf die Sozialschadlichkeitegeér, horizontaler Kartellabsprachen
hin und fuhrte zugleich die Vorteile der Kronzeugggelung als Mittel der
Kartellbekampfung ins Treffetf® Wenngleich die Kommission auch noch im Vorfeld der
Veréffentlichung der Mitteilung aus 2002 stets Imb¢o dass der Mitteilung aus 1996
mittlerweile eine entscheidende Rolle bei der Kemé&ampfung zugekommen <&, so war
diese Kronzeugenregelung wohl — selbst aus SieghKdemission — nicht in der Lage, die in
sie gesetzten Erwartungen in vollem Umfang zu kenfiil

IdS hielt die Kommission in der Mitteilung aus 208@sdricklich fest, dass sich zwar die
Prinzipien, die der Mitteilung aus 1996 zugrundgela bewd&hrt hatten, die Erfahrungen
jedoch zeigten, dass sich eine bessere Wirkunglerziiel3e, wenn die Bedingungen fur
einen Erlass bzw eine ErmaRigung der Geldhidasparenter und berechenbarer wéaren”
und die H6he der ErmaRigung starker davon abh&yeigacht wirde, welchen Beitrag das
jeweilige Unternehmen zum Nachweis des Kartells eigidt haf’® Um den
Kooperationsbeitrag einzelner Unternehmen noclketéaufzuwerten, als es bisher der Fall
war, wurde die Mithilfe eines Unternehmens bei derfdeckung eines Kartells in der
Mitteilung aus 2002 als Wert an sich angesehenhalksein entscheidender Beitrag zur
Einleitung von Ermittlungen oder zum Nachweis eingartells — unter bestimmten
Voraussetzungen — nunmehr automatisch einen vodliggén Erlass der Geldbul3e fir das
betreffende Unternehmen rechtfertigen korihteAusschlaggebend fir das AusmaR einer
allfalligen Ermafigung waren generell zwei Faktom@mlich die Qualitat und der Zeitpunkt
des Kooperationsbeitrages, wobei eine Ermaiigumgphangig von deren Ausmal3, nunmehr
ausschlieBlich dann gewahrt werden sollte, wenn gifieferten Beweismittel einen

_erheblichen Mehrwert* aufwieseti?

698 \/gl Mitteilung aus 2002 Rn 1ff, ABI 2002 C 45/3diMitteilung aus 1996 Abschnitt A Rn 1ff, ABl 1996207/4.

99\/gl zB Komm Bericht iiber die Wettbewerbspolitik (2001) Rn 8@l Komm Bericht iiber die Wettbewerbspolitik (2002) Rn 33.

610 Mitteilung aus 2002 Rn 5, ABI 2002 C 45/3.

61 Mitteilung aus 2002 Rn 6, ABI 2002 C 45/3.

612 vgl Mitteilung aus 2002 Rn 7, ABI 2002 C 45/3; Wegehende Ausfilhrungen zum Begriff des ,erhebticheehrwerts* unten in
Kap C.IV.5.1.
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3.  Abschnitt A ,Erlass der Geldbuf3e*

In Abschnitt A der Mitteilung aus 2002 legte die rHmission fest, unter welchen
Voraussetzungen einem Kkartellbeteiligten Unternehnuge GeldbuRe, die andernfalls
verhangt worden ware, vollstandig zu erlassen W&ihrend nach der Mitteilung aus 1996
ein vollstandiger Erlass der GeldbufRe nur dannetrdght kam, wenn die Selbstanzeige zu
einem Zeitpunkt erfolgte, an dem die Kommissionm&eine Nachprifungen durchgefihrt
hatte, war die Mitteilung aus 2002 erheblich wegefasst. Die zentrale Bestimmung bildete
dabei Rn 8 der Mitteilung aus 2002, die in lit adub zwei Varianten fir einen
GeldbuRRenerlass aufstellte. Ein Geldbul3enerlass zwdem an weitere Voraussetzungen
geknupft. Diese zusatzlichen Voraussetzungen waregenereller Natur und somit in beiden
Varianten zu beachten, zT bestanden jedoch audchfisphe Voraussetzungen, die jeweils
nur auf eine der beiden Varianten abstellten. Degsezifischen Voraussetzungen bildeten
zusammen mit den konkreten Vorgaben der jeweillganante des GeldbulRenerlasses eine
inhaltliche Einheit und werden deshalb im Folgendesammen mit den einzelnen Varianten

der Rn 8 angeflhrt:

= Ein Erlass der Geldbuze gem Rn 8 lit a der Mittegllaus 2002 setzte demnach
voraus, dass das Unternehmen als erstes Beweismitidegte, die es der
Kommission ihrer Ansicht nach ermdglichtenin einer Entscheidung eine
Nachprifung gemaéass Artikel 14 Absatz 3 der VerangniNr 17 anzuordnen“um
gegen ein mutmalliches, die Gemeinschaft betregferi¢artell zu ermitteln. Ein
GeldbuRenerlass iSd Rn 8 lit a der Mitteilung a@®2 wurde jedoch nur dann
gewahrt, wenn die Kommission zum Zeitpunkt der §ge dieser Beweismittel nicht
bereits Uber ausreichende Mittel verfugte, um v fus eine Nachprufung iSd
Art 14 Abs 3 VO 17/62 anzuordnen (vgl Rn 9).

» Fur einen Erlass der GeldbuBe gem Rn 8 lit b detteMing aus 2002 war
demgegenuber erforderlich, dass das Unternehmearstiss Beweismittel vorlegte,
die es der Kommission — ihrer Ansicht nach — ermecbggn, ,eine Zuwiderhandlung
gegen Art 81 EG-Vertrag in Form eines mutmallichelle Gemeinschaft
betreffenden, Kartells festzustellenEin Geldbu3enerlass im iSd Rn 8 lit b der
Mitteilung aus 2002 wurde jedoch nur dann gewahdnn die Kommission zum
Zeitpunkt der Vorlage dieser Beweismittel nicht dier Uber ausreichende
Beweismittel verfigte, um von sich aus eine Zuwhdadlung gegen Art 81 EGV

feststellen zu kénnen und zudem keinem anderenrtugtimen in diesem Verfahren
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ein bedingter Geldbul3enerlass nach Rn 8 lit a déeiMing aus 2002 gewahrt wurde
(vgl Rn 10).

Neben diesen spezifischen Vorgaben fur den Erles§dldbul3e, die danach differenzierten,
welcher Buchstabe der Rn 8 zur Anwendung gelargtihjelt die Mitteilung aus 2002 zudem
generelle Voraussetzungen, die fur beide Variadteachtlich waren. Zusétzlich zu den
bereits genannten Voraussetzungen mussten sowdhlRra8 lit a wie auch nach Rn 8 lit b
der Mitteilung aus 2002 die nachstehenden Bedingurder Rn 11 lit a bis ¢ kumulativ

vorliegen:

= Das Unternehmen musste wahrend des Verwaltungsverfs in vollem Umfang
kontinuierlich und zugig mit der Kommission zusanmadeiten und der Kommission
alle in seinem Besitz befindlichen oder anderweiggtigbaren Beweismittel Uber das
mutmallliche Kartell vorlegen. Dartiber hinaus musstdh das Unternehmen der
Kommission zur Verfugung halten, um jede Anfragée dur Feststellung des
Sachverhaltes beitragen konnte, zligig zu beantworte

» Es musste seine Teilnahme an der mutmallichensigichigen Handlung spatestens
zu dem Zeitpunkt einstellen, zu dem es die Beweishgem Rn 8 lit a bzw Rn 8 lit b
der Mitteilung aus 2002 vorgelegt hat.

» Das Unternehmen durfte schliel3lich keine andereletdahmen zur Teilnahme an der

rechtswidrigen Handlung gezwungen haben.

Die nachstehenden Ausfihrungen haben die materielferaussetzungen fir einen
GeldbuRRenerlass iSd Mitteilung aus 2002 zum GegrdsDabei werden zunachst die beiden
Varianten der Rn 8 der Mitteilung aus 2002 in Zusenhalt mit den jeweiligen spezifischen
Vorgaben naher erdrtert und daran anschlieRendvddsiltnis der beiden Bestimmungen
zueinander dargestellt. Die weiteren Ausfihrungesfasgsen sich mit den generellen
Voraussetzungen fur einen GeldbulRenerlass, die bide Varianten gleichermalRen

beachtlich waren.

3.1. Varianten des GeldbuRenerlasses
Die Mitteilung aus 2002 raumte Unternehmen, dieearem Kartell beteiligt waren, zwei
Varianten ein, um in den Genuss eines vollstandi@aidbulRenerlasses zu kommen.

Ausschlaggebend dafir, welche der beiden Variaktarkret zur Anwendung kam, war
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dabei, inwieweit die Kommission zum Zeitpunkt desvigisvorlage bereitKenntnis von

dem betreffenden Kartellverstol3 hatte. Je nachdesiche der beiden Varianten in Betracht
kam, wurde auch eine unterschiedliche Intensitatvdezulegenden Beweismittel gefordert.
So wurden an eine frihzeitige Beweisvorlage iSBRnha der Mitteilung aus 2002 geringere

Anforderungen gestellt, als an die nach lit b.

3.1.1. Erlass der Geldbu3e gem Randnummer 8 Buch&ta a

Um die Rn 8 lit a der Mitteilung aus 2002 in Zusaemmalt mit Rn 9 zu erfullen, musste das
kooperationswillige Unternehmen der Kommission asstes Beweismittel vorlegen,
aufgrund derer die Kommission tberhaupt erst inLdige versetzt wurde, eine Nachprifung
gem Art 14 Abs 3 VO 17/62 anzuordnen. Erforderlicr somit, dass das Unternehmen — als
erstes Kartellmitglied — der Kommission ausreicleenbhformationen Uber ein noch
unentdecktes Kartell lieferte und ihr damit einentfaabe fiir Ermittlungen einraunfté.
Verfugte die Kommission demgegeniber bereits Ubespeechende Informationen bzw
Beweise, um von sich aus Nachpriufungen anzuordden wurden bereits Nachprifungen
durchgefiihrf** kam diese Variante des Erlasses nicht mehr inaBletr Die Mitteilung aus
2002 bezog sich nach ihrem Wortlaut zwar nur autHgalifungen iSd VO 17/62, unstreitig
war jedoch, dass diese Grundsatze auch auf dieVi@uE2003 zu (ibertragen warl.ldS
sah die Kommission in Verfahren, denen bereitsvide1/2003 zugrunde lag, auch dann von
einer GeldbulR3e ganzlich ab, wenn es ihr ein Unkeme® ermdglichte, Nachprifungen gem
Art 20 Abs 4 bzw Art 21 Abs 1 VO 1/2003 anzuordfigh.

Entscheidend war zudem der Zeitpunkt, an dem dBsseeismittel vorgelegt wurden und
nicht der Zeitpunkt der Selbstanzeige. Die Mitteguaus 1996 war insoweit in mehrfacher
Hinsicht groRzugiger gefasst. So stellte die Konsiois in Abschnitt B lit a der Mitteilung
aus 1996 lediglich darauf ab, dass die Selbstaezaigeinem Zeitpunkt erfolgen musste, an
dem sie noch keine Nachprifung vorgenommen hatte.di®@ Kommission bereits Uber
entsprechende Beweise verfligte, war demgegenileehebiich. Ebenso wenig musste das
Unternehmen die Beweismittel vor Durchfiihrung vomachpriufungen vorgelegt haben,
vielmehr reichte es aus, wenn das Unternehmen inenga Verlauf des Verfahrens als erstes

Angaben von entscheidender Bedeutung mathte.

613 Komm Pressemitteilung 13.2.2002, Neue Kronzeugenragel®/02/247.

614 Komm 28.11.2007, ABI 2008 C 127/11 Rn 25 (Flachpla

®15 Dannecker/Biermanin Immenga/MestmackeEG-WettbewerbsrechtArt 23VO 1/2003 Art 23 Rn 228.

616 gl zB Komm 3.5.2006, ABI 2006 L 353/54 Rn 28 (Warstoffperoxid und Perborat); Komm 13.9.2006, 2807 L 196/40 Rn 21ff
(Bitumen-Niederlande); fern&@e Bronett Europaischen Kartellverfahrensrecht, Art 23 Rn 61.

®17\v/gl Mitteilung aus 1996 Abschnitt B lit b, ABI 189C 207/4.
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Rn 8 lit a der Mitteilung aus 2002 enthielt jed@eich Bestimmungen, die Unternehmen eine
Anwendung dieser Variante erleichterten. Zwar marsdtnternehmen, die in den Genuss
eines vollstandigen GeldbulR3enerlasses kommen wplitech friiher als bislang Beweise
vorlegen, dafir wurden an diese Beweismittel geniegAnforderungen gestellt. Anders als
nach der Mitteilung aus 1996 musste das Unternehvaetich keine Beweise liefern, die die
Zuwiderhandlung tatséchlich belegen konnten, sondewr solche, die konkrete
Anhaltspunkte fur einen Kartellverstof3 boten, unmr #®mmission die Anordnung von
Nachprifungen zu ermdéglichen. Der Kommission waretldewusst, dass dieses Vorgehen

in den meisten Fallen erganzende Tatsachenerngjéttunotwendig machen wiirfé.

Fur eine Nachprifungsentscheidung iSd Art 14 Ab&/@ 17/62 reichte nédmlich die
Vermutung einer Zuwiderhandlung gegen Art 81 EGY8. érforderlich war somit nur ein
Anfangsverdacht, der sich auf einen konkreten Sartiat und hinreichende Informationen
stiitzte®'® Um als Unternehmen die Anforderungen an das Bematixial gem Rn 8 lit a der
Mitteilung aus 2002 zu erfullen, mussten es somulidlich Beweismittel vorgelegen, die
einen hinreichenden Bezug zu einem bestimmten ®dchl herstellten, der es der
Kommission ermoglichte, anhand konkreter Tatsachamerhalb einer bestimmten
Unternehmensgruppe, weitergehende Untersuchungeminehmer??® Die Beurteilung, ob
die Beweismittel geeignet waren eine Nachprifurguardnen, oblag dabei der Kommission

(arg,nach Ansicht der Kommissiof:®**

3.1.2. Erlass der Geldbul3e gem Randnummer 8 Buchét@ b

Die zweite Variante der Rn 8 der Mitteilung aus 2Q@ellte demgegeniber darauf ab, dass
das Unternehmen als erstes Beweismittel vorlegte,ed der Kommission ermdglichten,
einen Kartellverstol3 gegen Art 81 EGV festzustell@as Kartellmitglied musste somit die
Kommission als erstes Unternehmen in die Lage tmese einen Kartellverstol
nachzuweisen, von dem die Kommission bereits Kesiitatte und auch tber ausreichende
Informationen zur Einleitung von Nachprifungen uetg, ihr jedoch der Nachweis nicht
gelang®® Sofern die Kommission bereits (iber ausreichendeeBenittel verfiigte, um einen
Kartellverstol3 festzustellen, kam auch nach Rnt8blider Mitteilung aus 2002 kein
GeldbuRenerlass mehr in BetrafitDaraus folgt, dass ein Erlass der GeldbuRe gldsge

618 Komm Bericht liber die Wettbewerbspolitik (2005) Rn 176

®19\V/gl Hetze] Kronzeugenregelungen 90.

620 Hetze| Kronzeugenregelungen 89.

521 \jitteilung aus 2002 Rn 8 it a, ABI 2002 C 45/3.

622 Komm Pressemitteilung 13.2.2002, Neue Kronzeugenrageli?/02/247.
523 \jitteilung aus 2002 Rn 10, ABI 2002 C 45/3.
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in Betracht kam, solange die Kommission von sich @ight in der Lage war, den konkreten
Verstol3 festzustellen. Diese Variante konnte saoh dann noch zur Anwendung gelangen,
wenn die Kommission bereits eine ZuwiderhandlungegeArt 81 EGV vermutete und

daraufhin Nachprtfungen vornahm.

Im Gegenzug stellte die Kommission dafir strengemérderungen an die vorzulegenden
Beweismittel. Um in den Genuss dieser Variante @eslbul3enerlasses zu kommen, reichte
es nicht mehr aus, Beweismittel zu liefern, dieerinfangsverdacht begriindeten; vielmehr
musste dadurch der bereits bestehende Verdachtoemission erhartet werden. Um dieses
Erfordernis zu erfiillen, mussten die vorgelegtew@&smittel bereits konkrete Informationen
iiber die Art, Weise, AusmaR sowie die Beteiligtender Zuwiderhandlung beinhalt&f.
Die Anforderungen, die Rn 8 lit b der Mitteilungsa2002 an die vorzulegenden Beweismittel
stellte, sind vergleichbar mit denen der Abschritbzw C der Mitteilung aus 1996. Es galt
somit als erstes Unternehmen umfassendes Infornsati;md Beweismaterial zu liefern, mit
dem das Bestehen eines Kartells tatséchlich belegten konnt&% Auch insoweit oblag die
Beurteilung, ob die Beweismittel geeignet warereefuwiderhandlung gegen Art 81 EGV

festzustellen, wiederum der Kommission (amgch Ansicht der Kommissio®2°

3.1.3. Verhaltnis zwischen den beiden Varianten déRandnummer 8
Sowohl nach Rn 8 lit a wie auch nach lit b der Bittng aus 2002 konnte jeweils nur ein
einziges Unternehmen in den Genuss eines vollgéandieldbulRenerlasses kommen und

zwar das, welches als erstes die geforderten Benites vorlegte®?’

Nach dem Wortlaut der

Rn 8 lit a iVm lit b der Mitteilung aus 2002 wareneerlass der GeldbuRe sogar fur zwei
Unternehmen denkbar gewesen. Zum einen fir dasriétieen, das der Kommission als
erstes die Anordnung von Nachprifungen ermdglicoted zum anderen fir das
Unternehmen, das die Kommission als erstes in digelversetzte, den Kartellverstol3
festzustellen. Diese Auslegung wére jedoch — emigeghlireicher Stimmen in der Lefffe-

im Widerspruch zum uneingeschrankten Prioritatgppigestanden.

Dieses Prioritatsprinzip schlagt namlich auch besainmentreffen der beiden Varianten der
Rn 8 durch, weshalb die erste Variante stets Vgrnaor der zweiten geniel3t, sofern die

624\/gl Hetze| Kronzeugenregelungen 90.

625\/gl hiezu insb die Ausfiihrungen in Kap C.II1.3.

626 Mitteilung aus 2002 Rn 8 lit b, ABI 2002 C 45/3.

627 Mitteilung aus 2002 Rn 8 lit a und b, ABI 2002 &/3.

628\/gl zB Polley/SeeligerEuZW 2002, 3985chneiderKronzeugenregelung im EG-Kartellrecht Bfstze| Kronzeugenregelungen 90ff.
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Voraussetzungen gem Rn 8 lit a der Mitteilung a0922zuerst erfiillt wurde?f® Die
Kronzeugenregelung verfolgt unstreitig das Ziel,tddnehmen zu einer frihzeitigen und
freiwilligen Kooperation zu bewegen. Wirde man gdm Féllen, in denen die vorgelegten
Beweise des ersten Unternehmens zwar Nachprifungeer keine Feststellung des
Kartellverstol3es ermdglichten, auch dem zweiteneththmen, dessen Beweise erst zur
tatsachlichen Feststellung gefihrt haben, einessEder Geldbul3e in Aussicht stellen, wirde
die Kronzeugenregelung seine Durchschlagskrafti®@ab. Unternehmen waren nicht mehr
notwendiger Weise dazu angehalten, moglichst fritigzeu kooperieren. Vielmehr wirden
damit regelmafig Unternehmen profitieren, obwoll Sch erst dann zu einer umfassenden
Kooperation entschlossen hatten, als sie durch pa@limgen, die ein anderes
kooperationswilliges Kartellmitglied angeregt hatteellnérig wurden. Ferner birgt ein
derartiges System, bei dem grds zwei Unternehméernativ in den Genuss eines
vollstandigen Erlasses kommen konnten, die Gefater enissbrauchlichen Anwendung in
sich. Denn es konnte dazu flihren, dass sich zwelkeeteiligte Unternehmen absprechen,
welches von ihnen Beweismittel iSd Rn 8 lit a deittdlung aus 2002 und welches

Beweismittel nach lit b vorlegt, um gemeinschaltl@ner Geldbul3e zu entgehen.

Um eine derartige, ungewlnschte Auslegung zu veleneilegte die Kommission in Rn 10
der Mitteilung aus 2002 ausdriicklich fest, dassRhe8 lit b gegeniiber einem Erlass nach Rn
8 lit a subsidiar war und somit nur dann zur Anwergigelangen konnte, wenn nicht bereits
einem anderen Unternehmen wegen des betreffendeellerstoRes ein bedingter Erl&¥s
gem Rn 8 lit a der Mitteilung aus 2002 gewahrt veoravar’** Somit kam dem bedingten
GeldbuRenerlass der ersten Variante ein Anwendongsygy zu. Der Grund dafir lag
offensichtlich darin, den ,Wettlauf gegen die Zditihzeitig zugunsten des Unternehmens zu
entscheiden, das — dem Prioritatsprinzip folgerads—erstes seiner Kooperationsbereitschaft

Nachdruck verlieh und damit sprichwortlich ,deniStéberhaupt erst ins Rollen brachte®.

Da das Unternehmen gem Rn 8 lit a der Mitteilung 2002 lediglich als erstes Beweismittel
vorlegen musste, aufgrund derer die Kommission Nddbngen anordnen konnte, war es fr
einen Geldbu3enerlass insoweit unerheblich, ob Kbenmission mit den vorgelegten

Beweisen in der Folge auch den Kartellverstol3 nacdem konnte. Fihrten erst die

Beweismittel eines anderen Unternehmens zur FHstsjedes Kartellverstol3es, wurde

629K lees Européisches Kartellverfahrensrecht § 10 Rz 76.
%0 \Weitergehende Ausfiihrungen zum bedingten Erlas&dilbuRRe in Kap C.IV.4.3.
531 jitteilung aus 2002 Rn 10, ABI 2002 C 45/3.
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diesem Unternehmen dennoch kein Erlass der Geldmdde gewéhrt, sofern dem ersten
Unternehmen die Geldbul3e bereits bedingt erlassemlen war. Selbst wenn sich das
Unternehmen, dem die GeldbuRe zunachst bedingtseriaworden war, in der Folge fur
keinen endgultigen Geldbul3enerlass qualifizieremnke, kam fir das zweite Unternehmen,
obgleich es als erstes die Feststellung der Zuwatellung ermdglichte, nur mehr eine
Anwendung des Abschnitts B der Mitteilung aus 2@9Betracht, wodurch die Geldbul3e

lediglich um maximal 50 % reduziert werden konfife.

Somit kam nur ein Unternehmen fur einen Geldbufl@senach Abschnitt A der Mitteilung
aus 2002 in Betracit®> Anders verhielt es sich demgegeniiber, wenn digelegten
Beweismittel unterschiedliche Zuwiderhandlungemerschiedenen raumlichen Markten zum
Gegenstand hatten. So gewdahrte die Kommission in EgscheidungAufzige und
Fahrtreppefi** einem Unternehmen einen GeldbufRRenerlass nachliRa 8er Mitteilung aus
2002 fur das Kartell in den Niederlanden, weil doegelegten Beweismittel die Kommission
in die Lage versetzten, in den Niederlanden Nadhpgen vorzunehmen. Dartber hinaus
wurde jedoch auch noch einem anderen UnternehnmeRr&ass der Geldbul3e zu Teil, weil
dieses es der Kommission ermdéglichte, Zuwiderhargdn in Belgien und Luxemburg
festzustellen. Die Kommission hat diesem Unternehméie GeldbulRe fiur die
Zuwiderhandlungen in Belgien und Luxemburg gem Riit & der Mitteilung aus 2002

erlassen.

In der Lehre wurden die beiden Varianten der RneB Mitteilung aus 2002 oftmals als
/Alternativen“ bezeichnet® Dies wird der Regelung jedoch in Wirklichkeit niojerecht.
Nicht nur, dass sich die beiden Varianten im Hiclblauf den maf3geblichen Zeitpunkt der
Beweisvorlage und die Qualitat der vorzulegendenveBemittel deutlich unterschieden,
wurde zudem durch Rn 10 der Mitteilung aus 2002aicklich festgelegt, dass die beiden
Varianten nicht alternativ. zur Anwendung gelangenonrken, sondern ein

Anwendungsvorrang zugunsten der Rn 8 lit a bestand.

632 Komm 20.10.2005, ABI 2006 L 353/45 Punkt 9.3.1lol{Ribak-Italien)

833" There can only be one successful immunity applipantarte?, Arbault/Peirq Competition Policy Newsletter 2/2002, Ze Bronett
Européischen Kartellverfahrensrecht, Art 23 Rn 64.

63 Komm 21.2.2007, ABI 2008 C 75/1 Rn 17f (AufziigelWahrtreppen).

835 Vgl etwaKlees Européisches Kartellverfahrensrecht § 10 RzZDeéhnecker/Biermanin Immenga/MestmackeEG-Wettbewerbsrecht
Art 23 VO 1/2003 Rn 238ffSiragusa/RizzaEU Competition Law 319f.
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3.2. Vollstandiger und automatischer Erlass der Gebul3e

Die Mitteilung aus 2002 unterschied sich hinsidhtlider Vorgaben fur einen Erlass der
GeldbuRe grundlegend von der Vorgangerbestimmursgl®96. So wurde nicht nur der
potentielle Anwendungsbereich des Abschnitts A Niteilung aus 2002 — gegeniber
Abschnitt B der Mitteilung aus 1996 — deutlich ener, sondern insb auch der vollstandige
GeldbulRenerlass starker in den Vordergrund der zaogenregelung gestellt. Nach dem
Wortlaut des Abschnitts B der Mitteilung aus 19%@) Idie Entscheidung dariber, die
GeldbuRe bei Vorliegen samtlicher Voraussetzungdtstéindig zu erlassen oder lediglich
um mindestens 75 % zu reduzieren, im alleinigeneéSsan der Kommissidi® Wenngleich
die Kommission in ihrer Verwaltungspraxis — bei Megen samtlicher Voraussetzungen des
Abschnitts B — fast ausnahmslos einen vollstandigeass gewahrt&’ wollte sie mit der
Mitteilung aus 2002 den Anreiz zu einer frihzeitigend umfassenden Kooperation
nochmals erhéhen. Dementsprechend stellte die Kesiom die Entscheidung tUber einen
allfalligen Erlass der Geldbul3e — anders als naather Mitteilung aus 1996 — nicht mehr in
ihr Ermessen, sondern gewéhrte bei Vorliegen deeijgen Voraussetzungen in beiden

Varianten der Rn 8 automatisch einen vollstandigeass.

Mit diesem ,automatischen* Erlass der GeldbufRe wurdie Rechtssicherheit fur
kooperationswillige  Unternehmen  deutlich  erhoht undlamit zugleich die
Kronzeugenregelung insgesamt starker in das waftcdhe Blickfeld der Unternehmen
geruckt. Denn gerade durch den vollstandigen G&edberlass wird Unternehmen der
groRtmaogliche Anreiz zur Kooperation geboten. Nicht, dass sich das Unternehmen — im
Gegensatz zu seinen vormaligen Komplizen — die idahleiner betrachtlichen Geldbul3e
ersparte und dadurch einen Wettbewerbsvorteil gigarsondern war auch der Imageschaden
eines kooperierenden Unternehmens, dem die Geldbulder Folge erlassen wurde, im

Regelfall deutlich geringer, als bei seinen ,abigdttn Mitstreitern®.

Unbeschadet dessen kam der Kommission auch weitesii der Frage, ob die Geldbule
gegenuber einem kooperierenden Unternehmen taid@ichir Ganze erlassen wird, ein
gewisses Ermessen zu. Dieses bezog sich zwarmelt auf den Umfang der Ermafigung,
jedoch darauf, ob das jeweilige Unternehmen diergeften Beweismittel vorlegen konnte,
die der Kommission die Anordnung von Nachprufungerw die Feststellung eines

KartellverstoR3es — ,ihrer Ansicht nach* — ermoégterin Die bisherigen Entscheidungen der

836 \/gl hiezu die Ausfiihrungen oben in Kap C.111.3.
837 Zur Spruchpraxis der Kommission iZm der Mitteilumgs 1996 siehe Kap C.II1.7.
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Kommission, bei denen die Mitteilung aus 2002 zaw&ndung gelangte, legen den Schluss
nahe, dass die Kommission bei der Beurteilung di&sgeriums bislang sehr geradlinig und
konsequent vorgegangen ist. So verwehrte die Kosiomsinen Geldbul3enerlass nur in den
seltenen Fallen, in denen Unternehmen die Beweaisteza einem Zeitpunkt vorlegten, an
dem die Kommission bereits tUber sehr umfangreidBeweismaterial verfigte, um die

Zuwiderhandlung von sich aus feststellen zu korfign.

3.3. Generelle Voraussetzungen fur einen GeldbuRetess

Um in den Genuss eines vollstandigen GeldbulResedasd Mitteilung aus 2002 gelangen
zu konnen, musste das Unternehmen unabhangig datoRn 8 lit a oder Rn 8 lit b der
Mitteilung aus 2002 zur Anwendung kam, zudem weitéoraussetzungen erftllen. Diese
Voraussetzungen in Rn 11 lit a bis ¢ der Mitteilang 2002 mussten kumulativ vorliedén.
Konnte das Unternehmen eine dieser Anforderungeht rerfillen, war ein Erlass der
GeldbuRe gem Abschnitt A der Mitteilung aus 2008g@schlossef?

3.3.1. Kontinuierliche und zugige Zusammenarbeit ntiider Kommission

Um sich fur einen Geldbul3enerlass iSd AbschnitteAMitteilung aus 2002 zu qualifizieren,
musste das Unternehmen gem Rn 11 lit a wahrendetsanten Verwaltungsverfahrens mit
der Kommission in vollem Umfang kontinuierlich umdgig zusammenarbeiten und ihr alle
in seinem Besitz befindlichen oder anderweitig drgblaren Beweismittel Uber das
mutmalliche Kartell vorlegen. Diese umfassende Kaatpnspflicht setzte auch voraus,
dass sich das Unternehmen der Kommission jedeaeWerfiigung stellte, um Anfragen, die
zur Feststellung des Sachverhaltes beitragen kopatayig zu beantwortéft! Ahnlich wie
Abschnitt B lit d der Mitteilung aus 1996 stelltéese Voraussetzung generell auf eine
ununterbrochene und uneingeschrankte Zusammenanmiteder Kommission wahrend des

gesamten Verwaltungsverfahrens*&b.

Diese Kooperationspflicht sah die Kommission in BetscheidundRohtabak Italief{"® als
verletzt an, weil das Unternehmen, dem zunachsbedingter Erlass der GeldbulRe nach Rn

8 lit a der Mitteilung aus 2002 gewahrt worden whei einer Zusammenkunft des

638 Komm 28.11.2007, ABI 2008 C 127/11 Rn 26ff (Flalelsyy Komm 20.11.2007, ABI 2008 C 57/10 Rn 2, 2x@s-Magnetbander fiir
den Fachbedarf).

639 Zusétzlich [...] muss das Unternehmen, um einen G&herlass zu erhalten, die nachstehenden Bedieguegfiillen®, vgl
Mitteilung aus 2002 Rn 11, ABI 2002 C 45/3.

640v/gl Komm 20.10.2005, ABI 2006 L 353/45 Punkt 9.3Rohtabak-Italien)”

641 Mitteilung aus 2002 Rn 11 lit a letzter Satz, AB02 C 45/3.

®42y/gl ferner die Ausfiihrungen in Kap C.I11.3.4.

643 Komm 20.10.2005, ABI 2006 L 353/45 Punkt 9.3.1oliRbak-Italien)
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Verwaltungsausschusses in Anwesenheit andererllkat@ligter Unternehmen verkindete,
einen Antrag auf Anwendung der Kronzeugenregelurgstalit zu haben. Dieses
Unternehmen hatte doppeltes Pech: Ein Erlass ddb@&e nach Abschnitt A der Mitteilung
aus 2002 blieb ihm wegen Verstol3es gegen Rn 14 Vierwehrt, zudem kam auch eine
ErmaRigung nach Abschnitt B der Mitteilung aus 20t in Betracht. Nach Auffassung
der Kommission konnte namlich ein — hilfsweise ghigr — Antrag auf Ermaligung der
GeldbulR3e nur in Fallen bewilligt werden, in deném leedingter Erlass zum Zeitpunkt der
Antragstellung ausgeschlossen war. Da dem Untereehjadoch zum Zeitpunkt der
Antragstellung ein bedingter Erlass gewahrt wordear, sei der Rechtsanspruch des
Unternehmens auf GeldbuRBenermaRigung damit erlndéheSchlussendlich fand die
umfassende = Zusammenarbeit dieses  Unternehmens ndéhreles gesamten
Verwaltungsverfahrens aul3erhalb der Kronzeugenioite aus 2002 Berilcksichtigung,

indem die Kommission die GeldbufRe um 50 % redwuziert

Vor Inkrafttreten der Mitteilung aus 2002 verwehde Kommission in zwei Einzelféllen
Unternehmen einen vollstandigen Erlass der GeldbbBe denen der Selbstanzeige des
Erstantragstellers ein formelles Auskunftsersuctvemanging®® Da nach Ansicht der
Kommission die Kooperation nicht vollig spontan obgfe, wurde die Geldbul3e nicht
vollstandig erlassen, sondern gem Abschnitt B détteMing aus 1996 um 80 %6 bzw

90 %" reduziert. Diese Entscheidungspraxis der Kommisskmnnte jedoch fir die
Mitteilung aus 2002 nicht aufrechterhalten werdénternehmen konnten sich gem Rn 8 litb
der Mitteilung aus 2002 nunmehr auch dann nocleifien Geldbul3erlass qualifizieren, wenn
der Antragstellung — im Vergleich zu formellen Auskisersuchen — sogar einschlagigere
ErmittlungsmalRnahmen, etwa in Form von Nachprifong®rangegangen waren. Schon
allein daraus musste der Schluss gezogen werdss ag@h die Beantwortung von formellen
Auskunftsversuchen — nach erfolgter Antragstellungind somit wahrend des laufenden
Verfahrens grds keinen Verstol3 gegen die Koopergpiticht der Rn 11 lit a der Mitteilung
aus 2002 begrinden konnte. Vor allem dann nichfjnwmagas Auskunftsersuchen Fragen
enthielt, deren Beantwortung die Verteidigungsrectles Adressaten zu beeintrachtigen
geeignet waren, dieser jedoch die Informationenndein erteilte, ohne dazu verpflichtet

gewesen zu seft{®

644 Komm 20.10.2005, ABI 2006 L 353/45 Punkt 9.3.2oliRbak-Italien)

645 Vgl Komm 2.10.2001, COMP/36.756; IP/01/1355 v.212002 (Natriumglukonat) — unveréffentlicht; Komm1%8.2001, ABI 2002
L 239/18 Rn 309f (Zitronensaure).

646 Komm 2.10.2001, COMP/36.756; IP/01/1355 v. 19.@2(Natriumglukonat) — unveréffentlicht.

647 Komm 5.12.2001, ABI 2002 L 239/18 Rn 309f (Zitroséure).

648 vgl EUGH 29.6.2006 Rs C-301/04 P Rn 42 (Kommis$@&1 Carbon)De Bronett Europaischen Kartellverfahrensrecht, Art 23 Rn 68.
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3.3.2. Einstellung der Teilnahme an der rechtwidrign Handlung

Fiar einen Erlass der Geldbul3e war ferner erfoiderlidass das Unternehmen seine
Kartellteiinahme spéatestens mit dem Zeitpunkt eifisf an dem es die Beweismittel gem Rn
8 lit a bzw lit b der Mitteilung aus 2002 vorledf&. Damit wollte die Kommission
gewahrleisten, dass ein kooperationswilliges Umlenmen ab dem Zeitpunkt, an dem es
seinen ernsthaften Kooperationswillen Nachdrucketernur noch mit ihnr zusammenarbeitet
und nicht noch daneben am Kartell partizipiert. Alesn Wortlaut der Mitteilung aus 2002
war zu entnehmen, dass sich dieses Gebot zum Eenstker Kartellteilnahme ausdrtcklich
nur auf die Kartellrechtswidrigen Handlungen bezayy denen das Unternehmen
entsprechende Beweise vorgelegt hatte. Ein Er&ddMitteilung aus 2002 setzte somit nicht
voraus, dass das antragstellende UnternehmenBeiinehme an anderen Kartellen ebenfalls

einstellen musste.

3.3.3. Kein Geldbul3enerlass fur Unternehmen, die aere zur Kartellteiinahme
gezwungen haben

Ein Erlass der Geldbuf3e war ferner ausgeschlossenn das Unternehmen Schritte
unternommen hatte, um andere zur Teilnahme am IK@rstoR zu nétige° Dieses
Ausschlusskriterium war erheblich enger gefassthal®endant der Mitteilung aus 1996. Im
Gegensatz zu Abschnitt B lit e der Mitteilung a@®8@ kamen nunmehr insb auch solche
Unternehmen fir einen vollstandigen GeldbuRenerlassBetracht, die andere zur
Kartellteiinahme angestiftet oder durch andere "keimsweisen ,eine entscheidende Rolle”
gespielt  hatten. Die Kommission  entledigte  sich idamsehr  vager
Tatbestandsvoraussetzungen, die einen gewissepritaionsspielraum bot& und denen
es an der erforderlichen Bestimmtheit mangelte.edudrkannte die Kommission offenbar,
dass gerade Unternehmen, denen eine Ubergeordodee iR Kartell zugekommen war,
regelmalig Uber die weitreichendsten Informationerfiigten. Die Mitteilung aus 2002
erweiterte deshalb den Anwendungsbereich des Aliscid) um auch diesen Unternehmen
einen entsprechenden Anreiz zur Kooperation zuebieDer Umstand, dass ein Erlass
weiterhin Unternehmen verwehrt blieb, die andere Trilnahme gezwungen haben, durfte
darauf zurtckzufihren sein, dass die Kommissiorhtnganzlich von ihrem Grundsatz

abweichen wollte, bestimmte Hauptakteure des Kartetht in den Genuss eines Erlasses

849 \/gl Mitteilung aus 2002 Rn 11 lit b, ABI 2002 C/85
650 Vgl Mitteilung aus 2002 Rn 11 lit ¢, ABI 2002 C/85Komm 29.11.2006, ABI 2008 C 7/11 Rn 21 (BR/ESBR
651 Komm Pressemitteilung 13.2.2002, Neue Kronzeugenragel®/02/247.
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kommen zu lassen. Dies wohl insb deshalb, weildgeder Zwang zur Kartellteiinahme als
besonders verwerfliches Verhalten angesehen wifde.

4. Das Verfahren bei Erlass der Geldbule

Die Kommission gab in Abschnitt A der Mitteilung a2002 auch Auskunft Uber die

verfahrensrechtlichen Vorgaben bei Erlass der G#dbDieser verfahrensrechtliche Teil der
Kronzeugenregelung aus 2002 war nicht nur in Beauigeinen Erlass, sondern auch bei
ErmaRigung der Geldbul3e iSd Abschnitts B erheldigsfihrlicher formuliert, als noch in

der Mitteilung aus 1996. Die nachstehenden Ausitien haben ausschlief3lich die
formellen Vorgaben fiur den Geldbul3enerlass zum ftgad. Das Verfahren bei

ErmafRigung der Geldbul3e wird — dem Aufbau der Mittg aus 2002 folgend — erst im

Anschluss an die materiellen Voraussetzungen file éReduktion der GeldbufRe naher

erortert.

4.1. Erste Anfrage und tatsachliche Antragstellung

Unternehmen, die in den Genuss eines vollstandigeldbul3enerlasses kommen wollten,
mussten — wie schon zu Zeiten der Mitteilung aud619 zuallererst bei der GD Wettbewerb
einen Antrag auf Erlass der Geldbul3e stellen. Degrilf ,Antrag“® war wiederum nicht im
formellen Sinn zu verstehen, vielmehr stellte dierfnission darauf ab, von der Existenz
eines Kartells bzw dessen konkretem Umfang in Keengesetzt zu werdén® Vor der
eigentlichen Antragstellung rdumte die Kommissiedoch Unternehmen die Mdglichkeit
ein, zunadchst — auf anonymer Basis — eine ersteagafzu stellen, um abklaren zu kdnnen,
ob eine Antragstellung grds noch Aussicht auf Erfuhben konnt&* Hierfiir war jedenfalls
erforderlich, dass das anfragende Unternehmen zlasien weiteren Produktsektor nannte,
auf den sich die Zuwiderhandlung, an der es bgteiliar, bezo§>® Gegebenenfalls war
dieser Produktsektor ndher einzugrenzen, um derriission eine seriose Einschatzung zu
ermoglichen. Durch diese notwendigerweise zu ofieabden Informationen wurden
Unternehmen zugleich davor abgeschreckt, missblidhehAnfragen zu stellen, mit denen

bloR abgeklart werden soll, ob andere Unternehnerits ,Ubergelaufen sind, ohne die

652 \/gl Van Barlingen Competition Policy Newsletter 2/2003, 19.

853 vgl zB Komm 24.1.2007, ABI 2008 C 5/7 Rn 23ff (Gadierte Schaltanlagen); Kommission, Komm 29.1060ABI 2008 C 7/11
Rn21 (BR/ESBR); Komm 13.9.2006, ABI 2007 L 196/4Rn 22 (Bitumen-Niederlande); ferneDe Bronett Europaischen
Kartellverfahrensrecht, Art 23 Rn 58.

54 van Barlingen Competition Policy Newsletter 2/2003, 17.

65 van Barlingen Competition Policy Newsletter 2/2003, 17.
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Ernsthaftigkeit des Kooperationsentschlusses dembn spéateren Antrag unter Beweis zu

stellen®°®

Unternehmen, die aufgrund des Zeitdrucks zunadhsheunvollstandigen Antrag stellten,
erhielten von der Kommission im Einzelfall mitunteine Frist von ein bis zwei Wochen
eingerdumt, um ihren Antrag durch weitere Inforimaéin bzw Beweise entsprechend zu
vervollstandiger?>” Wahrend dieser Frist war das antragstellende bebenen jedoch nicht
davor gefeit, dass ihm ein anderes Unternehmereimém vollstandigen Antrag zuvorkam.
In derartigen Fallen erfolgte die Beurteilung ssik@onzeugenantrages, zunachst nur anhand

der Beweismittel, die es bis zu diesem Zeitpunkiefert hatte®®

Festzuhalten ist, dass die
Kommission nunmehr generell ein antragstellendesetrdehmen ,umgehend” davon in
Kenntnis setzten musste, falls es die in den Ris 8® der Mitteilung aus 2002 geforderten

Voraussetzungen nicht erfiillte und folglich aucinkérlass der GeldbuRe in Betracht k&th.

Nach dem System der Mitteilung aus 1996 wurde meiset Information demgegentber bis
zur endgiltigen Entscheidung der Kommission in deerfahren zugewart&f® Diese
Modifikation der Mitteilung aus 2002 zielte offenbtlich darauf ab, durch die umgehende
Information Uber das (Nicht)Vorliegen der relevante Voraussetzungen die
Rechtsunsicherheit des kooperationswilligen Untemmens maoglichst kurz zu halten. Far
Unternehmen, die einen Antrag auf GeldbuRenerl@dsAbschnitts A der Mitteilung aus
2002 stellten, wurde dadurch zweifellos die Redtiesheit erhoht und damit ein probates
Mittel geschaffen, um die Anwendungsbereitschatft e@ropaischen Kronzeugenregelung

weiter zu steigern.

4.2. Mdoglichkeiten der Beweisvorlage

Die Mitteilung aus 2002 wies in verfahrensrech#ichSicht eine weitere bedeutsame
Neuerung auf: Unternehmen, die eine Anwendung descinitts A anstrebten, hatten gem
Rn 13 die Wahl, der Kommission sofort alle in ihr@&®asitz befindlichen Beweismittel zur
Verfugung zu stellen oder die in Rn 8 lit a bzw &r dMitteilung aus 2002 geforderten
Beweismittel zunachst blof3 in hypothetischer Forrarzulegen. Die hypothetische
Beweisvorlage setzte, nach Rn 13 lit b der Mitlgguaus 2002, eine Aufstellung des

6% \van Barlingen Competition Policy Newsletter 2/2003, 17.

®57van Barlingen Competition Policy Newsletter 2/2003, 18.

68 vgl De Bronett Europaischen Kartellverfahrensrecht, Art 23 RnBannecker/Biermanin Immenga/MestmackeEG-
WettbewerbsrechtArt 23 VO 1/2003 Rn 250ff.

859 Mitteilung aus 2002 Rn 12, ABI 2002 C 45/3.

850 \/gl Mitteilung aus 1996 Abschnitt E Rn 2, ABIl 19@6207/4.
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Unternehmens uber die Beweismittel voraus, dieuesizem spateren Zeitpunkt vorzulegen
beabsichtigte. Diese Aufstellung sollte dabei sdwdie Art als auch den Inhalt der
Beweismittel genau erkennen lassen, aber zuglaithrér Aussage hypothetisch bleitféh.
Dieser Effekt konnte insb dadurch erreicht werdeadem das Unternehmen zunéchst nur

Kopien vorlegte, in denen sensible Informationekemmtlich gemacht wurdefi?

Durch die hypothetische Beweisvorlage gem Rn 13 lder Mitteilung aus 2002 wurde
Unternehmen die Mdglichkeit eingeraumt zunachsteawinymer Basis abzuklaren, ob fir sie
tiberhaupt (noch) ein Erlass der GeldbuRe in Betr&am®® Damit trug auch diese
MalRnahme dem Transparenzgebot Rechnung, indemnghteen dartber informiert werden
konnten, ob die vorgelegten Beweismittel grds filneeAnwendung des Abschnitts A der
Mitteilung aus 2002 ausreichten, ohne dadurch mlglkonkrete Verdachtsmomente

hinsichtlich einer bestimmten Zuwiderhandlung zgriieden.

4.3.  Schriftliche Bestatigung des Antrages und bewlgter Erlass der Geldbul3e

Rn 14 der Mitteilung aus 2002 sah weiters vor, dessAntrag des Unternehmens auf Erlass
der Geldbul3e nunmehr von der GD Wettbewerb sdbhiftinter Angabe des Datums, an dem
die Beweismittel vorgelegt wurden, zu bestatigem. ilaese schriftliche Bestatigung hatte
auch dann zu erfolgen, wenn die Beweismittel zusiblol3 in hypothetischer Form durch
Vorlage der Aufstellung an die GD Wettbewerb Ubdtetti wurden. Die Rechtssicherheit

wurde damit fir kooperationswillige Unternehmenttieln erhoht.

Wurden die Beweise nicht zuerst hypothetisch, sondgeich direkt Ubermittelt, war die
Kommission gem Rn 15 der Mitteilung aus 2002 vécphfet umgehend zu prifen, ob die
vorgelegten Beweismittel die Voraussetzungen de8 Rina bzw b erfiillten. Bejahendenfalls
wurde dem Unternehmen — in schriftlicher Form —dingter Erlass der Geldbul3e gewahrt.
Durch Einfuhrung des bedingten Erlasses ist eKdenmission zweifellos gelungen, einen
heftigen Kritikpunkt an der Mitteilung aus 1996 eatscharfen. Anstatt bis zum Ende der
Untersuchungen in Unsicherheit dariiber zu seingiobErlass der GeldbuRe tberhaupt in
Betracht kommt, erfuhren Unternehmen innerhalb gemivocher?®* im Normalfall binnen
14 Tagerf?® ob sie grds fiir einen GeldbuRenerlass in Frageekaiach dem Wortlaut der
Rn 15 der Mitteilung aus 2002 kam es fur einen mgiein Erlass nicht darauf an, ob die

661 Mitteilung aus 2002 Rn 13 lit b, ABI 2002 C 45/3.

%2 \itteilung aus 2002 Rn 13 lit b, ABI 2002 C 45/3.

853 \v/gl Ohlberger OBI 2006, 102.

€64 \v/gl Komm Bericht tiber die Wettbewerbspolitik (2002) Rn 33.
665 van Barlingen Competition Policy Newsletter 2/2003, 21.
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Kommission zum Zeitpunkt der Beweisvorlage berélter hinreichende Beweise verfugte,
um Nachprifungen anordnen bzw eine Zuwiderhandiyegen Art 81 EGV feststellen zu

konnent®®

Diese Auslegung stand jedoch in eklatantem Widedpeu Rn 12 der Mitteilung aus 2002,
wonach Unternehmen insb auch dartber in Kenntngetge werden mussten, wenn die
Voraussetzungen der Rn 9 bzw 10 nicht erfullt wardad folglich ein Erlass der Geldbul3e
ausgeschlossen wW&Y. Da ein bedingter Erlass jedoch nur dann Sinn neackenn das
Unternehmen grds fiir einen (endgiiltigen) Geldbuflasein Betracht karff® musste der Rn
15 der Mitteilung aus 2002 ein umfassenderes MVadsia zugrunde gelegt werden. Daraus
folgt, dass ein bedingter Erlass nur dann zu gesvatvar, wenn das Unternehmen nicht nur
die Voraussetzungen der Rn 8 lit a bzw b der Mittgy aus 2002, sondern dartber hinaus

auch die Voraussetzungen der Rn 9 bzw 10 erfiffite.

Dieses Verstandnis war auch Rn 16 der Mitteilung 2002 zugrunde zu legen. Somit musste
die Kommission auch in solchen Féllen, in denen B@wveismittel zunéchst blof3 in
hypothetischer Form vorgelegt wurden, umgehend eprifob die in der Aufstellung
beschriebenen Beweismittel ihrer Art und ihrem Ihhach die Voraussetzungen der Rn 8 lit
a bzw b und zudem auch die Voraussetzungen der Ban910 der Mitteilung aus 2002
erfilllten, und das Unternehmen davon in Kenntnizesg'® Die Gewahrung eines bedingten
GeldbuRRenerlasses erfolgte im Falle der zunéchsbthgtischen Beweisvorlage erst nach
Vorlage der tatsachlichen — in der Aufstellung besbenen — Beweismittel und der
Feststellung, dass diese Beweismittel den Angabedei Aufstellung entsprach&ff. Der
spatestmogliche Zeitpunkt, an dem die Beweismititdachliche vorzulegen waren, musste
dabei mit der Kommission vereinbart werdéh.Welche Konsequenzen eine verspatete
Beweisvorlage fur das Unternehmen zur Folge hattede in der Mitteilung aus 2002 nicht
ausgefuhrt. Da die Kronzeugenregelung aus 2002 in 1R lit a eine umfassende
Kooperationspflicht fir den gesamten Zeitraum desrf&hrensdauer statuierte, lag der
Schluss nahe, dass eine verspatete Vorlage vakaemission als Verstol3 gegen das Gebot
zur uneingeschréankten und ununterbrochenen Zusaarbwih angesehen werden konnte,

was die Nichtanwendung des Abschnitts A der Mittegl aus 2002 zur Folge gehabt hatte.

86 Mitteilung aus 2002 Rn 9 und 10, ABI 2002 C 45/3.

87\/g| Mitteilung aus 2002 Rn 12, ABI 2002 C 45/3.

68 \/gl hiezu Mitteilung aus 2002 Rn 19, ABI 2002 Q35

659 |dS wohl auctDannecker/Biermanin Immenga/MestmackeEG-WettbewerbsrechtArt 23 VO 1/2003 Rn 250.
670yv/gl demgegeniiber Mitteilung aus 2002 Rn 16, AB)2C 45/3.

671 Mitteilung aus 2002 Rn 16 letzter Satz, ABI 200253.

672\/gl Mitteilung aus 2002 Rn 16 letzter Satz, AB020C 45/3.
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4.4. Sonstige Verfahrensbestimmungen

Unternehmen, die die spezifischen Vorgaben fir reiGeldbul3enerlass nicht erflllten,
konnten die Beweismittel, die sie im Zuge der Agstellung vorgelegt hatten, zurtickziehen
oder die Kommission ersuchen, diese Beweismittel Rahmen des Abschnitts B
geldbuRenmindernd zu beriicksichti§éh.Wenngleich Rn 17 der Mitteilung aus 2002
wiederum nur auf die Voraussetzungen der Rn 8hizva b abstellte, waren davon gleichwohl
auch solche Unternehmen erfasst, deren Beweiswradggegen der Rn 9 bzw 10 erst
erfolgte, als die Kommission bereits von sich aberidie entsprechenden Informationen bzw
Beweise verfiigte. Dementsprechend lehnte die Kosiarisn der Entscheidurfglachglad’™
die Antrdge eines Unternehmen auf Erlass der Ge8klbugem Rn 8 lit a und b der
Kronzeugenregelung aus 2002 ab, gewahrte dem léhieren jedoch — als Gegenleistung fur
dessen umfassende Kooperation — eine 50 %-ige EgoméddiSd Abschnitts B Mitteilung aus
2002.

Unternehmen stand es somit grds frei, ihre Bewgishmzurtickzuziehen, falls ihnen kein

bedingter Erlass gewéhrt wurde. Soweit ersichttiahdennoch kein Unternehmen in einem
Verfahren, bei dem die Mitteilung aus 2002 zur Andeng gelangte, seine Beweismittel im
Laufe des Verfahrens zurtickgezogen. Der Grund higfgt wohl insb darin, dass durch das
Zuruckziehen der Beweismittel kein praktischer Matzingetreten ware. Die Kommission
konnte namlich auch in diesem Fall von ihren undgadsen Ermittlungsbefugnissen Gebrauch
machen, um eine Zuwiderhandlung gegen Art 81 EGH¥tsfellen zu kdnnen. Fur

Unternehmen hatte somit ein Zurtickziehen der Bewidisl regelméafig zur Folge gehabt,
dass sie sich selbst um eine allfallige ErmaRigdeg Geldbul3e, die ihnen andernfalls

gewahrt worden ware, gebracht hatten.

Antrage anderer am Kartell beteiligter Unternehmdig erst nach dem Zeitpunkt der
Erstantragsstellung eingegangen sind, wurden voKa@mission gem Rn 18 der Mitteilung

aus 2002 erst im Anschluss an den ihr bereitsagehden Antrag geprift. Ein unbedingter
Erlass der Geldbu3e wurde — wie schon bisher — ade Eles Verwaltungsverfahrens, im
Zuge der endgiltigen Entscheidung gewéhrtErst zu diesem Zeitpunkt stand namlich
definitiv fest, ob das Unternehmen auch die Bediggm der Rn 11 der Mitteilung aus 2002

und damit insb seine Pflicht zur umfassenden Kaatp®r, in vollem Umfang erfiillt hatte.

673 \/gl Mitteilung aus 2002 Rn 17 erster Satz, AB| 2@ 45/3.
674\/gl Komm 28.11.2007, ABI 2008 C 127/11 Rn 25ffgéhglas).
675 Mitteilung aus 2002 Rn 19, ABI 2002 C 45/3.
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5. Abschnitt B ,Ermafigung der Geldbul3e*

Wahrend Abschnitt A der Mitteilung aus 2002 denaksl der Geldbul3e zum Gegenstand
hatte, widmete sich Abschnitt B den materiellen gatiren und dem Verfahren bei
ErmaRigung der Geldbu3e. Abschnitt B der Mitteilurps 2002 bildete einen
Auffangtatbestand fur Unternehmen, die sich niéiteinen (endgultigen) Geldbul3enerlass
nach Abschnitt A qualifizieren konnt8f. Eine Reduktion der GeldbuBe war jedoch
wiederum an die Erfullung bestimmter Voraussetzangeknupft, Uber deren Inhalt und
Umfang die Rn 20 bis 23 der Mitteilung aus 2002eméahAuskunft gaben. Diese materiellen

Voraussetzungen fur eine GeldbuRenermafRigung werd€&olgenden naher behandelt.

Mal3gebliche Bedeutung kam dabei Rn 21 der Mittgilans 2002 zu, in der die Kommission
zwei Voraussetzungen festschrieb, deren Erflllwngsehlaggebend dafir war, um fir eine
ErmaRigung der Geldbul3e iSd Abschnitts B der Mititgj aus 2002 in Betracht zu kommen:

. Zum einen musste das Unternehmen der KommissioneBavittel fur die
mutmalliche Zuwiderhandlung vorlegen, die gegeniileer bereits im Besitz der
Kommission befindlichen Beweismitteln eingertheblichen Mehrwert“aufwiesen.

. Gefordert wurde zudem, dass das Unternehmen seitediung an der mutmallich

rechtswidrigen Handlung spatestens zum ZeitpunkBéeeisvorlage einstellte.

5.1. Vorlage von Beweismitteln mit ,erheblichen Mehwert®

Im Gegensatz zur Mitteilung aus 1996 kam eine Erguif§) der Geldbuf3e nur mehr dann in
Betracht, wenn das Unternehmen mit der Kommissi&tiv azusammenarbeitete und
entscheidende Informationen liefern konnte. Denpathend stellte die Kommission in Rn
21 der Mitteilung aus 2002 ausdriicklich auf derheblichen Mehrwert” der vorgelegten
Beweismittel ab. Unter dem BegrifMehrwert* war das Ausmald zu verstehen, in dem die
vorgelegten Beweismittel aufgrund ihrer Eigenschafihd/oder Ausfuhrlichkeit der
Kommission dazu verhalfen, den betreffenden Satiafenachzuweisefl.” Nahere Angaben
dazu, wann Beweismitteln ein erheblicher Mehrwerkam, traf die Kommission in der
Mitteilung aus 2002 nicht. Im Laufe der Zeit wurdgdoch gewisse Fallkonstellationen
herausgearbeitet, bei denen von einem erheblichelmiert der Beweisvorlage auszugehen

war8’8

676 /gl Mitteilung aus 2002 Rn 20, ABI 2002 C 45/3.
677 Mitteilung aus 2002 Rn 20, ABI 2002 C 45/3.
678 Ausfiihrlicher hiezu unten in Kap C.V.6.1.1.
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Generell waren — als Vergleichsbasis — fir die B#lung des erheblichen Mehrwerts iSd Rn
21 der Mitteilung aus 2002 die Beweismittel heramelien, die sich zum Zeitpunkt der
Beweisvorlage bereits im Besitz der Kommission béén. Damit kam nicht nur der Qualitat
der Beweismittel, sondern auch dem Zeitpunkt, am déiese vorgelegt wurden, eine
entscheidende Rolle 2(° So konnte es durchaus vorkommen, dass die votgeleg
Beweismittel an sich einen Mehrwert aufwiesen, id@mmission jedoch insoweit bereits

tiber entsprechende Informationen bzw Beweise vierfiy

Mit dem Erfordernis des erheblichen Mehrwerts ttetlie Kommission deutlich hdhere
Anforderungen an eine GeldbulR3enreduktion, als moder Vorgdngerbestimmung aus 1996.
Vormalige Hauptanwendungsfélle einer Geldbul3enrioluk wie das Nichtbestreiten der
Beschwerdepunkte, fielen damit ganzlich weg. Daduh@aben sich zwar die positiv
beschiedenen Antrage auf Geldbuf3enerméaRigungenahmén der Mitteilung aus 2002
zahlenmaRig verringe?®! zugleich wurde jedoch die Effektivitat der Karbalkampfung

gesteigert, indem nur noch die Vorlage wertvollefotmationen geldbuf3enmindernd

beriicksichtigt wurd&®?

Diesem Aspekt der qualitativ hoherwertigen Zusamemesit wurde ferner durch die
Ankindigung der Kommission in Rn 22 der Mitteiluags 2002 Rechnung getragen, wonach
sie bei der Wurdigung der vorgelegten BeweismittelAllgemeinen schriftlichen Beweisen
aus der Zeit des nachzuweisenden Sachverhalts gn@&eren,Wert“ beimessen wird, als
solchen, die zeitlich spater einzuordnen sind undem Beweismittel, die den fraglichen
Sachverhalt unmittelbar beweisen, hoher einzustudeml, als solche, die blo3 einen

mittelbaren Bezug zum betreffenden Sachverhalt eisém.

5.2.  Einstellen der Kartellteiinahme

Eine GeldbuRenermaligung nach Abschnitt B der Mitig aus 2002 setzte zudem voraus,
dass das Unternehmen seine Kartellteilnahme spatestit dem Zeitpunkt einstellte, an dem
es Beweise mit erheblichem Mehrwert vorgeléfieDie Mitteilung aus 1996 forderte die

Einstellung der Kartellteilnahme nur in den Abs¢tem B und C, fir die Anwendung des
Abschnitts D der Mitteilung aus 1996 und einer daemhergehenden Reduktion zwischen

679y/gl Mitteilung aus 2002 Rn 7, ABI 2002 C 45/3.

880\/g| zB Komm 24.1.2007, ABI 2008 C 5/7 Rn 25 (Gasirte Schaltanlagen); Komm 29.11.2006, ABI 2008/CL Rn 24 (BR/ESBR).
681 vgl hiezu die Ausfiihrungen in Kap C.II1.7. sowiefKC.IV.8.

t82\/gl Hetze| Kronzeugenregelungen 97.

%83 Mitteilung aus 2002 Rn 22, ABI 2002 C 45/3.
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10 und 50 % war diese MafRnahme demgegeniiber nichterlich®®* Die Mitteilung aus
2002 war insoweit konsequenter, als die GewahrumgRechtsvorteilen unabhangig davon,
ob die Kooperation des Unternehmens zu einem Exags zu einer Ermafiigung der
Geldbul3e fuhren konnte, jedenfalls daran geknupfde;, dass sich das Unternehmen nicht

weiter an der rechtswidrigen Zuwiderhandlung bérein durfte.

5.3.  Vorgaben fur die konkrete Ermafiigung

Festzuhalten ist vorab, dass die Kronzeugenmittgilaus 2002 hinsichtlich der einzelnen
Bandbreiten einer allfalligen ErmaRigung deutliabnvihrer Vorgangerregelung aus 1996
abwich. Neben der Mdglichkeit eines vollstandigelagses der Geldbul3e gem Abschnitt A,
konnte Unternehmen nach Abschnitt B der Mitteillags 2002 nur mehr eine maximale
Ermakigung im Ausmafld von 50 %, der ansonsten zhamgenden GeldbulRe zu Teil
werden®® Wahrend nach Abschnitt A der Mitteilung aus 2002 @in einziges Unternehmen
wegen eines bestimmten KartellverstolR3es in den €eeames Erlasses kommen konnte, war
Abschnitt B weiter gefasst. Somit konnten durchaush mehrere Unternehmen, die an
demselben Kartell beteiligt waren, fir eine Geldm#tmanRigung in Betracht kommen, selbst
wenn einem anderen Unternehmen ein vollstandigas&gewahrt wurde. Entscheidend war
nur, dass das Unternehmen die beiden VoraussetzudegeRn 21 der Mitteilung aus 2002

erfullen konnte.

Das Ausmald der ErmaRigung richtete sich zunacetatta welche der drei Bandbreiten der
Rn 23 der Mitteilung aus 2002 zur Anwendung kane Binzelnen Bandbreiten sahen dabei
jeweils unterschiedliche, prozentuelle ErmaRigungen Entscheidend fur das Heranziehen
einer bestimmten Bandbreite war ausschlie3lich Ztpunkt, an dem die Beweismittel
vorgelegt wurdefi® Das Prioritatsprinzip wurde somit auch in Abschitder Mitteilung

aus 2002 ausdrucklich verankert:

» Das erste Unternehmen, das der Kommission Beweagnmtit einen erheblichen
Mehrwert vorlegte und zudem seine Teilnahme amdflaspatestens zum Zeitpunkt
der Beweisvorlage einstellte (vgl Rn 21), erhietteeErmafligung der Geldbul3e im
Ausmalf von 30 % bis 50 %.

884 \/gl Mitteilung aus 1996 Abschnitt D, ABl 1996 C21@.
885 v/gl Mitteilung aus 2002 Rn 23 lit b erster Sp$tBI 2002 C 45/3.
68 vgl Mitteilung aus 2002 Rn 23 erster bis dritt@SH, ABI 2002 C 45/3.
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= Dem zweiten Unternehmen, welches die Voraussetzudge Rn 21 erflllte, wurde
die Geldbuf3e um 20 % bis 30 % reduziert.
» Jedem weiteren Unternehmen, welches die Voraussgpnuunter Rn 21 erfillte,

wurde eine Ermafigung bis zu 20 % in Aussicht djeste

Zur Bestimmung der konkreten Ermafigung innerha@bjelweiligen Bandbreite, stellte die
Kommission neben dem Zeitpunkt der Beweisvorlaggeru auf den konkreten Umfang des
mit dem Beweismittel verbundenen MehrwertsHbAusschlaggebend waren somit in erster
Linie der Zeitpunkt der Beweisvorlage und die Quialider Beweismittél®® Bei der
Festsetzung der konkreten Geldbul3enh6he konntkairenission dariber hinaus auch den
Umstand bertcksichtigen, dass ein UnternehmerdeeBeweisvorlage kontinuierlich mit ihr
zusammengearbeitet H&E. Fiir eine ErmaRigung der GeldbuRe war somit im Gsafe zu
Abschnitt A der Mitteilung aus 2002 grds kein arefages kooperatives Verhalten wahrend

des gesamten Verwaltungsverfahrens erfordeffith.

5.4. Nichtberiicksichtigung der vorgelegten Beweisittel bei Festsetzung des
Grundbetrages

Vor Inkrafttreten der Mitteilung aus 2002 hatte eeiumfassende Kooperation aus
Unternehmenssicht den nachteiligen Effekt, dads der Grundbetrag der GeldbulR3e selbst
fur das Unternehmen erhohte, welches bedeutendeiBenttel hinsichtlich der Dauer und
Schwere der Zuwiderhandlung vorgelegt hatte, ohngen Genuss eines GeldbuRenerlasses
zu kommen. Im Ergebnis konnte sich daraus soga/Nilsummenspiel”“ ergeben, und zwar
dann, wenn die Beweismittel zu einer derartigendBumg des Grundbetrages fiihrten, dass
die anschlieBende ErméaRigung dieses GrundbetrageErgebnis fir das Unternehmen
keinen wirtschaftlichen Vorteil mehr einbrachte.Rallen, in denen die Mitteilung aus 2002
noch nicht zur Anwendung gelangte, wurde diesem thimds aul3erhalb der
Kronzeugenmitteilung aus 1996 insofern Rechnungagen, als bis dahin unbekannte Fakten
Uber die tatsachliche Dauer oder Schwere einer danvandlung mindernd berucksichtigt

wurden®%?

Mit der Mitteilung aus 2002 trat die Kommission sken Umstand nunmehr entgegen und

legte ausdriicklich fest, dass sie bei der Festsgtzier Geldbul3e Beweismittel Gber die

687 Mitteilung aus 2002 Rn 23, ABI 2002 C 45/3.

688 Komm Pressemitteilung 13.2.2002, Neue Kronzeugenragel®/02/247.

%89 \jitteilung aus 2002 Rn 23, ABI 2002 C 45/3.

90 Dannecker/Biermanim Immenga/MestmackeE G-WettbewerbsrechtArt 23 VO 1/2003 Rn 256.
691 vgl die Ausfiihrungen oben in Kap C.I1.4.
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Dauer oder Schwere eines Verstol3es, von denerugg keine Kenntnis hatte, gegeniber
dem Unternehmen unberiicksichtigt lasst, dass dBmeeismittel geliefert hat’ Bei
Ermittlung des Grundbetrages wirkten sich derarBgeveismittel nur noch auf die Ubrigen
Unternehmen erschwerend aus. IdS sprach die Konamisgn der Entscheidung
.-Methacrylat® aus, dass es ihr erst die vorgelegten Beweismdiieés Unternehmens
ermdoglichten, die Dauer des Kartells Uber den bglangenommenen Zeitraum hinaus
festzustellen. In Ubereinstimmung mit Rn 23 dertéditing aus 2002 wurden die, fir diesen
langeren Zeitraum vorgelegten, Beweismittel bei Bestsetzung der GeldbuRe gegenlber

diesem Unternehmen nicht herangezotén.

5.5. GeldbuRenermalRigung auch fir Unternehmen, diandere zur Teilnahme an der
Zuwiderhandlung gezwungen haben

Eine ErméRigung der Geldbul3e nach Abschnitt B digteNing aus 2002 kam nach dem —

insoweit eindeutigen — Wortlaut fur jedes karteidllegte Unternehmen in Betracht, dass

Beweismittel mit erheblichen Mehrwert vorlegte waine Teilnahme am Kartell spatestens

mit dem Zeitpunkt der Beweisvorlage einstellte. Makonnten selbst Unternehmen, die

andere zur Teilnahme am Kartell gezwungen hatteth demen schon allein deshalb kein

Erlass der GeldbuRe zu Teil werden konnte, in demus einer ErmaRigung komnféh.

6. Das Verfahren bei Ermafigung der Geldbul3e

Ebenso wie Abschnitt A der Mitteilung aus 2002 wauach Abschnitt B ein eigener
verfahrensrechtlicher Teil angeschlossenen, deriape Vorgaben die ErmaRigung der
Geldbul3e traf. Diese formellen Bestimmungen werdeNachstehenden naher erortert.

6.1. Vorlage der Beweismittel und Erhalt einer Empéngsbestatigung

Den Grundstein fur die ErmaRigung der GeldbuReet®ldie Vorlage von Beweismitteln, die
in einem Zusammenhang mit dem mutmalllichen Kastlhden. Nach Vorlage dieser
Beweismittel erhielt das Unternehmen von der GD tidésterb eine Empfangsbestatigung,
auf der das Datum vermerkt war, an dem diese Bewités vorgelegt worden sintf> Durch
das Ausstellen einer Empfangsbestatigung erhdket&admmission insb die Transparenz und
Rechtssicherheit im Verfahren bei ErméaRigung defdiGefe, weil auch insoweit dem

692 Mitteilung aus 2002 Rn 23, ABI 2002 C 45/3.

69 Komm 31.5.2006, ABI 2006 L 322/20 Rn 24 (Methaatyl vgl ferner Komm 3.5.2006, ABI 2006 L 353/54 Rh (Wasserstoffperoxid
und Perborat).

69 Mitteilung aus 2002 Rn 11 lit ¢, ABI 2002 C 45/3.

5% vgl Mitteilung aus 2002 Rn 24, ABI 2002 C 45/3.
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Zeitpunkt der Beweisvorlage eine maRgebliche Bedeurzukant® Beriicksichtigt wurden
die vorgelegten Beweismittel von der Kommissionradyst dann, wenn sie tber einen — ihr
zu diesem Zeitpunkt bereits vorliegenden — Antrag &ewahrung eines bedingten

GeldbuRenerlasses entschieden Hifte.

6.2. Information durch Kommission

Nicht nur Unternehmen, die einen Antrag auf Erldes Geldbul3e gestellt hatten, wurden
dartiber in Kenntnis gesetzt, ob dieser grds Aussiah Erfolg hat, vielmehr sah Rn 26 der
Mitteilung aus 2002 eine solche Information nunmetich fir Unternehmen vor, die einen
Antrag auf ErméaRigung gestellt hatten. Gelangte Kenmission zu dem vorlaufigen
Ergebnis, dass den vorgelegten Beweismitteln eihrivert iSd Rn 22 der Mitteilung aus
2002 zukam, wurde das Unternehmen in schriftlicherm von der Kommission davon
informiert und zudem dartber in Kenntnis gesetmierhalb welcher Bandbreite die
Kommission eine ErmaRigung der GeldbuBe beabstelifly Im Gegensatz zu einem
bedingten GeldbulRenerlass nach Abschnitt A der eMittg aus 2002 musste diese
Information nach Abschnitt B nicht umgehend erfolgeielmehr reichte es nach Rn 26 der
Mitteilung aus 2002 aus, wenn die Kommission dagelhehmen spétestens zu dem
Zeitpunkt davon in Kenntnis setzte, an dem die éfliing der Beschwerdepunkte zugestellt
wurde. Der Grund dafir lag insb darin, dass die fuPgi von Antrdgen auf
GeldbuRenermafiigung mehr Zeit in Anspruch nahm,dasPrifung von Antragen auf
GeldbuRRenerlass. Bei Antragen auf ErmaRigung dédb@Be musste die Kommission die
vorgelegten Beweismittel zuerst mit den bereitthrem Besitz befindlichen Beweismitteln
vergleichen, um feststellen zu kdnnen, ob diesé&adhlich ein Mehrwert iISd Rn 22 der
Mitteilung aus 2002 zukam, der — entgegen der Fbemwng in Rn 26 — mE zudem

_erheblich“ sein mussté&®

Unternehmen wurden jedoch nur dariber informiamperhalb welcher Bandbreite die
Kommission eine ErmaRigung der GeldbuRe beabstelifiyy nicht aber auch tber den
konkreten Umfang der ErmaRigung innerhalb der jkgexi Bandbreite der Rn 23 erster bis
dritter SpStr der Mitteilung aus 2002. Der konkrgtafang konnte schon allein deshalb nicht
Gegenstand dieser Information sein, weil dieseb susch von Faktoren abhangig war, tber

% \/gl die Ausfiihrungen oben in Kap C.IV.5.3.

%97 Mitteilung aus 2002 Rn 25, ABI 2002 C 45/3.

698 /gl Mitteilung aus 2002 Rn 26, ABI 2002 C 45/3.

99v/gl Arbault/Peir§ Competition Policy Newsletter 2/2002, 21f; Vgéhil die Ausfithrungen in Kap C.IV.6.3.
"0yv/gl zB Komm 20.10.2005, ABI 2006 L 353/45 Punk3.8. (Rohtabak-Italien).
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die die Kommission zu diesem Zeitpunkt noch gahnlefinden konnté” Eine bedingte
Ermaligung der Geldbule sah die Mitteilung aus 2@@2ngegenuber nicht vor.
Unternehmen, die einen Antrag auf GeldbuRenermagigestellt hatten, erhielten somit erst
mit der endgultigen Entscheidung im Verwaltungsalerén Gewissheit dartber, inwiefern
ihre Kooperation von der Kommission entsprechendohert wurde. Nichtsdestotrotz war
schon allein die Informationspflicht der Kommissiareeignet, die Transparenz ihrer

Entscheidung deutlich zu erh6hen.

6.3. Entscheidung tber die GeldbuRenermafigung

Erst in der am Ende des Verwaltungsverfahrens gegeen endgultigen Entscheidung der
Kommission, gab diese Aufschluss dariiber, ob die gmem Unternehmen vorgelegten
Beweismittel einen erheblichen Mehrwert aufwiesad in welchem Umfang die Geldbul3e,

die andernfalls verhangt worden wére, tatsachlioragigt wurde?

7. Allgemeines”

In einem abschlieRenden Teil der Mitteilung aus28ielt die Kommission insb fest, dass
Unternehmen nur dann die Rechtsvorteile eines ggtabzw einer Ermafigung der Geldbule
zu Teil werden konnten, wenn diese die dafir eddichen Voraussetzungen wéhrend der
gesamten Verfahrensdauer erfiillen konrff&nin Ubereinstimmung mit der bisherigen
Entscheidungspraxis der Kommission sah auch didgelllihg aus 2002 vor, dass die
Zusammenarbeit des Unternehmens wahrend des Kartalrens in der Entscheidung
ausdriicklich zu erwéhnen waf. Damit wollte die Kommission wiederum die Transpare
ihrer Entscheidungen erhodhen, indem sie die koekrébriinde fur den Erlass bzw die
ErmaRigung der GeldbulRe anfiihrte und ihr Vorgelanitdnachvollziehbar machte. Um den
Vertraulichkeitsschutz zu gewahrleisten, sah eskadimmission in der Kronzeugenregelung
aus 2002 jedoch nicht mehr als erforderlich anden abschlieRenden Entscheidung genau
auszufuhren, welche Beteiligung dem kooperierendisternehmen am Kartell zugekommen

war./%®

Die Mitteilung aus 2002 hielt wie schon ihre Vorgarmregelung aus 1996 zudem fest, dass
die Gewahrung von Rechtsvorteilen iSd Kronzeugeziveg etwaige zivilrechtliche Folgen

wegen der Beteiligung an einer Zuwiderhandlung gefyg 81 EGV unberihrt lasst. Um

L v/gl hiezu insb die Ausfiihrungen in Kap C.IV.5.3.

02 Mitteilung aus 2002 Rn 23 und Rn 27, ABI 2002 @345

3 Mitteilung aus 2002 Rn 23 und Rn 27, ABI 2002 @345

94 y/gl Mitteilung aus 2002 Rn 31, ABI 2002 C 45/3.

5 vgl demgegeniiber Mitteilung aus 1996 AbschnittrE4RABI 1996 C 207/4Klees Européisches Kartellverfahrensrecht § 10 Rz 81.
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jedoch kooperationswillige Unternehmen im Hinbliakf allféllige Schadenersatzverfahren
nicht schlechter zu stellen, als andere Kartellheitigr, flihrte die Kommission — nach
eigenen Angaben — in zahlreichen Fallen ein payged Verfahren ein, das sich insb auf

aufgezeichnete miindliche ,Unternehmenserklarunggitzte’®

Ferner traf die Mitteilung aus 2002 erstmals Aussadariber, wie die Kommission mit
Unterlagen verfahrt, die ihr im Rahmen dieser Keargenregelung zugegangen sind. Rn 32
der Mitteilung aus 2002 hielt hiezu fest, dass @ienlegung von Unterlagen, die der
Kommission auf Grundlage der Mitteilung aus 2008egangen sind, im Allgemeinen dem
Schutzzweck von Inspektions- und Untersuchungst@itegn iS von Art 4 Abs 2
VO 1049/2001°" entgegenstehen wiirden. Ferner wies die Kommistioauf hin, dass ein
an sie gerichteter Schriftsatz im Zusammenhang dat Kronzeugenregelung einen
Bestandteil der bei ihr gefihrten Kommissionsakildelle und dass dieses Dokument zu
keinem anderen Zweck als zur Anwendung von Art &VEverwendet bzw offengelegt
werden durfte?®

8. Praktische Anwendung der Kronzeugenregelung au&002

Soweit ersichtlich sind bislang 13 Entscheidungen Klommission ergangen, bei denen die
Mitteilung aus 2002 zur Anwendung kdffi.In neun dieser Entscheidungen konnte sich
jeweils ein Unternehmen fir einen vollstandigena&sl der Geldbufl3e nach Rn 8 lit a der
Mitteilung aus 2002 qualifizieren, weil es die Koimssion von der Existenz des Kartells in
Kenntnis setzte und dieser die Anordnung von Nadbpgen ermoglichté® In der
EntscheidungAufziige und FahrtreppéH gewéhrte die Kommission, die in diesem
Verfahren wegen mehrerer Zuwiderhandlungen zu baeiden hatte, sogar zwei
Unternehmen einen Geldbul3enerlass. Einem Unternelmrde die Geldbule gem Rn 8 lit

a fur die Zuwiderhandlung in den Niederlanden umem zweiten Unternehmen nach Rn 8

7% Bericht der Kommission (iber die Wettbewerbspoli@R05) Rn 179.

070 1049/2001, ABI 2001 L 145/43.

8 Mitteilung aus 2002 Rn 32, ABI 2002 C 45/3.

%8 Mitteilung aus 2002 Rn 33, ABI 2002 C 45/3.

9 Komm 20.10.2005, ABI2006 L 353/45 Punkt 9.3. (Rdlak-ltalien); Komm 21.12.2005, ABI2006 353/50 X3if
(Kautschukchemikalien); Komm 3.5.2006, ABI 2006 33%4 Rn 27ff (Wasserstoffperoxid und Perborat)mito 13.9.2006, ABI 2007
L 196/40 Rn 22ff (Bitumen-Niederlande); Komm 292006, ABI 2008 C 7/11 Rn 21ff (BR/ESBR); Komm 32@06, ABI 2006 L 322/20
Rn 21ff (Methacrylat); Komm 24.1.2007, ABI 2008 7 :n 23ff (Gasisolierte Schaltanlagen); Komm 22027, ABI 2008 C 75/1 Rn 16ff
(Aufziige und Fahrtreppen); Komm 19.9.2007, IP/08218. 9.9.2007 (Reil3verschliisse) — unverdffentliehthalt keine ndheren Angaben
zur Anwendung der Kronzeugenregelung; Komm 3.10020€/07/1438 v. 3.10.2007 (Bitumen-Spanien) — wudffentlicht; Komm
20.11.2007, ABI 2008 C 57/10 Rn 22ff (Video-Magréetter fur den Fachbedarf); Komm 28.11.2007, ABIR@127/11 Rn 23ff
(Flachglas); Komm 5.12.2007, ABI 2008 C 251/11 Rff 2Chloropren-Kautschuk).

/gl Komm 21.12.2005, ABI2006 353/50 Rn 23 (Kautsathemikalien); Komm 3.5.2006, ABI2006 L 353/54 R28
(Wasserstoffperoxid und Perborat); Komm 13.9.208B| 2007 L 196/40 Rn 22 (Bitumen-Niederlande); Kon28.11.2006, ABI 2008
C7/11 Rn 21 (BR/ESBR); Komm 31.5.2006, ABI2006822/20 Rn 21 (Methacrylat); Komm 24.1.2007, ABI80C 5/7 Rn 23
(Gasisolierte Schaltanlagen); Komm 21.2.2007, AB)& C 75/1 Rn 17 (Aufzige und Fahrtreppen); Komrb0.2007, IP/07/1438
v. 3.10.2007 (Bitumen-Spanien) — unver6ffentlidkdmm 5.12.2007, ABI 2008 C 251/11 Rn 23 (Chloropkautschuk).

"1 Komm 21.2.2007, ABI 2008 C 75/1 Rn 17f (AufziigelWahrtreppen); naher hiezu in Kap C.IV.3.1.3.
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lit b der Mitteilung aus 2002 fur die Zuwiderhana@en in Belgien und Luxemburg erlassen.
Diese Entscheidung war bislang die einzige, inalleem Unternehmen ein Erlass nach Rn 8
lit b zu Teil wurde, weil es die Kommission in diage versetzte, eine Zuwiderhandlung

gegen Art 81 EGV festzustellen.

Daneben profitierten insgesamt 24 weitere Unterrsghwon der Kronzeugenregelung aus
2002, indem ihnen die GeldbulRe gem Abschnitt B Brit2b erster bis dritter SpStr der
Mitteilung aus 2002 um 10 bis 50 % reduziert wutfeDabei zeigt sich, dass die
Kommission die Reduktionsmdglichkeit innerhalb ¢weiligen Bandbreite nicht in allen
Fallen voll ausschopfte, va dann nicht, wenn dehiMert der vorgelegten Beweismittel nur
begrenzt wdr® oder die Beweisvorlage erst zu einem spaten Zsitpdes Verfahrens
erfolgte’** Festzuhalten ist ferner, dass die Mitteilung a@22bislang in der Praxis weniger
Unternehmen eines Kartells zu Gute kam, als ihreg&fogerregelung aus 1996. Wahrend
nach der Mitteilung aus 1996 durchschnittlich malsrvier Unternehmen eines Kartells von
der Kronzeugenregelung profitieren konnten, waremach der Mitteilung aus 2002 bislang
durchschnittlich etwa zweieinhalb Unternehm&Daraus diirfen jedoch keine falschen
Ruckschlisse auf die Effektivitdt der Kronzeugerhegg aus 2002 gezogen werden. Dieser
Umstand ist namlich vielmehr darauf zurtckzufuhrdass die Kronzeugenmitteilung aus
2002 — insb in puncto GeldbufRenermaligung — déuslicengere Anforderungen an die
Kooperation der Unternehmen stellte. Unternehmea, zli lange zuwarteten, konnten

regelmaRig keine Beweismittel mit erheblichem Metmvwmehr vorlege™®

Wenngleich die Kommission mit der Mitteilung aus020deutlich héhere Anforderungen an
kooperationswillige Unternehmen stellte, wurde dadu die Effektivitat der
Kartellbekdmpfung nicht gemindert, sondern weitestgigert. So verhdngte die Kommission
allein im Jahr 2007 gegenuber kartellbeteiligtentddmehmen GeldbufRen iHv mehr als
EUR 3,3 Mrd’*’ wobei die Aufdeckung und Feststellung der einzeldartellverstdRe in den

meisten Féllen durch die Kooperation von Insideamdglicht wurde, die sich im Gegenzug

"2 Komm 20.10.2005, ABI2006 L 353/45 Punkt 9.3.3.olfRibak-Italien); Komm 21.12.2005, ABI|2006 353/9Rn 25ff
(Kautschukchemikalien); Komm 3.5.2006, ABI 2006 33%4 Rn 29ff (Wasserstoffperoxid und Perborat)mito 13.9.2006, ABI 2007
L 196/40 Rn 23ff (Bitumen-Niederlande); Komm 292006, ABI 2008 C 7/11 Rn 22 (BR/ESBR); Komm 31.920ABI 2006 L 322/20
Rn 22ff (Methacrylat); Komm 21.2.2007, ABI 2008 &6/ Rn 19ff (Aufziige und Fahrtreppen); Komm 3.1020P/07/1438 v. 3.10.2007
(Bitumen-Spanien) — unveroffentlicht; Komm 20.11020 ABI 2008 C 57/10 Rn 23 (Video-Magnetbénder dién Fachbedarf); Komm
28.11.2007, ABI 2008 C 127/11 Rn 28 (Flachglas)nikn5.12.2007, ABI 2008 C 251/11 Rn 24f (Chloropkautschuk).

3 vgl Komm 21.12.2005, ABI 2006 353/50 Rn 27 (Kahtscchemikalien); Komm 20.11.2007, ABI 2008 C 57/R@ 23 (Video-
Magnetbander fiur den Fachbedarf).

"4 Vgl Komm 21.12.2005, ABI 2006 353/50 Rn 28 (Kahtskchemikalien); Komm 13.9.2006, ABI 2007 L 196/&® 24 (Bitumen-
Niederlande); Kommission, Komm 20.11.2007, ABI 2@87/10 Rn 23 (Video-Magnetbander fir den Fachifipda

"5vgl Kap C.II.7.

6vgl zB Komm 29.11.2006, ABI 2008 C 7/11 Rn 23flREESBR); Komm 24.1.2007, ABI 2008 C 5/7 Rn 25 (Gali¢rte Schaltanlagen).
"7vgl Komm Bericht iiber die Wettbewerbspolitik (2007) Rn 5.
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fir eine Beginstigung iSd Mitteilung aus 2002 duméren konnten. Demgegeniuber nahm
die Kommission bislang lediglich in drei Verfahriane Ermittlungen von Amts wegen auf

Die Kommission stellte der Uberarbeiteten Kronzewggelung aus 2002 ein durchwegs
positives Zeugnis aus. 1dS hielt sie im Jahr 200&st,f dass der Erfolg der
Kronzeugenregelung, die eine Zunahme der Untersigghhubei Kartellen bewirkt hatte, ein
ermutigendes Zeichen firr die Effizienz der euragiéés Wettbewerbspolitik iét? Ferner
wies die Kommission darauf hin, dass gestutzt aifMitteilung aus 2002 allein bis Ende
2006 insgesamt 104 Antrage auf Erlass und 99 Aetaid ErméaRigung der Geldbul3e bei ihr
eingegangen warél’ Wenngleich die Mitteilung aus 2002 bereits im J26©6 durch eine
neue Kronzeugenregelung ersetzt wurde, ist — sdilmn im Hinblick auf die teils
betrachtliche Verfahrensdauer bei VersttRen gegeBIAEGV — davon auszugehen, dass sie
auch kunftig noch der einen oder anderen Geldbufterteeidung der Kommission zu

Grunde liegen wird.

9. Beurteilung der Kronzeugenmitteilung aus 2002

Die Europaische Kommission verfolgte mit der Mitieg aus 2002 das erklarte Ziel, die
Transparenz und Berechenbarkeit der europaischemzkKugenregelung zu erhéhen, um
damit kooperationswilligen Unternehmen mehr Redtitssheit zu bietef?* Inwiefern die
Kommission dazu in der Lage war, wird in den naefhsbhden Ausfihrungen néher erdrtert.
Dabei werden zunachst die Kritikpunkte an der Miiteg aus 2002 aufgezeigt und daran

anschliel3end eine abschliel3ende Bewertung vorgeramm

9.1. Kiritikpunkte

Wenngleich Unternehmen, die die Voraussetzungedsshnitts A der Mitteilung aus 2002

erfullten, nunmehr automatisch einen vollstandigelass der Geldbul3e erhielten, kam der
Kommission bei der Beurteilung, ob die Geldbulie egéper einem kooperierenden
Unternehmen tatséchlich zur Ganze erlassen wirch aeiterhin ein Ermessen zu. Dieses
Ermessen bezog sich zwar nicht mehr auf den Undendgrmafigung, jedoch darauf, ob das
jeweilige Unternehmen die geforderten Beweismitallegen konnte, die der Kommission

die Anordnung von Nachprifungen bzw die Feststgllemes Kartellverstol3es — ,ihrer

Ansicht nach” — ermdglichten. Um dem Gebot der $pamenz Rechnung zu tragen, wére es

18 Komm 20.11.2007, ABI 2008 C 57/10 Rn 2 (Video-Metiréinder fiir den Fachbedarf); Komm 28.11.2007, Z@8I8 C 127/11 Rn 3
(Flachglas); Komm 19.9.2007, IP/07/1362 v. 9.9.2(R&ilRverschliisse) — unveroffentlicht.

9 Komm Bericht liber die Wettbewerbspolitik (2005) Eitleig Abs 2.

20y/gl Komm Bericht tiber die Wettbewerbspolitik (2006) Rn 8.

21 Mitteilung aus 2002 Rn 5, ABI 2002 C 45Kpmm Pressemitteilung 13.2.2002, Neue Kronzeugenragel®/02/247.
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wunschenswert gewesen, wenn die Kommission ndhegal®en dazu gemacht hétte, welche

Informationen bzw Beweise im Einzellfall konkretrgelegt werden mussen.

Ein weiterer Kritikpunkt bezieht sich auf das Vénfan bei Erlass der Geldbuf3e. Rn 13 der
Mitteilung aus 2002 bot zwar Unternehmen nunmebarWahlmdglichkeit, der Kommission
sofort alle in ihrem Besitz befindlichen Beweismlitzur Verfigung stellen oder die in Rn 8
lit a bzw b der Mitteilung aus 2002 geforderten Besmittel zunachst blof3 in hypothetischer
Form vorzulegen. Dieser Umstand anderte jedochtsidaran, dass dem Zeitpunkt der
Beweisvorlage — wie schon bisher — flr die Wahrdeg Ranges eine zentrale Bedeutung
zukam’?? So wurde die Reihenfolge der Unternehmen und datséi der ,erste Platz*,
danach ermittelt, wann das jeweilige Unternehmergéforderten Beweismittel lieferte, ohne

dabei den tatséchlichen Entschluss zur Kooperatiteuberticksichtigen.

Wenn man bedenkt, dass zwischen den einzelnen d&mra verschiedener,
kooperationswilliger Unternehmen mitunter nur ggereeitliche Abstande liegen, konnte es
durchaus vorkommen, dass das Unternehmen, welthessées den internen Beschluss zur
Kooperation fasste, nicht automatisch auch das rbelenen sein musste, welches der
Kommission als erstes die geforderten Beweise gerlekonnte. Daran &nderte auch die
Mdglichkeit der hypothetischen Beweisvorlage wenvggil auch dieser regelmallig —
zeitaufwendige — interne Recherchen und Vorarbeit@mrangehen. Um derartige
Konstellationen hintanzuhalten, ware es sinnvoflewesen, nicht erst auf den Zeitpunkt
abzustellen, an dem entsprechende Beweismitteleleg werden, sondern an dem ein
Unternehmen seine ernsthafte Kooperationsbereftsgegenuber der Kommission zum
Ausdruck bringt. Sollte das Unternehmen in weitefféolge seiner angekindigten
Kooperationsbereitschaft nicht oder nicht in angeseaem Umfang nachkommen, kdnnte die
Kommission darauf entsprechend reagieren und deterbkghmen als Konsequenz einen

Erlass der Geldbuf3e verwehren.

Die Mitteilung aus 2002 enthielt ebenso wenig wiesiVorgangerregelung Ausfihrungen
dazu, wie mit Kronzeugenantragen von Konzerngedelten zu verfahren ist, obgleich
insoweit in der Praxis immer wieder Probleme atétid?® Da fiir GroRRkonzerne nicht immer
vorhersehbar ist, an welchen Unternehmensteil demmdission ihre abschlie3ende

GeldbuRenentscheidung richtet, wurde in der Literahitunter vorgeschlagen, dass ein

22\/g| Mitteilung aus 1996 Abschnitt B lit a und bBA1996 C 207/4Arbault/Peirg Competition Policy Newsletter, 2/2002, 18f.
"2 Dannecker/Biermanin Immenga/MestmackeEG-WettbewerbsrechtArt 23 VO 1/2003 Rn 235.
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Antrag einer Konzerngesellschaft zugleich fur desagmten Konzern begunstigend wirken
sollte, unabhangig davon, ob der Antrag von eineochier-, Schwester- oder
Muttergesellschaft gestellt wurd® Demgegeniiber vertraten Andere die Ansicht, dass
samtliche Gesellschaften eines Konzerns, die far Zliwiderhandlung haftbar sind, vom
Kronzeugenantrag nur dann mitumfasst sein sollemn der Antrag von der juristischen
Person gestellt wird, die die anderen Gesellschaéitet’ Fiir diese Auffassung spricht mE
der Umstand, dass die einzelnen Teilgesellschaftenedies unter der direkten oder
indirekten Kontrolle der Muttergesellschaft stehemd vom Kronzeugenantrag der
Muttergesellschaft ebenfalls erfasst waf&nFerner wiirde damit vermieden, dass mitunter
mehrere Tochtergesellschaften unabhangig voneinakatedge auf Kronzeugenbehandlung
stellen und die Kommission in der Folge die wirtstiche Verflechtung der einzelnen

Gesellschaften offen legen musste, bevor sie lbezidzelnen Antrage befinden kénnte.

Einen weiteren Kritikpunkt an der Mitteilung ausO20bildete der mangelhafte Schutz von
Erklarungen, die von Unternehmen im Rahmen des Zqogenantrages abgegeben wurden.
Nach den Vorschriften des US-amerikanischen Ziefite zur Offenlegung (,open
discovery*) kénnen namlich bei Schadenersatzklagen US-amerikanischen Gerichten
Informationen, die Unternehmen freiwillig den Kdiltehérden zur Verfugung stellen, der
Gegenseite zuganglich gemacht werffér\iederrangige US-amerikanische Gerichte haben
bereits mehrfach Schriftséatze von UnternehmenjndiRahmen von Kronzeugenantragen an
die Europaische Kommission gerichtet wurden, aldagepflichtig eingestuft®® Vor dem
Hintergrund dieser weit reichenden Verfahrensrechtike Zivilklagern nach US-
amerikanischem Recht eingeraumt sind, sah die Mg aus 2002 keinen ausreichenden
Schutz fur Kronzeugen vor. Die Bestimmungen in Ben31 und 32 der Mitteilung aus 2002
waren nicht geeignet, kooperationswilligen Untemeh den erforderlichen Schutz zu bieten,
wodurch die Attraktivitat und damit zugleich dief&ktivitat der Kronzeugenmitteilung aus
2002 deutlich geschmalert wurden. Wenn man bedeti&ss potentielle Antragsteller
mitunter der Gefahr von Schadenersatzforderungedréifacher Hohe ausgesetzt waren,
verwundert es nicht, dass diesen selbst durch ailli@iigen Erlass der Geldbul3e seitens der

Kommission kein entsprechender Anreiz zur Kooperatjeboten werden konnte.

24\/gl Dannecker/Biermanin Immenga/MestmackeEG-WettbewerbsrechtArt 23 VO 1/2003 Rn 235.

25 van Barlingen/Barenne€ompetition Policy Newsletter 3/2005, Bfe Bronetf Europaischen Kartellverfahrensrecht, Art 23 Rn 64.
26\7an Barlingen/Barenne€ompetition Policy Newsletter 3/2005, 8.

27 pusfiihrlicher hiezu in Kap B.1.3.2.1.; fernéomm Bericht liber die Wettbewerbspolitik (2003) Rn 33.

28 Komm Bericht liber die Wettbewerbspolitik (2003) Rn 33.
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9.2. AbschlieBende Bemerkungen

Die Zielsetzung der Mitteilung aus 2002 lag in erdtinie darin, die Rechtssicherheit fur
kooperationswillige Unternehmen zu erh6hen und eligopaische Kronzeugenregelung
transparenter und berechenbarer zu maéfiebie Kommission erhoffte sich dadurch die
Effektivitat ihrer Kartellbekdmpfung weiter steigezu kénnen. Dieser selbst auferlegten
Postulation nach mehr Rechtssicherheit, Transpamamd Bestimmtheit versuchte die
Kommission in mehrfacher Hinsicht Rechnung zu tmageo wurden insb die materiellen
Vorgaben fur den Erlass bzw die ErmaRigung der &fld grundlegend Uberarbeitet.
Wenngleich diese Vorgaben mitunter strenger awsfiglls unter der Mitteilung aus 1996,
fallt auf, dass die einzelnen Voraussetzungen ischbitt A bzw B der Mitteilung 2002
klarer und eindeutiger gefasst waren. Positiv andrten ist sicher auch der Umstand, dass
die Kommission den GeldbuRRenerlass starker in derdargrund der Kronzeugenregelung
gestellt hat, weil dadurch nicht nur kooperationlsgg Unternehmen, sondern auch die
Kommission profitieren konnten. Diese ,win-win-Sation* erhellt sich schon allein daraus,
dass die Kommission in fast allen, bislang auf @tage der Mitteilung aus 2002 ergangenen
Entscheidungen, durch ein Kartellmitglied von derskenz eines Kartells erfahren hatte und

diesem daraufhin die GeldbuRe — als Gegenleistugémzlich nachgesehen wurdé.

Neben diesen materiellen Anderungen wies die Mitg aus 2002 zudem zahlreiche
verfahrensrechtliche Neuerungen auf. Unternehmengethen Antrag auf Geldbul3enerlass
iISd Abschnitts A der Mitteilung aus 2002 stelltdsonnten ihre Beweismittel zunachst in
hypothetischer Form vorlegen. Zudem wurden koopenge Unternehmen bereits wéhrend
des Verfahrens dartiber in Kenntnis gesetzt, obAiitrag auf Erlass bzw Ermé&Rigung der
GeldbuRe Aussicht auf Erfolg hatte. Fir Unternehmaie friihzeitig kooperierten und

dadurch die Voraussetzungen der Rn 8 lit a bzwmdesdie Rn 9 bzw 10 der Mitteilung aus

2002 erfullen konnten, sah die Kronzeugenregelumgy 2002 zudem die Gewé&hrung eines
bedingten Geldbul3enerlasses vor. Darlber hinaugltefjedes Unternehmen, das der
Kommission Beweismittel vorlegte, eine Empfangsiteging, auf der das Datum der

Beweisvorlage vermerkt war.

Schon allein durch diese Malinahmen wurde die R&cherheit fir kooperationswillige
Unternehmen deutlich erhdht. Insoweit ist der Kossin zuzubilligen, dass sie ihre

Zielsetzung weitgehend verwirklichen konnte. Diearfdjedoch nicht dartber hinweg

29y/gl Mitteilung aus 2002 Rn 7, ABI 2002 C 45Komm Pressemitteilung 13.2.2002, Neue Kronzeugenrageli/02/247.
"0vgl hiezu die Ausfiihrungen in Kap C.IV.8.

160



tauschen, dass auch die Kronzeugenmitteilung a02 20 gewissen Punkten noch nicht
ausgereift war, va wenn man an den Schutz der kwgyen vor etwaigen Folgeverfahren
denkt. Der Kommission ist es insoweit nicht ganzlgelungen, alle wesentlichen Aspekte
hinreichend zu beriicksichtigen: Dabei gilt es figs€hadigte von Kartellverstdél3en einen
Ausgleich des erlittenen Schaden in Form des Sclessatzes zu gewahrleisten, aber
zugleich zu vermeiden, dass Unternehmen, die wdhdas Verwaltungsverfahrens sehr
kooperativ waren, in nachfolgenden Zivilprozessenmgraind der von ihnen vorgelegten

Beweise schlechter gestellt sind als andere Karitgjlieder.

Abschlie3end kann somit festgehalten werden, das&Kdmmission mit der Mitteilung aus
2002 eine bedeutende Weiterentwicklung des eurcpéisKronzeugenmodells gelungen ist.
Es ware jedoch winschenswert gewesen, wenn die Kssiom dabei auch gewisse
Begleitumstéande mitbedacht héatte, bei denen drogyeRlandlungsbedarf bestand. Diesen
Handlungsbedarf erkannte schliel3lich auch die Kasimon und verdffentlichte am
8. Dezember 2006 eine neue Mitteilung Uber densEnand die Ermafigung von Geldbulien

in Kartellsacher>!

V. Die aktuelle Kronzeugenmitteilung aus 2006

1. Inkrafttreten und Gliederung

Durch die aktuelle Kronzeugenmitteilung aus 2006d&un die vormaligen Regelungen uber
den Erlass und die ErmafRigung von Geldbuf3en ineksathen neu gefasst. Die Mitteilung
weist in mehrfacher Hinsicht Anderungen auf, dudad Antragsteller besser angeleitet und
das Verfahren noch transparenter werden soll atsséang der Fall waf*? Das erklarte Ziel
der Kommission liegt auch weiterhin darin, die Bekdung von Hardcore-Kartellen zu
forcieren. Durch eine Optimierung der Kronzeugeahagg sollen an Kartellen beteiligte
Unternehmen noch haufiger dazu veranlasst werdeer d&Kommission diese
Zuwiderhandlungen anzuzeigen. Wenngleich die Komimis— nach eigenen Angaben —
weiterhin groRes Gewicht auf die amtswegige Untdtsngen von KartellverstoRen 1€,

ist unbestritten, dass wohl auch in Zukunft das sGmer Kartellverfahren durch

3! Mitteilung aus 2006, ABI C 298/17.

32y/gl zB Komm Bericht tiber die Wettbewerbspolitik (2006) RriHzrtung, wbl 2007, 63.

733 Die Kommission wies idZ darauf hin, dass sie d@aghe von Kartellen aus eigener Kraft aufdeckemkanvglKomm Bericht (iber die
Wettbewerbspolitik (2007) Rn 6.

161



Selbstanzeigen von Unternehmen, die fur sich dielge der aktuellen Kronzeugenregelung
in Anspruch nehmen méchten, angeregt werden Wird.

Die aktuelle Mitteilung aus 2006 ersetzt ihre Vargérregelung aus 2002 nunmehr in
samtlichen Fallen, in denen sich bis zum Stichtadpegember 2006 — dem Tag der
Veroffentlichung im Amtsblatt — noch kein Unternetimmit der Kommission in Verbindung
gesetzt hat, um die Rechtsvorteile der Kronzeuggtuag in Anspruch zu nehmé#. Die
Bestimmungen in Rn 31 bis 35 der Mitteilung aus&@fle sog ,,Unternehmenserklarungen*
im Rahmen von Kronzeugenantragen zum Gegenstarehhalaren jedoch schon ab dem
8. Dezember 2006 auch fiur sdmtliche anhéngige ené Kronzeugenantrage, die noch auf
der Mitteilung aus 2002 beruhten, zu beacttén.

Die Gliederung der Mitteilung aus 2006 ist weitestgnd der Mitteilung aus 2002
nachempfunden. Die aktuelle Kronzeugenregelungtwaid Abschnitte auf, die mit den
réomischen Ziffern | bis V gekennzeichnet sind. Inléhnung an die beiden vorangegangenen
Kronzeugenregelungen legt die Kommission im erdeschnitt der Mitteilung aus 2006
(,I. Einleitung®) ihre Beweggrinde offen, ein deiges Kronzeugenmodell in das
europaische Wettbewerbsrecht einzufiihren. Besosdargenmerk schenkt die Kommission
dabei insb dem Schutz von Unternehmenserklarurdgmnunmehr ausdricklich Einzug in
die europdische Kronzeugenregelung gefunden hat.AbDschnitte Il und Il widmen sich
den materiellen und formellen Vorgaben fiir den &xllazw die ErméaRigung der Geldbul3e. In
Anlehnung an die Mitteilung aus 2002 enthalt Absithih der Mitteilung aus 2006 die
mal3geblichen Bestimmungen fir den Erlass der GBilbwvdhrend Abschnitt 1l die
ErmaRigung der GeldbulRe zum Gegenstand hat. Diehalige Il und Il sind zudem jeweils
in zwei Unterabschnitte (A und B) unterteilt. Intdrabschnitt A legt die Kommission jeweils
die konkreten Voraussetzungen fur einen Erlas@&)lbzw eine Ermaligung der Geldbulie
(Il A) fest. Die Unterabschnitte Il B und 11l B déitteilung aus 2006 regeln demgegentber
das Verwaltungsverfahren der Kommission bei Efesg ErmaRigung der Geldbul3e. Nahere
Ausfuhrungen zu den sog ,Unternehmenserklarungeti¥, nunmehr im Rahmen von
Kronzeugenantragen abzugeben sind, finden sich ioschnitt IV der aktuellen
Kronzeugenregelung. In Abschnitt V trifft die Konssion weitere, allgemeine Vorgaben, die

fur die Anwendung dieser Kronzeugenregelung voneBaghg sind. Die Mitteilung aus 2006

™ S0 wurden auch schon unter der Mitteilung aus 20@2r als 75 % samtlicher GeldbuRenentscheidungerkKdmmission durch
Selbstanzeigen kooperationswilliger Unternehmemgyedgitet, vgl hiezu die Ausfuhrungen in Kap C.IV.&rnerUrlesberger wbl 2007,
582.

%5 Mitteilung aus 2006 Rn 37, ABI 2006 C 298/17.

% vgl Mitteilung aus 2006 Rn 37, ABI 2006 C 298/17.
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ist zudem mit 40 Randnummern gekennzeichnet, die ®rtlaufend lber die gesamte

Kronzeugenregelung erstrecken.

2. ,Einleitung”

Der erste Abschnitt der aktuellen Kronzeugenmiitegl orientiert sich weitgehend an den
bisherigen Mitteilungen, weist jedoch in manchemi®en umfassende Neuerungen auf. Der
bisherigen Systematik folgend, fuhrt die Kommissmméachst die Sozialschadlichkeit von
Hardcore-Kartellen ins Treffen und bekréftigt zughe die Notwendigkeit einer
Kronzeugenregelung, um derartigen Zuwiderhandlungegen Art 81 EGV Einhalt zu
gebieten’*” Ferner gibt die Kommission in Rn 1 der Mitteilumys 2006 umfassend
Aufschluss dartber, welche Zuwiderhandlungen kdnkren den sachlichen
Anwendungsbereich der europaischen Kronzeugenmegehilen’*® In Anlehnung an die
Mitteilung aus 2002 halt die Kommission weiterhiarah fest, dass die Mithilfe eines
Unternehmens bei der Aufdeckung eines Kartglisen Wert an sich darstellt“weshalb ein
entscheidender Beitrag zur Einleitung von Ermitiem oder zum Nachweis eines Kartells
wie schon bisher einen vollstandigen GeldbuRereneshtfertigen kanft® Dariiber hinaus
kann auch die Mitarbeit eines oder mehrerer Untenen zu einer Ermafigung der GeldbuRRe
fuhren, wenn die vorgelegten Beweismittel eineneblichen Mehrwert aufweisen, wobei
wiederum neben der Qualitat der Beweise, insb aech Zeitpunkt der Beweisvorlage eine

malf3gebliche Bedeutung zukommit.

Der einleitende Abschnitt der aktuellen Mitteiluegthalt auch Ausfiihrungen, mit denen die
Kommission den Umgang mit sog ,Unternehmenserkigeaf erlautert. So stellt etwa Rn 6
der Mitteilung aus 2006 ausdricklich klar, dass Wsternehmen im Rahmen dieses
Kronzeugenprogramms freisteht, der Kommission -atalish zu dem bereits vorhandenen
Beweismaterial — freiwillig ihr Wissen Uber ein kel sowie ihre Beteiligung daran zu
offenbaren. Diese freiwilligen Darlegungen habechsschon zuvor in der Praxis als sehr
natzlich erwiesen, weshalb sich die Kommission nenmausdrticklich gegen zivilrechtliche
Offenlegungsanordnungen (sog ,discovery orders$spricht’*° Damit kooperationswillige
Unternehmen im Hinblick auf allfallige nachfolgendévilverfahren in Drittstaaten nicht

mehr schlechter gestellt sind als andere Karteadlieder, die zu keiner Zusammenarbeit

37vgl Mitteilung aus 2006 Rn 1ff, ABl 2006 C 298/17.

738 Ausfiihrlich zum sachlichen Anwendungsbereich deoggischen Kronzeugenregelung oben in Kap C.11.2.
39 Mitteilung aus 2006 Rn 5, ABI 2006 C 298/17; ablauch Mitteilung aus 2002 Rn 6, ABI 2002 C 45/3.
0 Mitteilung aus 2006 Rn 6, ABI 2006 C 298/17.
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bereit waren, sieht die Kommission nunmehr einen hu&c derartiger

Unternehmenserklarungen VA4t

Schlie8lich weist die Kommission in Abschnitt | déditteilung aus 2006 auf das
Spannungsverhaltnis hin, welches zwischen dem ftlifflean Interesse am Schutz von
Unternehmenserklarungen und dem Interesse der eandeinternehmen besteht, die
Adressaten der Mitteilung der Beschwerdepunkte sind vom Inhalt dieser Erklarungen
Kenntnis erlangen wollen. Dabei sieht die Kommisgie Interessen beider Seiten jedenfalls
dann als ausreichend gewahrt, wenn die AdressatieMiteilung der Beschwerdepunkte —
zumindest einmal — eine Mdglichkeit zur Einsichtmghin die Unternehmenserklarungen

erhalten’*?

3. Voraussetzungen fur den Erlass der Geldbul3e

In Abschnitt I A Rn 8ff der Mitteilung aus 2006gedie Kommission die Voraussetzungen
fest, unter denen Unternehmen, die an einem Hazeartell beteiligt sind, in den Genuss
eines vollstandigen Geldbul3enerlasses gelangenekdridem System der Mitteilung aus
2002 folgend, bietet auch die aktuelle Kronzeuggelteng aus 2006 zwei Varianten an, um
als kooperationswilliges Unternehmen einen voldigen Erlasses zu erhalten. Die zentrale
Bestimmung bildet dabei Rn 8 der Mitteilung aus &0Wie schon bisher ist ein
GeldbuRenerlass zudem an weitere Voraussetzungdmipgfe Diese zusatzlichen
Voraussetzungen sind zT genereller Natur und sbmiitoeiden Varianten zu beachten, zT
handelt es sich dabei um spezifische Voraussetnjrdie jeweils nur auf eine der beiden

Varianten abzielen.

Die nachstehenden Ausfliihrungen haben die materielferaussetzungen fir einen
GeldbuRenerlass iSd Mitteilung aus 2006 zum GegedstZum besseren Verstandnis
werden die beiden Varianten der Rn 8 der Mitteillng 2006 zunachst uberblicksartig
wiedergegeben und daran anschlie3end in Zusamnanitaihren spezifischen Vorgaben
naher erdrtert. Die weiteren Ausfihrungen befassgmmit den generellen Voraussetzungen

fur einen GeldbulRenerlass, die fir beide VariadgmRn 8 gleichermal3en mal3geblich sind.

1 Mitteilung aus 2006 Rn 6, ABI 2006 C 298/17, ahslidher hiezu unten in Kap C.V.7.5.
2 ygl Mitteilung aus 2006 Rn 7, ABI 2006 C 298/17.
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3.1. Varianten des GeldbuRenerlasses

Die Mitteilung aus 2006 rdumt Unternehmen, die amera Kartell beteiligt sind, zwei
Varianten ein, um in den Genuss eines vollstandiggisses der Geldbul3e zu kommen. Die
Kommission hat sich dabei weitestgehend am KondeptMitteilung aus 2002 orientiert.
Ausschlaggebend dafur, welche der beiden Variamtegeweiligen Einzelfall in Betracht
kommt, ist wiederum der Wissensstand der Kommisgiom Zeitpunkt der Beweisvorlage:
Je nachdem, ob die Kommission bereits Kenntnisdem betreffenden Kartellverstol3 hatte,
werden an die vorzulegenden Beweismittel untersiticlee Anspriche gestellt, die bei einer
frihzeitige Beweisvorlage iSd Rn 8 lit a geringesfallen, als nach Rn 8 lit b der Mitteilung
aus 2006.

Einem  Unternehmen, dass seine Beteiigung an  einemutmallichen,

gemeinschaftsrelevanten Kartell offenlegt, wird mer von der Kommission die ansonsten
zu verhangende GeldbuRe gem Rn 8 der Mitteilung 2086 erlassen, sofern das
Unternehmen als erstes Informationen und Beweisinitirlegt, die es der Kommission ihrer

Ansicht nach ermdglichen,

= ,gezielte Nachprifungenim Zusammenhang mit dem mutmallichen Kartell
durchzufiihren(Rn 8 lit a) oder

= im Zusammenhang mit dem mutmallichen Kartell efsviderhandlung gegen
Art 81 EG-Vertrag festzusteller{Rn 8 lit b).

3.2. Erlass der Geldbu3e gem Randnummer 8 Buchstalae

Die erste Variante der Rn 8 der Mitteilung aus 2868t darauf ab, dass die vorgelegten
Informationen bzw Beweismitteln einen hinreichendarfangsverdacht begriinden und so
der Kommission gezielte Nachprifungen zu einem mGliohen Kartellverstol3
ermoglichen. Die Kommission muss dabei eine ex-Betwertung vornehmen, bei der es
nicht darauf ankommt, ob die entsprechende Nactpgiérfolgreich war oder nicht bzw ob
tiberhaupt eine Nachpriifung vorgenommen wurde oidét.#> Ausschlaggebend fiir diese
Bewertung der Kommission sind einzig und allein At und Qualitat der Ubermittelten

Informationen’**

43 Mitteilung aus 2006 Rn 8 lit a iVm Fn 3, ABI 20@6298/17.
4 Mitteilung aus 2006 Rn 8 lit a iVm Fn 3, ABI 2006 298/17;Komm Pressemitteilung 7.12.2006, Frequently asked tipmess
MEMO/06/469.
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Durch diese Variante des GeldbuRenerlasses soll Utearnehmen ein Anreiz geboten

werden, frihzeitig aus dem Kartell auszubrechendiadkommission tber die Existenz eines
— ihr bis dahin unbekannten — Kartells in Kenntniissetzten. In Anlehnung an das System
der Vorgangermitteilung aus 2002 muss ein Untermehndass in den Genuss eines
GeldbuRenerlasses gem Rn 8 lit a der aktuellereMittg aus 2006 kommen mochte, keine
Beweise liefern, die die Zuwiderhandlung tatsat¢hllzelegen konnen. Vielmehr reichen
solche Beweismittel aus, die konkrete Anhaltspuriitecinen Kartellverstofl3 bieten, um der
Kommission die Durchfuihrung gezielter Nachprifungenermaoglichen. Vorrangiges Ziel

dieser Bestimmung ist somit die Aufdeckung von ElarerstéRen. Dieser Aufdeckung von

Kartellen rdumt die Kommission wettbewerbspolitiseimen sehr hohen Stellenwert ein,
indem sie bewusst in Kauf nimmt, dass fur den thgghen Nachweis des Kartells in den

meisten Féllen erganzende Tatsachenermittlungevendig sein werdeff"

Im Gegensatz zur Mitteilung aus 2002 spricht Rt & Ider Mitteilung aus 2006 nunmehr
generell von ,Nachprifungen”, ohne dass dabei aefkibnkrete Rechtsgrundlage dieser
ErmittlungsmalRnahmen abgestellt wird. Die Mitteguaus 2002 bezog sich — ihrem Wortlaut
nach — demgegenuber nur auf Nachprifungen gem ArAlds 3 VO 17/62, wenngleich
unstreitig war, dass diese Grundsatze in der Falgé auf die neue VO 1/2003 zu Ubertragen
waren’*® Mit der allgemein gehaltenen Formulierung in Riit& der aktuellen Mitteilung
versucht die Kommission augenscheinlich bereit§/orfeld Unklarheiten auszuraumen, die
daraus entstehen konnten, dass anstelle explizitangger Rechtsgrundlagen neue
Rechtsgrundlagen treten. Wenngleich die Kommissiomnmehr generell von der
Durchfiihrung gezielter Nachprifungen spricht, sidamit wohl wiederum nur solche
gemeint, die — nach geltender Rechtslage — aufr étnéscheidung der Kommission gem

Art 20 Abs 4 bzw Art 21 Abs 1 VO 1/2003 beruhéh.

3.2.1. Ermdglichung gezielter Nachprufungen

Nach dem Wortlaut der Rn 8 lit a der Mitteilung &806 stellt die Kommission an die
vorzulegenden Beweismittel héhere Anforderungen, ial der Vorgangerbestimmung aus
20027*® Wahrend die vorgelegten Beweismittel die Kommisdislang lediglich in die Lage

versetzen musstepNachprifungen® anzuordnen, legt Rn 8 lit a der Mitteilung aus @00

nunmehr ausdricklich fest, dass die vorgelegten ediamittel der Kommission die

45 Bericht der Kommission iiber die WettbewerbspolilR05) Rn 176.

6 gl Mitteilung aus 2002 Rn 8 lit a, ABI 2002 C 85Dannecker/Biermanin Immenga/MestmackeEG-WettbewerbsrechtArt 23 VO
1/2003 Rn 228.

"7\/gl hiezu die Ausfiihrungen in Kap C.111.3.1.1.

8 \/gl Kallaugher/WeitbrechtArticles 81 and 82 EC in 2006, ECLR 2007, 318.
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Durchfuhrung,gezielter Nachprtfungen‘ermoglichen mussen. Schon allein der Umstand,
dass die Kommission nunmehr ausdricklich ygazieltenNachprufungen“spricht, legt den
Schluss nahe, dass die Kommission den Mal3stabdigefiorderten Beweise angehoben hat.
Gefragt sind somit Insiderinformationen zu einenrt&léverstol3, die der Kommission dazu
verhelfen, ihre Nachpriifungen zielgerichteter aishér vornehmen zu konnéf. Dafiir
bedarf es préaziser Informationen bzw Beweise, aren genau hervorgeht, wo und nach
welchen Beweismitteln die Kommission suchen §8lDiesem Bediirfnis kann insb durch
umfassende Erlauterungen zu den beigebrachten Bewtiln und durch detaillierte

Angaben zum Kartell sowie dessen Mitgliedern Redgrgetragen werdei*

Indem die Kommission die Anforderungen an die vi@genden Beweise noch weiter erhoht,
versucht sie offensichtlich die Durchschlagskriter Nachprifungen weiter zu steigern.
Dies setzt voraus, dass die Kommission im Zuger ilmeangemeldeten Nachprifungen,

752 genannt, uber ausreichende Informationen verifimtdiese so zielgerichtet

.<dawn raids
durchfihren zu kénnen, dass die betroffenen Unlbenea gar nicht erst in die Gelegenheit
kommen, noch rasch Beweise verschwinden zu lassendie Ermittlungen anderweitig zu
vereiteln. Erst die Entscheidungspraxis der Komimissvird letztlich zeigen, inwiefern die
Anforderungen an die Beweise tatséchlich erhéhtdemirund ob dadurch die Zahl negativ

beschiedener Antrage, die auf Rn 8 lit a der algnéVlitteilung beruhen, zunimmt.

Die Beurteilung dartber, ob die vorgelegten Bewdéisin geeignet sind, (gezielte)
Nachprufung durchzufihren, obliegt — wie schon d&iskh der Kommission (argihrer

Auffassung nach*’>® Da dieses Ermessen schon unter der Mitteilung2802 auf Kritik

gestoRen waf?? versucht die Kommission nunmehr dem Gebot nachsparenz Rechnung
zu tragen, indem sie in Rn 9 lit a und b der Mitlegy aus 2006 konkret festlegt, welche
Informationen und Beweise ihr die Durchfihrung géer Nachprufungen ermoglichen
kénnen. Der Vorlage dieser Beweismittel werden dabgelmalig interne Untersuchungen
des antragstellenden Unternehmens vorangehenjmdieggeraume Zeit in Anspruch nehmen

kénnen. Um jedoch den Erfolg anschlieRender Nadhpgén nicht in Frage zu stellen, weist

49 Komm Pressemitteilung 7.12.2006, Frequently askedtipmss MEMO/06/469.

0 Komm Pressemitteilung 7.12.2006, Frequently asked tigmss MEMO/06/469; Suurnakki/Tierno CentellaCompetition Policy
Newsletter, 1/2007, 8&losein Hirsch/Montag/SackeMinchKomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 8 ZEmyber, MR-Int 1/07, 3.

1Vl die Ausfilhrungen zur Unternehmenserklarunguomin Kap C.V.3.3.4 sowie Kap C.V.7.5.1.

2 vgl zB Van Barlingen Competition Policy Newsletter 2/2003, Z0pes Européisches Kartellverfahrensrecht § 10 RzSgitz WuwW
2007, 716.

53 Mitteilung aus 2006 Rn 8 lit a, ABI 2006 C 298/17.

4 \/gl zB Polley/SeeligerEuzW 2002, 299Hetze| Kronzeugenregelungen 90.
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die Kommission ausdrucklich darauf hin, dass dudehVorlage dieser Informationen ihre
Nachpriifungen nicht gefahrdet werden diirffén.

Falls das Unternehmen eine ernsthafte GefahrdungNdehprufungen beflrchtet, weil sich

seine internen Untersuchungen zur VervollstandigleigBeweise langwierig gestalten und
andere Kartellmitglieder dadurch alarmiert werdetinrken, sollte es diese Bedenken
umgehend der Kommission mitteil&t. Die Beurteilung dariiber, ob und inwieweit eine
Gefahrdung der Nachprifungen eintreten kdnntejabei der Kommission vorbehalten (arg
,nach Auffassung der Kommission®’ Teilt die Kommission diese Bedenken und wird
ausschliel3lich auf Grundlage der bereits vorhanu&wssveise ein bedingter GeldbulRenerlass
gewahrt und/oder Nachprifungen durchgefihrt, massUhternehnmen direkt im Anschluss
daran seine Untersuchungen vervollstdndigen und Kidenmission samtliche Beweise

vorlegen’*®

3.2.2. Abgabe einer Unternehmenserklarung

Rn 9 der aktuellen Kronzeugenregelung aus 2006 rgibimehr Auskunft dariber, welche
Informationen und Beweismittel im Zuge einer Anstejlung gem Rn 8 lit a konkret
vorzulegen sind. Zu den geforderten Beweismittelndhlz insb die sog
.unternehmenserklarung®, die sowohl schriftlich,ewauch mindlich, abgegeben werden
kann’*® Mindliche Unternehmenserklarungen werden von dermidission mittels
Tonbandgerat aufgenommen und deren nachfolgendehAfisals vertrauliches Dokument
der Kommission zur Akte gelegt, um allféllige Zdtgiim Rahmen eines ,discovery process*
hintanzuhalted®® Bei schriftlichen Unternehmenserklarungen sind dierzulegenden
Dokumente jeweils vom Unternehmen oder im Namen désternehmens zu
unterzeichner® Sofern das kooperationswillige Unternehmen zuntpriekt der Vorlage
bereits Uber die entsprechenden Informationen gerfiat die Unternehmenserklarung gem
Rn 9 lit a erster bis vierter SpStr der Mitteiluags 2006 nachstehenden (Mindest-)Inhalt

aufzuweisen:

5 Mitteilung aus 2006 Rn 9, ABI 2006 C 298/17.

6 Komm Pressemitteilung 7.12.2006, Frequently askedtipmss MEMO/06/469.

7 Mitteilung aus 2006 Rn 9, ABI 2006 C 298/17.

8 vgl Mitteilung aus 2006 Rn 12 lit a erster SpBI 2006 C 298/17Komm Pressemitteilung 7.12.2006, Frequently askedtiqumess
MEMO/06/469;Suurnékki/Tierno Centelldompetition Policy Newsletter, 1/2007, 8.

9\v/gl Mitteilung aus 2006 Rn 9 iVm Fn 4, ABI 2006298/17.

50v/gl Hummer ecolex 2007, 447.

8! Mitteilung aus 2006 Rn 9 iVm Fn 4, ABI 2006 C 2BB/
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= Gefordert wird zunéchst eine eingehende Beschrgilmler Art des mutmallichen
Kartells, einschliel3lich seiner Ziele, Aktivitateund Funktionsweise. Die
Unternehmenserklarung hat ferner Angaben zum Betreh Produkt bzw die
betroffene Dienstleistung, die raumliche Ausdehnund die Dauer des Kartells zu
enthalten. Zudem ist auch eine Schatzung des Mdatkhens, das von dem
mutmalfilichen Kartell betroffen ist, vorzunehmene Dinternehmenserklarung muss
weiters konkrete Angaben tber mutmalliche Kartelikte (Daten, Orte, Inhalte und
Teilnehmer) sowie alle relevanten Erlauterungerden Beweismitteln enthalten, die

im Zuge des Antrages auf Geldbul3enerlass beigebnacden.

Wesentlich ist dabei, dass sich der Antragstelldreanen bestimmten Sachverhalt
festlegt. Sachverhaltsdarstellungen, denen letiglage Vermutungen zugrunde
liegen und bspw mit Begriffen wie ,kénnte®, ,durftend ,es scheint als" versehen
sind, sind demgegenitber nicht hinreichend bestimumy die geforderte
Belastungstendenz hinsichtlich der am Kartell ligten Unternehmen zu

erreichen’®?

= Ferner sind der (Firmen-)Name und die (GeschéaftsgArift der juristischen Person
anzufuhren, die den Antrag auf Erlass der Geldlst@#, sowie die (Firmen-)Namen
und (Geschéfts-)Anschriften der Unternehmen, diedam mutmallichen Kartell

beteiligt waren oder sind.

Art 20 VO 1/2003 raumt der Kommission umfassendechigalifungsbefugnisse
gegenuber Unternehmen ein, die im Verdacht stetierginem Kartell beteiligt zu
sein. Um bei diesen Ermittlungen zielgerichtet wbrgn zu kénnen, bendtigt die
Kommission insb auch die genaue Anschrift der énereUnternehmen. Festzuhalten
ist dabei, dass samtliche Unternehmen bzw Untereabwereinigungen dazu
verpflichtet sind, diese Nachprifungen zu duldexiers sie auf einer Entscheidung
der Kommission beruhefi® Sollte sich ein Unternehmen in irgendeiner Weisa d
angeordneten MalRnahmen widersetzen, kann die BEschpdKommission die Polizei
oder eine andere vollziehende Behdrde des jewniligégliedsstaates, indem die

62\/gl Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchKomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 11.
763\/gl Art 20 Abs 4 VO 1/2003, ABI 2003 L 1/1.
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Nachprufungen durchgefuhrt werden, anfordern, dachié Bediensteten der

Kommission ihrem Nachpriifungsauftrag nachkommemkaf®*

= Die Unternehmenserklarung hat dartber hinaus demeNa die Funktion, die
Biroanschrift und, soweit erforderlich und bekafintdie Privatanschrift aller
Einzelpersonen zu enthalten, die nach Wissen degragstellers an dem
mutmallichen Kartell beteiligt sind oder waren,semiel3lich jener Einzelpersonen,

die auf Seiten des Antragstellers daran teilgenominaden.

Dieses Erfordernis in Rn 9 lit a dritter SpStr détteilung aus 2006 stellt darauf ab,
dass die Kommission ihre Nachprtfungsbefugnisskt mar auf die Raumlichkeiten

mutmallicher, an einem Kartell beteiligter, Untémmen richten kann, sondern gem
Art 21 Abs 1 VO 1/2003 auch auf andere RaumliclgkeiDie Kommission ist insb

dazu erméchtigt — bei begrindetem Verdacht — audem Raumlichkeiten samtlicher
Mitarbeiter sowie fir das Unternehmen verantwdmdic Einzelpersonen

Nachprifungen durchzufuhren. Erforderlich ist jedtlodass die Kommission diese
Nachprifungen mittels Entscheidung anordnet undemudlie Genehmigung des
jeweiligen einzelstaatlichen Gerichts einH6ftDie Genehmigung der beabsichtigten
Zwangsmalinahmen ist gem Art 21 Abs 3 VO 1/2003 danwersagen, wenn diese

als willktirlich oder unverhaltnisméafig anzusehemena

= Erforderlich sind zudem  Angaben dartber, mit wekcheanderen
Wettbewerbsbehorden sich der Antragsteller innbribald aul3erhalb der EU wegen

des mutmalilichen Kartells in Verbindung gesetzolatr zu setzen beabsichtigt.

3.2.3. Vorlage weiterer Beweismittel

Neben der Unternehmenserklarung hat das Unternehdasneinen Antrag auf Erlass der
GeldbuRe nach Rn 8 lit a der Mitteilung aus 200éltstweitere Beweismittel flr das
Vorliegen des mutmallichen Kartells vorzulegenpissiche, die aus dem Zeitraum der
mutmallichen Zuwiderhandlung stammen, sofern siekedin seinem Besitz befinden oder
diesem zum Zeitpunkt der Vorlage zuganglich $ffdFraglich ist idZ, wann ein

Unternehmen ,Zugang“ zu den geforderten Beweisiitbat. Legt man diesem Begriff ein

54\/gl Art 20 Abs 5 VO 1/2003, ABI 2003 L 1/1.

%5 Komm Pressemitteilung 7.12.2006, Frequently askedtipmss MEMO/06/469.
86 Art 21 Abs 2 und 3 VO 1/2003, ABI 2003 L 1/1.

57 Mitteilung aus 2006 Rn 9 lit b, ABI 2006 C 298/17.
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weites Verstandnis zugrunde, misste das Unternehnstnauch samtliche Beweismittel
vorlegen, die sich bei irgendwelchen Mitarbeiteefifiden. Dies hatte jedoch zur Folge, dass
das kooperationswillige Unternehmen zunéachst urafedes interne Recherchen anstrengen
misste, ehe es einen Antrag auf Erlass der GeldiaddeRn 8 lit a der Mitteilung aus 2006

einbringen konnte.

Wenn man bedenkt, dass derartige Recherchen mitdtgehen, wenn nicht sogar Mon&fe

in Anspruch nehmen kdnnen, dann muss ein deratiesv&ierstandnis als tUberschiel3end
angesehen werden, weil dadurch Sinn und Zweck &n@aszeugenantrages in Frage gestellt
wirde. Es muss daher wohl genlgen, wenn das atgllegde Unternehmen all jene
Beweismittel vorlegt, die es bei seinen ersten gsdgaden Recherchen — mit vertretbarem
Aufwand — finden konnté€® Fir eine solche Auslegung spricht nicht zuletzthawlie
Bestimmung in Rn 9 der Mitteilung aus 2006, wondualch die Vorlage der Beweismittel die
Nachprifungen der Kommission nicht geféahrdet werdimfen. Eine Gefahrdung der
Nachprufungen ware jedoch anzunehmen, wenn sehiZgie zwischen dem eigentlichen
Kooperationsentschluss und der tatsadchlichen Beosige liegt. So konnten die anderen
Kartellmitglieder hellhdrig werden und die Beweiseerschwinden® lassen, bevor die

Kommission unangemeldete Nachprufungen durchfihrt.

3.2.4. Keine ausreichenden Beweismittel seitens déommission

Nach Rn 10 der aktuellen Kronzeugenmitteilung stdtein Erlass der GeldbuRe iSd Rn 8 lit
a aus, wenn die Kommission zum Zeitpunkt der Beveglage bereits Uber entsprechende
Beweismittel verfligte, um von sich aus eine Nachymg hinsichtlich des angezeigten,
mutmaRlichen Kartells anzuordnen oder eine solchehpriifung bereits durchgefiihrt A&t.
Erforderlich ist somit weiterhin, dass das Untemeh — als erstes Kartellmitglied — der
Kommission ausreichende Informationen tber ein naoéntdecktes Kartell liefert und ihr
damit eine Handhabe fiir allfallige Ermittlungentdits

3.3. Erlass der GeldbufRe gem Randnummer 8 Buchstalme
Wahrend fir einen Erlass gem Rn 8 lit a der aktuelMitteilung Informationen bzw
Beweismittel gefordert werden, die der Kommissiaziglte Nachprifungen wegen eines

mutmalllichen Kartells ermdglichen, stellt Rn 8 Bitdemgegenuiber darauf ab, dass die

%8 Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchKkomm Leniency-Bekanntmachung Rn 12.

%9 50 auctKlosein Hirsch/Montag/SéckeMiinchKomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 12.

" Mitteilung aus 2006 Rn 10, ABI 2006 C 298/17 uniitéllung aus 2002 Rn 9, ABI 2002 C 45/3.
" vgl Komm Pressemitteilung 13.2.2002, Neue Kronzeugenrageli/02/247.
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vorgelegten Informationen bzw Beweismittel der Kossion den Nachweis einer
Zuwiderhandlung gegen Art 81 EGV ermdglichen musdeie Zielsetzung der zweiten
Variante der Rn 8 ist somit anders gelagert, athrian 8 lit a. Vorrangiges Ziel dabei ist
nicht die Aufdeckung von Kartellversto3en, sondeatmehr der Nachweis bereits bekannter
Kartellaktivitditen. Da die Kommission jedoch der fédeckung von Kartellen einen
wettbewerbspolitisch hheren Stellenwert beimiaig, deren Nachwei$? werden an den
Erlass der GeldbuRe nach Rn 8 lit b der Mitteilamg 2006 héhere Anforderungen gestellt.
Ein vollstandiger Geldbu3enerlass gem Rn 8 lit ketsaicht nur voraus, dass das
Unternehmen Beweismittel vorlegt, aufgrund derex Kbommission die Zuwiderhandlung
gegen Art 81 EGV nachweisen kann, vielmehr missadern die nachstehenden

Voraussetzungen der Rn 11 der Mitteilung aus 2@06utativ' "3 vorliegen:

= Erforderlich ist zunachst, dass die Kommission zdeitpunkt der Vorlage nicht
bereits Uber ausreichende Beweismittel verfigt, uwmon sich aus eine
Zuwiderhandlung gegen Art 81 EGV feststellen zurein

» Ferner darf keinem anderen Unternehmen ein bedi@gklbuRenerlass nach Rn 8 lit
a gewahrt worden sein;

= Um fir einen Erlass der Geldbuf3e nach Rn 8 litroMigeilung aus 2006 in Betracht
zu kommen, muss das Unternehmen zudem als erslestenele Beweise fur das
Vorliegen des mutmalfilichen Kartells erbringen, dies dem relevanten Zeitraum
stammen und zudem eine Unternehmenserklarung eorjegelche die in Rn 9 lit a
geforderten Angaben enthalt, um der Kommission dddulie Feststellung einer

Zuwiderhandlung gegen Art 81 EGV zu ermdglichen.

3.3.1. Nachweis einer Zuwiderhandlung

Die zweite Variante des Geldbul3enerlasses stelit salche Féalle ab, in denen die
Kommission bereits Kenntnis von einem Kartellvelistioat, sie jedoch weitere Beweise
bendtigt, um eine konkrete Zuwiderhandlung tatsébhifeststellen zu kdnnen. Den
Anwendungsbereich der Rn 8 lit b der Mitteilung 2096 bilden somit Falle, in denen die
Kommission bereits von sich aus Nachpriufungen dyefithrt hat, diese jedoch keine
entsprechenden Beweismittel fir einen Verstol3 gégeBl1 EGV lieferten, oder in denen ihr

"2 Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchKkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 9.
" Mitteilung aus 2006 Rn 11 erster Satz, ABl 200838/17.
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das kooperationswillige Unternehmen mit seinen &gtediglich zuvorgekommen ist und sie

bereits zu diesem Zeitpunkt Nachpriifungen anordégie konned’

3.3.2. Keine ausreichenden Beweismittel seitens déommission

Verfugt die Kommission zum Zeitpunkt der Beweisage bereits selbst liber entsprechende
Beweismittel, um eine Zuwiderhandlung feststellam kbnnen, kommt ein Erlass der
GeldbuRe auch nach Rn 8 lit b der Mitteilung au®62micht mehr in Betracht. Die
Gewahrung von Rechtsvorteilen iSd Kronzeugenregehkus 2006 setzt nunmehr generell
voraus, dass das jeweilige Unternehmen entspreeh@atjenleistungen erbringt. Hierfar
reicht es nicht aus, lediglich die Beweislage zstéiigen, vielmehr muss dass Unternehmen
Beweise liefern, auf die die Kommission tatsachadgewiesen ist, sei es um Nachprifungen
anzuordnen oder die Zuwiderhandlung nachzuweiserveBvehrte die Kommission bereits
unter der Mitteilung aus 2002, die insoweit declsgigich war, vereinzelt Unternehmen
einen GeldbuRenerlass iSd zweiten Variante, weilsshon vor der ersten Antragsstellung
von Amts wegen Untersuchungen eingeleitet hatte imdZuge der Nachprifungen
einschlagige Beweise auffand, die zur Feststelkingr Zuwiderhandlung gegen Art 81 EGV

ausreichted”®

3.3.3. Subsidiaritat des GeldbuR3enerlasses nach Rimummer 8 Buchstabe b

Die Kommission héalt weiterhin streng am Prioritdilspip fest und gewahrt maximal einem
Unternehmen fir ein und dieselbe ZuwiderhandlungreErlass der GeldbufRe nach Rn 8 der
Mitteilung aus 2008’° Dieses Verstandnis lag auch der Mitteilung aus22@0grunde,
wenngleich die Formulierung in Rn 8 der Mitteiluags 2002 nicht sehr gliicklich gewéhlt
war. Nach dem Wortlaut dieser Bestimmung héttertthus auch zwei Unternehmen in den
Genuss eines GeldbuRenerlasses kommen kdhhddm eine solche, ungewiinschte
Auslegung zu vermeiden, legte die Kommission inI®nder Mitteilung aus 2002 deshalb
ausdricklich fest, dass die Rn 8 lit b gegentbeersi Erlass nach Rn 8 lit a der Mitteilung
aus 2002 subsidiar war. Diesem System der Mittgilams 2002 folgt die Kommission auch
in der aktuellen Kronzeugenmitteilung und rdumt &ht a der Mitteilung aus 2006 einen
Anwendungsvorrang gegenuber Rn 8 lit b ein. Denpeathiend kann sich ein Unternehmen
nur dann fur einen Erlass der Geldbul3e gem RniBdualifizieren, wenn nicht bereits einem

anderen Unternehmen ein (bedingter) Erlass nacB Rra der Mitteilung aus 2006 gewahrt

" \/gl Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchKomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 8.

Vgl zB Komm 28.11.2007, ABI 2008 C 127/11 Rn 2@fachglas); Komm 20.11.2007, ABI 2008 C 57/10 Rn(Zideo-Magnetbander
fur den Fachbedarf).

78 \/gl etwaSuurnakki/Tierno Centell@ompetition Policy Newsletter, 1/2007, 8.

" Mitteilung aus 2002 Rn 8, ABI 2002 C 45/3; Ausfiitirer hiezu in Kap C.IV.3.1.3.
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wurde!’® Dies gilt selbst dann, wenn das andere Unternetire konkreten Beweise fiir

die Feststellung der Zuwiderhandlung vorgelegt urad auch die Kommission im Rahmen

ihrer Nachprifungen keine Beweise fur einen Karégitol3 findet.

Wenngleich die Subsidiaritat der zweiten Varianés Geldbul3enerlasses durch Rn 11 auch
in der aktuellen Mitteilung verankert wurde, ware dkommission offensichtlich darum
bemdiht, die Rn 8 der Mitteilung aus 2006 préaziset eindeutiger zu formulieren. Ein Erlass
der GeldbuRe gem Rn 8 kommt nunmehr — selbst naghWortlaut dieser Bestimmung —
nur noch fur ein einziges Unternehmen in Betraciut zwar fir das Unternehmen, das — dem
Prioritatsprinzip folgend — als erstes Informationbzw Beweismittel vorlegt, die der
Kommission die Durchfihrung gezielter Nachpriufungeder die Feststellung einer
Zuwiderhandlung gegen Art81 EGV ermdglicHéh.Sobald ein Unternehmen eine der
beiden Varianten der Rn 8 der Mitteilung aus 20f6lle schliel3t bereits der Wortlaut der
Rn 8 einen alternativen Erlass der Geldbul3e ausewenachfolgendes Unternehmen schon
begrifflich nicht mehr,als erstes” die geforderten Beweismittel liefern kann.

Da das Prioritatsprinzip ebenso wie der Anwenduogswg gem Rn 11 ausschlief3lich auf
Antrage verschiedener Unternehmen abstellen, mdtirda keineswegs ausgeschlossen, dass
ein Antragsteller im Zuge seiner Beweisvorlage eef@rianten der Rn 8 der Mitteilung aus
2006 erfullt. Zu denken ist dabei an Falle, in deder Erstantragssteller derart konkrete und
unmittelbare Beweismittel vorlegt, dass diese deomkhission nicht nur gezielte
Nachpriifungen, sondern zugleich die FeststellumpseiKartellverstoBes ermdglich&f.
Wenngleich in derart gelagerten Féllen grds eimalative Anwendung beider Varianten in
Betracht kommt, wird die Kommission ihre Entscheigu Gber den (bedingten)
GeldbuRRenerlass im Regelfall auf Rn 8 lit a dertéflilng aus 2006 stitzen. Andernfalls
misste die Kommission bereits zu einem frihen dakp— wenn auch nur vorlaufig — Uber
die Zuwiderhandlung gegen Art 81 EGV selbst befintfé

Die bisherigen Entscheidungen der Kommission, leeed allesamt noch die Mitteilung aus
2002 zur Anwendung gelangte, verdeutlichen jedoetss die Kommission zum Zeitpunkt
der ersten Antragstellung im Regelfall noch nichertiausreichende Beweismittel verfiigte,

um von sich aus Nachprifungen wegen des angezeigmmallichen Kartells

78 Mitteilung aus 2006 Rn 11 erster Satz, ABl 200838/17.

"9 Mitteilung aus 2006 Rn 8 erster Satz, ABl 200698/27.

80y/gl Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchKomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 8.
Ly/gl Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchKkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 8.
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anzuordneri® Die erste Variante des GeldbuRenerlasses gem M &8 der aktuellen
Mitteilung wird nicht zuletzt aufgrund der Subsidiiat der Rn 8 lit b wohl auch kinftig den

Hauptanwendungsfall fur einen (bedingten) Geldbefass bilden.

3.3.4. Vorlage belastender Beweise sowie einer Umtehmenserklarung

Die Anforderungen an die vorzulegenden Informatioreew Beweismittel sind bei der
zweiten Variante des GeldbulRenerlasses deutlicerhéls bei einem Antrag nach Rn 8 lit a
der Mitteilung aus 2006 Wahrend die erste Variante des GeldbuRenerlasdagli¢ch die
Vorlage von Informationen bzw Beweismittel zur Dhiithrung gezielter Nachprufungen
erfordert, setzt Rn 8 lit b der aktuellen Mitteiguaus 2006 die Vorlage von Beweisen voraus,
die der Kommission den tatsachlichen Nachweis eitasells ermégliche®* Erforderlich

ist darliber hinaus, dass das kooperationswilligeetdehmen im Zuge der Antragstellung als
erstes Unternehmen belastende Beweise fir das mlitima Kartell beibringt, welche zudem
aus dem relevanten Zeitraum stammen mii€8edie Vorlage derartiger Beweise ist
zwingend vorgesehen; Unternehmen die dazu niclidlemLage sind, konnen sich folglich
auch nicht fur einen Erlass gem Rn 8 lit b quakfien. Dieses Erfordernis findet bei der
ersten Variante der Rn 8 der Mitteilung aus 2006 ketsprechendes PendAfft.

Der Grund fur diese erhdohten Anforderungen an dizwlegenden Beweismittel bei einem
Erlass nach Rn 8 lit b der Mitteilung aus 2006tlieffensichtlich darin, dass die Kommission
bei dieser Variante bereits Gber gewisse Informatiobzw Beweismittel verfiigt, sie jedoch
noch weitere, besonders stichhaltiger Beweise lnam ihren Verdacht zu erharten und
um eine konkrete Zuwiderhandlung gegen Art 81 E&g&chlich feststellen zu kénnen. Die
Kommission stellt bei dieser zweiten Variante deddBul3enerlasses somit ausschliel3lich
Unternehmen die Gewdahrung eines vollstandigen Gé&leiberlasses in Aussicht, die ihr als

Gegenleistung die ,smoking gun“ prasentieren kdnnen

Unternehmen, die Uber keine derart stichhaltigdartmationen bzw Beweismittel verfiigen,
scheiden somit fir eine Anwendung der Rn 8 lit bM#teilung aus 2006 aus. Betroffen sind
davon in erster Linie Kartellanten, denen im Kartetiglich eine untergeordnete Rolle

zugekommen ist und die daher ein ,Wissensdefizéganiber anderen Kartellanten, insb

82 30 gewahrte die Kommission in 10 von 13 der bigkaryangenen Entscheidungen einen (bedingten)skytaa Rn 8 lit a Mitteilung aus
2002; vgl hiezu die Ausfuhrungen in Kap C.IV.8.

8 Komm Pressemitteilung 7.12.2006, Frequently askedtipmss MEMO/06/469.

8 Mitteilung aus 2006 Rn 8 lit b, ABI 2006 C 298/17.

785 Mitteilung aus 2006 Rn 11 letzter Satz, ABl 2008%8/17.

8 v/gl die Ausfiihrungen oben in Kap C.V.3.2.3.
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.Radelsfuhrern®, aufweisen. Selbst fur Unternehméie, mal3geblich am Kartell beteiligt
waren, ist es oftmals schwierig, die geforderterfofgerungen zu erfillen. Gerade der
Umstand, dass Kartelle typischerweise im Geheinmgh,papierlos” erfolgen, fuhrt ndmlich
dazu, dass sich im Nachhinein schwer Beweismitteldfe einzelnen Treffen ué findét.
Aus diesem Blickwinkel heraus ware es fur Kartdbandurchaus tberlegenswert, genaue
Aufzeichnungen ulber die Treffen zu fihren, indemurBfassende Aktenvermerke verfasst
werden, denen einschlagige Belege, wie zB Hotefr@ehen udgl angeschlossen sind.
Festzuhalten ist ferner, dass in Fallen, in der@nekn anderen Unternehmen ein bedingter
Erlass nach Rn 8 lit a der Mitteilung aus 2006 dewvéurde, ein Unternehmen grds solange
fur einen Erlass gem Rn 8 lit b in Betracht komadlange die Kommission nicht von sich
aus den Kartellverstol3 feststellen kann, vorauspesgdoch, dass es als erstes

Kartellmitglied die ,smoking gun“ zu prasentiere@rmag.

Nach Angaben der Kommission hatten die Erfahrungereigt, dass zusatzlich zu diesen
belastenden, zeithahen Beweismitteln auch noch emernehmenserklarung erforderlich
sei, in der die einzelnen Beweismittel erlautertrde@ und damit ein Einblick in das
vermeintliche Kartell gegeben wird, den nur einrehlges Kartellmitglied geben kanff

Fur die Anwendung der Rn 8 lit b der Mitteilung #8906 ist deshalb wiederum die Vorlage
einer Unternehmenserklarung, die den in Rn 9 feéstgelegten (Mindest-)Inhalt aufweisen
muss, unumganglic® Im Gegensatz zu einem Erlass nach Rn 8 lit a déeiMng aus

2006, muss die Unternehmenserklarung bei der zwaéfariante der Rn 8 samtliche der
geforderten Angaben beinhalten, sofern das Untenealzum Zeitpunkt der Beweisvorlage
bereits Uber die entsprechenden Informationen gerttine Gefahrdung der Nachprifungen

ist namlich in diesem Fall ohnedies nicht mehr efiitchten’*°

Das Unternehmen konnte jedoch durch langwierigermet Untersuchungen riskieren, dass
ihm ein anderes Unternehmen mit der Antragstellmagorkommt. Es sollte daher darauf
bedacht sein, neben einer vollstandigen Unternebenkidrung jedenfalls auch belastendes
Beweismaterial vorzulegen, das aus dem ZeitraumZderiderhandlung stammt. Weitere
Informationen und Beweise, die weniger stichhaklligd, aber erganzender Recherchen
bedirfen, kdnnen auch noch nach dem Zeitpunkt deragstellung nachgereicht werden.

Diese weiteren Informationen bzw Beweismittel féndnutmalilichen Kartellverstof? missen

87\V/gl hiezu die Stellungnahme der ABA Section of ifmist Law and Section of International zum Entwdef Mitteilung aus 2006, 8.

8 v/gl Suurnékki/Tierno CentellZCompetition Policy Newsletter, 1/2007, 9.

8 ygl Mitteilung aus 2006 Rn 11 letzter Satz, ABIOBOC 298/17; Zum geforderten Mindestinhalt der Wmtmenserklarung vgl
Kap C.3.2.2.

0\/gl demgegeniiber Mitteilung aus 2006 Rn 9 leteaibsatz, ABl 2006 C 298/17.
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jedoch gem Rn 12 lit a erster SpStr der Mitteilusmgs 2006 unverziglich nach deren
Auffinden iibermittelt werdef®*

4. Generelle Voraussetzungen fur einen Geldbul3enads

Um in den Genuss eines vollstdndigen GeldbuResedasSd Mitteilung aus 2006 zu
gelangen, muss das Unternehmen unabhangig davoRno8 lit a oder Rn 8 lit b der
Mitteilung aus 2006 zur Anwendung kommt, neben sj@grifischen Vorgaben der jeweiligen
Variantd? weitere Voraussetzungen erfiillen. Diese gener&ltaussetzungen entsprechen
zwar weitestgehend der bisherigen Rechtslage, jenhoch viel ausfiihrlicher formuliert als
noch in der Vorgangermitteilung aus 2082So legt die Kommission nunmehr in Rn 12 lit a
bis ¢ sowie Rn 13 der Mitteilung aus 2006 genat, feslche zusatzlichen Bedingungen das
Unternehmen kumulatf* erfillen muss, um sich fiir einen endgiiltigen Geftémerlass

qualifizieren zu kénnen.

4.1. Umfassende Kooperationspflicht nach Randnummet2 Buchstabe a

Rn 12 lit a der Mitteilung aus 2006 statuiert zursieine umfassende Kooperationspflicht in
Form einer ernsthaften, vollumfanglichen, kontimiiggen und ztigigen Zusammenarbeit mit
der Kommission, und zwar nicht erst ab Gewahrunge<sibedingten GeldbulRenerlasses,
sondern bereits ab dem Zeitpunkt der Antragstelldhgine ernsthafte Kooperation setzt —
im Einklang mit der neueren Rsp des EuGH - inslawsr dass das Unternehmen genaue,
vollstandige und nicht irrefiihrende Informationéfdrt.”*® Die Kommission beschrankt sich
jedoch in der aktuellen Kronzeugenmitteilung nidatauf, eine generelle Kooperationspflicht
zu normieren, vielmehr fihrt sie in Rn 12 lit atersbis funfter SpStr der Mitteilung aus 2006
nunmehr ausdrtcklich an, welche Verhaltensweissntdernehmen jedenfalls setzen muss,

um dem Gebot der Kooperation zu entsprechen.

4.1.1. Unverziigliche Ubermittlung aller relevanterinformationen bzw Beweismittel
Das antragstellende Unternehmen muss der Kommissiorerziglich alle relevanten

Informationen bzw Beweismittel fir den mutmaRlich€artellverstol? Ubermitteln, soweit

1 Mitteilung aus 2006 Rn 12 lit a erster SpStr, ABD6 C 298/17.

92 Damit gemeint sind die Bedingungen in Rn 8 liRa,9 und 10 bzw Rn 8 lit b und Rn 11, vgl Mitteiquaus 2006 Rn 12, ABI 2006 C
298/17.

793 \/gl Mitteilung aus 2002 Rn 11 lit a bis ¢, ABI 2DC 45/3.

794 Zusétzlich [...] muss das Unternehmen, um einen @B8leherlass zu erhalten, die nachstehenden Bedieguegfillen®, vgl
Mitteilung aus 2006 Rn 12, ABI 2006 C 298/17.

5 \/gl Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchKomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 16.

96 Mitteilung aus 2006 Rn 12 lit a iVm Fn 5, ABI 20@5298/17; EuGH 29.6.2006 Rs C-301/04 P Rn 68ffnfkussion/SGL Carbon);
EuGH 28.6.2005 verb Rs C-189/02 P, C-202/02 P, ®&20P, C-208,02 P, C-213/02 P Rn 395ff (Dansk iimstri/Kommission).
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sich diese in seinem Besitz befinden oder andeigveitiganglich sind®’ Da das
Unternehmen bereits im Zuge seiner AntragstelluschrRn 9 lit b bzw Rn 11 zweiter Satz
der Mitteilung aus 2006 zur Vorlage derartiger miationen bzw Beweismittel verpflichtet
ist, kniipft diese Bestimmung offensichtlich an dibermittlung von Beweisen an, die ein
Unternehmen erst nach Antragstellung findet. Im é¥alf wird das kooperationswillige
Unternehmen namlich zum Zeitpunkt der Antragsteg/luroch nicht Gber alle relevanten
Informationen bzw Beweismittel verfligen, weil eiamfangreiche und penible Recherche
mitunter sehr langwierig sein kann und das Untemexh damit seinen Rang gefahrden
wirde. Rn 12 lit a erster SpStr der Mitteilung &8906 stellt nunmehr klar, dass diese
Recherche und Ubermittlung relevanter Beweise uwilgtich nachzuholen i$t® Darunter
fallen neben weiteren Befragungen von Personerami&artell unmittelbar beteiligt waren,
auch die Ubermittlung von Tageblichern, Einzelvetbgsnachweisen, Reisekostenbelegen

sowie eine forensische Suche auf den relevantétreféschen Speichermediéty.

4.1.2. Beantwortung jeglicher Anfragen der Kommissin

Ein weiterer Ausfluss der Kooperationspflicht bastdarin, dass sich das antragstellende
Unternehmen der Kommission zur Verfigung haltengnus unverziglich jede Anfrage zu
beantworten, die zur Feststellung des Sachverhbk#sagen kanfi’® Derartige Anfragen
seitens der Kommission werden haufig via TeleforeroBmail gestellf®* Durch seine
Auskinfte leistet der Antragsteller einen gewichtigBeitrag bei den Ermittlungen. Die
Kommission versendet mitunter auch sog ,informeNeskunftsersuchen®, in denen sie
zunéchst auf die Kooperationswilligkeit des Adréssamit der Kommission hinweist und
daran anschlie3end festhalt, dass sie davon ausdg$eder Adressat die Fragen auch ohne
formelles Auskunftsersuchen beantworten wé&fddamit will die Kommission bereits im
Vorfeld den Behauptungen anderer Kartellbeteiligtentgegentreten, wonach der
Antragsteller die Fragen letztlich nicht freiwilllgeantwortet habe und die Auskunfte folglich
nicht als Kooperationsbeitrag anzusehen seien.sSeaibFallen, in denen der Adressat in
Beantwortung eines formellen Auskunftsersuchensrinitionen preisgibt, mit denen er sich
selbst belastet, ist von einer freiwilligen Beantivag auszugehen, die sehr wohl einen

Kooperationsbeitrag bilden kafitf Der bloRe Umstand, dass der Antragsteller ein étles

7 Mitteilung aus 2006 Rn 12 lit a erster SpStr, ABD6 C 298/17.

"8 Komm Pressemitteilung 7.12.2006, Frequently askedtipmss MEMO/06/469.

"9y/gl Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchKomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 16.
800 Mitteilung aus 2006 Rn 12 lit a zweiter SpStr, AMI06 C 298/17.

801 gl Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 17.
802 /gl Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 17.
803yv/gl ferner auch die Ausfiihrungen in Kap C V.6.1.2.
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Auskunftsersuchen erhalt, kann folglich nicht pee sls Verstol3 gegen seine

Kooperationspflicht angesehen werdgh.

4.1.3. Ermdoglichen von Mitarbeiterbefragungen

Um dem Gebot einer umfassenden Kooperation nachazolem, hat das antragstellende
Unternehmen zudem daflr zu sorgen, dass seinelditar und zwar soweit moglich auch
frihere Mitarbeiter, einschlie3lich solcher in ésitler Funktion, fir Befragungen der
Kommission zur Verfiigung steh&fr. Dieses Kriterium gestaltet sich in der Praxis tares
problematisch, wenngleich die Kommission idZ daraefweist, dass es bereits unter der
Mitteilung aus 2002 ihrer stdndigen Praxis entdpeachabe, Mitarbeiter des antragstellenden
Unternehmens zu befragffi. Vereinzelte Stimmen in der Lehre treten dem eregegnd
weisen darauf hin, dass es solche Interviews miamdeitern dem Vernehmen nach bislang

nur in Ausnahmefallen gegeben hifte.

Art 19 VO 1/2003 setzt als mal3gebliche Erméachtigaogn flr solche Befragungen
jedenfalls das Einverstandnis des Betroffenen wrabas Unternehmen kann seine
Mitarbeiter lediglich ersuchen, Fragen der Komnasszu beantworten, zwingen kann es
seine Mitarbeiter dazu freilich nicht, schon gachtj wenn diese nicht mehr in diesem
Unternehmen tatig sind. Gerade diesen Umstanddésstommission aber auf3er Acht, wenn
sie verlangt, dass ein kooperationswilliges Untenmen dafir sorgen muss, dass seine
(ehemaligen) Mitarbeiter flr solche Befragungen ¥arfiigung stehen. Diese Bestimmung
wirde in ihrer vollen Tragweite die Kooperationggft des Unternehmens in einem
ungebihrenden Mal3e strapazieren und dazu fuhres,alia allfalliger Erlass der Geldbul3e
vom Verhalten Dritter abhéngt. Entscheidend saber einzig und allein die umfassende
Zusammenarbeit des Unternehmens mit der Kommisséam Da vom Antragsteller nicht
mehr verlangt werden kann, als er aus eigener Kmafteisten im Stande ist, sollte diese
Bestimmung dahingehend verstanden werden, dassdsiclAntragsteller ernsthaft darum

bemiihen muss, dass seine (ehemaligen) Mitarbéitémterviews zur Verfiigung stehé&f.

804 vgl etwa EuGH 29.6.2006 Rs C-301/04 P Rn 42 (Kossion/SGL Carbon)Pannecker/Biermanrin Immenga/MestméckeEG-
WettbewerbsrechtArt 23 VO 1/2003 Rn 256; fern&tlosein Hirsch/Montag/SackeMiinchKomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 17.
805 Mitteilung aus 2006 Rn 12 it a dritter SpStr, AKI06 C 298/17.

806 Komm Pressemitteilung 7.12.2006, Frequently askedtipumss MEMO/06/469.

807 gl Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 18.

808 50 auchKlosein Hirsch/Montag/SéckeMiinchKomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 18.
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4.1.4. Keine Vernichtung, Verfalschung oder Unterdiickung relevanter Beweismittel

Die Kooperationspflicht umfasst dariber hinaus\depflichtung des Antragstellers, weder
relevante Informationen Uber, noch Beweise fur miasmalliche Kartell zu vernichten, zu
verfalschen oder zu unterdriick®A Diese Kooperationsverpflichtung trifft nach Andicter
Kommission ausdricklich das Unternehmen selbst.asstf werden sollen lediglich
Handlungen, die vom Unternehmen veranlasst werdecht jedoch solche, die von
Mitarbeitern in ,Eigenregie* gesetzt werd®f. Die Kommission bezweckt damit, jenen
Unternehmen einen Geldbul3enerlass zu verwehrendidi&rmittiungen der Kommission

absichtlich behindern bzw zu behindern versudtén.

4.1.5. Keine Offenlegung der Antragstellung

Das antragstellende Unternehmen ist — sofern iibkteichendes vereinbart wurde — zudem
verpflichtet, solange nichts Uber die Stellung uddn Inhalt seines Antrages auf
GeldbuRenerlass offen zu legen, bis die Kommissioe Beschwerdepunkte in dieser
Rechtssache mitgeteilt HHf. Diese Pflicht zur Zusammenarbeit sah die Kommissioder
ersten, auf der Mitteilung aus 2002 basierendemsdBridungRohtabak Italienals verletzt
an, weil das Unternehmen, dem zunachst ein bedingtlass gewahrt wurde, seine
Antragstellung bei einem Verwaltungsausschussesninesenheit anderer kartellbeteiligter
Unternehmen offenlegf&® Als Konsequenz daraus wurde diesem Unternehmererwegr
Verletzung der Zusammenarbeitspflicht nach Rn 1lalider Mitteilung aus 2002 kein
endgultiger Erlass der GeldbuRe gewahrt. In RntlRflinfter SpStr der aktuellen Mitteilung
weist die Kommission nunmehr ausdriucklich auf digsepflichtung hin, um dadurch zu
verhindern, dass andere Kartellanten vorgewarntdeverund daraufhin Beweismittel
vernichten. Der Uberraschungseffekt ware diesfaiht mehr gegeben, weshalb der Ertrag

einer Nachpriifung empfindlich geschmalert werdemnié®*

In der Lehre wird mitunter die Auffassung vertretedass die Verpflichtung zur
Verschwiegenheit — jedenfalls was die Tatsache Atgragstellung angeht — nach einer
allfalligen Nachpriifung der Kommission uberschieBest®® Dabei wird jedoch mE
verkannt, dass das Wissen um eine solche Antragsieimal3geblichen Einfluss auf die
weiteren Antrage auf ErméRigung der Geldbul3e hddaem. Fraglich ist jedoch, wie die

809 Mitteilung aus 2006 Rn 12 it a vierter SpStr, ARI06 C 298/17.

810\/gl Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 19.
811 Komm Pressemitteilung 7.12.2006, Frequently askedtiguss MEMO/06/469.

812 Mitteilung aus 2006 Rn 12 lit a finfter SpStr, AKI06 C 298/17.

813 K omm 20.10.2005, ABI 2006 L 353/45 Punkt 9.3. loliEabak-Italien).

814Vgl Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 20.
815 SoKlosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 20.
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Kommission diese Verschwiegenheitspflicht handhaenn Unternehmen, etwa weil sie
bdrsenotiert sind, nach einzelstaatlichen Gesetae®ffenlegung verpflichtet sind. Rn 12 lit
a funfter SpStr der aktuellen Mitteilung aus 200@hs ausdricklich vor, dass die
Verschwiegenheitspflicht nur besteht, soweit nictsleres mit der Kommission vereinbart
wurde. In Fallen, in denen gesetzliche Offenlegpfighten mit der

Verschwiegenheitspflicht aufeinanderprallen, wirds eleshalb angezeigt sein, das
Unternehmen zuvor teilweise von seiner Verschwibg#spflicht zu entbinden, indem

ausdriicklich eine abweichende Vereinbarung getmoffied 8

4.2. Einstellen der Kartellaktivitat

Neben einer umfassenden Kooperationspflicht mussad#ragstellende Unternehmen gem
Rn 12 lit b der Mitteilung aus 2006 seine Beteitiguan dem mutmallichen Kartell
unmittelbar nach Antragstellung beenden, um flueri&rlass der Geldbul3e in Betracht zu
kommen. Von dieser Verpflichtung ausgenommen saabgh diejenigen Kartellaktivitaten,

die nach Auffassung der Kommission im Interesseregrfolgreichen Nachpriufung noch
nicht beendet werden soll8H. Die Kommission will durch eine Flexibilisierung sle

Beendigungszeitpunktes bestmdgliche Ermittlungdengse erreichen. Eine automatische
Einstellung der Kartellteilnahme im Zuge der Anstaliung kénnte mitunter die tbrigen
Kartellanten hellhérig machen und dazu fiihren, disse einen ,Uberlaufer* vermuten und
Beweismittel verschwinden lassen, um das Bestelmees eKartells zu verschleiern. Das
antragstellende Unternehmen muss dabei Bedachtamehten mit der Kommission genau
festgelegten Umfang der fortgesetzten Kartellakdten nicht zu tber- oder unterschreiten.
Ansonsten wirde es Gefahr laufen mangels umfassendeoperation keinen

GeldbuRenerlass zu erhalfef.

In der Literatur wird idZ mitunter auf die Probletitka hingewiesen, dass es flur das
antragstellende Unternehmen haufig schwierig sentleche Mitarbeiter Gber die Einstellung
der Kartellteilnahme zu informieré®® Eine unzureichende Information der Mitarbeiter mit
der Folge weiterer Kartellteiinahmen einzelner Mbgiter ist jedoch auf eine unzureichende
Unternehmensorganisation zurtickzufiihren. Nachtéiéesich daraus ergeben, hat mE einzig
und allein das antragstellende Unternehmen zurirage

818 Suurnakki/Tierno CentellaCompetition Policy Newsletter, 1/2007, ¥mm Pressemitteilung 7.12.2006, Frequently askedtiquss
MEMO/06/469;Gruber, MR-Int 1/07, 4.

817 Mitteilung aus 2006 Rn 12 lit b, ABI 2006 C 298/17

818 Ahnlich auchKlosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 21.

819 vgl Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 21.
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4.3. Keine Manipulation bzw Offenlegung ab Erwégungeiner Antragstellung

Das antragstellende Unternehmen ist bereits als fllsss der umfassenden
Kooperationspflicht dazu angehalten, keine Beweisevernichten, zu verfalschen oder zu
unterdricken. Rn 12 lit ¢ der Mitteilung aus 200£gtl ergdnzend fest, dass diese
Verpflichtung nicht erst ab dem Zeitpunkt der Agstellung besteht, sondern schon dann,
wenn das Unternehmen einen Antrag in Erwagung 2f8tNach Ansicht der Kommission
bezieht sich diese Verpflichtung ausdricklich aa dnternehmen als solches und nicht auf
das Verhalten seiner Mitarbeit&. Dadurch deutet die Kommission offensichtlich einen
gewissen Beurteilungsspielraum in Féllen an, inededas Handeln einzelner Mitarbeiter
nicht mit dem Willen des Unternehmens konform I&tfitUber die klarstellende Funktion
hinaus, bereitet diese Bestimmung aufgrund ihrebdgtimmtheit Probleme. Durch das
Abstellen auf einen Zeitpunkt, der einzig und alleom kooperationswilligen Unternehmen
bestimmt werden kann, wird diese Verpflichtung er &raxis kaum Relevanz entfalten. Es
scheint schwer vorstellbar, dass die Kommissionaltspunkte dafir wird finden kdnnen,
dass ein Unternehmen Beweismittel zu einem Zeitpum&nipuliert hat, zu dem es eine

Antragstellung bereits in Erwagung zog.

Rn 12 lit ¢ der Mitteilung aus 2006 weist fernerradd hin, dass das antragstellende
Unternehmen ab dem Zeitpunkt, an dem es einen dmr&rwagung zieht, nichts dber die
Stellung und den Inhalt seines Antrages gegenubdte® — mit Ausnahme anderer
Wettbewerbsbehorden — offen legen darf. Diese Besting weist keinen wirklichen
Eigengehalt auf, sondern steht weitgehend in Enkiait der Kooperationspflicht nach Rn
12 lit a funfter SpStr der Mitteilung aus 2006. #nzige Unterschied liegt darin, dass das
antragstellende Unternehmen bereits ab dem Zeitpamkdem es eine Antragstellung in

Erwéagung zieht, zur Verschwiegenheit verpflichgt i

Schliel3lich soll der Antragsteller zur Teilnahme @ger mundlichen Anhérung verpflichtet
sein, wobei diese Verpflichtung in der Mitteilungisa 2006 nicht genannt & Die
Kommission will damit den teils heftigen Vorwirfanderer Kartellanten entgegentreten, die
ihre Beschwerdepunkte bestreiten und eine UbeemebDarstellung des Sachverhaltes

behaupten. Durch die — nicht ausdricklich genanrnt¥erpflichtung an der Anhorung

820 Komm Pressemitteilung 7.12.2006, Frequently askedtiguas MEMO/06/469.

821 gl Mitteilung aus 2006 Rn 12 lit ¢, ABI 2006 C2a7.

822 /gl Gruber, MR-Int 1/07, 4.

822 gl Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 23.
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teilzunehmen, soll sich der Kronzeuge gemeinsam dait Kommission den Vorwirfen

stellen®?*

4.4. Keine Anwendbarkeit auf Unternehmen, die andex zur Teilnahme gezwungen
haben

Wie schon nach der Mitteilung aus 2002 darf dasagstellende Unternehmen ferner keine
anderen Unternehmen zur Teilnahme an der rechigwittHandlung gezwungen hatén.
Die praktische Relevanz dieser Bestimmung durftehallinftig gering bleiben. Ein
GeldbuRenerlass ware nach dieser Bestimmung wohldaon zu verwehren, wenn ein
Unternehmen — aufgrund seiner Wirtschaftsstarkadem Unternehmen diktieren kann und
diese deshalb nicht in der Lage waren, Uber ihietrif in das Kartell bzw ihren Verbleib
darin selbst zu entscheid®3. Wenngleich Unternehmen, die andere zur Teilnahme a
Kartell gezwungen haben, nicht fir einen endgiftigerlass der GeldbufRe in Betracht
kommen, kann diesen gem Rn 13 zweiter Satz deriMitty aus 2006 immer noch eine
ErmaRigung der Geldbul3e gewahrt werden.

5. Das Verfahren bei Erlass der Geldbul3e

Unmittelbar im Anschluss an die materiellen Bestumgen des Geldbuf3enerlasses sind in
Abschnitt 1l B der Mitteilung aus 2006 die verfahseechtlichen Vorgaben fir den Erlass
normiert. Der verfahrensrechtliche Teil der akteielKronzeugenregelung ist im Vergleich
zur Vorgangermitteilung aus 2002 deutlich konkreted umfassender formuliert. Darlber
hinaus finden sich zudem bedeutsame NeuerungenzBiidas sog ,Markersystem®, mit
denen die Kommission den praktischen Anwendungssfaissen der Kronzeugenregelung
Rechnung zu tragen versucht. Unbeschadet diesegritggen halt die Mitteilung aus 2006
auch in verfahrensrechtlicher Sicht weitgehend amn@konzept der Kronzeugenregelung
aus 2002 fest.

5.1. Antrag auf Geldbul3enerlass

Ein Erlass der Geldbul3e setzt auch nach der a&tuditteilung aus 2006 zunachst voraus,
dass das kooperationswillige Unternehmen einen a@nstellt. Wie schon bisher ist der
Begriff ,Antrag“ nicht als Antrag im formellen Sinn zu verstehemelmehr stellte die

Kommission darauf ab, von der Existenz eines Kiartetw dessen konkretem Umfang —

824 Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 23.
825 Mitteilung aus 2006 Rn 13,ABI 2006 C 298/17.
826 /gl Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 27.
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durch Ubermittlung entsprechender Beweismittel -Kanntnis gesetzt zu werd&fl. Die
aktuelle Kronzeugenregelung halt zudem weiterhimamafest, dass maximal einem
Unternehmen wegen ein und derselben Zuwiderhandheggn Art 81 EGV ein Erlass der
GeldbuRBe zu Teil werden kann. Gehen bei der Komamssnehrerer Antrdge auf
GeldbulRenerlass ein, wird der erste Antrag alsagnauf Erlass, nachfolgende Antrage als
Antrage auf ErmaRigung der GeldbuRe angesehen,rnsafer erste Antrag nicht

zuriickgewiesen wirt®

5.2. Erste Anfrage

Ein Unternehmen, das einen Antrag auf Erlass dédi@Be zu stellen beabsichtigt, sollte
gem Rn 14 erster Satz der Mitteilung aus 2006 Zstdumit der GD Wettbewerb in Kontakt
treten. Bevor das Unternehmen namlich einen Anstatit, wird es im Regelfall zunachst
abklaren wollen, ob ein vollstandiger Erlass tUbeptanoch mdglich ist. Die Kommission
eroffnete Unternehmen bereits vor Inkrafttreten d&tuellen Kronzeugenmitteilung die
Mdglichkeit, die Erfolgsaussichten einer Antragsteyj auf anonymem Wege auszuloten.
Dieses Vorgehen hat sich in der Praxis sehr guBhewind auch zu keiner missbrauchlichen
Verwendung gefiihft®, weshalb davon auszugehen ist, dass die Kommissioh weiterhin
daran festhalten wird. Ein solches Verstandnis windem auch durch den Wortlaut der
Mitteilung aus 2006 nahe gelegt, indem Rn 14 nunniestlegt: .Ein Unternehmen, dass
einen Antrag auf Erlass der GeldbuRRe stellen mgctadte sich mit der Generaldirektion

Wettbewerb der Kommission in Verbindung setZéh

Fur eine anonyme Anfrage ist es jedenfalls erféicterdass das Unternehmen zumindest den
weiteren Produktsektor nennt, auf den sich die Aewiandlung bezielit* Andernfalls wére
die Kommission namlich nicht in der Lage, eine &sgi Einschatzung Uber die generellen
Erfolgsaussichten eines Kronzeugenantrages zuetreffsegebenenfalls missen diese
Angaben des Unternehmens naher konkretisiert werdem zwar dann, wenn die
Kommission schon Uber Informationen hinsichtlichessis Produktsektors verfiigt oder
insoweit bereits ein Kronzeugenantrag eingegangférriDiese Anfragemoglichkeit soll dem
Unternehmen lediglich dartber Aufschluss gebengiake maximale Begtlinstigung in Form
eines vollstandigen Erlasses uberhaupt noch inaBletr kommt, eine Rang wahrende

827\/gl hiezu die Ausfiihrungen in Kap C.IV.4.1.

828 Komm Bericht (iber die Wettbewerbspolitik (2007) Rn 3.

829 /gl Van Barlingen Competition Policy Newsletter 2/2003, 171.

830 Dje Mitteilung aus 2002 stellte demgegeniiber raradf ab, dass das Unternehmen bei der GD Wettbesiren Antrag stellen konnte,
von ,in Verbindung setzen“ war nicht einmal die Redgl Mitteilung aus 2002 Rn 12, ABI 2002 C 45/3.

8lyvan Barlingen Competition Policy Newsletter 2/2003, 17.

832yan Barlingen Competition Policy Newsletter 2/2003, 17.
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Wirkung geht von dieser Anfrage jedoch nicht &tiHierfiir ist vielmehr erforderlich, dass
das Unternehmen von einer der drei in den Rn 14®ider Mitteilung aus 2006 genannten

Moglichkeiten der Antragstellung Gebrauch macht.

5.3.  Moglichkeiten der Antragstellung

Dem kooperationswilligen Unternehmen steht es nimrfrei, ob es sofort einen formlichen
Antrag“ auf Erlass der Geldbul3e stellt, welcherhaueiterhin zunachst in hypothetischer
Form erfolgen kann, oder ob es seine Rechtspositimdchst dadurch wahrt, dass es auf die
neu geschaffene Option zurlckgreift und einen ddgrker* beantragt. Unabhangig davon,
auf welche Form der Antragstellung das UnternehmnerEinzellfall zurickgreift, kommt
dem Zeitpunkt der Antragstellung eine entscheiddBegeutung zu. Die Kommission kann
namlich Antrage auf GeldbuRenerlass unbericksichtigsen, die gestellt worden sind,
nachdem sie die Mitteilung der Beschwerdepunktseratet hat®>* Diese Bestimmung ist im
Schrifttum zum Teil auf Kritik gestoR&>

Zu Recht wird mE vorgebracht, dass es in der Piastigits Falle gegeben hat, in denen die
Kommission nach Mitteilung der Beschwerdepunktesteien musste, dass die von ihr
verwendeten Beweismittel als Beleg fiir einen KhmestoR unzureichend waréif. Legt
nun ein Unternehmen nach Mitteilung der Beschweardkfe zwingende Beweise vor,
welche es der Kommission erst ermdglichen, eine idesmandlung festzustellen, sollte
diesem Unternehmen trotz der spaten Vorlage eimgtt Erlass der GeldbufRe gem Rn 8 lit
b der Mitteilung aus 2006 gewahrt werden. Vorausg¢sdass sich nicht bereits ein anderes
Unternehmen in diesem Verfahren fur einen bedin@gidass nach Rn 8 lit a qualifizieren

konnte.

5.3.1. Setzen eines sog ,Markers*

Die neu geschaffene Option des ,Markers” sicherindersten kooperationswilligen
Unternehmen vorzeitig seinen Platz im Wettlauf unorizeugenbehandlurfg’ ohne bereits
konkrete Beweismittel vorlegen zu missen. Die Kogsion tragt damit einer Kritik an ihrer
bisherigen Vorgehensweise Rechnung, wonach diealderdes ersten Platzes ausschliel3lich
vom Zeitpunkt der Beweisvorlage abhéngig war, demaitplinkt des tats&chlichen

833 Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 28.

834 Mitteilung aus 2006 Rn 14 letzter Satz, ABl 20089B/17.

8% Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn @8uber, MR-Int 1/07, 5.
836 gl Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 28.

857 Hummer ecolex 2007, 448.
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Kooperationsentschlusses ~ demgegenilber  keine  Bewmputu zukant>®  Ein
kooperationswilliges Unternehmen kann nunmehr uragélseinen Rang schitzen, ohne sich
zuvor mit umfassenden, internen Recherchen aufhaltemissen. Durch das Setzen eines
Markers wird der Rang jedoch nicht auf unbegreaeaer geschitzt, sondern nur fir einen
bestimmten, im jeweiligen Einzelfall festzulegendggitrauni®. Diesen Zeitraum muss das
Unternehmen darauf verwenden, relevante Informationund Beweismittel zur

Substantiierung seines Antrages zusammenzutf4gen.

Anders als etwa in den USA, die bereits seit emiglahren Uber ein Markersystem
verfigen®* genugt fiur die Gewdhrung eines Markers nach deropéischen
Kronzeugenregelung keine anonyme Antragstellunglnvehr ist gem Rn 15 zweiter Satz der
Mitteilung aus 2006 erforderlich, dass der Antratist der Kommission relativ umfangreiche
Informationen bekannt gibt, welche nicht nur seifdammen und seine Anschrift, sondern
auch die Namen der mutmalflichen Kartellanten urafassliissen. Zudem mdissen bereits
Informationen Uber die betroffenen Produkte undi&@ebsowie Uber die geschéatzte Dauer
und die Art des mutmaRlichen Kartells Gbermittelersden®*? Dariiber hinaus legt die
Kommission Unternehmen, die einen Marker beantragehe, sie auch Uber bisherige und
etwaige kinftige Antrage auf ,Kronzeugenbehandlyniijg bei anderen Behdrden wegen des
mutmaRlichen Kartells gestellt wurden oder zu stelbeabsichtigt sind, zu informier&H.

Der Antrag auf Gewahrung eines Markers ist zuderegrinder{**

Der Umstand, dass die Kommission fur die Gewahrings Markers durchaus umfangreiche
Informationen verlangt, wurde bereits im Vorfeldr de€erdffentlichung der aktuellen
Mitteilung mitunter als kontraproduktiv angeseh&wn. wurde insb ins Treffen gefiihrt, dass
durch das Markersystem ein frihzeitiger Wettlauf artellmitglieder bezweckt wird, der
nicht dadurch hinausgeztgert werden sollte, dasepdmtionswillige Unternehmen
regelmallig Tage, wenn nicht Wochen, damit zubringefissen, die geforderten
Informationen fiir die Gewahrung eines Marker zusamutrageri*> Unklar ist weiters,

inwiefern der Antrag auf Gewahrung eines Markersbegrinden ist. Die ausdrickliche

838 7ur diesbeziiglichen Kritik an der bisherigen Vdrgesweise der Kommission siehe Kap C.IV.9.1.

839 Mitteilung aus 2006 Rn 15 erster Satz, ABI 200898/17.

840v/gl Hartung, wbl 2007, 63.

841y/gl die Ausfilhrungen in Kap B.IV.3.1.

842 /gl Mitteilung aus 2006 Rn 15 zweiter Satz, ABOBOC 298/17.

843 Mitteilung aus 2006 Rn 15 zweiter Satz, ABl 200893/17.

844 Mitteilung aus 2006 Rn 15 dritter Satz, ABl 200@@8/17.

845 /gl etwa Stellungnahme der ABA Section of Antitriaw and Section of International zum Entwurf ditteilung aus 20086, 8;
Stellungnahme von Baker & McKenzie 3f; Stellungnatuher International Bar Association 14f.
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Anordnung einer Begrindung legt den Schluss nah&s das Argument der Rangsicherung
allein wohl nicht ausreichend sein kafif.

Festzuhalten ist ferner, dass nach dem — insoweieetigen — Wortlaut der Rn 15 erster Satz
der aktuellen Mitteilung aus 2006 die Entscheidurgr die Gewédhrung eines Markers
ausschlief3lich im Ermessen der Kommission liegj (die Kommissionsdienststellen kdnnen
einen Marker vergeben®*’ Indem die Kommission die Gewahrung des Markershin
Ermessen stellte, wollte sie den Wettlauf um Kramgenstellung bewusst weiter
aufrechterhalten, um in der Folge tatsachlich imi@ationen bzw Beweise zu erhalten, die ihr
die Aufdeckung und Bekampfung von Kartellverstofeteichtern®*® Um die Effektivitat
ihrer Kronzeugenregelung nicht zu gefahrden, wédédmmission dennoch gut beraten, die
Rechtssicherheit ihres Markersystems zu erhdhelenmnsie bei Vorliegen der ohnedies sehr

umfangreichen Voraussetzungen automatisch einekdvigewahrt.

Erhéalt ein Unternehmen antragsgemald einen Markt¢zers die Kommissionsdienststellen
zugleich eine Frist, innerhalb derer das Unternehsenen Antrag durch Vorlage konkreter
Informationen und Beweismittejvervollstandigen“ muss®® Wenngleich diese Frist im
jeweiligen Einzelfall individuell zu bemessen miyd dennoch davon auszugehen sein, dass
diese im Regelfall eher kurz ausfallen wird, sclatlein deshalb, um andere Antragsteller
nicht zu benachteiligen und um keine unbillige \darensverzégerung — durch Hintanhalten
der Ermittlungen — zu verursach®.Die Vervollstandigung des Antrages setzt schi@hli
voraus, dass die vorgelegten Informationen und Bawidgel den Mindestanforderungen
eines Geldbul3enerlasses entsprechen. Hierfur reiBegveismittel, die in hypothetischer
Form vorgelegt werden, nicht afré.Vielmehr ist erforderlich, dass das Unternehménese
Antrag fristgerecht durch konkrete Fakten vervélsligt, so wie sie gefordert werden, wenn
das Unternehmen — anstatt zun&chst einen Markbeantragen — sogleich einen formlichen
Antrag gem Rn 16 lit a der Mitteilung aus 2006 Ist&lur dann wird dem Unternehmen auch
tatsachlich ein bedingter Erlass gew&tiruind gem Rn 15 letzter Satz davon ausgegangen,
dass es die entsprechenden Informationen und Betisk bereits mit dem Tag vorgelegt

hat, an dem der Marker gewahrt wurde.

846 gl Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 32.

847\/gl fernerSuurnakki/Tiero CentellaCompetition Policy Newsletter, 1/2007, 7.

848 suurnakki/Tierno CentellaCompetition Policy Newsletter, 1/2007, 10.

849 Mitteilung aus 2006 Rn 15 vierter Satz, ABI 200@93/17.

80v/gl Komm Pressemitteilung 7.12.2006, Frequently askedtipmss MEMO/06/469Klosein Hirsch/Montag/SéckeMiinchKomm,
Leniency-Bekanntmachung Rn 33.

81 Mitteilung aus 2006 Rn 15 fiinfter Satz, ABl 200@98/17.

2 Mitteilung aus 2006 Rn 18, ABI 2006 C 298/17.
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Wird der Antrag bis zum Ablauf der Frist nicht grechend vervollstandigt, verliert das
Unternehmen den Schutz seines ersten Platzes.gGelnihm daraufhin die geforderten
Informationen und Beweis vorzulegen, bevor ein aesl&nternehmen dazu in der Lage ist,
wird ihm die Geldbul3e wiederum bedingt erlassen dadoki samtliche von ihm vorgelegten
Informationen, unabhangig davon, ob sie fur die &awng des Markers oder den formlichen
Antrag Ubermittelt wurden, fir die Beurteilung iKsilkil gezogerf>® Das Markersystem
kommt explizit nur fir Unternehmen in Betracht, éi@een Antrag auf Erlass der GeldbulRe
gestellt haben. Das Rennen nachfolgender Unterrehmen Gewahrung einer
GeldbuBenermaRigung soll demgegeniiber nicht vigzeittschieden werden kénn&i.
Nach Ansicht der Kommission hatte die bisherigexBrandmlich gezeigt, dass nach
Durchfiihrung von Nachforschungen oft mehrere Erguiiffisantrage innerhalb kurzer Zeit

eingetroffen sind, weshalb eine faire Verteilung Miarker kaum méglich sé&r°

5.3.2. Formliche Antragstellung durch umgehende Beegisvorlage

Unternehmen steht es weiterhin frei, bei der Kormsimis sogleich ,formliche Antrage* auf

Erlass der Geldbul3e zu stellen, indem sie dieseitbeém Zuge der Antragstellung konkrete
Informationen bzw Beweismittel vorlegen. Dem Systder Mitteilung aus 2002 folgend,

stellt Rn 16 der Mitteilung aus 2006 kooperationsgan Unternehmen zwei Alternativen der

formlichen Antragstellung zur Verfugurieh

Das antragstellende Unternehmen kann der Kommissajart alle ihm zur Verfigung
stehenden unter Rn 8 und 9 der Mitteilung aus 280efuhrten Informationen bzw
Beweismittel samt angeschlossener Unternehmensenijéibermittelif>” Diese Form der
Lformlichen“ Antragstellung geht bereits auf die Mitteilung @#96 zuriick. Der Nachteil
dieser Antragstellung liegt darin, dass sie reg8iganit umfassenden internen Recherchen
verbunden ist, um die geforderten Informationen bBeweise zusammenzutragen. Die
tatsachliche Antragstellung kann somit regelmafgj einige Zeit nach dem eigentlichen
Kooperationsentschluss erfolgen. Das kooperatidhgaiUnternehmen lauft damit jedoch
Gefahr, dass ihm ein anderes Unternehmen, weldeegeforderten Beweismittel schneller
beschaffen kann, mit der Antragstellung zuvorkomriturch die Einfihrung des
Markersystems wurde diesem Problem entgegengeti@&rformlichen Antragstellung gem

Rn 16 lit a der Mitteilung aus 2006 wird wohl kiigfregelmaRig die Beantragung eines

83 Suurnakki/Tierno CentellaCompetition Policy Newsletter, 1/2007, 10.

84 Komm Pressemitteilung 7.12.2006, Frequently askedtiguss MEMO/06/469.

855 Komm Pressemitteilung 7.12.2006, Frequently askedtigumss MEMO/06/469.

856 Zu den Méglichkeiten der Beweisvorlage unter détédung aus 2002 vgl Kap C.IV.4.2.
87 Mitteilung aus 2006 Rn 16 lit a, ABI 2006 C 298/17
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Markers vorangehen, weil damit der Rang des Anteflgss frihzeitig gesichert werden

kann.

5.3.3. Formliche Antragstellung durch hypothetischéBeweisvorlage

Alternativ dazu kann das kooperationswillige Unggmmen einen férmlichen Antrag zunachst
auch in hypothetischer Form einbringen. Die alteveaAntragstellung durch hypothetische
Beweisvorlage geht auf die Mitteilung aus 2002 gknind wurde in der aktuellen Mitteilung
inhaltsgleich tibernomméh® Bei dieser Form der Antragstellung muss das Ueterren
eine ausfuhrliche Aufstellung der Beweismittel eltseh, die es zu einem spateren Zeitpunkt
vorzulegen beabsichtigt. Bei der hypothetischen @swvorlage kommt es entscheidend
darauf an, dass die Aufstellung zwar Art und Inlolgt Beweismittel genau erkennen Il&sst,
um der Kommission eine Beurteilung Uber die Gewdayreines GeldbulRenerlasses zu
ermdglichen, aber dennoch in ihrer Aussage hypisttetbleibt®>® Um diesen Effekt zu
erreichen, rat die Kommission, Art und Inhalt demiismittel durch Vorlage von Kopien zu
verdeutlichen, auf denen sensible Informationerozunkenntlich gemacht worden siffd.

Festzuhalten ist idZ, dass einer hypothetischeneBawrlage nicht das Setzen eines Markers
vorangehen darf, weil diese Formen der Antragsigliverschiedene Zwecke verfolgen. So
wird durch die Gewéhrung eines Markers der RangAddggstellers flr einen bestimmten
Zeitraum gewabhrt, ohne bereits die fur eine forhdiAntragstellung notwendigen Beweise
vorlegen zu mussen. Hierfir muss das antragstaléhdernehmen der Kommission jedoch
konkrete Auskinfte, etwa Uber die Identitat dert&lémitglieder und die Zuwiderhandlung,
liefern, damit diese feststellen kann, ob ihr schmvor ein Kronzeugenantrag wegen
derselben Zuwiderhandlung zugegangen ist und unhemiastellen, dass es das
antragstellende Unternehmen mit seiner Antragstgllauch wirklich ernst meifit* Die
zunachst hypothetische Beweisvorlage dient demgdgen Antragstellern dazu,
herauszufinden, ob die bereits in ihrem Besitz nuithen Beweismittel grds die
Anforderungen fur einen Erlass der GeldbuRRe eriiide sie ihre Identitat oder die konkrete

Zuwiderhandlung offenbaren muis<8h.

Der Antragsteller kann bei dieser Alternative zdrsicanonym bleiben, dh er muss vorerst

weder seinen Namen noch die Namen der anderen, afilithhen Kartellmitglieder bekannt

858 /gl Mitteilung aus 2002 Rn 13 lit b, ABI 2002 C/85

89y/gl Mitteilung aus 2006 Rn 16 lit b, ABI 2006 C®a7; Arbault/Peir§ Competition Policy Newsletter, 2/2002, 21.
80 Mitteilung aus 2006 Rn 16 lit b, ABI 2006 C 298/17

861 Komm Pressemitteilung 7.12.2006, Frequently askedtiguss MEMO/06/469.

82 Komm Pressemitteilung 7.12.2006, Frequently askedtigumss MEMO/06/469.
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geben. Die Offenlegung dieser Angaben hat erst darerfolgen, wenn das Unternehmen die
in seinem Antrag zunéachst hypothetisch beschrigb&w®aveismittel tatsachlich vorlegt, um
sich fiir einen bedingten GeldbuRenerlass qualifniezu kénnefi®® Unbeschadet dessen
muss der Antrag bereits sehr wohl klare Angabenden vom mutmalfilichen Kartell
betroffenen Waren oder Dienstleistungen, der raimh Ausdehnung des mutmallichen
Kartells und der geschatzten Dauer enthalten. DAdtsenative in Rn 16 lit b der Mitteilung
aus 2006 bietet Unternehmen zwar den Vorteil, dasszundchst anonym bleiben kdnnen,
dennoch wird davon auszugehen sein, dass von dieser der Antragstellung in Zukunft,
wenn Uberhaupt, nur noch in Ausnahmefallen Gebrgechacht wird. Der Grund daftr liegt
darin, dass das Unternehmen bei dieser alternatAmtnagstellung seinen Rang nicht
vorzeitig durch Setzen eines Markers schitzen makaan, obwohl auch die hypothetische
Beweisvorlage, ebenso wie eine formliche Antragistgl nach Rn 16 lit a der Mitteilung aus

2006, regelmaRig mit einem erheblichen Recherchemd verbunden i&f*

5.4.  Schriftliche Bestatigung des Antrages

Unternehmen, die einen Antrag auf GeldbulRenertadiers, erhalten von der GD Wettbewerb
gem Rn 17 der Mitteilung aus 2006 eine schriftliemepfangsbestatigung, auf der das Datum
und gegebenenfalls die Uhrzeit der Antragstelluagnerkt sind. Diese Bestimmung bezieht
sich nicht nur auf Unternehmen, die sogleich eii@@mlichen Antrag gestellt haben, sondern
auch auf solche, deren formlicher Antragstellungéainst die Gewahrung eines Markers
vorangegangen ist. Die Empfangsbestatigung wirdogled ausdricklich nur,auf
Verlangen®® des kooperierenden Unternehmens ausgestellt, dieilKommission das
Unternehmen vor Rechtsnachteilen bewahren will, die dem Besitz dieser schriftlichen
Bestatigung verbunden sein kénnten. Besondere Baugerlangt diese Bestimmung, wenn
Unternehmen allféllige Schadenersatzverfahren racarikanischem Recht beflrchten. Da
diese im Zuge einer sog ,Discovery* zur Herausgabmtlicher Dokumente verpflichtet
werden konnen, sind Unternehmen verstandlicher &Vemestrebt, mdglichst keine
Dokumente in ihrem Besitz zu haben, welche als MHelmgestandnis gewertet werden

konntent®®

863 Mitteilung aus 2006 Rn 16 lit b, ABl 2006 C 298/17

864 \/gl Mitteilung aus 2006 Rn 15 fiinfter Satz, ABIGBC 298/17.

85 Mitteilung aus 2006 Rn 17, ABI 2006 C 298/17.

866 \/gl Klosein Hirsch/Montag/SéackeMiinchKomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 35; Ausfishrtiiezu oben in Kap B.1.3.2.1.
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5.5. Bedingter Erlass der Geldbul3e

Nach Erhalt der in Rn 16 lit a der Mitteilung au808 geforderten Informationen und
Beweismittel pruft die Kommission, ob diese Infotrnaen bzw Beweismittel die
Voraussetzungen fir einen Erlass nach Rn 8 litva Bn 8 lit b der Mitteilung aus 2006
erfullen und gewéahrt dem Unternehmen bejahendsrdgaliriftlich einen bedingten Erlass der
GeldbuRé&® Diese Bestimmung findet sowohl in Fallen Anwendunglenen der férmlichen
Antragstellung zuvor das Setzen eines Markers \gagangen ist, als auch in solchen, in
denen das Unternehmen sogleich einen formlicheragmach Rn 16 lit a der Mitteilung aus
2006 stellt. Anderes gilt jedoch dann, wenn dasetirdhmen die geforderten Informationen
und Beweise zunachst in hypothetischer Form voggelat. In diesem Fall prift die
Kommission ndmlich zunachst, ob die in der Aufsialj gem Rn 16 lit b der Mitteilung aus
2006 angefuhrten Beweismittel ihrer Art und ihrenhdlt nach grds geeignet sind, die
Bedingungen der Rn 8 lit a bzw der Rn 8 lit b Ziiilean und setzt das Unternehmen lber das
Ergebnis dieser Priifung in Kenntfif§. Nach fristgerechter Vorlage der tatsachlichen
Beweismittel und der Feststellung, dass diese Bmwmidel den Angaben in der
hypothetischen Aufstellung entsprechen, ist auctetehmen, die zunéchst einen Antrag in

hypothetischer Form vorgelegt haben, ein bedirtiarss zu gewahrefi?

5.6. Abschlagige Entscheidung der Kommission

Falls die Kommission bei der Prifung eines Antrafgsistellt, dass ein GeldbulRenerlass
nicht moglich ist oder dass das Unternehmen dierigedgen der Rn 8 lit a bzw der Rn 8 lit
b der Mitteilung aus 2006 nicht (vollstandig) elffigog ,rejection decisiori®), muss sie das
Unternehmen dariiber schriftlich in Kenntnis sefZéixu denken ist bspw an Falle, in denen
die vorgelegten Beweismittel nicht ausreichten, den Kommission eine Nachprufungen
wegen eines mutmallichen Kartellversto3es zu eioiigl. Dem Unternehmen steht es
diesfalls frei, die zur Begrindung des Antrages &s#ldbulRenerlass offen gelegten
Beweismittel zurtckzuziehen oder die Kommission ezsuchen, diese Beweismittel im
Hinblick auf eine allféllige ErmaRigung der Geldleuu bertcksichtigen. Unbeschadet
dessen, wie sich das Unternehmen entscheidet, #iniKommission weiterhin von ihren
Ermittlungsbefugnissen Gebrauch machen, um Infoaman einzuholen. Diese Bestimmung
fuhrt — wie bei der Mitteilung aus 2002 — in dees dazu, dass Unternehmen, die nicht in

den Genuss eines Erlasses gelangen, im Regel&llBdiveismittel nicht zurtickziehen

867 Mitteilung aus 2006 Rn 18, ABI 2006 C 298/17.

868 Mitteilung aus 2006 Rn 19 erster Satz, ABI 200898/17.

869 /gl Mitteilung aus 2006 Rn 19 zweiter Satz, ABOBOC 298/17.
870v/an Barlingen/Barenne€ompetition Newsletter Policy 3/2005, 11.
871 Mitteilung aus 2006 Rn 20, ABI 2006 C 298/17.
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werden, um so zumindest in den Genuss einer Ermé@igu kommef’? Vielfach wird
deshalb der Antrag auf Erlass der Geldbul3e als tdatrpg mit einem — hilfsweise gestellten
— Antrag auf GeldbuRenermaRigung verburff@nEine selbstandige Anfechtung der
ablehnenden Entscheidung Uber den bedingten Eirtdssach Uberwiegender und mE
zutreffender Ansicht nicht moglich, weil erst diedguiltige Entscheidung tber den Erlass der
Geldbuf3e unmittelbare Rechtswirkungen entfaltet zundErhebung einer Anfechtungsklage
vor dem EuG berechtigf?

5.7. Weitere Entscheidungsformen der Kommission

Neben der Entscheidung uber den (bedingten) Erldsms Geldbulle kamen in der
Verwaltungspraxis der Kommission bislang zwei weit&ntscheidungsformen regelmafig
zur Anwendung. Hierbei handelt es sich um den smm-eligibility letter” und den sog ,no
action letter®” Der ,non-eligibility letter* wird bei Sachverhatieverwendet, in denen die
Kronzeugenmitteilung auf das im Antrag behaupteéeh¥lten schon von vornherein nicht
anwendbar ist. Zu denken ist etwa an Zuwiderhamion die nicht in den
Anwendungsbereich der Kronzeugenregelung fallere wB Zuwiderhandlungen gegen
Art 82 EGV oder vertikale Wettbewerbsbeschrankunggsi einem ,no action letter” ist
demgegenuber zweifelhaft, ob das antragstellenderishmen die Voraussetzungen fir
einen GeldbuRenerlass erfullt und sich dieser Rall ein Verfahren der Kommission
eignet®’® Mit dem ,no action letter* wird der Kronzeugenagrzunachst auf Eis gelegt, kann
jedoch von der Kommission zu einem spateren Zekipfammell behandelt werdefi! Sofern
das Unternehmen seinen Antrag nicht zwischenzetiguckzieht, verbleiben die
eingereichten Beweismittel in der Akte der Komnuossi’® Da derartige Sachlagen auch nach
der aktuellen Kronzeugenregelung eintreten konmerd sich die Kommission wohl auch

kinftig dieser ungeschriebenen Entscheidungsfotmeeienen.

5.8. Sonstige Verfahrensbestimmungen
Die Mitteilung aus 2006 halt weiterhin streng anoRtétsprinzip fest. Spatere Antrage auf
GeldbuRenerlass werden gem Rn 21 der Mitteilung2@06 von der Kommission erst dann

gepruft, wenn sie Uber einen bereits zu einem faiheZeitpunkt gestellten Antrag

872\/gl hiezu die Ausfiihrungen oben in Kap C.IV.4.4.

873 gl Hummer ecolex 2007, 448 (Fn 16).

874van Barlingen Competition Policy Newsletter 2/2003, Fle Bronett Europaischen Kartellverfahrensrecht, Art 23 Rni8sein
Hirsch/Montag/SackeMiinchKomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 40.

875 Umfassend hiezu ian Barlingen/Barenne€ompetition Newsletter Policy 3/2005, 10ff.

876 van Barlingen/Barennge€ompetition Newsletter Policy 3/2005, Klpsein Hirsch/Montag/SéckeMiinchKomm, Leniency-
Bekanntmachung Rn 39.

877 Hummer ecolex 2007, 448.

878 van Barlingen/Barenng€ompetition Newsletter Policy 3/2005, 10.
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entschieden hat. Welcher Form der Antragstelluch sias Unternehmen bedient, hat auf
diese Vorgehensweise keinen Einfluss. Es spieltitsansofern keine Rolle, ob das
Unternehmen sogleich einen formlichen Antrag gisider zunachst einen Marker beantragt
hat. Ein endgultiger Erlass der Geldbul3e erfolgtie-schon bisher — grds erst am Ende des
Kartellverfahrend”® Erst zu diesem Zeitpunkt steht fest, ob das Uetemren samtliche, der
in Rn 12 der Mitteilung aus 2006 genannten, geleréloraussetzungen tatsachlich erfllt
hat. Kann ein Unternehmen eine oder mehrere disgingungen nicht erftllen, verstol3t es
gegen das Gebot zur umfassenden Kooperation undavirker zugleich samtliche
Rechtsvorteile, die ihm auf Grundlage dieser Mittej gewahrt worden waréf’ Die
umfassende Kooperationspflicht erstreckt sich alse auch auf Unternehmen, die blof3 fr
eine Ermafigung der GeldbulRe in Betracht gekomnmeh Selbst wenn einem Unternehmen
die GeldbulRe zunachst bedingt nachgesehen wugld,istn gem Rn 13 iVm Rn 22 letzter
Satz der Mitteilung aus 2006 kein endgultiger Exlder GeldbulR3e zu, wenn sich in der Folge
herausstellt, dass es andere Unternehmen zur feitnan dem Kartell gezwungen hat (,loss

881
)

of leniency™™). In diesem Fall kommt jedoch weiterhin eine ErigéaRg der Geldbul3e in

Betracht.

6. Ermafigung der Geldbul3e

6.1. Voraussetzungen fur eine Geldbuf3enreduktion

In Abschnitt 1l A der Kronzeugenmitteilung aus B0egt die Kommission fest, unter
welchen Voraussetzungen Unternehmen eine Geldbedgktion zu Teil werden karff?
Die materiellen Vorgaben fir die Erm&Rigung derdBelie orientieren sich dabei grol3teils
an der Mitteilung aus 2002. So kdnnen sich — wimsdisher — grds auch mehrere, an einem
Kartell beteiligte Unternehmen fur eine ErmaRiggnglifizieren. Erforderlich hiefur ist, dass
das jeweilige Unternehmen seine Beteiligung an mineutmallichen Kartell mit
gemeinschaftsrelevantem Ausmal3 offenlegt, ohnecfedtie Voraussetzungen fiir einen
vollstandigen GeldbuRenerlass zu erfiff&hDadurch wird in erster Linie Unternehmen ein
Anreiz zur Kooperation geboten, denen ein andemgrdehmen mit seiner Antragstellung

auf GeldbuRenerlass zuvorgekommen ist.

Um in den Genuss einer ermaligten Geldbul3e zu kommess das Unternehmen wiederum

bestimmte Voraussetzungen erfillen. Diese Vorgabemmen nur mehr bedingt mit denen

87° Mitteilung aus 2006 Rn 22 erster Satz, ABI 200898/17.

80 Mitteilung aus 2006 Rn 22 zweiter Satz, ABl 200893/17.

81van Barlingen/Barenng€ompetition Newsletter Policy 3/2005, 12f.
882 /gl Mitteilung aus 2006 Rn 23 bis 26, ABI 2006 @8217.

833 Mitteilung aus 2006 Rn 23, ABI 2006 C 298/17.
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der Mitteilung aus 2002 Uberein. Wahrend es flre efrméafiigung der Geldbul’e iSd
Abschnitts B der Mitteilung aus 2002 ausreichtenmvelas Unternehmen Beweismittel mit
erheblichen Mehrwert liefern konnte und zudem sédaetellteiinahme mit dem Zeitpunkt
der Beweisvorlage beendé&fé stellt die aktuelle Mitteilung aus 2006 demgegeitdeutlich
hohere Anforderungen. Um sich fir eine GeldbulReABrgung nach Abschnitt Il A der
aktuellen Kronzeugenregelung qualifizieren zu kdnmauss das Unternehmen samtliche der
nachstehenden Voraussetzungen in Rn 24 der Miitpéus 2006 erfullen:

= Das Unternehmen muss der Kommission Beweismittel die mutmalliche
Zuwiderhandlung vorlegen, die gegenuber den bersitBesitz der Kommission
befindlichen Beweismitteln eingerheblichen Mehrwert“aufweiserf®

» Daruber hinaus ist nunmehr erforderlich, dass daseftdehmen nicht nur seine
Kartellteiinahme einstellt, sondern wahrend desagwen Verwaltungsverfahrens
umfassend mit der Kommission kooperiert, indem @uatliche in Rn 12 lit a bis ¢

genannten Bedingungen erfuillt.

In den nachfolgenden Ausfiihrungen werden dieseriaé® Vorgaben fur die Ermaligung
der Geldbul3e nadher behandelt.

6.1.1. Vorlage von Beweismitteln mit ,erheblichen Mhrwert"

In Anlehnung an die Mitteilung aus 2002 knlpft Kiemmission eine Geldbul3enermaRigung
wiederum an den Erhalt von Beweismitteln, die gében denen, bereits im Besitz der
Kommission befindlichen, eingerheblichen Mehrwert“aufweiserf®® Die Schwelle, die mit
den vorzulegenden Beweisen erreicht werden mussiendabei vollumfanglich beibehalten.
Der Begriff ,Mehrwert” bezieht sich nach Rn 25 der aktuellen Mitteilung 2006 weiterhin
-auf das Ausmal3, in dem die vorgelegten Beweishattiyrund ihrer Eigenschaft und/oder
Ausfuhrlichkeit der Kommission dazu verhelfen, dagmalliche Kartell nachzuweisén
Dabei raumt die Kommission — wie schon bisher b isshriftlichen Beweisen aus der Zeit
des nachzuweisenden Sachverhalts einen besondetlemBert ein, der zB hoher ist, als bei

solchen, die zeitlich spater einzuordnen $fidzudem werden belastende Beweismittel, die

84 ygl Mitteilung aus 2002 Rn 21, ABI 2002 C 45/3.

85 \/gl hiezu auch Mitteilung aus 2002 Rn 21 erstelbisatz, ABl 2002 C 45/3.

886 Mitteilung aus 2006 Rn 24, ABI 2006 C 298/Kamm Pressemitteilung 7.12.2006, Frequently askedtipmss MEMO/06/469.
87 Mitteilung aus 2002 Rn 25 zweiter Satz, ABl 2002%3.
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den fraglichen Sachverhalt unmittelbar betreffedhdr eingestuft als solche, die blof3 einen

mittelbaren Bezug zum betreffenden Sachverhalt eistn®®®

Mit der aktuellen Mitteilung wurde dartber hinausesneue Kategorie eingefuhrt und zwar
die der,zwingenden Beweise“Der Wert der vorgelegten Beweismittel, die gegexere
Verfahrensbeteiligte verwendet werden sollen, hagnhnach auch davon ab, inwieweit
andere Quellen zur Bestatigung der Zuwiderhandhergngezogen werden missen, sodass
zwingende Beweise als wertvoller anzusehen sindralere Beweise, wie etwa Erklarungen,
die fir den Fall ihrer Anfechtung einer Untermaueyiediirferf®® Das heil3t jedoch nicht,
dass nicht auch Unternehmenserklarungen mituntemeerheblichen Mehrwert aufweisen
konnen, wenngleich diese in erster Linie dazu digrandere Unternehmenserklarungen,
Zeugenaussagen sowie sonstige Beweismittel zu tert¥8? Durch die nunmehr
ausdruckliche Erwéhnung ,zwingender Beweise“ wurdie Schwelle des Mehrwerts
gegeniber der Mitteilung aus 2002 nicht angehobeimehr sollte damit lediglich eine
weitergehende Klarstellung bewirkt werden, welclh&téren konkret fur die Beurteilung der
Kommission malgeblich sind. Festzuhalten ist iddssddie Aufzahlung in Rn 25 der
aktuellen Mitteilung keinesfalls taxativ zu verstehist, sondern lediglich eine Richtschnur

fir kooperationswillige Unternehmen bilden 8.

Nach dem Wortlaut der Rn 25 erster Satz der Mittgjl aus 2006 steht der Mehrwert
lediglich in Relation zu dem Ausmalf3, um dass digelegten Beweismittel der Kommission
dazu verhelfen, daswutmalliche Kartell nachzuweisebegt man diese Formulierung eng
aus, konnte nur solchen Beweismitteln ein Mehra@agestanden werden, die ausschlief3lich
auf den Nachweis einer Zuwiderhandlung abstelleschNmE zutreffender Ansicht kommt
aber auch Beweismitteln, die die Schwere und Ddasermutmalilichen Kartells unmittelbar
beeinflussen, ein Mehrwert zu, sofern es der Korsimis ohne diese Beweismittel nicht
mdoglich gewesen wére, den betreffenden Sachverblilimfanglich nachzuweiséti? Dieser
Auffassung folgte auch die Kommission, indem sigdng einen Mehrwert selbst dann als

gegeben ansah, wenn sie zwar bereits eine Zuwiddithay nachweisen konnte, die

888 Mitteilung aus 2002 Rn 25 zweiter Satz, ABl 2002%3.

89 Mitteilung aus 2002 Rn 25 dritter Satz, AB| 2002:&3; Hummer ecolex 2007, 447.
890v/gl Suurnakki/Tierno Centell@ompetition Policy Newsletter, 1/2007, 12.

891 Syurnakki/Tierno CentellaCompetition Policy Newsletter, 1/2007, 12.

892 vgl Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 45.
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zusatzlichen Beweismittel ihr jedoch die Feststejlaler tatsdchlichen Schwere bzw Dauer
ermdoglichterf

Die Kommission gibt auch in der aktuellen Mitteituaus 2006 keine Aufschliisse darlber,
wann Beweismittel — ihrer Ansicht nach — einen Mt aufweisen, der algerheblich”
anzusehen ist. Zur Konkretisierung dieses unbedsemnRechtsbegriffes wurde in der
Literatur bereits zur Vorgangermitteilung aus 2008rgeschlagen, die Erheblichkeit
entsprechend der Schwere des Verstol3es — in Anigha die mittlerweile Uberarbeiteten
Leitlinien aus 1998 — zu ermittefi’ Demnach miisse die Kommission die Schwere und
Dauer einer Zuwiderhandlung, wie sie sich vor uratihnder Vorlage der zusatzlichen
Beweismittel darstellt, prifen und anschlieRendrteden, ob der Unterschied erheblich
ist2% Diese Auffassung ist mE zu eng gefasst, weil dabgiannt wird, dass Beweismitteln
in erster Linie dann ein erheblicher Mehrwert zugeden werden muss, wenn die
Kommission ohne sie nicht einmal in der Lage geweseare, Uberhaupt eine
Zuwiderhandlung festzustell&f Die Kommission kiindigte zwar bereits im Jahr 2865im
Zuge ihrer nachfolgenden Entscheidungspraxis eiAgpekte des Begriffs desrheblichen
Mehrwerts“ zu erhellerf?” eine abschlieRende Klarung dieses unbestimmtehtstegriffes

erfolgte jedoch bislang nicht.

Festzuhalten ist insoweit, dass die Kommission deim Erfordernis des erheblichen
Mehrwerts offensichtlich dem sog ,testis unus“- @dsatz Rechnung zu tragen versiicht.
Nach stRsp des EuG sind namlich Erklarungen eingsnafiliches Kartellmitglieds, deren
Richtigkeit von anderen beschuldigten Unternehmestriiten wird, nicht als hinreichender
Beweis fur die Begehung einer Zuwiderhandlung dudibse anderen Unternehmen
anzusehen, sofern diese Erklarungen nicht durchrarBeweismittel untermauert werd@h.
In Zeiten papierloser Kartelle ist es fur Unterneimnmitunter auf3erst schwierig, wenn nicht
sogar unmaglich, Beweismittel vorzulegen, die defoglerten Mehrwert liefern, um damit
tatsachlich den Nachweis eines KartellverstoResrmingen. Mit Blick auf den ,testis-

unus“- Grundsatz kann sich die Kommission — ohrge,smoking guns® — regelmaRig nicht

89 Komm 28.11.2007, AB| 2008 C 127/11 Rn 27ff (Flalelsy; Komm 31.5.2006, AB| 2006 L 322/20 Rn 23f (Kktrylat);Komm Bericht
Uber die Wettbewerbspolitik (2005) Rn 180.

84 De Bronett Europaischen Kartellverfahrensrecht, Art 23 Rn 67.

8% De Bronetf Europaischen Kartellverfahrensrecht, Art 23 Rn 67.

8% Komm 13.9.2006, ABI 2007 L 196/40 Rn 23 (Bitumeiederlande).

897 Komm Bericht tiber die Wettbewerbspolitik (2005) Rn 179

8% vgl etwa Klose in Hirsch/Montag/SéckerMiinchKomm, Leniency-Bekanntmachung Rn &yurnakki/Tiermo CentellaCompetition
Policy Newsletter, 1/2007, 12.

89 vgl EuG 8.7.2004 verb Rs T-67/00, T-68/00, T-71/0678/00 Rn 219 (JFE Engineering/Kommission); E1455.1998 Rs T-337/94
Rn 91 (Enso-Gutzeit/Kommission) Slg 1998 11-01571.
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mehr allein auf die Aussage des Erstantragstelierafen. Ein Mehrwert ist deshalb auch
darin zu sehen, wenn ein nachrangig kooperiererde®rnehmen zwar keine neuen
Beweismittel vorlegen kann, aber bestimmte Bewdismumfassend zu erlautern vermag
und dadurch eine Erhartung der Beweislage eintligt,zum Nachweis der Zuwiderhandlung

notwendig ist”

Die zum Zeitpunkt der Beweisvorlage bereits im Besder Kommission befindlichen
Beweismittel bilden gem Rn 24 der aktuellen Mitiagj aus 2006 die Vergleichsbasis fur die
Beurteilung, ob die neu vorgelegten Beweismittésdehlich einen erheblichen Mehrwert
aufweisen. Die Hurde, die es zu nehmen gilt, undem Genuss einer Ermafigung zu
kommen, wird somit fiir nachrangig kooperierendedtmthmen stetig hther gelédtDa es
idZ lediglich auf den Zeitpunkt und die Qualitatr deweisvorlage ankommnit? spielt der
Zeitpunkt der Antragstellung auf Geldbul3enerméfgahenso wenig eine Rolle, wie die

Quantitat der vorgelegten Beweismittel.

Unternehmen, die grds eine Kooperation mit der Kasion erwagen, stehen bislang vor
dem Problem, dass es fur sie mangels notwendigekrétsierung kaum abschéatzbar ist, ob
die von ihnen im Rahmen des Verwaltungsverfahrergelegten Beweismittel tatsachlich
die Schwelle des erheblichen Mehrwerts erreichere Rommission ist mE insoweit
angehalten, im Zuge kunftig ergehender Entscheigluindir eine Klarstellung und

Erlauterung dieser auf3erst unbestimmten Rechts$teegui sorgen.

6.1.2. Umfassende Kooperationspflicht

Um in den Genuss einer Ermafligung zu gelangen, entiessnmehr auch nachrangige
Unternehmen umfassend mit der Kommission kooperieréam Gegensatz zur
Vorgangermitteilung aus 2002 reicht hiefir die ldBnstellung der Kartellteilnahme nicht
mehr aus, erforderlich ist vielmehr, dass das Uetemen die — unter Rn 12 lit a bis lit c der
Mitteilung aus 2006 genannten — Bedingungen kuriwu&fiillt.°*® Die Mitteilung aus 2006
erstreckt somit die umfassende Kooperationspflithér den Erstantragsteller hinaus auf
samtliche nachfolgende Unternehmen, die in den &ereiner geminderten Geldbul3e
kommen méchten. Der EUGH erachtet namlich neuesdange Reduktion der GeldbulRe nur

bei Unternehmen als gerechtfertigt, die in einerhtart,spirit of cooperation* mit der

90v/gl Komm Bericht tiber die Wettbewerbspolitik (2005) Rn 18an Barlingen/Barenne€ompetition Policy Newsletter 3/2005, 13f.
9 vgl etwa Winterstein in Groeben/SchwarzeKommentar zum Vertrag iber die Europdische Uniér, 81 EGV Anhang,
Marktabsprachen Rn 126.

902 v/gl Mitteilung aus 2006 Rn 5, ABI 2006 C 298/17.

93 Mitteilung aus 2006 Rn 5, ABI 2006 C 298/17.
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Kommission zusammengearbeitet haB¥nDaraus folgt zugleich, dass eine umfassende
Kooperation wahrend des gesamten Verwaltungsverishnicht mehr zuséatzlich mindernd
bertcksichtigt wird, sondern nunmehr eine Grundussatzung fur eine allfallige
ErmaRiigung bildet. Anders als noch nach der Miitegl aus 2002, kann sich das jeweilige

Unternehmen folglich nicht mehr auf die einmaligarge von Beweismittel beschranken.

Ob die Zusammenarbeit einzig und allein auf Ink@tdes Unternehmens beruht oder zB in
Beantwortung eines formellen Auskunftsersuchenglgitfist demgegentber nach hL nicht
entscheidend, solange das Unternehmen freiwilligrnamterlagen vorlegt, als es vorzulegen
verpflichtet ist’® Da sich das Unternehmen wéhrend des gesamtenhviemtainsb auf sein
Recht zu schweigen berufen hatte konnen, indidiertUbermittiung von Informationen, mit
denen sich das Unternehmen selbst belastet, awilfiges und damit honorierungswirdiges
Handeln. Zu denken ist dabei va an Falle, in desemim Auskunftsersuchen geforderten
Mitwirkung Verteidigungsrechte des Unternehmens gegénstehen, wie zB das
Auskunftsverweigerungsrecht oder das sog ,legalilpge“’® Die Verteidigungsrechte
bilden nach stRsp der Gemeinschaftsgerichte im Mkrfahren, die zu Sanktionen — etwa in
Form von GeldbuBen — fihren konnen, einen fundeetemt Grundsatz des
Gemeinschaftsrecht8’ Dementsprechend findet sich nunmehr auch in ArABZ 2 erster
Satz VO 1/2003 der ausdrtckliche Hinweis, dass Verteidigungsrechte der Parteien [...]

wahrend des Verfahrens in vollem Umfang gewahrtem miissen.

In der Lehre wird mitunter die Auffassung vertreterdass die europaische
Kronzeugenregelung va im Hinblick auf die umfangnein Kooperationspflichten, die
kooperationswillige Unternehmen treffen, gegen d&mundsatz ,nemo tenetur se ipsum
accusare”, sprich das Recht bei Gefahr der Selbstitegung die Aussage zu verweigern,
verstoR€® Unternehmen gerieten durch die Kronzeugenregelyngter faktischen

finanziellen Druck® mit der Kommission entsprechermli kooperieren, um einen
GeldbuRRenrabatt zu erhalten, dass sie quasi zurstBekichtigung angeleitet wirden,

wodurch der Grundsatz ,nemo tenetur ipse accusamstzt sef®®

94 EuGH 29.6.2006 Rs C-301/04 P Rn 68 (Kommission/Satbon); EuGH 28.6.2005 verb Rs C-189/02 P, C@®P/, C-205/02 P, C-
208,02 P, C-213/02 P Rn 396 (Dansk Rgrindustri/Kisaion).

95 Vgl zB De Bronett Europdischen Kartellverfahrensrecht, Art 23 Rn KB&jse in Hirsch/Montag/SackerMiinchKomm, Leniency-
Bekanntmachung Rn 4Bannecker/Biermanin Immenga/MestmackeEG-WettbewerbsrechtArt 23 VO 1/2003 Rn 256.

906 Dannecker/Biermanin Immenga/MestméckeEG-WettbewerbsrechtArt 23 VO 1/2003 Rn 256.

“7vgl zB EUGH 8.2.2007 Rs C-3/06 P Rn 68 (Groupedbafikommission); EUGH 7.1.2004 verb Rs C-204/0G-R05/00 P, C-211/00 P,
C-213/00 P, C-217/00 P, C-219/00 P Rn 64 (Aalborgrtl#hd/Kommission); zuletzt EuG 8.7.2008 Rs T-99/&n 46 (AC-
Treuhand/Kommission); fern&eil} Grundrechtsschutz im EG-Kartellrecht nach defateensnovelle, EuZW 9/2006, 265.

98 \/gl zB SchwarzeWuW 2009, 11Hemetsbergerd®ZW 2004, 8.

9% Hemetsberger®ZW 2004, 8; dhnlich auc®oltészWuW 2005, 616ff.
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Dieser Argumentationen ist mE insb entgegenzuhaltetass das européische
Kronzeugenprogramm ausschlie3lich auf freiwilligéosoperation beruht, woran auch der
Umstand nichts andert, dass kooperativen UnternehReehtsvorteile in Aussicht gestellt
werden. So liegt es vielmehr einzig und allein bgeweiligen Unternehmen, welche
Strategie es verfolgt, sprich ob es kooperiert @afer darauf setzt, dass die Kommission die
mutmalliche Zuwiderhandlung nicht nachweisen kasher @liese gar nicht aufgreift. Darin
einen faktischen finanziellen Druck® zu sehen, deKartellmitglieder ihrer
Entscheidungsfreiheit ganzlich beraubt, geht mieit und steht ferner auch in Widerspruch
zu den bisher ergangen Entscheidungen der Kommisflemnach haben in Verfahren,
denen die Kronzeugenregelung aus 2002 zugrundeinagchnitt lediglich zwei bis drei
Unternehmen eines Kartells ernsthafte Anstrengungén einen GeldbulRenrabatt

unternommen, obgleich zT wesentlich mehr Unternehame Kartell beteiligt waref°

Um eine klare Abgrenzung zwischen honorierungsvgéadi Kooperation und blof3
geschuldeter Mitwirkung am Verwaltungsverfahreremeichen, normiert die Mitteilung aus
2006 in Rn 27 nunmehr ausdrticklich das Erfordeemsr ,formlichen” Antragstellung, die
mit ausreichendem Beweismaterial zu versehefiisbie bloR passive Mitarbeit eines
Unternehmens im Verwaltungsverfahren, etwa duroRds Nichtbestreiten des festgestellten
Sachverhaltes, stellt anders als noch in der Mittgi aus 1996 keinen Wert an sich dar und
fuhrt folglich auch zu keiner GeldbuRenreduktioh.

Neben der Verpflichtung zur umfassenden KooperaitBthRn 12 lit a, treffen nachrangig
kooperierende Unternehmen zusatzlich die PflickienRn 12 it b und c der Mitteilung aus
2006°* Die Einstellung der Kartellteilnahme hat somit uttetbar nach Antragstellung zu
erfolgen, mit Ausnahme jener notwendigen Kartelladéten, die nach Auffassung der
Kommission noch nicht beendet werden sollen. Dartibeaus darf das kooperationswillige
Unternehmen keine Beweise vernichtet, verfalsclet ashterdriickt haben. Schliel3lich ist es
dem Unternehmen untersagt, seine Antragstellungderd Inhalt des Antrages gegeniber

Dritten offenzulegen, sofern es sich dabei nichtantdere Wettbewerbsbehérden handelt.

Setzt ein Unternehmen Verhaltensweisen, die eiaeBestimmungen der Rn 12 lit a bis ¢

der Mitteilung aus 2006 zuwiderlaufen, droht ihmr déerlust einer beglnstigenden

910v/gl hiezu die Ausfiihrungen in Kap C.IV.8.

911 Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 43.

92 \gl demgegeniiber Mitteilung aus 1996 AbschnitAB) 1996 C 207/4.

93vgl Mitteilung aus 2006 Rn 24, ABI 2006 C 298/HBwsfilhrlich hiezu in Kap C.V.4.1 bis 4.3.
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Behandlung. Festzuhalten ist idZ, dass durch denustedes bedingten GeldbuRenerlasses
(loss of leniency”) sowie einer bereits in Ausgidpestellten Geldbul3enerméalRigung das
Ranking der Ubrigen antragstellenden Unternehmeht nierandert wird und es insb zu

keinem ,Aufriicken” in besser dotierte ,Range”, dime hohere Reduktionsaussicht bieten,

kommt®*

6.2. Vorgaben fir die konkrete ErmaRigung

Im Einklang mit der Mitteilung aus 2002 richtet Isicauch nach der aktuellen

Kronzeugenregelung das Ausmald der Geldbul3enernmif3unéachst danach, welche der
drei Bandbreiten in Rn 26 der Mitteilung aus 2006 Anwendung kommt, weil diese jeweils
unterschiedliche, prozentuelle Ermaligungen vorselfusschlaggebend dafir, welche
Bandbreite fir das jeweilige Unternehmen herangezagrd, ist dabei einzig und allein der
Zeitpunkt, an dem Beweismittel mit erheblichem Meént vorgelegt werden. Das

Prioritatsprinzip schlagt somit auch bei der Gelsdmnermaiigung voll durch. Den Umfang,
um den die andernfalls zu verhangende GeldbuReiextiwvird, legt die Kommission gem

Rn 26 erster bis dritter SpStr der Mitteilung a08& wie folgt fest:

= Dem ersten Unternehmen, dass der Kommission Bew®séifur die mutmalliche
Zuwiderhandlung vorlegt, die gegeniber den bergitsBesitz der Kommission
befindlichen Beweismitteln einen erheblichen Mehtwelarstellen, wird eine
ErmaRigung im Ausmald von 30 % bis 50 % gewabhrt.

= Das zweite Unternehmen, das Beweismittel mit eieeneblichem Mehrwert vorlegt,
erhalt eine Ermaligung im Ausmalf von 20 % bis 30 %.

= Jedem weiteren Unternehmen, das Beweismittel mienei erheblichem Mehrwert

vorlegt, wird die Geldbuf3e um bis zu 20 % ermaRigt.

Zur Bestimmung der konkreten Ermafdigung innerhabwbrgegebenen Bandbreiten, stellt
die Kommission neben dem Zeitpunkt der Beweisveriagch auf den konkreten Umfang des
mit dem Beweismittel verbundenen Mehrwerts’&tEine kontinuierliche Zusammenarbeit
mit der Kommission findet demgegentber keine gdkdioumindernde Beriicksichtigung
mehr, diese wird vielmehr durch Rn 24 der aktuelletteilung generell vorausgesetzt und ist

somit ,conditio sine qua non"“.

914 Komm 20.10.2005, ABI 2006 L 353/45 Punkt 9.3.3ol{Rbak-Italien)Van Barlingen/Barennge€ompetition Newsletter Policy, 3/2005,
13.
915 Mitteilung aus 2006 Rn 26 dritter Satz, ABl 200@@8/17.
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Wie bereits in Kap C.V.6.1.1. naher ausgefihrtdest Begriff des,erheblichen Mehrwerts*

sehr unbestimmt, weshalb Unternehmen geneigt seionntkn, Ubertriebene
Sachverhaltsdarstellung zu machen, um dadurch @&bptrherst in den Genuss einer
Ermakigung zu gelangen bzw die maximale ErméaRignngrhalb der anzuwendenden
Bandbreite zu erreichen® Aus diesem Blickwinkel heraus ware es durchaustgeh wenn

die Kommission auch nachrangig kooperierenden detenen eine gewisse Hilfestellung
bieten wirde, so wie sie es bislang bei Unternehtag¢ndie sich fur einen Erlass der

GeldbuRe zu qualifizieren versuchtéh.

6.3. Nichtberiicksichtigung der vorgelegten Beweisittel bei Festsetzung des
Grundbetrages
Die Kommission fihrt in der aktuellen Kronzeugergiiting einen Grundgedanken der
Mitteilung aus 2002 fort, wonach sie bei der Feagtsgy der Geldbul3e Beweismittel Gber die
Dauer oder Schwere eines Verstol3es, von denerugg keine Kenntnis hatte, gegeniber
dem Unternehmen unberiicksichtigt lasst, dass deseismittel geliefert hat'® IdZ wird
mitunter auch von ,Teilerlass* (,partial immunityyesprochen®® Aufgrund der offenen
Formulierung in Rn 21 letzter Satz der Mitteilungs&002, war es durchaus denkbar, dass
mehrere Unternehmen derartige Beweismittel liefeonnten, sofern die Beweismittel
nachrangiger Unternehmen wiederum einen erheblibhehrwert aufwiesen.

Die aktuelle Mitteilung aus 2006 ist demgegenubeutith enger gefasst als ihre
Vorgéngerregelung. So spricht die Kommission inZ8rvierter Satz der Mitteilung aus 2006
nunmehr ausdriicklich davon, dass sie bei der Restsg der Zuwiderhandlung zusatzliche,
die Schwere und Dauer erhdhende, Tatsachen nurnigjege dem Unternehmen
unberticksichtigt lasst, dasals erstes zwingende Beweis#ir diese zusatzlichen Tatsachen
vorlegt. Nach dem eindeutigen Wortlaut dieser Bestung werden Beweismittel Uber die
Schwere bzw Dauer eines Verstol3es somit nur maejanger dem ersten Unternehmen, das
insoweit zwingende Beweise vorlegt, bei der Festsgf des Grundbetrages nicht
bertcksichtigt. Der Teilerlass verschafft somit ddomternehmen unbeschadet seiner
GeldbuR3enreduktion einen zusatzlichen Vorteil. R@mmission verfolgt damit zwei Ziele:
So soll durch den Teilerlass zum einen sicherdestelrden, dass der Antragsteller nicht

durch seine eigene malf3gebliche Beweisvorlage diimanziellen Nachteil erleidet. Zum

916 /gl Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 52.

917 Klosein Hirsch/Montag/S&ckeMiinchKomm ,Leniency-Bekanntmachung Rn Sandhy ECLR 2008, 153.
918 Mitteilung aus 2002 Rn 23, ABI 2002 C 45/3; vgtizm die Ausfiihrungen oben in Kap C.IV.5.4.

919V/gl zB Suurnakki/Tierno Centell@Competition Policy Newsletter, 1/2007, 12.
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anderen bezweckt diese Bestimmung auch, Antragstelhizu zu ermutigen, sé&mtliche
aussagekraftigen Beweise so frih wie mdglich vegeh, bevor ihnen andere damit

zuvorkommer?2°

6.4. GeldbulRenermalRigung auch fir Unternehmen, diandere zur Teilnahme an der
Zuwiderhandlung gezwungen haben

Unternehmen, die andere zur Aufnahme oder Weitasfith einer Kartellteiinahme

gezwungen haben, kénnen sich — wie schon bisheickt fiir einen GeldbuRenerlass

qualifizieren?® In Fortfihrung des Systems der Mitteilung aus 20@2nmt fiir diese

Unternehmen sehr wohl aber eine ErmaRigung derb@Bkl in Betracht, wie in Rn 13 der

aktuellen Mitteilung nunmehr ausdriicklich klargésterurde **? Somit kénnen sich auch

solche Unternehmen fiir eine GeldbuRenreduktionbildzu 50 % qualifizieren.

7. Verfahrensrechtliche Vorgaben fur die ErmaRigungder Geldbul3e

7.1. Antrag auf Ermafiigung der Geldbul3e

Eine allfallige ErmaRigung der GeldbuRe setzt veragdass das Unternehmen bei der
Kommission einen formlichen Antrag stellt und dieseit ,ausreichenden” Beweisen fir das
mutmaRliche Kartell versiefit> Rn 27 der Mitteilung aus 2006 legt auRerdem feass
samtliche Beweismittel, die der Kommission zwecksn&3igung der Geldbul3e nach
Abschnitt Il freiwillig vorgelegt werden, bei ihrd/orlage klar erkennen lassen missen, dass
sie einen Bestandteil des Antrages auf ErmaRiguag @eldbulRe bilden und auch
entsprechend gekennzeichnet sein. Etwaige Diskeepatariber, ob bestimmte Beweise als
eigenstandiger Kooperationsbeitrag oder etwa innBeartung eines Auskunftsverlangens
erbracht worden sind, sollen dadurch kinftig hingehalten werden. Wenngleich der
Wortlaut des ersten Satzes der Rn 27 den Schlimss legt, dass nachrangig kooperierende
Unternehmen ihren Antrag lediglicimit ausreichenden Beweisen fir das mutmalliche
Kartell versehen“mussen, spricht die umfassende KooperationspftientRn 24 ivm Rn 12

lit a der Mitteilung aus 2006 mE eindeutig dafiassl auch nachrangige Unternehmen, die
sich nicht fur einen Erlass qualifizieren konnesangiche in ihrem Besitz befindlichen bzw
ihnen anderweitig zugénglichen Beweismittel vorlegalissen, um in den Genuss einer

ErmaRigung zu kommeh?

920 syurnakki/Tierno CentellaCompetition Policy Newsletter, 1/2007, 12.

921 7ur vergleichbaren Rechtslage gem der Mitteilung 2002 siehe Kap C.IV.5.5.

922 Mitteilung aus 2006 Rn 26 dritter Satz, ABl 200@@8/17.

923 Mitteilung aus 2006 Rn 27 erster Satz, ABI 200898/17.

924Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 55.
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Nach Ansicht der Kommission bedurfen Beweismittkg fir sich genommen nicht ohne
weiteres verstandlich sind, einer Erlauterung dudeim Antragsteller. Werden derartige
Erlauterungen erst zu einem spateren Zeitpunkt geefcht, ist dieser Zeitpunkt fur die
Kommission bei Beurteilung des Mehrwerts maf3geblizgackung findet diese Ansicht im
Wortlaut der aktuellen Kronzeugenmitteilung aus @Q@0lerdings nicht. Darin stellt die

Kommission vielmehr darauf ab, zu welchem Zeitpudid entsprechenden Beweismittel
vorgelegt wurdefi?® Festzuhalten ist ferner, dass fiir nachrangig keemsde Unternehmen

eine vorerst hypothetische Beweisvorlage ebensagnarBetracht kommt, wie das Setzen
eines Marker§?® Nach Ansicht der Kommission hatte namlich die ighe Praxis insb

gezeigt, dass nach Durchfiihrung von Nachforschurgfermehrere ErméaRigungsantrage
innerhalb kurzer Zeit eingetroffen sind, weshalbeefaire Verteilung der Marker kaum

maoglich sei’?’

7.2.  Schriftliche Bestatigung des Antrages

Auch nachrangig kooperierende Unternehmen, die neiAatrag auf ErmalRigung der
GeldbuRe gestellt haben, erhalten von der GD Weth®e gem Rn 28 der Mitteilung aus
2006 ebenso wie der Kronzeuge — auf Verlangene-sghriftliche Empfangsbestatigung, auf
der das Datum und gegebenenfalls die Uhrzeit véstnsemd. Die Uhrzeit wird va in Fallen
relevant sein, in denen mehrere Antrdge samt Beoarégie am selben Tag erfolgen. Dies
deshalb, weil dem Zeitpunkt der Beweisvorlage aurch Hinblick auf eine allfallige
Ermakigung malRgebliche Bedeutung zukommt. Die &illeag einer Empfangsbestatigung
erfolgt nicht nur fir den Antrag auf Ermafigung ufidsem angeschlossener Beweismittel,
sondern auch fiir alle zu einem spateren Zeitpurikigelegten Beweismittéf® Die
Kommission hélt in Rn 28 zweiter Satz der Mitteguaus 2006 zudem fest, dass sie Antrage
auf GeldbulRenermalligung erst dann prufen wird, waeaniber ihr zu diesem Zeitpunkt
bereits vorliegende Antrage auf bedingten Erlas<aadddbul3e iZm demselben mutmalilichen

KartellverstoRR entschieden HAL.

7.3. Information durch Kommission
Nachrangige Unternehmen, die eine ermaligte Ge&blo®antragt haben, sind vom
vorlaufigen Ergebnis der Kommission in Bezug aufeibAntragstellung schriftlich in

Kenntnis zu setzen, sobald diese festgestellt des die vorgelegten Beweismittel einen

925 Vgl zB Mitteilung aus 2006 Rn 24ff, ABI 2006 C 298.

926 Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 55.
927 Komm Pressemitteilung 7.12.2006, Frequently askedtigumss MEMO/06/469.

928 Mitteilung aus 2006 Rn 28 erster Satz, ABI 200898/17.

92% Mitteilung aus 2006 Rn 28 zweiter Satz, ABl 200893/17.
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erheblichen Mehrwert aufweiséff. Diese schriftliche Information hat gem Rn 29 arSatz
der Mitteilung aus 2006 spéatestens mit ZustelluegRBeschwerdepunkte zu erfolgen. Dabei
muss die Kommission nachrangige Unternehmen nightdavon in Kenntnis setzen, ob die
im Zuge der Antragstellung bzw zu einem spéaterdtpdekt nachgereichten Beweismittel —
nach vorlaufiger Prifung — einen erheblichen Melntwlarstellen, sondern auch dariber, ob
das Unternehmen seiner Kooperationspflicht bislargusreichendem Mal3e nachgekommen
ist.?*! Ferner ist in diesem Schreiben mitzuteilen, inakirhvelcher Bandbreite der Rn 26 der
Mitteilung aus 2006 die GeldbuRe voraussichtlichaigt wird®*?

Auch in Fallen, in denen die Kommission zu dem &waiigen Ergebnis gelangt, dass keine
Ermafigung in Betracht kommt, muss sie das jewelligternehmen wiederum spétestens zu
dem Zeitpunkt schriftich davon in Kenntnis setzem dem sie dem Unternehmen die
Mitteilung der Beschwerdepunkte zustéfit Diese Information bildet keinen Bestandteil der
Mitteilung der Beschwerdepunkte, wenngleich dar@€zug genommen wird® Eine
selbstandige Anfechtung dieser ablehnenden vodénfiBeurteilung ist ebenso wie eine
abschlagige Entscheidung tber den bedingten Emniaks mdglich, weil erst die endgultige
GeldbuRenentscheidung unmittelbare Rechtswirkungetialtet und zur Erhebung einer
Anfechtungsklage vor dem EuG berechijt.In dieser Anfechtungsklage kann das
Unternehmen insb geltend machen, dass die Kommisgme ,berechtigten Erwartungen®
gem Rn 39 der aktuellen Mitteilung aus 2006 nicfitlk hat>*®

Nachdem die Kommission die Mitteilung der Beschweuhkte an die betroffenen
Unternehmen versendet hat, ist sie gem Rn 29 d8té& der Mitteilung aus 2006 nicht mehr
dazu angehalten, Antrage auf ErmaRigung der GetlbmB bericksichtigen. Ob die
Kommission nach Versendung der Beschwerdepunkteragat bertcksichtigt, steht
ausschlie8lich in ihrem Ermessen. Diese Bestimmsteht nicht nur in eklatantem
Widerspruch zur bisherigen Verwaltungspraxis demikossion, sondern ist zudem geeignet,
die Effizienz des Kronzeugenprogramms in Fragetelles. Bislang wies die Kommission in
der Mitteilung der Beschwerdepunkte sogar ausdititidarauf hin, dass Unternehmen fur

eine entsprechende Kooperation auch noch zu di@sstpunkt einen Rabatt der Geldbul3e

90 Komm Pressemitteilung 7.12.2006, Frequently askedtiguss MEMO/06/469.

%1 Mitteilung aus 2006 Rn 29 erster Satz, ABI 200898/17.

932 Mitteilung aus 2006 Rn 29 erster Satz, ABI 200898/17.

933 Mitteilung aus 2006 Rn 29 zweiter Satz, ABl 20089B/17.

94 De Bronetf Europaischen Kartellverfahrensrecht, Art 23 Rn 69.

935 De Bronett Europaischen Kartellverfahrensrecht, Art 23 Rnid®sein Hirsch/Montag/SackeMiinchKomm, Leniency-
Bekanntmachung Rn 56.

936\/gl zB De Bronetf Européischen Kartellverfahrensrecht, Art 23 Rn 69.
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bekommen kénnelt’ Festzuhalten ist zudem, dass weder der MehrweeseBeweismittels
noch dessen Erheblichkeit vom Zeitpunkt der Versagdder Beschwerdepunkte abhangen
und folglich Beweismittel, die nach Versendung &eschwerdepunkte vorgelegt werden,
nicht anders zu behandeln sind, als solche, dieMessendung vorgelegt werd@f. Die
Kommission ist offensichtlich darum bemunht, ihr t&dwen einfacher und rascher zu
gestalten. Dabei nimmt sie jedoch in Kauf, dassQlialitdt der Kooperation darunter leiden
konnte. So wird in der Lehre mitunter betont, dassUnternehmen in der Vergangenheit
oftmals erst gelang die ,Mauer des Schweigens” géger ihren eigenen Mitarbeitern zu

durchbrechen, nachdem diese mit den Beschwerdepukknfrontiert warer:’

IdZ ist nochmals daran zu erinnern, dass die Komsigrisgem Rn 24 der Mitteilung aus 2006
dazu verpflichtet ist, die Beurteilung des erhdidic Mehrwerts vorgelegter Beweismittel
ausschlie3lich anhand der bereits in ihrem Bes#fmblichen Beweismittel vorzunehmen.
Daraus folgt, dass die Kommission mit ihrer vorigeih Prifung nicht zuwarten darf, bis sie
uber samtliche Beweismittel kooperationswilliger tehnehmen verfugt, weil dies im
Ergebnis — entgegen dem eindeutigen Wortlaut de2&Rder Mitteilung aus 2006 — auf eine
Bewertung ex-post hinauslaufen wiird&Wenngleich die Kommission spatestens mit dem
Zeitpunkt, an dem sie die Mitteilung der Beschwerdkte zustellt, das vorlaufige Ergebnis
ihrer Beurteilung bekannt geben muss, ist darausekfalls der Schluss zu ziehen, dass sie
bis zu diesem Zeitpunkt mit ihrer vorlaufigen Ein&tzung zuwarten konne. Vielmehr sind
auch nachrangige Unternehmen, stets dann von delaufigen Ergebnis in Kenntnis zu

setzten, sobald die Kommission einen erheblichehriert festgestellt haf!

7.4. Entscheidung tber die GeldbuRenermafigung
In ihrer abschlieRenden Entscheidung am Ende degelKarfahrens bewertet die
Kommission die endgultige Stellung, die jedem agdgtellenden Unternehmen im Kartell

zugekommen ist, indem sie darlegt,

= ob die von einem Unternehmen vorgelegten Beweishitfegeniber anderen
Beweismitteln, Uber die die Kommission bereits msedm Zeitpunkt verfigte, einen
erheblichen Mehrwert aufweisen;

97 Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 56.

938 \/gl Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 56.

99 Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 57.

940K losein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 57.

941 Komm Pressemitteilung 7.12.2006, Frequently askedtipumss MEMO/06/469Van Barlingen/BarennesThe European Commission’s
2002 Leniency Notice in practice, Competition Ppldewsletter, 3/2005, 15.
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= ob die Voraussetzungen der Rn 12 lit a bis ¢ vontetthrehmen tatsachlich erfullt
worden sind;
= und in welchem konkreten Umfang, innerhalb der mZ8 angeftihrten Bandbreiten,

die ErmaRigung gewahrt wird?

Die Mitteilung aus 2006 halt zudem ausdricklich,fdass einem Unternehmen, das die unter
Rn 12 der Mitteilung aus 2006 genannten Voraussge nicht erflllt hat, keine begtnstigte
Behandlung auf Grundlage dieser Mitteilung gewatird.**® Diesfalls kommt somit weder
ein Erlass noch eine Ermafiigung der GeldbulRe ina8&t Ferner darf das Unternehmen

auch die von ihm vorgelegten Beweismittel nicht nehriickzieheri**

7.5. Unternehmenserklarungen im Rahmen von Kronzewgnantragen

In der Kronzeugenmitteilung aus 2002 fanden sidnekapeziellen Bestimmungen flr sog
L,unternehmenserklarungen” ebenso wenig wie fur Aliéeneinsicht bei der Kommission.
Dieses Regelungsdefizit fuhrte in der Praxis hawayu, dass Unternehmen vor einer
Kooperation mit der Kommission zurtickschrecktenil wie eine ,(pre-trial) Discovery” in
amerikanischen Schadenersatzverfahren fiirchten tem’$3 Um diesem Problem
entgegenzutreten, versucht die Kommission schoh rmeehreren Jahren kooperierende
Unternehmen vor derartigen Offenlegungspflichten sohiitzer??® In Abschnitt IV der
Mitteilung aus 2006 legte die Kommission nunmehe ibisherige Verwaltungspraxis in

Bezug auf Unternehmenserklarungen ausdricklich fest

7.5.1. Zum Begriff ,Unternehmenserklarung” und deren Umfang

Unter dem Begriff ,Unternehmenserklarung” ist défonsgeman ,eine freiwillige
Darlegung” seitens oder im Namen des Unternehmens gegenigseKammission zu
verstehen, in der das Unternehmen s#ifissen Uber ein Kartell sowie seine Beteiligung
daran® offenbart, um in den Genuss eines Erlasses bzer &maligung der GeldbulRe zu
kommen®’ Diese Darlegung kann gem Rn 31 der Mitteilung 2066 entweder vom
Unternehmen selbst oder im Namen des Unternehnspnsh von dessen Rechtsbeistand,
abgegeben werden. Da der Unternehmenserklarung  dhieeiwilligkeit  der
Wissensbekanntgabe immanent ist, sind Darlegurigenienen das Unternehmen ohnedies

942 /gl Mitteilung aus 2006 Rn 30 lit a bis ¢, ABl 2DC 298/17.

943 Mitteilung aus 2006 Rn 30 letzter Satz, ABl 20089B/17.

944 Hummer ecolex 2007, 448.

945\/gl die Ausfilhrungen in Kap C.IV.9.1.

946 vgl zB Komm Bericht (iber die Wettbewerbspolitik (2006) Rn\&n Barlingen/BarennesCompetition Policy Newsletter, 3/2005, 8;
Van Barlingen Competition Policy Newsletter 2/2003, 20.

947 Mitteilung aus 2006 Rn 31, ABI 2006 C 298/Kamm Pressemitteilung v. 7.12.2006, Neufassung denk@ogenregelung, |P/06/1705.
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verpflichtet war, weil sie etwa in Beantwortung esnAuskunftsverlangens erfolgten, grds
nicht als Unternehmenserklarungen anzusehen. Asidglitgedoch dann, wenn im Zuge der
Beantwortung Informationen vorgelegt werden, mihate es sich selbst belastet und die

folglich nicht geschuldet sin®

Entscheidend ist zudem, dass die Informationendgerma Hinblick auf die Vorteile der
Kronzeugenmitteilung erbracht werden. Beitrage, dianabhé&ngig von der
Kronzeugenregelung erfolgten, unterliegen demgdgeninicht dem Schutz der
Unternehmenserklarung. Hiezu zahlen insb Unterlagéie vor Kooperation mit der
Kommission erstellt wurden (sog ,pre-existing doems“)**° Somit genieRen insb
Beweismittel, die unmittelbar aus dem Zeitraum #estells stammen und damit einen
besonders hohen Stellenwert fir die Kommissionejiemn, keinen erhéhten Schutz. Dieses
Verstandnis wird auch durch Rn 9 der Mitteilung &@@06 untermalt, indem derartige
Beweise nicht im Rahmen der Unternehmenserklarongegen sind, sondern aiseiteres
Beweismittel“gem Rn 9 lit b der Mitteilung aus 2006. Irrelevasitdemgegeniber, ob dem
jeweiligen Unternehmen tatsachlich ein Erlass aiee ErmaRigung der Geldbul3e gewéhrt
wird, weil die vorgelegten Dokumente, sofern sie dhternehmenserklarungen anzusehen

sind, ungeachtet dessen den entsprechenden SemitRgr>°

Festzuhalten ist ferner, dass diese Bestimmungerer Uldlie Abgabe von
Unternehmenserklarungen auf samtliche Antragstéllevendung finden, die in den Genuss
einer Begunstigung iSd Kronzeugenregelung aus 2R06imen mochten. Wéahrend
Unternehmen, die sich fur einen GeldbulRenerlagpialifizieren versuchen, ausdricklich zur
Abgabe einer Unternehmenserklarung verpflichtetd,simlie zudem einen gewissen
Mindestinhalt aufweisen mus¥ finden sich fir Unternehmen, die eine
GeldbulienermalRigung anstreben, keine néaheren \@rgébchtsdestotrotz sind sehr wohl
auch freiwillige Darlegungen von Unternehmen, dieee Antrag auf GeldbuRenermafiigung
gestellt haben, als Unternehmenserklarung iSd Mittg aus 2006 anzusehen und geniel3en

somit ebenfalls Schutz vor zivilrechtlichen Offeyueagsanordnungeti?

948 Vgl Klose in Hirsch/Montag/SéckerMiinchKomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 60; Siehaeferdie Ausfilhrungen oben in
Kap C.V.4.1.2.

949 Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 62.

90 Syurnakki/Tierno CentellaCompetition Policy Newsletter, 1/2007, 14.

%Lygl Mitteilung aus 2006 Rn 9 lit a und Rn 11 zweiSatz, ABI 2006 C 298/17.

%2ygl etwa Mitteilung aus 2006 Rn 37 zweiter SatB| 2006 C 298/17.
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7.5.2. Aufnahme in die Kommissionsakte

Samtliche Erklarungen, die iZm der Mitteilung au80@ an die Kommission gerichtet
werden, bilden einen Bestandteil der bei der Komsimisgefuhrten Akte und kdnnen folglich
von der Kommission als Beweismittel herangezogerdere® Die Kommission stellt damit
ausdrucklich klar, dass nunmehr ausschlie3lichaliegn Uber diese Erklarungen verfligen
kann, und nicht mehr das kooperierende Unternehsethst. Damit tragt die Kommission
wiederum dem Schutz von UnternehmenserklarungerniReg, weil eine ,Discovery”
amerikanischer Pragung auf die Herausgabe samtlibo&umente abzielt, Gber die das
Unternehmen verfiigen kann (,possession, custodgoatrol*).®* Ob dadurch allerdings
auch Mitschriften von Unternehmen, die diese imdHak auf die von ihnen abgegebenen
Erklarungen verfasst haben und sich weiterhin meml@esitz befinden, vor einer Discovery
geschitzt sind, ist zu bezweifeln. Um einen moglicamfassenden Schutz der eigenen
Erklarungen zu gewahrleisten, ist ein Unternehmen Igeraten, keinerlei schriftliche

Aufzeichnungen zu fuhren, die ihre Unternehmengeuklg zum Gegenstand haben.

7.5.3. Abgabe mindlicher Unternehmenserklarungen

Die Kommission lasst — auf Wunsch des antrags@dieriUnternehmens — auch mundliche
Unternehmenserklarungen zu, vorausgesetzt der ¢staliler hat den Inhalt dieser
Unternehmenserklarung nicht bereits gegeniiber ebritbffen gelegt®® Dadurch sollen
maogliche Missbrauche dieses Systems hintan gehaiéeden, in denen das antragstellende
Unternehmen den Inhalt seiner Unternehmenserklarimganderen Rechtsordnungen
gegeniiber Dritten offenlegt, gleichzeitiy aber demmission um Schutz ersucht.
Unbeschadet dessen kénnen Unternehmenserklarungénveeiterhin schriftlich in Form

von Dokumenten abgegeben werdeh.

Durch das Zulassen mindlicher Unternehmenserkl@rubgdurfte es jedoch eines speziellen
Verfahrens, das in Rn 32 der Mitteilung aus 20Gkgelegt ist. Demnach werden mundliche
Unternehmenserklarungen in den Raumlichkeiten demmdission zunachst aufgezeichnet
und im Anschluss daran niedergeschriet@miese Niederschrift bildet gemeinsam mit der
Tonbandaufzeichnung einen Bestandteil der Kommissikie’™® Um den Zweck der
mundlichen Unternehmenserklarung nicht ad absurdunfihren, darf dem Unternehmen

953 vgl Mitteilung aus 2006 Rn 31 zweiter Satz, ABOBOC 298/17.

94 Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 62.
95 Mitteilung aus 2006 Rn 32 erster Satz, ABlI 200898/17.

96 Suurnakki/Tierno CentellaCompetition Policy Newsletter, 1/2007, 14.

%7 vgl Mitteilung aus 2006 Rn 9 lit a iVm Fn 4, AB0@6 C 298/17.

98 Mitteilung aus 2006 Rn 32 zweiter Satz, ABl 20089B/17.

99 Suurnakki/Tierno CentellaCompetition Policy Newsletter, 1/2007, 15.

208



naturgemald keine Kopie seiner Erklarung ausgeh@invdggden. Deshalb wird ihm gem
Art 19 VO 1/2003 sowie Art 3 und 17 VO 773/2884Gelegenheit geboten — innerhalb einer
bestimmten Frist — die Tonbandaufzeichnung, dideim Raumlichkeiten der Kommission zur
Verfigung gehalten wird, auf ihre technische Rgkeit zu Uberprifen und seine mindliche
Erklarung inhaltlich zu berichtigeti’ Dem Unternehmen steht es jedoch frei, auf die
Wahrnehmung dieser Rechte — innerhalb der genarkmisin— zu verzichten, mit der Folge,
dass die Aufzeichnung mit dem Zeitpunkt des Vetsietis genehmigt gift?

Nach ausdrtcklicher oder stillschweigender Genebnmggder mindlichen Erklarung bzw
ihrer allfalligen Berichtigung durch das Unternelmmbat das Unternehmen jedoch gem Rn
32 sechster Satz der Mitteilung aus 2006 die Rflictviederum innerhalb einer bestimmten
Frist — die Tonbandaufzeichnung in den Raumliclekeder Kommission anzuhdren und die
Richtigkeit der Niederschrift zu Uberprifen. Wennasd Unternehmen die
Tonbandaufzeichnung nicht anhért und/oder die Nsdift nicht Gberprift, kann dies sogar
zum Verlust der begiinstigten Behandlung nach distigteilung aus 2006 fithre?f® Die
Kommission kénnte ein solches Verhalten néamlich désto? gegen die umfassende
Kooperationspflicht werten. Der Hintergrund diegsvingenden Prifpflicht besteht darin,
dass Unternehmenserklarungen wichtige Beweismittet Kommission bilden, deren
Richtigkeit nicht spater von involvierten Unternedtm schon gar nicht vom jeweiligen
Antragsteller selbst, in Frage gestellt werdenesolln der Lehre wird gegen diese Prifpflicht
vereinzelt ins Treffen gefuhrt, dass sich dadurel Risiko einer Discovery erhoht, weil
Klager in Schadenersatzklagen bereits vorgebragtiem dass sich der Antragsteller die
Niederschrift der Kommission durch seine Priifungigen machté®

In Hinblick auf allfallige Schadenersatzverfahren angloamerikanischen Rechtsrafim
werden mundliche Unternehmenserklarung weiterhircldudie schriftliche Mitteilung der
Beschwerdepunkte konterkariert, va dann, wenn mBEschwerdepunkten zT auf wortliche
Zitate aus den Antragen kooperierender Unternehraeickgegriffen wird. Wenngleich die
Kommission schon bislang nach %8 zur schriftlichen Mitteilung ihrer Beschwerdepuakt

verpflichtet war, findet sich nunmehr in Art 10 Abs/O 733/2004 sogar eine ausdrickliche

90\/0 733/2004, ABI 2004 L 123/18.

%1 Mitteilung aus 2006 Rn 32 dritter Satz, ABl 200@@8/17.

%2 gl Mitteilung aus 2006 Rn 32 vierter und fiinf@aitz, ABI 2006 C 298/17.

93 Mitteilung aus 2006 Rn 32 siebenter Satz, ABl 200B98/17.

94 Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 64.

95 Gruber, MR-Int 1/07, 6.

96 \/gl zB Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchKomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 65.
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Verpflichtung dazu, wodurch der Schutz mundlichertdgnehmenserklarungen vor einer

Discovery jedenfalls nur fiir einen begrenzten Zeitn besteht®’

7.6. Modifiziertes Verfahren der Akteneinsicht

Die nunmehr ausdricklich eingerdumte MadglichkeifatrAge anstatt schriftlich auch in

mindlicher Form abzugeben, fihrt dazu, dass aushR#ght auf Akteneinsicht an diese
Gegebenheiten angepasst werden musste. Es gailltedtadre Interessensausgleich zu erzielen
zwischen dem Bedurfnis des Antragstellers auf Scheginer Erklarungen und dem

widerstreitenden  Bedurfnis anderer Unternehmen aisitere  Adressaten der

Beschwerdepunkte mdoglichst umfassende Einsichts&rech die Verfahrensakte der

Kommission zu erhalteff? Die Kommission versucht diesen Interessenausglgicden

Rn 33 und 34 der aktuellen Kronzeugenmitteilung2066 zu bewerkstelligen.

Dementsprechend legt die Kommission in Rn 33 ef3&¢z der Mitteilung aus 2006 zunachst
ausdrucklich fest, dass ausschliel3lich Adressaten Bleschwerdepunkte Einsicht in
Unternehmenserklarungen gewahrt wird. Dritte, ellwaden von Kartellmitgliedern, kénnen
zwar auf deren Antrag hin von der Kommission amf&aen beteiligt werden. Sie erhalten
in diesem Fall aber nur eine nicht-vertraulichestag der Beschwerdepunkte und das Recht
an der mindlichen Anhorung teilzunehmen, jedocimékeiZugang zu den fur Kartellanten
weitaus heikleren Unternehmenserklarunf@mariiber hinaus bleibt Dritten die Teilnahme
an Anhoérungen, in denen Unternehmenserklarungeéertziizw erortert werden, verwehrt.
Selbst fur die Adressaten der BeschwerdepunktdeisiZzugang zu diesen Erklarungen, die
einen Bestandteil der Kommissionsakte bilden, dtadchrankt.

Um Akteneinsicht zu erhalten, mussen sich betreffednternehmen bzw deren

Rechtsbeistand, verpflichten, Informationen aus d&ternehmenserklarung, in die sie

Einsicht nehmen wollen, weder mit mechanischen noth elektronischen Mitteln zu

kopieren und zudem sicherstellen, dass die Infoomah aus der Unternehmenserklarung

ausschlie8lich zu den in Rn 34 der Mitteilung a@®& genannten Zwecken verwendet
970

werden:"" Zulassig sind somit nur das Anhoren der Tonbanmdduhen und das Lesen der
Niederschriften ebenso wie das Anfertigen handitibhier Notizen bzw Mitschriften, weil

%7 vgl Art 10 Abs 1 VO 733/2004, ABI 2004 L 123/18:nurf einer Mitteilung der Kommission iiber die Bhfithrung von
Vergleichsverfahren bei dem Erlass von Entscheidongach Artikel 7 und Artikel 23 der Verordnung (ESr 1/2003 des Rates in
Kartellfallen Rn 23, ABI 2007 C 255/51.

%8 \/g| Mitteilung aus 2006 Rn 7, ABI 2006 C 298/17.

9%9Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 67.

970 Mitteilung aus 2006 Rn 7, ABI 2006 C 298/17.
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diese keiner allfalligen Discovery unterliegéh. Ein derartiger Schutz der
Unternehmenserklarung ist jedoch wiederum nur sg@armgerechtfertigt, solange der

Antragsteller den Inhalt seiner Erklarung nichtemgper Dritten offen gelegt hat.

In Rn 34 der Mitteilung aus 2006 verweist die Korssmon auf ihre Mitteilung tber die

Regeln fiir die Einsicht in Kommissionsakfé.Demnach wird lediglich Adressaten einer
Mitteilung der Beschwerdepunkte Einsicht in die tbei Kommission gefuihrten Akte gewahrt
und dies nur dann, wenn die dabei erhaltenen Irdbomen ausschlief3lich fur Zwecke der
Rechts- und Verwaltungsverfahren im Rahmen der Mgettrbsregeln der EG verwendet
werden?”® Diese Bestimmung ist hinsichtlich des Umfanges Mkteneinsicht nicht ganz

eindeutig. Davon erfasst sein dirften jedenfalls Aalassverfahren vor der Kommission

sowie nachfolgende Klagen gegen die GeldbuRenesitkoty vor dem EuG bzw EuGH:

Zu bedenken ist jedoch, dass auch fur zivilredmiSchadenersatzklagen die allgemeinen
Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft — insb Art 8 EGals Anspruchsgrundlage dienen
kénnen. Legt man der Bestimmung in Rn 34 der Mittgj aus 2006 ein weites Verstandnis
zu Grunde, durften die im Rahmen der Akteneinsmfialtenen Informationen auch bei
etwaigen Schadenersatzverfahren wegen des KarwtiZes herangezogen werden. Fir
diese Auffassung wird insb ins Treffen gefuhrt, ddasch die Bindungswirkung der
Kommissionsentscheidungen auch auf das Zivilvedahrerstrecke und damit die
Verwendung dabei gewonnener Informationen durctsmehgerecht séf> Demgegeniiber
wird von Teilen der Lehre vorgebracht, dass es km@figer gewesen waére, die
Verwendung von Informationen ausdricklich auf dasnkkete Verfahren vor der
Kommission sowie allfalliger daran anschlieBendectRsmittelverfahren zu beschranRéh.
Unklar ist ferner, ob sich diese Bestimmung nur laédrmationen Dritter bezieht oder auch

die Akteneinsicht selbst vorgelegter Informatioeefasst.

7.7. Verstol3 gegen die Akteneinsicht
Werden die Informationen zu einem anderen Zweckverdet als in Rn 34 erster Satz der

Mitteilung aus 2006 normiert, kann die Kommissiomsdals einen Verstol3 gegen die

97! Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 67.

972 gl Mitteilung der Kommission uiber die Regeln fiie Einsicht in Kommissionsakten in Fallen einem#&mdung der Artikel 81 und 82
EG-Vertrag, Artikel 53, 54 und 57 des EWR-Abkommand der Verordnung (EG) Nr 139/2004, ABI 2005 G/32

93 vgl Art 8 Mitteilung der Kommission {iber die Renélir die Einsicht in Kommissionsakten in Fallenexi Anwendung der Artikel 81
und 82 EG-Vertrag, Artikel 53, 54 und 57 des EWRkéimmens und der Verordnung (EG) Nr 139/2004, ABIRC 325/7.

974Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 68.

9% Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 68.

976 gl Hartung, wbl 2007, 63.
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Zusammenarbeitspflicht gem Rn 12 und 27 diesereMittg werten und in der Folge eine
Begiinstigung verwehreli! Dem ersten Kronzeugen kénnte damit der bedingtas&r
nachrangig kooperierenden Unternehmen eine Ermégidar GeldbulRe verweigert werden.
Wurden solche Informationen verwendet, nachdem dkommission eine
Verbotsentscheidung in dem betreffenden Verfahmassen hat, kann die Kommission
daraufhin in etwaigen Verfahren vor den Gemeindshafichten eine Erhdhung der
GeldbuRe fiir das verantwortliche Unternehmen bagetr’”®

Fraglich ist dabei, inwiefern einem Unternehmennddie Geldbul3e vollstandig erlassen
wurde, tatsachlich Sanktionen in Form von Geldbeff@shungen auferlegt werden konnen.
Mangels Beschwer wird dieses Unternehmen im Rdyelfzht gegen die Entscheidung der
Kommission vorgehen. Eine Sanktion kénnte in dieB@ten nur durch nachtréaglichen
Entzug des gewahrten Erlasses erreicht werden. i@ slche Vorgehensweise jedoch
zulassig ware, ist zweifelhaft. Das EuG hat diessgé&stellung bislang ausdricklich offen
gelasseri’”® Werden die im Zuge der Akteneinsicht gewonneneforimationen zu

irgendeinem Zeitpunkt unter Beteiligung eines Re&obistandes zweckwidrig verwendet,
kann die Kommission jedenfalls den Vorfall der Kaerndes jeweiligen Rechtsbeistandes

melden, damit diese entsprechende DisziplinarmafBeateinleiten kanf°

Die Kommission halt in Rn 35 der aktuellen Mitteitu aus 2006 abschlie3end fest, dass
Unternehmenserklarungen, die auf Grundlage diesiteiMng abgegeben wurden, den
Wettbewerbsbehorden der Mitgliedsstaaten nur daem @rt 12 VO 1/2003 Ubermittelt
werden, wenn die in der Netzwerkbekanntmacfithfgstgelegten Bedingungen erfiillt sind
und das von der empfangenden Wettbewerbsbehordéhgewschutzniveau vor Offenlegung

jenem der Kommission entspricht.

8. ,Allgemeines*

Im letzten Abschnitt der aktuellen Mitteilung auB0B trifft die Kommission allgemeine
Anordnungen zur Anwendbarkeit der Kronzeugenregglundie fur samtliche
kooperationswillige Unternehmen eines Kartells neddtigh sind, und zwar unabh&ngig
davon, ob Antrage auf Geldbu3enerlass oder Ermé@iggestellt worden sind. Die

977 Mitteilung aus 2006 Rn 34 zweiter Satz, ABl 200893/17.

978 gl Mitteilung aus 2006 Rn 34 dritter Satz, ABIGBC 298/17.

9% vgl EuG 18.6.2008 Rs T-410/03 Rn 13ff (Hoechst/iaission);Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchKomm, Leniency-
Bekanntmachung Rn 68.

%0 Mitteilung aus 2006 Rn 34 vierter Satz, ABI 200@98/17.

%1 Netzwerkbekanntmachung, ABI 2004 C 101/43; Weithemde Ausfilhrungen zur Netzwerkbekanntmachung iobiéap C.1.4.2.
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Kommission halt darin insb fest, dass sie Uber &gdrauf bedingten Erlass der Geldbulie
bzw sonstige Antrage nicht entscheiden wird, wean Berausstellt, dass sich der Antrag auf
Zuwiderhandlungen bezieht, fir die die in Art 25sAh lit b VO 1/2003 festgelegte
Verfolgungsverjahrungsfrist von finf Jahren vecéten ist. Da die Zuwiderhandlung in
solchen Fallen bereits verjahrt ist und somit oleeeéleine GeldbulRenverhdngung zur Folge
haben kann, erachtet die Kommission Antrage, dieardge Zuwiderhandlung zum
Gegenstand haben, als gegenstand&foBie Kommission stellt damit klar, dass sie ihre
Ressourcen durch die Bearbeitung bereits verjaKiaetellverstofRe nicht zusatzlich belasten

mochte.

Ferner bringt die Kommission in der aktuellen Mitteg aus 2006 erneut ihre Bemihung
zum Ausdruck, in ihrem Verwaltungsverfahren diergadtigten Erwartungen® zu erfillen,
die die aktuelle Kronzeugenregelung fiir kooperatidhige Unternehmen hervorruft®
Wenngleich diese Vorschrift per se die Anwendungkitenzeugenmitteilung anspricht, liegt
der eigentliche Tenor dieser Bestimmung in der #&lung, dass sich kooperierende
Unternehmen in einer allfalligen Anfechtungsklagegen die GeldbulRenentscheidung der
Kommission darauf berufen kdnnen, dass diese inmzeugenmitteilung rechtsfehlerhaft
angewandt hat® Damit lauft die Kommission mit der Rsp konform,edbereits zur
Mitteilung aus 1996 aussprach, dass die Kommissigesichts des berechtigten Vertrauens,
das kooperationswillige Unternehmen aus der Krogeetegelung ableiteten, dazu

verpflichtet war, sich bei der Beurteilung der Mizsaetzungen an ihre Mitteilung zu haltéh.

In ihrer endgultigen Entscheidung am Ende des Keetéahrens erwéhnt die Kommission
die Zusammenarbeit des Unternehmens wahrend degaWengsverfahrens, um damit den
allfalligen Erlass bzw die ErmaRigung der GeldbaGéegriinder®® Die Kommission hat in

ihrer Entscheidung ferner darzulegen, weshalb sie Yoraussetzungen flr einen
Geldbul3enerlass bzw einer Ermafigung als gegelehtet. Im Falle einer Erméafigung der
GeldbuRe muss sie zudem begriinden, warum sie d&estimmten prozentuellen Rabatt
innerhalb der einzelnen vorgegebenen Bandbreitaigdsetzt hat. Im Hinblick auf die teils

massiven Geldbul3en, die von der Kommission in d&atdn Jahren verhangt wurden, ziehen

%2 Mitteilung aus 2006 Rn 36 , ABI 2006 C 298/17.

%2 Mitteilung aus 2006 Rn 38, ABI 2006 C 298/17.

%B4\v/gl Klosein Hirsch/Montag/SéackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 73.
985 EuG 20.3.2002 Rs T-23/99 Rn 360 (LR AF 1988/Konsinis) Slg 2000 1-07653.

986 Mitteilung aus 2006 Rn 39 erster Satz, ABI 200898/17.
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namlich bereits geringfiigige prozentuelle Abweidyem gravierende finanzielle

Unterschiede nach sich’

Die Kommission stellt zudem klar, dass die Gewagrames GeldbuRenerlasses bzw einer
Geldbulzenermalligung keinerlei Einfluss auf dielrehtlichen Folgen hat, die auf ein
Unternehmen wegen seiner Beteiligung an einer Zemvmhdlung gegen Art 81 EGV
zukommen konneff® Wenngleich Schadenersatzverfahren der Marktgeigenise Europa
bislang kaum von Erfolg gekront waren, missen kmbperierende Unternehmen dennoch
bewusst sein, dass sie durch Inanspruchnahme denz&ugenregelung nachfolgende
Zivilprozesse vom Zaun treten kbénnen. Erste Erfapem mit follow on-Klagen in Europa
zeigen, dass vorrangig der Kronzeuge, dem ein €rgsvahrt wurde, zum ,Handkuss*
gekommen ist und als solidarisch Haftender in Ansprgenommen wurd&® Die Griinde
daflr liegen auf der Hand: Zum einen ergeben sie aus der erleichterten Beweisfuihrung,
weil der Kronzeuge seine Kartellteilnahme bereitls Verwaltungsverfahren vor der
Kommission nicht bestritten hat und sich deren Bimgswirkung nach hL auch auf spatere
Schadenersatzverfahren erstré@kZum anderen ist es fiir Kronzeugen — mangels Beschw
— deutlich schwieriger das Zivilverfahren durch i€eifen von Rechtsmitteln hinauszuzégern.
Darlber hinaus spricht auch der Umstand der Littidiafir, sich bei dem Unternehmen

schad und klaglos zu halten, das mit keiner Geldlma®ktioniert wurde.

Im Interesse einer effektiven Anwendung der Krogeguwegelung ist die Kommission darum
bemuht, kooperierenden Unternehmen groRtmoglichentrdulichkeitsschutz zu bieten. Aus
diesem Grund werden die mit ihr kooperierenden thetemen erst in der Mitteilung der
Beschwerdepunkte namentlich genannt und die alzggkl&Entscheidung des Antrages auf
bedingten Geldbul3enerlass lediglich damit begrindédss bereits einem anderen
Unternehmen, dessen Identitdt zu diesem Zeitpuigkit preisgegeben wird, ein bedingter
Erlass gewahrt wurd&' In diese Kerbe schlagt auch die Bestimmung der4Rnder

Mitteilung aus 2006, wonach fiir Dritte gem Art 4 V@049/2001% der Zugang zu

Dokumenten der Kommission, die ihr im Zuge einertrAgstellung auf begunstigte
Behandlung nach der Mitteilung aus 2006 lbergeberden sind, selbst nach Fallung der
Entscheidung, beschrankt wird. Dieses Postulav@esaulichkeitsschutzes wurde neu in die

%7\/gl hiezu insb die Ausfiihrungen in Kap C.1.3.6.

988 Mitteilung aus 2006 Rn 39 zweiter Satz, ABl 20089B/17.

99 Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 75.
990K losein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 75.
91 Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchkomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 76.
992\/0 1049/2001, ABI 2001 L 145, 43.
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Mitteilung aus 2006 aufgenommen, die Mitteilung 2092 weist demgegeniber noch kein

derartiges Bekenntnis zur Vertraulichkeit auf.

9. Praktische Anwendung der Kronzeugenregelung auz006

Soweit ersichtlich hat die Kommission bislang ndaine GeldbulRenentscheidung wegen
einer Zuwiderhandlung gegen Art 81 EGV erlassen, der Unternehmen von der

Kronzeugenmitteilung aus 2006 profitieren konntelmbeschadet dessen wird wohl auch
diese Kronzeugenregelung kunftig zu zahlreichen é&mungsfallen fuhren. Dies wird schon
allein dadurch belegt, dass seit Verabschiedund/idézilung aus 2006 bis Ende 2007 bereits
20 Antrage auf Erlass und 11 Antrage auf ErméaRigieigGeldbulRe bei der Kommission

eingegangen sind?

10. Beurteilung der aktuellen Kronzeugenregelung

Die aktuelle Kronzeugenmitteilung der Kommissionrube dberwiegend auf dem
Regelungssystem der Mitteilung aus 2002. Sowelt die konkreten Vorgaben in der Praxis
bewahren konnten, wurden sie — zT wortgleich — aucthder Mitteilung aus 2006
Ubernommen. So stimmen etwa die konkreten, madtemi&lorgaben fir den Erlass bzw die
Ermaiigung der Geldbul3e weitgehend mit jenen Uberdie die Kommission in der
Mitteilung aus 2002 aufstellte. Dariiber hinaus welnte die Kommission gewisse
Schwachpunkte der Vorgangerreglung auszumerzeemnsie insb die Transparenz ihres
Kronzeugenprogramms weiter erhdht hat. So legKdimmission nunmehr zB ausdriicklich
fest, welchen genauen Umfang sie an die Zusammehatbipft, um als Unternehmen
Uberhaupt erst in den Genuss einer Begunstigungk&ellen Kronzeugenregelung kommen

zu kdénnen.

Die Mitteilung aus 2006 weist zudem weitreichendeudrungen auf, mit denen die
Kommission den Anreiz zur Kooperation weiter stengeill. Einen wichtigen Aspekt bildet
dabei va der Schutz von Unternehmenserklarungen.esebi Schutz von
Unternehmenserklarungen  vor einer allfalligen Vetweg in  nachfolgenden
Schadenersatzverfahren ist nunmehr umfassend d$ebtggben und  durch
BegleitmalRinahmen wie zB der Beschrankung der Akismohit flankiert, um dadurch die
Gefahr von Kronzeugen abzuschwachen, ,Zielscheilbehfolgender Schadenersatzprozesse

zu werden. Wenngleich freilich erst die Verwaltumgsis zeigen wird, ob dieser Schutz als

993 Komm Bericht tiber die Wettbewerbspolitik (2007) Rn 3.
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ausreichend anzusehen ist, so ist jedenfalls dagiBen der Kommission deutlich erkennbar,
einen zweckmaldigen Ausgleich zwischen den schitmsten Interessen der Kronzeugen

einerseits und denen der Geschéadigten anderezsegtseichen.

Eine weitere wichtige Neuerung, die grds sehr pogit bewerten ist, stellt die Einfiihrung
des ,Markers“ dar, mit dem sich das erste koopenatvillige Unternehmen nunmehr seinen
ersten ,Platz* frihzeitig sichern kann, ohne berdibnkrete Beweismittel vorlegen zu
missen. Wahrend bislang dem raschestmoéglichen Zneatragen der Beweismittel eine
zentrale Bedeutung zukam, wird nunmehr durch diesegeschaffene Option des ,Markers*

der Zeitpunkt des tatsachlichen Kooperationsentssiels in den Vordergrund geruckt.

In der Literatur sind die Neuerungen bzw Erweitgemder aktuellen Kronzeugenmitteilung
auf breiten Anklang gestoRRéH.Zweifellos ist es der Kommmission mE mit Einfiihgueer
aktuellen Mitteilung aus 2006 gelungen, ihr Krorgenprogramm nachhaltig zu verbessern,
wodurch sich kinftig wohl auch die Effektivitat d&artellbekdmpfung auf européischer
Ebene noch weiter erhbhen dirfte. Trotz dieseshdvggs positiven Fazits weist auch die
aktuelle Kronzeugenmitteilung aus 2006 sehr wolchngewisse Optimierungsmaoglichkeiten
auf. So wurde bereits zuvor — im Zuge einer eingdbe Analyse — auf punktuelle Defizite
bzw Ungereimtheiten hingewiesen, deren Beseitigrungeiner zusatzlichen Anreizwirkung
fur potentielle Kronzeugen filhren kénnte. Die naehenden Ausfiihrungen beschranken sich
deshalb auf Kritikpunkte, die von besonderer pezkier Bedeutung sind, weil sie unmittelbar

auf die Durchschlagskraft der Mitteilung aus 2008ielen.

10.1. Kritikpunkte

Obwohl sich die europaische Kronzeugenregelung seibeginn an stark an dem
amerikanischen Kronzeugenprogramm orientiert, koranth die Kommission bislang nicht
dazu durchringen, eine besondere Errungenschaf€oerorate Leniency Polidy auch fiir
das Gemeinschaftsrecht zu adaptieren. So verfégAdiitrust Division des US Department
of Justice bereits seit 1999 Uber ein sog ,Amne$tjus Program®, durch das
kooperationswilligen Unternehmen, die sich im Ausggverfahren nicht fir eine ganzliche
Straffreiheit qualifizieren kénnen, dennoch erheidi Begiinstigungen in Aussicht gestellt

werden, wenn sie im Zuge der laufenden Ermittlungen weiteren Kartellaktivitaten in

994 vgl zB Hummer ecolex 2007, 4485ruber, MR-Int 1/07, 7;Hartung, whl 2007, 66Albrecht WRP 2007, 417Kallaugher/Weitbrecht
Developments under Art 81 and 82 EC, ECLR 2006, 318
%95 \/gl Jephcott, ECLR 2002, 284.
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anderen Markten berichtéf Diesen Unternehmen wird nicht nur eine vollstaadig
Strafnachsicht fur alle weiteren — Uber den Ausgfalghinausgehenden — Kartellverstol3e
gewahrt, sondern zudem auch die im Ausgangsfall vesthangende GeldbulRe als
Gegenleistung fir die Anzeige weiterer Kartellve®st deutlich reduziet?’ Dieses
~Amnesty Plus Program“ ermoglicht der Antitrust Bion bei Feststellung einer
Zuwiderhandlung zugleich die Aufdeckung und Feltstg weiterer Kartellverstol3e, ohne
dabei die eigenen Ressourcen uber Gebuhr beanspruth missen. Konsequenterweise
misste dieses in den USA aulerst erfolgreiche &mugrzugleich um ein sog ,Penalty Plus
Program“ ergénzt werden, mit dem unternehmeris¢tesdeln, dass dem Amnesty Plus

Program zuwider lauft, zusatzlich sanktioniert witd

Ein weiterer Kritikpunkt an der aktuellen Mitteilgnrichtet sich an die konkreten
verfahrensrechtlichen Vorgaben bei der Gewdahrungesei,Markers®. Antragstellende
Unternehmen, die von der Markeroption Gebrauch ermetollen, sind durch Rn 15 zweiter
bzw dritter Satz der Mitteilung aus 2006 dazu aatfeh, bereits relativ umfangreiche
Informationen hinsichtlich des KartellverstoRes d@kt zu geben und den Antrag auf
Gewaéhrung eines Markers zudem zu begriinden. InderK@mmission fir die Gewéahrung
eines Markers auf Informationen abstellt, denenumtdr zeitaufwendige Recherchen
vorangehen werdefi? wird das Grundprinzip des Markers, der eine fritige
Antragstellung ermdglichen soll, konterkariert. 88e Formalismus geht jedoch zulasten der
Anreizwirkung und ist somit ebenso wie das Gebet) Antrag entsprechend zu begriinden,
fur das Funktionieren des Markersystems abkommliele etwa das amerikanische
Markersystem eindrucksvoll bele@f°’ Negativ zu bewerten ist ferner der Umstand, déss d
Kommission die Gewahrung eines Markers in ihr Eseaesstellt. Aus Grinden der
Rechtssicherheit ware es vielmehr geboten, diesgamatisch zu gewdahren, falls das

Unternehmen die entsprechenden Vorgaben erfullt.

Winschenswert wéare zudem gewesen, wenn die Kononisn Begriff des ,erheblichen
Mehrwerts”, dem iZm der GeldbuRenermalligung ein@gebliche Bedeutung zukommit,
naher konkretisiert hatte, um die Transparenz ikasdelns bei ErmaRigung der Geldbulie

zu erhohen. Unverstandlich ist weiters, weshalb K@nmission von ihrer bisherigen

9%6\/gl Spratling Making companies an offer (19989)S Department of Justictnternational Anticartel Enforcement.

97 Spratling Making companies an offer (1999)S Department of Justicinternational Anticartel Enforcement.

9% Naheres zum Penalty Plus Program der Antitrusisidin oben in Kap B.IV.3.6.

99 ygl etwa Stellungnahme der ABA Section of Antitrisaw and Section of International zum Entwurf déitteilung aus 2006, 8;
Stellungnahme von Baker & McKenzie 3f; Stellungnataher International Bar Association 14f.

1000 Nahere Ausfiinrungen zum amerikanischen Markensystsen in Kap B.IV.3.1.
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Verwaltungspraxis abgegangen ist und Antrage awhdBrigung der Geldbul3e, die nach
Versendung der Mitteilung der Beschwerdepunkteeatieg, nunmehr unbericksichtigt lassen
kann. Wenngleich das Bestreben der Kommission iarfaliren rascher und einfacher zu
gestalten durchaus nachvollziehbar ist, sollte dehrdie Qualitdt der Zusammenarbeit nicht

beeintrachtigt werden.

10.2. AbschlieRende Bemerkungen

Die europdaische Kronzeugenregelung erwies siclarysals ein sehr erfolgreiches Mittel zur
Kartellbekampfung®* Mitverantwortlich fiir den Erfolg war wohl insb audlie nachhaltige
Verscharfung der Sanktionspolitik, wodurch eine spréchende Abschreckungswirkung
eintrat, die kartellbeteiligte Unternehmen in zumehdem MalRe zur Kooperation bewog.
Defizite der Mitteilung aus 1996, die etwa in punciransparenz und Rechtssicherheit
bestanden, wurden bereits durch die Mitteilung 2082 weitestgehend behoben. Diesen
Umstand machte sich die Kommission bei Einfuhruag aktuellen Kronzeugenregelung zu
Nutze, indem sie grds an den bewéhrten Vorgabenvilgeilung aus 2002 festhielt und
lediglich dort, wo ein dringender Handlungsbedaesehen worden war, entsprechende

Modifikationen bzw Erweiterungen in die Mitteiluagis 2006 einflieRen liel3.

Wenngleich auch die aktuelle Kronzeugenregelungdan einen oder anderen Stelle
verbesserungswirdig erscheint, ist dennoch davezugehen, dass die Kommission die
Durchschlagskraft inres Kronzeugenprogramms mitMigeilung aus 2006 weiter erhéhen
kann. Im Zusammenhalt mit einer neuerlichen Vendahg der Sanktionspolitik durch die
Leitlinien aus 2006, verfugt die Kommission mE nwim tber ein Kronzeugenprogramm,
das geeignet ist, noch mehr Kartellmitglieder adhér zu einer umfassenden Kooperation zu

bewegen und eine starkere Destabilisierung innetbestehender Kartelle zu bewirken.

Somit stellt sich weiters die Frage, ob die Kommoissauch Uber ausreichende Ressourcen
verfugt, um den vermutlich steigenden Arbeitsaufivaabdecken zu kénnen. Aus dem
Haushaltsplan der GD Wettbewerb fur das Jahr 2@08 lyervor, dass diese zurzeit ca 860
Mitarbeiter beschéftigt, wobei lediglich ein Drittdavon im Bereich des Kartellrechts tatig
ist.1°%2 Vergleicht man diese personellen Ressourcen etivalenen der Antitrust Division

des US Department of Just€® wird schnell sichtbar, dass es einer raschen Beifsing

1001 v/gl hiezu etwa die Ausfiihrungen oben in Kap C.IV.8
102K omm Haushaltsplan der GD Wettbewerb fiir 2008, 9f.
1003 N&her hiezu in Kap B.IV.4.
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bedarf, um den Arbeitsanfall tatsachlich bewaltigen kobnnen. So weist auch die GD
Wettbewerb darauf hin, dass sie mit den ihr zuftigmg stehenden personellen Ressourcen
lediglich ein Level an Effektivitat und Effizienzreicht, das dem des Jahres 2006 entspricht
und dass sie im Vergleich mit anderen Wettbewethistoen massiv unterbesetzt £8f
Ahnlich verhalt es sich auch mit den finanzielleasBourcen. Wahrend etwa die Antitrust
Division fiir das Jahr 2008 Finanzierungsmittel itdver $ 155 Mio erhieft’®® standen der
GD Wettbewerb demgegeniiber lediglich knapp EURMid zur Verfiigung'°®® Da eine
effektive Kartellbekampfung insb voraussetzt, damsgezeigte KartellverstéRe auch
tatsachlich verfolgt werden, ware es dringend gamotie personellen und finanziellen
Ressourcen der GD Wettbewerb deutlich zu erhéheningb den Erfolg der europaischen

Kronzeugenregelung nicht zu gefahrden.

1004 K omm Haushaltsplan der GD fiir 2008, 9.
1005ys Department of JusticEY 2008 Budget and Performance Summary.
1006 /gl Komm Haushaltsplan der GD fiir 2008, 9.
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D. Die nationale Kronzeugenregelung im Kartellverféren

Im Zuge der Kartellrechtsreform 2005 wurde mit § Alis 3 WettbG®’ erstmals eine
Kronzeugenregelung in das oOsterreichische Kart#ltreeingefiihrt und damit auch auf
nationaler Ebene ein sog ,Windhundrenr8ff zwischen Kartellmitgliedern initiiert. Der
Osterreichische Gesetzgeber folgt damit dem Bdigpge Europdischen Kommission und
zahlreicher Mitgliedsstaaten, die bereits zuvor dirartiges System in die jeweilige
Rechtsordnung implementierten. 8 11 Abs 3 WetthGgt ledie gesetzlichen
Rahmenbedingungen fest, unter denen die BWB gegenibnternehmen bzw
Unternehmensvereinigungé®® die eine Zuwiderhandlung gegen § 1 KartG bzw At 8
EGV begangen haben, von einem Antrag auf Geldbwdibamgung absehen oder eine
geminderte Geldbul3e beantragen kann. Derartige darhandlungen zahlen zu den
schwerwiegendsten VerstéRRen gegen das Wettbewentd$t&und werden deshalb auch im

nationalen Recht mit hohen Sanktionen bedacht.

Um System und Wirkungsweise der Kronzeugenregelumtassend erlautern zu kénnen, ist
es zunachst geboten, das Sanktionsverfahren imstaadlichen Recht naher zu beleuchten.
Von Interesse ist dabei insb auch das Zusammendgeretustidndigen Behdrden, denen die
Verfolgung solcher VerstoRe gegen 8 1 KartG bzw8IrtEGV obliegt. Im Gegensatz zum
Gemeinschaftsrecht sind diese Kompetenzen namluadft bei einer Behdrde konzentriert.
Vielmehr sind im 6sterreichischen Kartellverfahresoweit die beiden Amtsparteien, sprich
die BWB und der BKartA, zur Vornahme der Ermittleng und allfalliger
Verfahreneinsleitung berufen, wahrend die Festsiglleiner Zuwiderhandlung sowie deren

Ahndung nunmehr ausschlief3lich dem Kartellgeridhiegt.

I.  Ahndung von Kartellverstol3en

1. Hintergrinde der jingeren Kartellrechtsentwicklung

Das 0Osterreichische Kartellrecht wurde in den é&tztJahren mehrfach grundlegend
Uberarbeitet. Vorrangiges Ziel war dabei, eine gadiende Angleichung des innerstaatlichen

Rechts an das Gemeinschaftsrecht zu erreithémaher wurde das KartG 1988 durch die

1007 BGBI | 62/2005. Das WetthG trat mit 1. Janner 2008raft.

1008 \/g| zB Polley/SeeligerEuZW 2002, 400Kapp, Kartellrecht in der Unternehmenspraxis 223.

1009 Das WettbG und das KartG stellen zwar auf ,Untemer* bzw ,Unternehmervereinigung* ab, da diese rfgjedoch mit den, im
Gemeinschaftsrecht gebrauchlichen, Bezeichnungetefdehmen* bzw ,Unternehmensvereinigung” gleicletzen sind, werden — zwecks
Vereinheitlichung — diese Bezeichnungen den weitéwgsfiihrungen zugrunde gelegt; vgl auch die Foienuhg im Handbuch der BWB.
1010y/gl Mitteilung aus 2006 Rn 1, ABI 2006 C 298/1 7R 942 BIgNR XXII. GP 4.

1011y/gl ErIRV 926 BIgGNR XXII. GP 1; ErlRV 942 BIgNR XK. GP 1; ErlRV 1005 BIgNR XXI. GP 19f.
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Kartellrechtsnovelle 20322 nahezu ausnahmslos entkriminalisiert und die ggitichtlichen
Straftatbestande durch ein einheitliches Geldbufstaim ersetzt. Im Zuge dieser
Novellierung wurde auch das WettbG 2002 Uber dreclBung einer BWB erlassen und die
Position des BKartA in das Kartellgesetz eingefiienige Jahre spater wurde das
osterreichische Kartellrecht im Rahmen der Kaeetitsreform 20082 erneut tiberarbeitet.
Einen Eckpfeiler dieser Reform bildete dabei dienflirung der Osterreichischen
Kronzeugenregelung. Zudem wurden insb die einzelkamtellarten und die darauf
aufbauende differenzierte Regelung Uber das Vehbbet Durchfihrung — nach dem Vorbild
des Art 81 EGV — durch ein allgemeines Verbot wattbrbsbeschrankender MaRnahmen

ersetzt®**

2.  Entkriminalisierung des osterreichischen Karteltechts

Vor Inkrafttreten der Kartellrechtsnovelle 206% am 1. Juli 2002 sah das Kartellgesetz
verschiedene Sanktionsformen vor, deren Adressa&n natiurliche Personen, zT
Unternehmen waren. Die Bestrafung von Kartellvddstd oblag dabei in erster Linie den
Strafgerichten, die entsprechende Strafen bzw Ngadan verhangen konnten. Daneben
verflugte auch das Kartellgericht Uber gewisse, waunch sehr eng begrenzte Kompetenzen,
die sich ausschlie3lich auf die Verhangung sog gldker” beschrankten. Diese Bul3gelder
waren im Gegensatz zu den Sanktionen des Strafgesionicht als Strafen konzipiert,
vielmehr handelte es sich dabei um Zwangs- und &wittel, mit denen die Einhaltung von
Verfahrens- und Ordnungsvorschriften erzwungen wmerd sollte. Durch die
Kartellrechtsnovelle 2002 wurde dieses Sanktionstlesy durch Einfihrung einer
einheitlichen — ausschlie3lich vom Kartellgerichifzaierlegenden — Geldbul3e, vollig neu

gestalte®®und zugleich das Kartellgesetz weitgehend entkfisiert.

Die Straftatbestdnde der 88 129 ff KartG 1988, dehen das Strafgericht natirlichen
Personen fur ihre Mitwirkung an Verstt3en gegenkdasellgesetz Geldstrafen oder im Falle
des § 129 KartG 1988 sogar Freiheitsstrafen voalrei Jahren auferlegen konnte, wurden
aufgehoben. Natlrliche Personen wurden damit vorer ihVerantwortlichkeit fir

kartellrechtswidriges Verhalten ganzlich entbundexd fortan ausschliel3lich Unternehmen
bzw Unternehmensvereinigungen haftbar gemacht. ehdigen wurde ferner die

Sanktionsanordnung des § 137 KartG 1988, mit derSteafgericht Unternehmen, zu deren

1012BGB| | 62/2002.

1013v/gl BGBI | 61/2005 und BGBI | 62/2005.

1014y/gl § 142 KartG 1988 idF BGBI | 62/2002; ErlRV 9BgNR XXII. GP 3.
1015BGBI | 62/2002.

1018 OGH als KOG 27.2.2006, 16 Ok 52/05.
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Vorteil die strafbare Handlung gereichte oder gdren sollte, Geldbul3en auferlegen konnte.
Bei dieser GeldbuRe handelte es sich um eine Nebénsnit pénalem Charakter, die neben
eine allfallige Abschopfung der Bereicherung tfaf. Uber die Beweggriinde, die den
Gesetzgeber zur Entkriminalisierung des Kartellgese veranlasst haben, geben die
Gesetzesmaterialien zur Kartellrechtsnovelle 200#séhluss. Demnach héatte sigas

System strafrechtlicher Sanktionen auf dem Gelmst Khrtellrechts als nicht ausreichend
wirksam erwiesen“ und ware deshalb dem Wirtschaftsstandort Ostérreibtraglich

gewesert®

Offensichtlich als Reaktion auf den sog ,Bauskahdalrde jedoch im Gegenzug fur
wettbewerbsbeschrankende Absprachen bei Vergalaéverf der Straftatbestand des 8§ 168b
StGB in das Strafgesetzbuch eingefti§t. Diese sog ,Submissionskartelle* sind von der
Entkriminalisierung ausdriicklich ausgenommen. Di@dt jedoch insb die Frage auf, wie
mit den an einem Submissionskartell Beteiligtervedahren ist, wenn sich ein Unternehmen
zu einer Kooperation iSd Kronzeugenregelung ded &lds 3 WettbG entschlie3en sollte.

Ausfuhrlicher hiezu unten in Kap D.I1.6.3.

3. Die Amtsparteien im Kartellverfahren

3.1. Generelle Aufgabenverteilung zwischen der BWBnd dem BKartA

Im Zuge der Kartellrechtsnovelle 2002 wurde die tifn8onelle Durchsetzung des
innerstaatlichen Kartellrechts grundlegend reformi€o wurden mit der BWB und dem
BKartA zwei neue Amtsparteien geschaffen, die dieswer vormals Antragsberechtigten
traten. Dabei wurde die Befugnis zum amtswegigersdtireite”?° im offentlichen Interesse
— durch die dem Kartellgericht eine rechtstaatl@hierst bedenkliche Doppelrolle als
LAnklager* und ,Richter* in einem zukam — zugunsteles neu geschaffenen BKartA
aufgegeben, um damit eine klare Funktionstrennungischen antragstellender
Verfahrenspartei und rechtsprechendem Organ zufsoh@ugleich wurden die ineffizienten
Antragsbefugnisse der Sozialpartner beseitigt uncchd die Antragsbefugnis der BWB

ersetzt.

Der BKartA und die BWB sind seither die einzigen #&parteien im Kartellverfahren und

geniel3en als solche Ex-Lege-Parteistellung beintekgericht und Kartellobergericht, auch

1017y/g| zB Rosbaud JBI 2003, 907.

1018 ErRV 1005 BIgNR XXI. GP 15.

1019y/gl Zehetner Ges 2002, 20.

1020\/g| § 44a KartG 1988 idF BGBI 126/1999; ErlRV 10BENR XXI. GP 17.
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in Fallen, in denen sie selbst nicht Antragstelearen’®®* Wahrend der BKartA als
weisungsgebundes Organ konzipiert und unmittelbar BMJ unterstellt ist, wurde die BWB
demgegeniuber beim BMWA eingerichtet und deren Gadieektor fir Wettbewerb bzw
dessen Stellvertreter weisungsfrei gestéfft.Die Aufgabenverteilung zwischen den beiden
Amtsparteien ist generell nach dem Vieraugenprifiegigelegt, wobei der BKartA und die
BWB weder parallel noch in Konkurrenz zueinanderewyn, sondern vielmehr eng
zusammenarbeiten und sich in ihrer Aufgabenerfglleryanzen solletf?®

3.2.  Verhéltnis zwischen den Amtsparteien bei Anweatung der Kronzeugenregelung
Dem Grundsystem des KartG zu Folge kann der BKartAunabhangig von einem
Tatigwerden der BWB — von seiner Antragsbefugnisbr@ech machen, um etwa die
Verhdngung einer GeldbuRe durch das Kartellgeraturegen. Dieses System konnte
jedoch fur Félle, in denen die BWB beabsichtige #ironzeugenregelung des § 11 Abs 3
WettbG anzuwenden, nicht aufrechterhalten werdem.di2 Anwendung des 8§ 11 Abs 3
WettbG ausschliel3lich der BWB obliegt, mussten gdéshe Vorkehrungen getroffen
werden, um die Kronzeugenregelung nicht durch dragsbefugnis des BKartA zu
konterkarieren. Deshalb wurde im Zuge der Kartelitereform 2005 in § 36 Abs 3 KartG
eine Bestimmung aufgenommen, durch die eine Ankelgeg des BKartA wegen eines
Verstol3es gegen das Kartellverbot verhindert wialls die Kronzeugenregelung zur
Anwendung kommt. 8§ 36 Abs 3 KartG sieht nunmehr dass die Berechtigung des BKartA
wegen der gegenstandlichen Zuwiderhandlung eindgregrauf Verhdngung einer Geldbul3e
zu stellen, entfallt, wenn die BWB den BKartA davéenachrichtigt hat, gegen ein
Unternehmen bzw eine Unternehmensvereinigung iSd BAbs 3 WettbG vorzugehen. Somit

wird ein ,Zwei-Fronten-Krieg*®**fiir das kooperierende Kartellmitglied vermieden.

3.3. Konzentration der Ermittlungsbefugnisse bei deBWB

Die primare Verfahrensinitiative und -betreibtffgbei Zuwiderhandlungen gegen § 1 KartG
bzw Art 81 EGV ist nahezu ausschlie3lich bei derBWbonzentriert. So ist die BWB gem
8§10 Abs 1 zweiter Satz WettbG berechtigt, andeshdBden, etwa den BKartA, die
Europaische Kommission oder die Wettbewerbsbehordederer Mitgliedsstaaten um
Auskunfte und Stellungnahmen zu ersuchen. DiesemsucBen durfen jedoch keine

1021y/gl § 40 KartG idF BGBI | 61/2005 und § 44 Kart@8B idF BGBI | 62/2002; fernétehetney Ges 2002, 20.
10228 112 Abs 2 KartG 1988 idF BGBI | 62/2002 sowi 8bs 1 und 3 WettbG 2002 idF BGBI | 62/2002.

1023 ErRV 1005 BIgNR XXI. GP 18.

1024 Reidlinger/Hartung Das neue 6sterreichische Kartellrecht 242.

1925\/gl Hartung Die Presse 2007/09/02.
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gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtungen oder sohitdige Geheimhaltungsinteressen iSd
DSG?® entgegensteheff?’

Die BWB ist zudem mit umfassenden Ermittlungsbefsggn ausgestattet, mit denen sie ihre
Aufgaben, zu denen insb die Sicherstellung eine&tionierenden Wettbewerbs innerhalb
Osterreichs aber auch innerhalb der EG zéhlen, nehmen kanh?® Diese
Ermittlungsbefugnisse sind in 88 11 bis 12 WettbGrnmert. Eines der wichtigsten
Ermittlungsinstrumente bildet dabei die Bestimmuiag § 11a WettbG, aufgrund derer die
BWB von Unternehmen die Erteilung von Auskinftendudie Vorlage von Urkunden
verlangen kann. Der BWB steht es dabei frei, ob zimachst von sich aus ein
Auskunftsersuchen stellt oder sogleich beim Kag&lcht ein  gerichtliches
Auskunftsersuchen per Beschluss beantf¥gtDiese Auskunftspflicht trifft nicht nur
Unternehmen bzw Unternehmensvereinigungen, die srdatht stehen an einem Kartell
beteiligt zu sein, sondern vielmehr jedes Unterramnsoweit diese Ermittlungsmal3nahmen
fur die BWB zur Wahrung ihrer Aufgaben erforderlisind!?® Besteht der begriindete
Verdacht einer Zuwiderhandlung gegen 8 1 KartG Baiv81 EGV kann die BWB zudem
beim Kartellgericht die Anordnung einer Hausdurathsing beantrageii>*

Der BKartA ist demgegenuber lediglich nach § 87 Ao&artG befugt, in die Akten der
BWB Einsicht zu nehmen bzw diese um Auskiinfte atierDurchfihrung von Ermittlungen
zu ersuchen, um die offentlichen Interessen in Aeggnheiten des Wettbewerbsrechts

wahrnehmen zu kénnen.

4.  Sanktionsbefugnisse des Kartellgerichtes

4.1. Das Antragsprinzip des 8 36 KartG

Seit Inkrafttreten der Kartellrechtsnovelle 2002 4s mit Ausnahme des 8§ 168b StGB —

nunmehr ausschliel3lich das Kartellgericht dazufeer\fersto3e gegen das KartG zu ahnden,
wobei dieses gem 8 36 Abs 1 KartG grds nur auf sntentscheiden darf. So setzt die
Verhdngung von Geldbul3en — etwa wegen einer Zuheéaellung gegen 8§ 1 KartG oder

Art 81 EGV - voraus, dass entweder die BWB odeBiartA einen entsprechenden Antrag

1026 BGB| | 165/1999.

1927y/gl § 10 Abs 1 WetthG.

1028\/gl § 2 Abs 1 und § 11 WettbG.

1029 Naher hiezu_ukaschek/Matousekcolex 2007, 117.

1030y/gl § 11a Abs 1 WetthG.

10318 12 WetthG idF BGBI 106/2006; ausfiihrlicher hi&eampkowski/Hessecolex 2008, 34Roniger/Spallingerecolex 2002, 407.
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gestellt hat®®? Um das nationale Kronzeugensystem nicht in Fragstellen, musste bei
dessen Einfuhrung zudem sichergestellt werden, dassKartellgericht keine Uber den
Antrag der BWB hinausgehenden Sanktionen treffamk®iese Klarstellung erfolgte mit
8§ 36 Abs 2 zweiter Satz KartG, der nunmehr genemischreibt, dass das Kartellgericht
keine hohere Geldbul3e und kein hoheres Zwangsgelthngen darf, als beantragt wurde.
Daraus folgt jedoch, dass das Kartellgericht nraintbei Antragstellungen der BWB, die auf
Grundlage der Kronzeugenregelung erfolgen, keirreer@Sanktion festsetzen kann, sondern
das Kartellgericht vielmehr in samtlichen Verfahren denen die Verhdngung von
GeldbuRen oder Zwangsgelder von einer Amtsparteitbegt werden, der Hohe nach an den

Antrag gebunden ist.

Darlber hinaus findet auf das Verfahren vor dem OMen als Kartellgericht bzw dem
OGH als Kartellobergericht das AuRStrG Anwenddfg, wodurch insb auch der
Untersuchungsgrundsatz zu tragen kommt. DemnackldgatGericht grds von Amts wegen
dafir zu sorgen, dass alle fur eine Entscheidunf§geiaenden Tatsachen aufgeklart und
samtliche Hinweise auf solche Tatsachen entsprecheeriicksichtigt werdet?** Ein
Vergleichsverfahren, wie es nunmehr auf europarsefsene eingefuhrt wurde, scheint fir
das kartellgerichtliche Verfahren bei Verhangung @eldbul3en kaum umsetzbar zu sein. So
wird in der Literatur darauf hingewiesen, dass \&ohe vor dem Kartellgericht aufgrund
des anzuwendenden Aul3StrG nur zulassig seien, dienRarteien berechtigt sind, Uber die
verfahrensgegenstandlichen Rechte zu verfd§@nDies wird jedoch von der Rsp grds
verneint, ,wenn das Offentliche Interesse eine amtswegigefa¥ieenseinleitung oder die
amtswegige Beteiligung eines Vertreters diesestiitfeen Interessesfordert’°*® Mit Blick

auf 8 36 Abs 2 KartG ist mE daraus abzuleiten, digs#Amtsparteien, sprich die BWB bzw
der BKartA, aus ihrer Pflicht zum amtswegigen Tdggden heraus nicht befugt sind tUber
einen GeldbuBenanspruch mittels Vergleich zu verid®’ AbschlieBend ist hiezu
festzuhalten, dass mit der EinfiUhrung eines Vetbmierfahrens zwar eine gewisse
Ressourcenschonung der Amtsparteien bzw des Kpatielhts bewirkt werden kénnte, das

Vergleichsverfahren gemeinschaftsrechtlicher Prggjedoch deutlich aufzeigt, dass die

1032 36 Abs 2 KartG.

1033y/gl §§ 38 und 58 KartG.

10345 16 Abs 1 AuRStrG; vgl fern&oléin Petsche/Urlesberger/VartiatartG 2005 § 38 Rz 5.
1035 Steinbach/Kiihnerecolex 2008, 443.

1036 Grundlegend OGH 6.9.1984, 6 Ob 16/84.

1037 Steinbach/Kiihnerecolex 2008, 443.
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Verfahrensbeschleunigung, so Uberhaupt eine sotthesrwarten ist, regelmafdig durch
Verkiirzung von Verfahrensrechten erreicht werderdeiiuind deshalb mE abzulehnen'7&t.

4.2. Das Kartellverbot des § 1 KartG

Durch die Kartellrechtsreform 2005 wurde das Karegbot des 8§ 1 KartG an das
Gemeinschaftsrecht angeglichen. 8 1 Abs 1 Kart@ustmehr mit Art 81 erster Satz EGV
nahezu wortgleich, mit Ausnahme des in der gembaftssrechtlichen Norm genannten
Tatbestandsmerkmals der Beeintrachtigung des Harmeschen den Mitgliedsstaaten (sog
.Zwischenstaatlichkeitsklausel®), das zur Abgremgurdes Anwendungsbereichs des
gemeinschaftsrechtlichen Kartellrechts von jenemna¢ionalen Kartellrechte dieHt® Nach
81 Abs 1 KartG verboten sind demnagile Vereinbarungen zwischen Unternehmern,
Beschlisse von Unternehmervereinigungen und auféaraabgestimmte Verhaltensweisen,
die eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfalechdes Wettbewerbs bezwecken oder
bewirken.“ Da auch der Bespielkatalog verbotener Verhaltersamein 8 1 Abs 2 KartG mit
dem des Art 81 Abs 1 EGV ident ist und zudem mit28Abs 1 KartG das
Legalausnahmensystem des Art 81 Abs 3 EGV wortgléibernommen wurde,ist es
angezeigt, zur Auslegung der 88 1 Abs 1 und Ab$ 2 Abs 1 KartG 2005 die
Entscheidungspraxis der Gemeinschaftsorgane z81ABG-V heranzuziehert®°

4.3. Rechtsnatur der Geldbuf3e nach der Kartellreclgnovelle 2002

Die Geldbul3e nach der Kartellrechtsnovelle 2002lltstein absolutes Novum der
Osterreichischen Rechtsordnung dar, das schom adlefigrund seiner Wirkung und dem
verfolgten Zweck nicht mit anderen Sanktionen dlerc oder &hnlicher Bezeichnung
vergleichbar ist®* Vielmehr wurde die GeldbuRe im 6sterreichischentédiaecht der
gemeinschaftsrechtlichen Geldbul3e nachempfundeshalle diese beiden Sanktionen starke
Ahnlichkeiten aufweisen. Adressaten dieser Geldbefscheidungen sind sowohl auf
nationaler, wie auch auf gemeinschaftsrechtlichieene ausschliel3lich Unternehmen bzw
Unternehmensvereinigungen. Natirliche Personen siddmgegeniber von den
GeldbuRensanktionen nicht erfasst und gehen semiln&rafttreten der Kartellrechtsnovelle
2002 wegen ihrer Mitwirkung an Zuwiderhandlungemgeye 8 1 KartG bzw Art 81 EGV

,Straffrei” aus.

1038 \/gl hiezu die Ausfiihrungen oben in Kap C.1.3.7.

103%y/gl OGH als KOG 26.6.2006, 16 Ok 51/0etsche/Tautschén Petsche/Urlesberger/VartiafartG 2005 § 1 Rz 4.
104050 ausdriicklich auch OGH als KOG 26.6.2006, 1&0R5; Ausfiihrlicher zum Kartellverbot des Art 8G¥ in Kap C.1.2.
1041 Ausfiihrlich hiezuRosbaugJBI 2003, 907; vgl fernéteder JBI 2007, 479.
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Wahrend sich die Gemeinschaftsgerichte zur Rechisnder gemeinschaftsrechtlichen
GeldbuRe bislang noch nicht dezidiert geauBert m#3& nahm der OGH zum
innerstaatlichen GeldbuRensystem bereits Stelltbhagh hdchstgerichtlicher Rsp dient die
GeldbuRe nach der Kartellrechtsnovelle 2002 nialnt als Beugemittel der Erzwingung
gebotener Handlungen, sondern verfolgt dariberuinken Zweck, begangenes Unrecht zu
ahnden (Repression) und der Begehung weiterer Auhahdlungen vorzubeugen
(Préavention):’** Da die GeldbuRe somit die typischen Merkmale eSteafe aufweist, wird
sie vom OGH im Einklang mit der hL alSanktion mit strafrechtsdhnlichem Charakter”
angesehef* und in der Literatur mitunter auch als ,Strafe imeiteren Sinne*
bezeichnet®® Die hL leitet daraus ab, dass auch fiir strafahali8anktionen strafrechtliche

Garantien anzuwenden sitif®

4.4. Vorgaben fir die GeldbuRenberechnung

4.4.1. Die gesetzliche Hochstgrenze des § 29 KartG

Mit Inkrafttreten des KartG kam es zu einer weitgsden Angleichung der materiellen
Bestimmungen des 0&sterreichischen Kartellrechtsdign in den Art 81 und 82 EGV
enthaltenen Wettbewerbsregeln und an die zur Dihnchhg dieser Regeln erlassene
VO 1/2003'%*" Das GeldbuBensystem der §§ 142 ff KartG 1%88wurde dabei im
Wesentlichen beibehalten, jedoch punktuelle Andgenn — etwa im Bereich der
GeldbuBensdtze - vorgenommen. Die einzelnen ,GBkitatbestande”, deren
Verwirklichung fur Unternehmen bzw Unternehmensiegeingen GeldbufRen durch das
Kartellgericht nach sich ziehen, sind nunmehr 298KartG normiert. Dabei richtet sich die
gesetzliche Hochstgrenze der GeldbulRe — im EinklargArt 23 VO 1/2003 — danach,
welche Zuwiderhandlung dem Unternehmen bzw der idatenensvereinigung konkret zur
Last gelegt wird. § 29 KartG unterscheidet dabdsehen zwei ,Kategorien’*° wobei sich
die gesetzliche Hochstgrenze in der jeweiligen #atie ausschlielich nach einem
bestimmten Prozentsatz des Vorjahresumsatzes tri¢fft&Venngleich § 29 KartG nunmehr

von ,Gesamtumsatz“ spricht, so ist damit — wie schsher — nicht der Umsatz, der in

1042v/gl hiezu die Ausfiihrungen in Kap C.1.3.2.

1043 Erstmals OGH als KOG 27.2.2006, 16 Ok 52/05; eghér OGH als KOG 26.6.2006, 16 Ok 3/06; OGH algX{.9.2007, 16 Ok
4/07.

104 /g] OGH als KOG 27.2.2006, 16 Ok 52/05.

1045v/gl zB SchwarzeEuZW 2003, 261fDannecker/Biermanim Immenga/MestméackeEG-WettbewerbsrechtArt 23 VO 1/2003 Rn 295;
Zeder JBI 2007, 479Reisner Das kartellrechtliche GeldbufRensystem 8@fmopatschNetV 2007, 37.

1046 gchwarzeSchwarze EuZW 2003, 261fDannecker/Biermanim Immenga/MestmackeEG-WettbewerbsrechtArt 23 VO 1/2003 Rn
295; Solltesz/Steinle/BieleszuZW 2003, 206RosbaudJBI 2003, 907Reisner Das kartellrechtliche Geldbuf3ensystem 85.

1047 RV 926 BIgNR XXII. GP 1.

1048 gGBI | 62/2002.

1049 ErIRV 926 BIgNR XXII. GP 9.

1050v/gl demgegentiiber § 142 KartG 1998 idF BGBI | 6220
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Osterreich erzielt wurde, sondern der weltweite Bimsdes Unternehmens bzw der

Unternehmensvereinigung gemeifit:

Dementsprechend normiert 8 9 Z 1 KartG fur dieestsategorie der Zuwiderhandlungen
einen GeldbuRenhdchstbetrag von 10 % des im voegasgenen Geschaftsjahres erzielten
(weltweiten) Gesamtumsatzes. Davon erfasst sincerster Linie Verstol3e gegen das
materielle Kartellrecht, insb auch vorséatzlicherdadérlassige Zuwiderhandlungen gegen das
Kartellverbot des § 1 KartG bzw Art 81 EGY? Daneben fallen etwa auch
Zuwiderhandlungen gegen das Missbrauchsverbot de&&tG bzw gegen Art 82 EGV in
diese erste Kategorie und kdonnen ebenfalls mit liafdn im Ausmald von bis zu 10 % des
Im vorausgegangenen Geschéftsjahres erzielten Gassaizes sanktioniert werden. Die
gesetzliche HOchstgrenze des 8 29 Z 1 KartG istwigodessen gemeinschaftsrechtliches
Pendant in Art 23 Abs 2 VO 1/2003, nicht als Gelgdrahmen im klassischen Sinn zu
verstehen, vielmehr wird dadurch eine Kappungsgrasimgezogeh’® Nach der Rsp kann
die 10 %-Grenze bei Ermittlung der konkreten Geft#ouauch tberschritten werden, sollte
jedoch der Endbetrag Uber diese gesetzliche Haemstg hinausgehen, muss er gekappt

werden'®®

Demgegenuber legt § 29 Z 2 KartG als zweite Kateggne Tatbestande fest, bei deren
Verwirklichung das Kartellgericht GeldbufRen bis gimem Hochstbetrag von 1 % des im
vorausgegangen Geschaftsjahres erzielten Gesanta@sgarhangen kann. Diese Sanktion
trifft  Unternehmen  bzw  Unternehmensvereinigungen,ie d gegen bestimmte
Verfahrensvorschriften verstoBen haben. § 142 Kart@88%° sah fir derartige
Zuwiderhandlungen lediglich einen GeldbuRenrahmam EUR 3.500 bis EUR 35.000 vor.
Die Festsetzung der GeldbufRe mit maximal 1 % desa@®imsatzes wird regelmaiig zu

einer deutlichen Sanktionsverscharfung fiihren.

Im Zuge der Angleichung der nationalen GeldbuReeszn die VO 1/2003 sind mit 1. Janner
2006 die im KartG 1988 normierten GeldbuRenuntexxge sowohl in der ersten wie auch in
der zweiten Kategorie weggefallen, sodass das Kgeteht trotz Feststellung einer
Zuwiderhandlung von der Verhdngung einer GeldbufdeEinzellfall ganzlich absehen

%1 Dje Diktion ,Gesamtumsatz* wurde aus Art 23 VO 003 wortgleich tibernommen; vgl ferner § 142 Z 1t&al988 idF BGBI |
62/2002; OGH 21.1.2008, 16 Ok 8/07.

%2 Sjehe ferner Kap C.1.3.3.

1053 v/gl hiezu die Ausfiihrungen in Kap C.1.3.4.

10541dS auch OGH als KOG 8.10.2008, 16 Ok 5/08.

1055BGBI | 62/2002.
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kann®*® Damit wurde ein Defizit des KartG 1988 beseitijgs vom OGH bereits vor
Inkrafttreten der Kartellrechtsreform 2005 im Weeg@er Analogie zum Straf- und
Verwaltungsstrafrecht geschlossen worden war. Sdrateder OGH schon zur alten
Rechtslage die Ansicht, dass bei geringer Schuld unbedeutenden Folgen von der
Verhdngung einer Geldbul3e abzusehen war, indemabei dauf die Rechtsnatur der
kartellrechtlichen GeldbufRe als Sanktion mit seefitsahnlichem Charakter verwiés’

4.4.2. Grundsatze fir die konkrete GeldbuRenbemessy

44.2.1. Die Bemessungsfaktoren des § 30 KartG

Bei der Bemessung der Geldbul3e ist das Kartellgegem 8 30 KartG verpflichtet, insb auf
die Schwere und die Dauer der Rechtsverletzungdiaudlurch die Rechtsverletzung erzielte
Bereicherung, auf den Grad des Verschuldens undwitischaftliche Leistungsfahigkeit
Bedacht zu nehmen. Diese demonstrative Aufzahlungrg ( ,insbesondere)
beriicksichtigungswirdiger Umstande weist nur bediayallelen zum Gemeinschaftsrecht
auf. Gleichlaufend mit Art 23 Abs 3 VO 1/2003 wiadich im innerstaatlichen Recht der
Schwere und Dauer einer Zuwiderhandlung fur die iBimg der Geldbuf3enhéhe eine
maRgebliche Rolle zugemesséi Da das Gemeinschaftsrecht keine weitergehenden
Ausfuihrungen zur GeldbulRenbemessung trifft, war K@mmission zur Steigerung der
Transparenz ihres Handelns dazu aufgerufen, kankv&irgaben fur ihre Berechnung
aufzustellen. Diesem Appell der Gemeinschaftsgaicst die Kommission nachgekommen
und hat ihre Vorgehensweise bei der Geldbul3enbemgse den Leitlinien aus 1998
festgelegt, die mittlerweile durch die Leitliniensa2006 ersetzt wurdef® Diese Leitlinien
der Kommission sind fur das Osterreichische Kagegltht jedoch nicht bindend, vielmehr
begrenzte die Kommission damit lediglich ihr eigenEérmessen bei der Verhdngung

gemeinschaftsrechtlicher Geldbuf3en.

Neben der Schwere und Dauer der Rechtsverletzeligs80 KartG zudem auf Faktoren ab,
die zwar in der VO 1/2003 nicht genannt sind, abemit den Leitlinien der Kommission
konform laufen, wie zB die Beriicksichtigung der geitretenen Bereicheruny?
Demgegeniuber wird die wirtschaftliche Leistunggjéikit von der Kommission nur in
aul3ergewohnlichen Umstanden berlcksichtigt, ohngs dfen Unternehmen daraus ein

1056 \/gl Grunike/Fellner RAW 2005, 529.

1957 OGH als KOG 27.2.2006, 16 Ok 52/05.

1058 \/gl hiezu die Ausfiihrungen oben in Kap C.1.3.4.

1059 Naheres zu den Leitlinien der Kommission in Kap3(5.
1060\/g| Leitlinien aus 2006 Rn 31, ABI 2006 C 210/2.
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Anspruch erwachsen wiird®' Gem § 30 KartG ist demgegeniiber ausdriicklich af d
Leistungsfahigkeit Bedacht zu nehmen, die nach assing des OGH ein ,gleichrangiges*
Strafbemessungskriterium bild8? Ferner stellt die Kommission nicht dezidiert awnd

Grad des Verschuldens ab, sondern auf die Schwesr¥erstoRes an si¢ff>

4.4.2.2. Sinngemal3e Anwendung der Leitlinien der Kamission

Wie soeben in Kap D.1.4.4.2.1. ausgefuhrt, ist #astellgericht an die Leitlinien der
Kommission nicht gebunden. Die Vorgaben des 8§ 30rt&Ka2005 bzw dessen
Vorgangerbestimmung 8§ 143 KartG 1988 sind jedoclbssenach Auffassung des
Kartellgerichts va aus Sicht der Rechtstaatlichkegdenklich durftig®, weshalb insoweit
,ein ungewohnlich gering determinierter Ermesseespum* besteht® Das Kartellgericht
folgt daher bei der GeldbuRenbemessung regelméagig wbn der Kommission in ihren
Leitlinien festgelegten mehrstufigen Verfahren, émd es zunachst nach MaRgabe der
Schwere des Verschuldens und des VerstoRes sowieDdeer des Verstol3es einen
Grundbetrag ermittelt, der gegebenenfalls bei evsobnden Umstanden zu erhdhen und bei
mildernden Umstanden entsprechend zu reduzieréffidtiegt eine Zuwiderhandlung gegen
das Kartellverbot vor, ist ferner auch die all@i Mitwirkung an der Aufklarung der
Rechtsverletzung als mildernder Umstand zu bertibtigert®® und zwar auch in Fallen, in
denen das Unternehmen bzw die Unternehmensveramigrudem aufgrund seiner
Kooperation eine reduzierte GeldbufRe iSd Kronzeragmiung erhaft®®’ Der OGH billigt in
mittlerweile stRsp eine sinngemale Anwendung diesélinien in Verfahren, in denen das
Kartellgericht Geldbu3en nach nationalem Recht &mgh sofern die entsprechenden
Normen und die ihnen zugrunde liegenden Wertungah dem Gemeinschaftsrecht
vergleichbar sind®® Zudem wird betont, dass es sich dabei nicht ume eiphlichte
Rechenoperation, sondern um ejmechtliche und wirtschaftliche Gesamtwuirdigung eall
relevanten Umstande*handelt, bei der neben den ausdricklich im Kart&hagnten
Bemessungsfaktoren auch digumstdnde des Einzelfalls und der Kontext der

Zuwiderhandlung zu beriicksichtigen sirfd®

1061v/gl Kap C.1.3.5.2.

16250 etwa OGH als KOG 26.6.2006, 16 Ok 3/06.

1983y/gl hiezu insb die Ausfiihrungen oben in Kap C3.3.

164 0LG Wien als KG 7.6.2005, 27 Kt 245/04.

1985 \/g| die Leitlinien der Kommission aus 1998, ABII®C 9/3 und die Leitlinien aus 2006, ABI 2006 @21 OGH als KOG 8.10.2008,
16 Ok 5/08; OGH als KOG 12.9.2007, 16 Ok 4/07; éexBSharaf wbl 2007, 12.

1066 g 30 zweiter Satz KartG 2005.

1967 50 ausdriicklich OGH als KOG 8.10.2008, 16 Ok 5/08.

1068Vgl zB OGH als KOG 8.10.2008, 16 Ok 5/08; OGH@B3G 12.9.2007, 16 Ok 4/07; OGH als KOG 26.6.20@0k 3/06.

1988 OGH als KOG 8.10.2008, 16 Ok 5/08; OGH als KO®@12007, 16 Ok 4/07.
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Unzutreffend ist jedoch mE die Auffassung, wonaehatmittelte Geldbul3e, erst nach einer
allfalligen Reduktion durch Anwendung der Kronzeuggelung des 8§ 11 Abs 3 Wetthi@
einer Art Plausibilitatskontrolle” der gesetzlichen Hochstgrenze des 8§ 29 Z 1 KartG
gegeniiberzustellen s&f° Vielmehr muss diese gesetzliche Kappungsgrenzel@o¥ des
Gesamtumsatzes — gleichlaufend mit dem Gemeinschelfit — bei der Ermittlung der
Geldbul3e einer allfalligen ErmafRigung iSd Kronzewggelung vorgelagert sein. Andernfalls
konnte der Fall eintreten, dass ein Unternehmenz trder auf Grundlage der
Kronzeugenregelung des 8 11 Abs 3 WetthG gewal@&dbulRenreduktion im Ergebnis mit
anderen, kooperationsunwilligen Unternehmen glesstajlt ware. Namlich dann, wenn die
Zuwiderhandlung etwa aufgrund ihrer Schwere und ddazur Ermittlung eines
Grundbetrages fuhrt, der selbst nach Abschlag deduzierten Geldbu3e iSd
Kronzeugenregelung Uber der 10 % Ho6chstgrenze. liggt Interesse eines effektiven
Kronzeugenprogramms wére es deshalb geboten, inklaBom mit der Europaischen
Kommission eine ErméRigung der Geldbul3e zu gewdalplenandernfalls verhdngt worden

Wé'lre“, 1071

was insb auch voraussetzt, dass die GeldbuRedmithreiten der 10 %-Grenze
bereits zuvor gekappt worden ist. Die zu verhdngeneldbuRe wird im nationalen
Kartellverfahren bei Anwendung der Kronzeugenreggldes 8§ 11 Abs 3 WettbG der Hohe
nach durch den GeldbuBenantrag der BWB reglemefitiéZur Berechnung orientiert sich
die BWB nach eigenen Angaben an der Methodik derldiis&enleitlinien der

Kommission:®”® Im Interesse einer effizienten Kronzeugenregelswmije die BWB deshalb

kinftig bei der Festsetzung des GeldbuRRenantragre¥doperationsbeitrag kartellbeteiligter
Unternehmen — im Einklang mit der Europaischen Kassman — erst nach Einzug der

gesetzlichen Kappungsgrenze in Abzug bringen.

4.5. Sonstige Bestimmungen zur GeldbufRenverhdngung

Bei der GeldbuRenbemessung von Unternehmensvearegeg folgt 8 31 KartG dem Vorbild

der VO 1/2003°* wonach bei diesen die GeldbuRen nach der Summe der
Gesamtjahresumséatze derjenigen Mitglieder bemessed, die auf dem durch die
Zuwiderhandlung beeintrachtigten Markt tatig wat®i.Im Gegensatz zur VO 1/2003 tragt
der Gesetzgeber aber in 8 31 zweiter Satz KartG d&wonderfall von

1070y/gl demgegeniiber OGH als KOG 8.10.2008, 16 Ok.5/08

1071 Mitteilung aus 2006 Rn 23, ABI 2006 C 289, 17; fagher zB Komm 5.12.2007, ABI 2008 C 251/11 RnfZChloropren-Kautschuk);
Komm 29.11.2006, ABI 2008 C 7/11 Rn 20ff (BR/ESBRimm 10.12.2003, ABI 2005 L 110/44 Rn 25ff (Orgaufie Peroxide); Komm
20.12.2001, ABI 2004 L 115/1 Rn 434f (Selbstduréisibepapier)BuntschekEuZW 2007, 427.

10729l hiezu die Ausfiihrungen oben in Kap D.1.4.1.

7 BWR Pressemitteilung 14.12.2007, Vorgehen der BWRegedard-Core Kartelle.

1074y/gl Art 23 Abs 2 dritter Unterabsatz VO 1/2003, X803 L 1/1.

1075 ErRV 926 BIgNR XXII. GP 9.
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Unternehmensvereinigungen mit gesetzlicher Mitgleddft Rechnung, indem er diese von
der Zusammenzahlung bei Ermittlung des Gesamtjahnmgsitze ausnimmt.

Im Zuge der Kartellrechtsreform 2005 wurde zudera Werjahrungsfrist auf funf Jahre
verlangert, sodass das Kartellgericht nunmehr ge38 &artG eine Geldbul3e wegen eines
Verstol3es gegen das KartG verhangen darf, solasmgArdrag auf Verhdngung binnen finf
Jahren ab Beendigung der Rechtsverletzung gestettie’°’® Erganzend ist ferner auf die
Option des Kartellgerichts zur Verhangung von Zvwsaygddern hinzuweisen, die mit § 35
KartG eingefiihrt wurde und der Durchsetzung kagézlthtlicher Entscheidungen dient.
Diese Zwangsgelder wurden inhaltsgleich aus Artv211/2003 tbernommen und kdnnen
bis zu 5 % des Tagesumsatzes fur jeden Tag desiysdetragen. Der Anwendungsbereich
der Kronzeugenregelung erstreckt sich jedoch alis8tich auf Zuwiderhandlungen gegen
das Kartellverbot des § 1 KartG bzw Art 81 EGV, Hdereits in der Vergangenheit gesetzt
wurden. Zwangsgelder liegen demgegenuber auf ameéeren zeitlichen Ebene und werden

schon allein deshalb von der Kronzeugenregeluriy nimfasst®”’

Il. Die Kronzeugenregelung des § 11 Abs 3 WetthG

Den Gegenstand der weiteren Untersuchung bildetndi@®nale Kronzeugenregelung im
Kartellverfahren. Wahrend die europaische Kronzeuggelung ebenso wie das
amerikanische Kronzeugenprogramm ausschlie3lich ¥ofgaben der Europaischen
Kommission bzw der Antitrust Division beruht, wurdtas Ermessen der BWB bei
Anwendung der nationalen Kronzeugenregelung zT Gstarreichischen Gesetzgeber ndher
determiniert’’® Diese gesetzlichen Vorgaben sind jedoch nichthatestend, vielmehr wurde
der BWB bewusst ein relativ weiter Ermessensspieirabelassen, den diese — durch

Veroffentlichung eines Handbuchs — néaher konkeiesi musste.

Vor Inkrafttreten der Kartellrechtsreform 2005 aathlediglich § 143 zweiter Satz KartG
1988 (nunmehr § 30 KartG) den Ansatz einer Kroneauggelung, wonach bei der
Bemessung der Geldbul3e auch auf die MitwirkungearAdifklarung einer Rechtsverletzung
Bedacht zu nehmen wit’? Diese Bestimmung war jedoch nicht hinreichend ketigiert,

um kartellbeteiligten Unternehmen in der Praxisdahlich einen Anreiz zur Selbstanzeige

076 y/g| hiezu die ErlRV 926 BIgNR XXII. GP 9.

1077 N&her hiezu oben in Kap C.1.3.1.

1078 \/gl EIRV 942 BIgNR XXII. GP 4.

10798 143 zweiter Satz KartG 1988 idF BGBI 600/1988RE 1005 BIgNR XXI. GP 33; fernefehetney Ges 2002, 20.
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bieten zu kénnel?®® Von einer Effektivitatssteigerung der Kartellbekgfomg konnte somit
keine Rede sein. Ob nun die Kronzeugenregelun@dels Abs 3 WettbG in Zusammenhalt
mit den daran anknipfenden Bestimmungen dazu irLdge ist, soll im Folgenden naher
erortert werden. Zunachst werden jedoch die grgediden Vorgaben bei Anwendung der
nationalen Kronzeugenregelung besprochen. Darachbieldend wird im Rahmen von
verfassungsrechtlichen Erwdgungen das System d&onaken Kronzeugenregelung am
Mal3stab des Legalitatsprinzips und des Gleichla#es gemessen.

1. Grundlegende Bemerkungen zu den gesetzlichen \gaben

Die zentrale Bestimmung der nationalen Kronzeuggriumg im Kartellverfahren bildet
8 11 Abs 3 WetthG. Darin sind die generellen RahHmdmgungen festgelegt, unter denen
die BWB von einem Antrag auf Geldbul3enverhangungegéber Unternehmen bzw
Unternehmensvereinigungen, die an einer Zuwideldoagdgegen 8 1 KartG bzw Art 81
EGV beteiligt waren, absehen oder eine gemindedkllfbi3e beantragen kann. Macht die
BWB von der Kronzeugenregelung Gebrauch, hat stermugem § 11 Abs 3 letzter Satz
WettbhG den BKartA davon zu benachrichtigen, wodutebsen Antragslegitimation, wegen
der gegenstandlichen Zuwiderhandlung vorzugehetialird®! Wahrend die gesetzlichen
Voraussetzungen, unter denen die BWB gem § 11 Abister Satz WettbG davon absehen
kann, einen GeldbulRenantrag zu stellen, sehr koglefasst sind, fielen demgegeniber die
gesetzlichen Vorgaben fur die Minderung des Geldhafitrages nach § 11 Abs 3 zweiter
Satz WetthG &uRert knapp d0¥ So wurden insb das AusmaR und die Kriterien einer
allfalligen Minderung des Geldbul3enantrages gashtaticht n&her determiniert. Dieser
Umstand war bereits im Vorfeld der Kartellreform080auf Kritik gestoRe’®® dennoch
wurde die Bestimmung des § 11 Abs 3 zweiter SatitM@e- inhaltlich unverandert — in das
WettbG 2005 tbernommen.

Der Gesetzgeber nahm diese Kritik jedoch zum AnldiesBWB in § 11 Abs 4 WetthG dazu
zu verpflichten, ihre Praxis bei Durchfuhrung des18Abs 3 WettbG in einegHandbuch®

darzulegen. Die Veroffentlichung dieses Handbualisdar Website der BWB ist nach dem
Willen des Gesetzgebers als eine MAerviceleistung“der BWB zu verstehen, welche fur

Bewerber um Kronzeugenstatus Transparenz bei dektigchen Anwendung bzw

1080\/gl Ohlberger OBI 2006, 103BWR Pressemitteilung 10.8.2007.

1081\/gl § 36 Abs 3 KartG.

1982 74 den konkreten Vorgaben fiir ein Absehen bzw Mindles GeldbuRenantrages naher in Kap D.I1.7\2 7b4.
1083\/g| Ablasser-Neuhuber/Flena®yuw 2004, 263.
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Durchfiihrung der Kronzeugenregelung schaffen’88lIDie inhaltlichen Ausfiihrungen, die
in diesem Handbuch zu treffen waren, standen zvesigehend im Ermessen der BWB, der
Gesetzgeber stellte dabei jedoch gewisse Mindestéerungen (arg,jedenfalls zu
erlautern) auf!®® Die BWB war demnach gem § 11 Abs 4 zweiter Satzth® dazu
angehalten, in ihrem Handbuch darzulegen,welchen Féllen des § 1 KartG 2005 und
Art. 81 Abs. 1 EGV“sie eine Anwendung der Kronzeugenregelung ,@esonders
forderlich® erachtet,,wann sie bei Kenntnis des Sachverhaltes eine gaenie Geldbulie
beantragt und in welchem Ausmald diese Reduktianigelf Der Gesetzgeber traf zudem
konkrete Vorgaben fur die Reduktion der Geldbuldem er festlegte, dass dabei generell
auf den,Zeitpunkt der Abgabe“zusatzlicher Informationen und auf dg¢vehrwert* dieser
Informationen gegeniiber solchen, die der Behordeitsdbekannt waren, abzustellen'f§f

Neben den gesetzlichen Vorgaben in § 11 Abs 3 \W@ettlie zT durch § 11 Abs 4 WettbG
naher konkretisiert wurden, legte der Gesetzgeb&rlil Abs 5 WettbG zudem fest, dass die
BWB Unternehmen bzw Unternehmensvereinigungen, dlee Kronzeugenregelung in
Anspruch nehmen mdchten, auf deren Verlangen hineiiver yechtsunverbindlichen
Mitteilung‘ bekannt zu geben hat, ob sie im jeweiligen Eifatelon § 11 Abs 3 WetthG
Gebrauch machen wird. Schlie3lich stellt § 11 AbdVéttbG — in Anlehnung an die
Netzwerkbekanntmachung der Kommis$f8h — nunmehr ausdriicklich klar, dass
Informationen aus dem ECN infolge eines ErsuchansKuonzeugenbehandlung von der
BWB nicht als Grundlage fur einen Antrag auf Geldenverhangung herangezogen werden

diirfenl©8®

2.  Grundlegende Bemerkungen zum Handbuch der BWB

In Entsprechung ihres gesetzlichen ,Auftrad®" versffentlichte die BWB bereits im
November 2005 ein Handbuch zur Anwendung des §ldsl 3AWettbG (,leniency program®)
auf ihrer Website, dass jedoch kurz darauf — nawmhinkrafttreten der Wettbewerbsnovelle
2005 — nochmals geringfiigig Uberarbeitet wufd®.Die aktuelle Fassung stammt vom
14. Dezember 2005 und hat die in Aussicht genommémgangsweise der BWB bei
Anwendung der Kronzeugenregelung zum Gegensf8hier Gesetzgeber raumt selbst ein,

1084y/gl § 11 Abs 4 letzter Satz WetthG; ErIRV 942 BRNXXII. GP 5.
10858 11 Abs 4 WetthG.

1086 11 Abs 4 dritter Satz WettbG.

1087 Netzwerkbekanntmachung Rn 39, ABI 2004 C 101/43.

1088\/g1 ErIRV 942 BIgNR XXII. GP 5.

10898 11 Abs 4 erster Satz WettbG.

1090y/gl BWB Pressemitteilung 14.12.2005.

1091y/gl BWB Pressemitteilung 14.12.2005.
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dass sich eine Praxis bei der Durchfihrung natuéfeenst mit der tatséchlichen Anwendung
herausbilden und weiterentwickeln kafif? 1dS héalt auch die BWB in ihrem Handbuch fest,
dass sie die praktischen Erfahrungen gegebenentatisAnlass nehmen wird, das Handbuch

entsprechend zu tiberarbeit&f

Das Handbuch der BWB gliedert sich in sechs Abdthnzudem ist ihm ein Formblatt
angefiigt, welches ebenfalls einen Bestandteil dmsdblchs bildet®® Die maRgeblichen
Vorgaben fur die Anwendung der Kronzeugenregelueg 8 11 Abs 3 WettbG sind in den
Abschnitten 2 bis 5 festgelegt. In Abschnitt 2 et die BWB die gesetzlichen Vorgaben,
unter denen sie von einem GeldbulRenantrag garatisbhen kann und gibt zudem Auskunft
dariber, welche Zuwiderhandlungen gegen 8 1 Kart@& Brt 81 Abs 1 EGV in den
Anwendungsbereich der nationalen Kronzeugenregefalhen. Abschnitt 3 des Handbuchs
widmet sich demgegeniuber den Vorgaben fur die Mintg des Geldbul3enantrages und
trifft dabei konkrete Angaben zum Ausmald und denitekien einer allfalligen
Geldbul3enreduktion. Die Vorgaben zum Ablauf desfaleens sind in Abschnitt 4
festgelegt. In Abschnitt 5 erlautert die BWB, wie sn Fallen verfahrt, in denen die
Voraussetzungen nach § 11 Abs 3 WetthG nicht bewt wollstéandig erfillt sind.

3. Beweggrinde des Gesetzgebers fur den Erlass @ieonzeugenregelung

Die Beweggrinde, die den o&sterreichischen Gesetzgelazu veranlasst haben, eine
Kronzeugenregelung in das nationale Kartellverfaheenzuflihren, entsprechen denen der
Europaischen Kommissidfi?> So filhrt auch der &sterreichische Gesetzgeber die
volkswirtschaftliche Schadlichkeit von Kartellabaphen ins Treffen und weist darauf hin,
dass derart schwerwiegende Versto3e gegen das aWettisrechtwegen der damit
verbundenen gravierenden Sanktionen sowohl im Geukeaftsrecht wie auch im nationalen
Recht,in der Regel im Geheimen und &uBerst konspiragtraffen* werden'®®® Fir die
Aufklarung, Beendigung und Sanktionierung solchecliRsverletzungen sind die Behorden
daher maRRgeblich auf Hinweise aus dem Kreis bzwdans Umfeld der Kartellmitglieder
angewiese’®’ weshalb weltweit in zunehmendem MaRe von Kronzexegelungen
Gebrauch gemacht wird. Der Osterreichische Gesetrgeonnte sich in den letzten Jahren

ausreichend von der Effektivitat derartiger Reggkm — insb auch im europdischen

1092 Ry 942 BIgNR XXII. GP 4.

1093 y/gl Handbuch 1.

1094y/gl Handbuch 5, 8.

10%\/gl zB ErlRV 942 BIgNR XXII. GP 4; Mitteilung deKommission aus 1996, Abschnitt A Rn 1ff, ABl 199607/4.
109 \v/gl ErIRV 942 BIgNR XXII. GP 4.

1097 ErRV 942 BIgNR XXII. GP 4.
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Rechtsraum — (berzeugen wund sieht es nunmehr alsestuiten an, dass
Kronzeugenprogramme die Aufdeckung von Kartelleleignitern und daneben auch als
zusatzliche Abschreckung gegen die Beteiligten meahtmaRigen Kartellen wirkéfi?® Im

Zuge der Kartellrechtsreform 2005 wurde deshalbhaauf nationaler Ebene eine

Kronzeugenregelung eingefuhrt.

4.  Kronzeugenregelung versus Legalitatsprinzip

4.1. Ausreichende gesetzliche Determinierung?

Nach hl!%%° und stRsp'® enthalt Art 18 Abs 1 B-VG ein die staatliche Velwag
betreffendes, an die Gesetzgebung gerichtetes eierungsgebot. Daraus wird in der
Lehre geschlossen, dass der Gesetzgeber ausreichstndmte Regelungen zu schaffen hat,
damit der Rechtsunterworfene das verwaltungsbeilobell Vorgehen, soweit es seine
Rechtsposition berihrt, solcherart vorhersehen kdass sich die Prognoseunsicherheit in
sachlich gerechtfertigten Grenzen H&M. Angesichts der unterschiedlichen Lebensgebiete,
Sachverhalte und Rechtsfolgen, die Gegenstand ohdltl gesetzlicher Regelungen sein
konnen, ist jedoch ganz allgemein davon auszugetlass Art 18 B-VG einen, dem
jeweiligen Regelungsgegenstand adaquaten, Determimgsgrad verlangt, was vom VfGH

auch alsdifferenziertes Verstandnis des LegalitatsprinZifmezeichnet wird'%?

Der Gesetzgeber rdumte der BWB bei Anwendung denxgugenregelung bewusst einen
sehr groRen Ermessensspielraum ein, der jedodhemegewissen Spannungsverhaltnis zum
Legalitatsprinzip steht. Wahrend die gesetzlichengében, unter denen die BWB gem § 11
Abs 3 erster Satz WettbG von einem Antrag auf Gddéimverhdngung absehen kann,
durchaus konkret gefasst sind, stellt sich beiminérgehen der BWB nach § 11 Abs 3
zweiter Satz WettbG sehr wohl die Frage, ob dieetgéshen Vorgaben, unter denen die
BWB einen geminderten GeldbuRenantrag stellen kalsnausreichend bestimmt anzusehen
sind. So legte der Gesetzgeber in § 11 Abs 3 zw8itéz WettbhG lediglich fest, dass die
BWB bei Vorliegen der tbrigen Voraussetzungen ddd §Abs 3 erster Satz WetthG eine

geminderte Geldbul3e beantragen kann, wenn ihratgn@rhalt bereits bekannt war.

Konkrete Vorgaben dazu, wann und in welchem Ausdef¥Geldbulenantrag der BWB bei

entsprechender Kooperation zu mindern ist, trafGksetzgeber nicht. Vielmehr verpflichtete

1098 ErIRV 942 BIgNR XXII. GP 4.

10%y/g| zB Rill in Rill/Schaffer BVR-Kommentar, Art 18 B-VG Rz Blayer, B-VG-Kommentar, Art 18 B-VG Anm II.1.
1054 7B VIGH G 96/05 =ViSlg 17.951; VIGH G 347/97 wdfSlg 15.059.

1101 Mayer, B-VG Kommentar, Art 18 B-VG Anm IL.1Rill in Rill/Schaffer BVR-Kommentar, Art 18 B-VG Rz 52ff.
102y/g] ViGH G 45/00 ua =VfSlg 15.888; VIGH B 2410/8/fSlg 15.177.
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er die BWB in 8§ 11 Abs 4 WetthG, ihre Praxis beiréhitihrung der Kronzeugenregelung in

einem auf ihrer Website zu veroéffentlichenden Hamttb darzulegen und darin insb zu

erlautern,,wann sie bei Kenntnis des Sachverhaltes eine gaéenia GeldbulRe beantragt und

in welchem AusmaR diese Reduktion erfoiff Das Ermessen der BWB bei Minderung des
Geldbulenantrages wird lediglich durch 8§ 11 Absitted Satz dahingehend konkretisiert,

dass bei der GeldbuRenreduktjemf den Zeitpunkt der Abgabe der zuséatzlichenrinfttion

und deren Mehrwert gegentiiber der bereits bekanmfenmation abzustellenfst.***

Im Hinblick auf das Legalitatsprinzip stellt siclorsit die Frage, ob diese gesetzlichen
Vorgaben des § 11 Abs 3 und 4 WettbG als ausreitketerminiert anzusehen sind oder
vielmehr Art 18 Abs 1 B-VG zuwiderlaufen. Kdme man dem Ergebnis, dass eine
Verletzung des Legalitatsprinzips vorliegt, so éatlies zur Folge, dass die BWB zwar
dennoch an das Gesetz, konkret § 11 Abs 3 und 4b®&egebunden ware und dieses zu
vollziehen héatte, die nationale Kronzeugenregel@agpch mit einer Verfassungswidrigkeit
belastet ware und durch den VfGH aufgehoben wetkiamte!*®® Aufschluss dariiber,
welches Mal3 an gesetzlicher Determination erfoiaterist, gibt dabei insb die Jud des
VIGH. Dabei zeigt sich, dass die Losung der Ausgémage dem differenzierten Verstandnis
des Legalitatsprinzips entsprechend, mal3geblichordaabhéngt, welche Rechtsmaterie
konkret betroffen ist. Der VfGH sieht dabei fur R&ghgen im Bereich des Wirtschaftsrechts
generell keine so weit gehende gesetzliche Vorlséiromungen als erforderlich an, wie etwa
im Bereich des Straf- und Steuerrechts, in denesnRizchtsschutzbedurfnis eine besonders

genaue Determinierung verlangt®

Diese Jud des VfGH legt den Schluss nahe, dassGdemdsatz der Vorausbestimmung
verwaltungsbehordlichen Handelns iZm der nationaléfronzeugenregelung im

Kartellverfahren nicht Gberspannt werden darf. Naskinem Dafurhalten ist daraus zu
folgern, dass die nationale Kronzeugenregelungotz tihrer zT sehr vagen gesetzlichen
Vorgaben — dem Legalitatsprinzip des Art 18 Abs-Y® entspricht. Flr diese Einschéatzung
kann insb ins Treffen geflhrt werden, dass der 2geber dem Gebot der Bestimmtheit

bereits dadurch in ausreichendem MalRRe nachkomminer ausdriicklich normiert, dass

103v/gl § 11 Abs 4 erster und zweiter Satz WetthG.

11045 11 Abs 4 dritter Satz WetthG.

HOSRill in Rill/Schaffer BVR-Kommentar, Art 18 B-VG Rz 7f.

1108 50 ausdriicklich VIGH G 45/00 ua =VfSlg 15.888; W® 473/92 =VfSlg 13.785.
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und inwieweit die Festlegung ihres Verhaltens den@de selbst iiberlassen witd’ was bei

der nationalen Kronzeugenregelung zweifellos zale) ist.

4.2. Ausreichende Festlegung des Verwaltungshandsh

In der Literatur wird mitunter angezweifelt, ob dreroffentlichung des Handbuchs auf der
Homepage der BWB als ausreichende Festlegung desalfengshandelns nach Art 18 B-
VG anzusehen i¢t% Um diese Frage beantworten zu kénnen, bedarf eéchst einer
rechtlichen Einordnung des Handbuchs bzw der BWBieln. Vereinzelt wird die BWB in
der Literatur offensichtlich als Verwaltungsbehomigalifiziert und daraus abgeleitet, dass
das Handbuch der BWB einer der im B-VG vorgeseheReohtsformen zu entsprechen
habe''®® Da das Handbuch generell-abstrakte Normen enthalgiche sich an den
Rechtsunterworfenen richten wirden, fihre nach assffing vonZeder kein Weg daran
vorbei, das Handbuch als Rechtsverordnung iSd &#ls 2 B-VG anzuseheh®®

Dem hélt jedocHRaschauerentgegen, dass eine derartige Deutung nicht nartzeblichen
rechtlichen Problemen fihren wirde, sondern auehR#chtsdogmatik, seit dem Beitritt
Osterreichs zur EU, vorsichtiger geworden sei, weih sich immer wieder mit Phanomenen
konfrontiert sehe, die nicht in die traditionelléhrbuchkategorien passen wiirdéH.
Raschauerzieht dabei Parallelen zu den Transparenzanfondery die mit der ,Basel-II-
Novelle“***?fiir die Finanzmarktaufsicht in das Bankwesengeaetgenommen worden sind
und kommt zu dem Schluss, dass eine der Behordepaieenz entsprechende, Information
der Offentlichkeit — durch Kundmachung im Internetdiese nicht zu einer Verordnung
mache, sondern dem Handbuch der BWB vielmehr ,#siidende* Wirkung zukomm#g?!?

Nach stRsp des VfGH ist fur die Qualifikation eif®schtsaktes als Verordnung weder seine
Bezeichnung, noch der formelle Adressatenkreis,hndie Art seiner Verdffentlichung
bestimmend, vielmehr kommt es auf den normativehaedes Verwaltungsaktes &
Daraus folgt, dass die Veroffentlichung des Hantbuauf der Website der BWB grds einer
Qualifikation als Verordnung iSd Art 18 Abs 2 B-Mticht entgegensteht. Fir eine derartige

107vgl zB VIGH 6.3.2008, B 225/07; ViGH 5.12.1998,98/98 uagill in Rill/SchafferBVR-Kommentar, Art 18 B-VG Rz 64.

1108 /gl Gruber, RAW 2005, 536;0hlberger OBl 2006, 103; &hnliche Probleme wirft auch dimge der Rechtsnatur bei den
Kommissionsmitteilungen auf, die tUberwiegend nialst Rechtsnorm im engeren Sinn qualifiziert, somder den Wettbewerbsregeln im
weiteren Sinn gezahlt werden; so 8BhneiderKronzeugenregelung im EG-Kartellverfahren 50.

10%y/g| Zeder JBI 2007, 483dersin Schick/Hilf Kartellstrafrecht 76.

11107eder JBI 2007, 483dersin Schick/Hilf Kartellstrafrecht 76.

11 RaschaugrOZW 2008, 37.

112BGBI | 142/2006.

113 RaschaugrOZW 2008, 37f.

1114 Vgl zB VfGH 21.6.2008, V 332/08; VfGH 13.12.200¢ 56/07 ua; VfGH V 104/01 ua =VfSlg 16.767; VfGH58/93 =VfSIg 13.632;
VfGH V 20/86 =VfSlg 11.472.
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Qualifikation ist jedoch zudem erforderlich, dasss dHandbuch der BWB — als generelle
Rechtsvorschrift — von einer Verwaltungsbehdrdasseén wurde und sich nach ihrem Inhalt

an die Rechtsunterworfenen richt&

Es gilt somit in weiterer Folge insb zu priufen, die BWB eine Verwaltungsbehorde ist,
sprich, ob ihr hoheitliche Befugnisse eingeraumtden. Nach den Gesetzesmaterialien zur
Kartellrechtsnovelle 2002 wurde mit der BWB die &fflng einer unabhangigen,
monokratisch organisierten Aufgriffs- und Ermittysibehorde in
Wettbewerbsangelegenheiten bezwéti&. Diese Charakterisierung gibt jedoch keine
Aufschliisse daruber, ob die BWB auch eine Verwgkbehotrde iSd Art 18 Abs 2 B-VG ist.
Ausschlaggebend hierfur ist vielmehr, ob die BWEitboheitliche Befugnisse verfugt. Eine
Qualifikation als Verwaltungsbehorde setzt namlwbraus, dass in der Rechtsordnung
zumindest eine auf dieses Verwaltungsorgan bezodemedchtigung zu hoheitlichem

Handeln gegeben ist!’

Die Regierungsvorlage zur Kartellreform 2005 sabptiinglich vor, dass die BWB die
Erteilung von Auskinften und die Vorlage von Urdgen auch mittels vollstreckbaren
Bescheid anordnen hatte konrétf wodurch die BWB mit Befehlsgewalt ausgestattet und
somit zu einer hoheitlich tatigen Behérde gewordéne'*® Ware dies beschlossen worden,
konnte an der Stellung der BWB als Verwaltungsbé@onicht gezweifelt werder?
Aufgrund zahlreich geaul3erter Bedenken wurde digseschlag jedoch fallen gelassen und
insoweit das urspriingliche System nach der Kaetitsnovelle 2002 beibehaltEi! In der
Lehre wird daraus zT abgeleitet, dass die BWB ndem Willen des historischen
Gesetzgebers nicht als Verwaltungsbehérde, sondesschlief3lich als Aufgriffs- und
Ermittlungsbehdrde ohne Befehlsgewalt agieren'$8illAuch eine nahere Betrachtung der
weiteren Befugnisse der BWB legt den Schluss ndass die BWB, mit Ausnahme der im
Gemeinschaftsrecht verankerten Pflicht zur aktidererstitzung der Kommission bei deren

Nachpriifungen, keine Verwaltungsbehoérdé’ist.

11550 zuletzt VIGH 17.6.2008, V 312/08 ua; VIGH 13207, V 56/07 ua.

116 ErlRV 1005 BIgNR XXI. GP 17; vgl ferneMatousekin Petsche/Urlesberger/VartiarKartG § 1 WettbG Rz 13; ahnlich auch
Roniger/Spallingerecolex 2002, 407Fhyri spricht sogar explizit von einer ,Verwaltungsbetest Thyri, Kartellrechtsvollzug in Osterreich
22.

117 RaschauerAllgemeines Verwaltungsrecht Rz 764.

118\/g] § 11a WetthG idF Art | Z 15 ME Wettbewerbsgzsevelle 2005 241/ME XXII. GP 12.

19 Aysfiihrlich hiezuGrunicke/Fellner RdW 2005, 529.

120 RaschaugrOZW 2008, 30.

H21y/gl Grunicke/Fellner RAW 2005, 529Raschauer®ZW 2008, 30.

12250 gusdriickliciGrunicke/Fellner RAW 2005, 529.

12 RaschaugrOZW 2008, 31.
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Ein mdglicher Anknipfungspunkt fir die Annahme htloler Befugnisse der BWB kodnnte
jedoch unmittelbar in der Kronzeugenregelung dekl18Abs 3 WettbhG gesehen werden.
Durch das gesetzlich vorgegebene Zusammenspiel czens BWB, BKartA und
Kartellgericht verdichtet sich das Kartellverfahreai Antréagen auf Kronzeugenstellung zu
einem ,genuinen administrativen Vorverfahren®, imdausschliel3lich der BWB, und zwar
nur dieser, die Entscheidung dariiber zukommt, abwenn ja, in welcher Maximalhdhe das
Kartellgericht gegen die an einem Kartell betedigtUnternehmen Geldbul3en festsetzen
kann!'?* Ob man daraus jedoch hoheitliche Befugnisse @ldiann, ist mE zweifelhaft, insb
wenn man bedenkt, dass Unternehmen bzw Unternekerensigungen, die die
Kronzeugenregelung in Anspruch nehmen mdéchten, dagsrkonkrete Vorgehen der BWB
lediglich in Form einer ,rechtsunverbindlichen Mitung“ in Kenntnis gesetzt werden, der —
nach dem Willen des Gesetzgebers — explizit keBesgheidqualitat zukomnit® Nach
meinem Daflurhalten wird darin Raschauefolgend — wohl eher ein Akt der Selbstbindung
zu sehen seih®® Eine Qualifikation dieser Mitteilung als Bescheidiirde namlich
voraussetzen, dass die Erledigung nach ihrem dbutlikennbaren, objektiven Gehalt eine
Verwaltungsangelegenheit normativ regelt, also filen Einzelfall Rechte oder

Rechtsverhéltnisse bindend gestaltet oder fedtfégind nicht bloR ,unverbindlich“ ergeht.

Schliel3lich kénnte eine Qualifikation als Verwalgshehdrde aus 8 11 Abs 4 WetthG
abgeleitet werden, der die BWB nicht nur dazu Jeiptet, ihre Praxis bei Durchfiihrung der
Kronzeugenregelung in einem Handbuch darzulegamjesa insb auch dazu, zu erlautern,
bei welchen KartellverstoRen eine Aufdeckung dueah Kronzeugenprogramm besonders
forderlich ist, wann sie bei Kenntnis des Sachvébkeeine geminderte GeldbulRe beantragt
und in welchem Ausmal3 diese Reduktion erfolgt. €negesetzlichen Auftrag ist die BWB
mit ihrem Handbuch nachgekommen und hat darin estbhpnde Vorgaben getroffen.
Wenngleich dieses Handbuch durchaus Parallelenuzahfiihrungsverordnungen iSd Art 18
Abs 2 B-VG aufweist, ist fraglich, ob 8§ 11 Abs 4 i tatsachlich als Ermé&chtigung zum
Erlass einer Verordnung anzusehen ist oder auch i reiner Akt der Selbstbindung liegt.
Stellt man sich die Frage, welche Rechtsfolgernretien sollen, wenn die BWB Antrage auf
Geldbulienverhangung stellt, die im Widerspruch en delbst auferlegten Vorgaben des
Handbuchs stehen, so wird man mE R@schauerzu dem Schluss kommen mussen, dass

124 Raschauer®Zw 2008, 37.

125y/gl § 11 Abs 5 WetthG; ErlRV 942 BIgNR XXII. GP 5.

126 Raschauer®ZW 2008, 37.

12750 zuletzt etwa VFGH 15.12.2008, B 1671/08; ViGH&2008, B 172/08.
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diese Antrage nicht erga omnes rechtswidrig oderhigupt unwirksam sind?® Vielmehr ist
vom Gesetzgeber wohl eine relative RechtswidrigkmitVerhaltnis zwischen BWB und
Unternehmen intendiert, die somit Schadenersatzacisp begrindet, aber keine

Unwirksamkeit zur Folge haben soif®

Abschliel3end ist somit festzuhalten, dass sich maeimem Daflirhalten aus dem nationalen
Recht keine hoheitlichen Befugnisse der BWB ahtelssen, aufgrund derer die BWB als
Verwaltungsbehérde zu qualifizieren ware. Folgdiichkann auch das Handbuch der BWB
nicht als Rechtsverordnung iSd Art 18 Abs 2 B-V@esehen werden, sondern bildet mE
vielmehr — gleichlaufend mit dem Gemeinschaftsrééht einen Akt der Selbstbindung, der
nicht am Mal3stab des Legalitatsprinzips gemessedenekann. Die BWB stellt jedoch mit

dem Handbuch generelle Normen auf, die sich arReiehtsunterworfenen richten und von
denen sie deshalb im Einzelfall nicht ohne Angadehkcher Grinde abweichen darf. Im
Folgenden wird deshalb untersucht, ob die natioked®zeugenregelung den Anforderungen
des Gleichheitssatzes standhalt.

5. Kronzeugenregelung versus Gleichheitssatz

Der in Art 7 B-VG normierte Gleichheitssatz istmiciur vom Gesetzgeber, sondern auch im
Bereich der gesamten Verwaltung unmittelbar anwarith und somit mE auch von der
BWB — bei Anwendung der Kronzeugenregelung des 844 3 WettbG — zu beachten. Fir
den Gesetzgeber resultiert daraus die Pflicht,cB8és gleich, Ungleiches entsprechend seinen
Eigenarten differenzierend zu behandeln, wobeiettindliche Unterscheidungen aus dem
Tatsachlichen gerechtfertigt sein musS€A. Fur die Verwaltung stellt sich der
Gleichheitssatz primar als Willkiirverbot dar, sawsie jedoch zur Erlassung genereller
Normen befugt ist, kommen grds auch dieselben Regal Anwendung, wie sie der

Gleichheitssatz fiir die Gesetzgebung vorsi&tit.

Es stellt sich somit die Frage, ob eine der Krogeeuvegelung immanente Besserstellung
eines oder mehrerer Unternehmen maoglicherweisengdge Gleichheitssatz verst6f3t. Der

Gleichheitssatz konnte dabei in mehreren Konstetlah schlagend werden. Die

12 RaschaugrOZW 2008, 37.

129y/g] RaschauerOZW 2008, 37.

1130yl die Ausfiihrungen oben in Kap C.II.1.

131 ygl zuletzt VIGH 6.3.2008, B 225/0RaschauerAllgemeines Verwaltungsrecht Rz 68@ayer, B-VG-Kommentar, Art 2 StGG Anm
.1

1132 gl zB RaschauerAllgemeines Verwaltungsrecht Rz 68Dhlinger, Verfassungsrecht Rz 760ffhiene| Verwaltungsverfahrensrecht
48f, Bezemeln Heiss| Handbuch Menschenrechte 236ff.

1133y/gl RaschauerAllgemeines Verwaltungsrecht Rz 660.
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Ausgangsbasis der nachfolgenden Gleichheitsprukmigpft daran an, ob die rechtliche
Differenzierung zwischen kooperativen und nicht p@@tiven Kartellmitgliedern mit
tatsachlichen Unterschieden in einer Weise kornedieot, die sachlich gerechtfertigt werden
kann. Daran anschlieend soll geprift werden, ate dngleichbehandlung mehrerer
Unternehmen, die an demselben Kartell beteiligtewarnd sich allesamt kooperativ gezeigt
haben, mit dem Gleichheitssatz in Einklang zu mgpt.

Unternehmen bzw Unternehmensvereinigungen, diengdge Kartellverbot des § 1 KartG
bzw Art 81 Abs 1 EGV verstolR3en haben, sind grdsGeitlbul3en zu sanktionieren, die bis zu
10 % des im vorausgegangenen Geschaftsjahr erzidlieltweiten) Gesamtumsatzes
betragen konneh®* Die BWB kann jedoch gem § 11 Abs 3 WettbhG gegeniibe
Unternehmeh®® die mit ihr kooperieren — unter bestimmten Vosasungeh® — von
einem GeldbuRenantrag absehen oder eine gemin@ettdbulRe beantragen, wodurch die
Sanktionsmdglichkeit des Kartellgerichtes der Hiaeh begrenzt wird bzw bei Absehen von

einem GeldbuRRenantrag tiberhaupt enttAift.

Mit Blick auf den Gleichheitssatz gilt es abzuwagemwiefern diese unterschiedlichen
Rechtsfolgen fur Kartell beteiligte UnternehmendtujUnterschiede im Tatséchlichendie
nach der Jud zudem wesentlich sein mussen, geeetgitisind***® Da Unternehmen, die in
den Genuss der Kronzeugenregelung kommen mochtean eerheblichen Beitrag zur
Aufdeckung bzw Feststellung der Zuwiderhandlungtés mussen, liegen mE wesentliche
Unterschiede im Tatsachlichen vor. Dadurch erfatig Ungleichbehandlung zwischen
kooperativen und nicht kooperativen Unternehmendaei Geldbul3enfestsetzung grds eine

sachliche Rechtfertigung.

Fur diese Auffassung konnen, jedenfalls was den eiBer des geminderten
GeldbuRenantrages betrifft, zudem strafverfahrehsliehe Erwagungen ins Treffen gefihrt
werden, die Parallelen zur Kronzeugenregelung imedflaerfahren aufweisen und — soweit
ersichtich - bislang auf keine verfassungsredmic Bedenken in puncto
Gleichheitswidrigkeit gestol3en sind. So wird etwacha im Strafverfahren Tatern eine
geringere Geldbuf3e in Aussicht gestellt, wenn dgigh sselbst stellen, obwohl sie

1134\/gl § 29 Abs 1 lit a und d KartG.

135 wird in den nachstehenden Ausfilhrungen von ,Urtlenmen” gesprochen, so sind damit generell auchriehienensvereinigungen
gemeint, sofern keine ausdriickliche anders laut&tatstellung erfolgt.

1136 Naher hiezu unten in Kap D.I1.7.2. bzw 7.4.

137v/gl § 36 Abs 2 KartG.

138\/g| zuletzt VIGH G 96/05 =VfSlg 17.95Dhlinger, Verfassungsrecht Rz 76Bezemelin Heiss| Handbuch Menschenrechte 239.
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wahrscheinlich unentdeckt geblieben waren, wennesgiereumitiges Gestéandnis ablegen
oder durch ihre Aussage wesentlich zur Wahrheilsiig beitragen®*® Ahnlich verhalt es
sich auch mit der ,kleinen Kronzeugenregelung" &gla StGB, die unter bestimmten

Voraussetzungen ein Unterschreiten der gesetzlidhiedeststrafe ermdglicht.

Es kann somit festgehalten werden, dass eine Mindedes Geldbul3enantrages bzw ein
ganzliches Absehen davon — als Gegenleistung fie emfassende Kooperation — als
sachlich gerechtfertigt anzusehen ist. Ob diesesdBétzung auch dann aufrechterhalten
werden kann, wenn gegeniber einem Kartellmitglied @inem GeldbuRenantrag zur Ganze
abgesehen wird, wahrend gegentber anderen kooerdtinternehmen desselben Kartells
der Geldbuf3enantrag lediglich gemindert wird, suallNachfolgenden analysiert werden. So
werden etwa gegen die Einfihrung einer ,grof3e Keagenregelung” in das Strafverfahren,
welche vdllige Straffreistellung in Aussicht stellewlirde, insb verfassungsrechtliche
Bedenken vorgebracht. Die Kritiker argumentieremssdeine solche Regelung im Ergebnis
auf eine Instrumentalisierung des materiellen  8ichlts  zugunsten  der
Strafverfolgung(sintensitat) hinauslaufe und dieraffteistellung einzelner aus einer
konspirativen Gruppe — aus rein opportunistischemeckmaligkeitskalkil heraus -
unvermeidlich zu gleichheits- und rechtsstaatswlti Ergebnissen fithren wiirté®
Demgegenuber wird etwa in der deutschen Strafretines unter dem Gesichtspunkt des
verfassungsrechtlichen  Verhaltnismafigkeits- und stiBentheitsgrundsatzes  die
Ungleichbehandlung von Kronzeugen gegeniber and&teaftdtern dann als sachlich
gerechtfertigt angesehen, wenn mit diesem Instrtamem ein Ermittlungsnotstand
abgewendet werden kann, der eine ernsthafte Bedgofir die Rechtsordnung als Ganzes

darstellt}1#

Diese Grundsatze lassen sich mE auch auf die d¢iolKronzeugenregelung im
Kartellverfahren Ubertragen. Die faktische Bessdtstg von Unternehmen, deren
Selbstanzeige zu einem Zeitpunkt erfolgt, an dem Bimittlungsbehérden noch keine
Kenntnis von der mutmallichen Zuwiderhandlung habrechtfertigt mE ein ganzliches
Absehen von einem Geldbul3enantrag. Im Gegensatacthdolgenden Unternehmen, die sich
in weiterer Folge ebenfalls kooperativ zeigen, t&tisder erste Kronzeuge seinen

Kooperationsbeitrag bereits zu einem Zeitpunktdam er nicht damit rechnen musste, dass

113%y/g| die besonderen Milderungsgriinde des § 34 ABsl@ und 17 StGB.
1140y/gl BMJ, 111-165 der BIgNr XXIII. GP 27.
141y/g| zB Miihlhoff/Pfeiffer ZPR 2000, 121BMJ, 11I-165 der BlgNr XXIII. GP 27.
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in Kirze Ermittlungen wegen der Zuwiderhandlunggaabommen werden oder bereits
laufen. Diese absolut freiwillige und spontane S#ilblastung, mit der zugleich ein
offenkundiger Ermittlungsnotstand der Behorden almgelet wird, unterscheidet sich
wesentlich von nachfolgenden Kooperationsbeitrageaerer Unternehmen, weshalb selbst
eine Ungleichbehandlung zwischen diesem Unternehraad anderen kooperativen
Unternehmen sachlich gerechtfertigt erscheint.

SchlieBlich kénnte eine Gleichheitswidrigkeit audhrin erblickt werden, dass sich das
Ausmald der GeldbuRenminderung fur Unternehmen,sitie nicht fir einen Erlass der
GeldbulRe qualifizieren kdnnen — nach dem HandbechB#VB — insb nach dem Zeitpunkt
richtet, an dem die Voraussetzungen fur die Geldbafinderung iSd 8 11 Abs 3 zweiter
Satz WettbG erfilllt wurdet*® Wahrend dem ersten Unternehmen, dass diese
Voraussetzungen erfillt, grds eine Minderung deglléé®enantrages um bis zu 50 % in
Aussicht gestellt wird, kommt fur das zweite Untdtmen grds nur mehr eine Ermafdigung
um bis 30 % und fur samtliche nachfolgende Untemrezhjeweils eine Minderung um bis zu
20 % in Betracht**® Es stellt sich somit auch insoweit die Frage, @sel Differenzierung

auf wesentlichen Unterschieden im Tatsachlicheaohier

Nach meinem Dafiirhalten wére eine solche Differmnrig, die va auf dem Zeitpunkt der
Kooperation beruht, sachlich gerechtfertigt, sofafie Abschlage als verhaltnismaRig
angesehen werden konnen. Nach dem derzeitigen nsystiglt sich dieses Problem auf
nationaler Ebene jedoch gar nicht in dieser FUffhDie BWB halt namlich in ihrem
Handbuch ausdricklich fest, dass sie in Einzelfélie denen der Mehrwert der vorgelegten
Beweismittel aul3ergewohnlich gro3 bzw aul3ergewdhnigering ist, eine Reduktion
vornehmen wird, die auch tiber bzw unter den festgeh Bandbreiten liegen kaht®
wodurch mE dem Gleichheitssatz vollumfanglich Rexfghgetragen wird. Abschliel3end ist
darauf hinzuweisen, dass die BWB bei Anwendung<denzeugenregelung nicht willktrlich
vorgehen darf. Halt sie es aus Grinden der Opptitufiir angezeigt, wegen eines
mutmallichen KartellverstoRes Antrage auf Geldbu@dr@ingung zu stellen, muss sie sich
bei Anwendung der Kronzeugenregelung an ihr sditdéndes Handbuch halten und kann
davon im Einzellfall nicht ohne sachliche Rechtifprhg abgehei:*°

142 Handbuch 4f.

H43\Weitergehende Ausfiihrungen hiezu unten in Kap.D4I1.1.

H44v/gl demgegeniiber Mitteilung aus 2006 Rn 26 etsitedritter SpStr, ABI 2006 C 298/17.
1% Handbuch 5.

1146 \/gl hiezu die Ausfiihrungen oben in Kap D.11.4.2.
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6. Anwendungsbereich der nationalen Kronzeugenregehg

6.1. Zeitlicher Anwendungsbereich

Die Kronzeugenregelung des § 11 Abs 3 WettbG wumieZuge der Kartellrechtsreform
2005 eingefuhrt und ist gem § 21 WettbhG mit 1. 82906 in Kraft getreten. Anders als im
Gemeinschaftsrecht, stellt § 11 Abs 3 WettbG hhsch seiner zeitlichen Anwendbarkeit
nicht auf die erstmalige Antragstellung auf Krongenbehandlung ab. Vielmehr muss diese
Bestimmung nach dem eindeutigen Wortlaut so vedstarwerden, dass die BWB grds ab
1. Janner 2006 von einem Antrag auf Geldbul3envgtrighabsehen oder eine geminderte
GeldbuRe beantragen konnte, unabhéngig davon,eolrgimalige Antragstellung vor oder

nach diesem Stichtag erfolgte.

6.2.  Sachlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich der nationalen ¥gogenregelung erstreckt sich gem
811 Abs 3 Z 1 WettbG auf samtlichZuwiderhandlungen gegen §8 1 KartG 2005 oder
Art. 81 Abs. 1 EGV" Den Gegenstand der osterreichischen Kronzeugehrey bilden
demnach alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen, esctiisse von
Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimywerhaltensweisen, die eine
Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung desthéwerbs innerhalb Osterreichs oder
— bei Vorliegen der Zwischenstaatlichkeitsklaus@s dArt 81 EGV - innerhalb des
Gemeinsamen Marktes bezwecken oder bewitk€nWahrend die Kommission den
Anwendungsbereich der europaischen Kronzeugenmegdlewusst auf geheime, horizontale
Wettbewerbsbeschrankungen, etwa in Form von Pstégfizungen oder Marktaufteilungen,
beschrankt!*® geht der Anwendungsbereich der 6sterreichischenn#@ugenregelung
deutlich dartiber hinaus und erfasst grds alle ertem, horizontalen aber auch vertikalen
Wettbewerbsbeschrankund&ll und zwar unabhangig davon, ob diese im Geheimen

erfolgten oder nicht.

Dem Vernehmen nach wurde der sachliche Anwendungisbe der nationalen

Kronzeugenregelung bewusst auch auf vertikale Wettibbsbeschrankungen erstreckt, um
potentielle Antragsteller, die an einem Hardcoret&lh beteiligt sind und dariber hinaus
auch noch vertikale Kartellverstbé3e begangen habeaht von einer Selbstanzeige

abzuschrecken. Wenngleich diese Motivlage grds vaidiehbar ist, so ist dennoch der

H47vgl § 1 Abs 1 KartG sowie die Ausfiinrungen zumtiiverbot des Art 81 EGV oben in Kap C.1.2.
1148y/gl zB Mitteilung aus 2006 Rn 3, ABI 2006 C 289, 1
1149y/gl Handbuch 3.
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Anwendungsbereich des 8 11 Abs 3 WettbG mE zT dh®B8end. Dem Vorbild der
Kommission folgend, sollte sich die Anwendung derroeugenregelung im
Kartellverfahren vielmehr ausschlief3lich auf geleim  horizontale

Wettbewerbsbeschrankungen erstrecken, weil sichdbeartigen Hardcore-VerstoR3en die
Aufdeckung und Ahndung ohne entsprechende Insitenrationen besonders schwierig

gestalten.

Es ist mE kein Grund ersichtlich, auch vertikaletitewerbsbeschrankungen bzw solche, die
nicht im Geheimen erfolgen, pauschal miteinzubezielenn die Grundintention klassischer
Kronzeugenmodelle liegt — wie der 6sterreichisclese®zgeber selbst andettet— gerade
darin, eine ,Mauer des Schweigens” Uberhaupt erstiwchbrechen und das gemeinsame
Interesse der Kartellmitglieder an der Geheimhgltder Zuwiderhandlung zu untergraben.
Diese ,Mauer des Schweigens"” besteht jedoch typisefise nur bei geheimen, horizontalen
Wettbewerbsbeschrankungen, weil insoweit die Iswere der beteiligten Unternehmen
gleich gerichtet sind. Demgegenuber sind die Issae der Beteiligten an vertikalen
Beschrankungen meist stark gegenlaufig und somiteteziell schwerer geheim zu halter,
wodurch schon allein dadurch eine gewisse Selbsibiten des Marktes eintritt, die eine

Anwendung der Kronzeugenregelung als Uberflissigheinen |asst.

6.3. Exkurs: Defizite im Bereich der Submissionsabsprachen

Wahrend der Anwendungsbereich der Osterreichisslienzeugenregelung mg zT Uber das
Ziel hinausschiel3t, stellt sich bei sog ,Submissalisprachen* demgegenuber die Frage, ob
die Anreize der Kronzeugenregelung des 8 11 AbseBM& tatsachlich ausreichen kénnen,
um Unternehmen — im Hinblick auf die massiven sgetitlichen Sanktionen, die den
beteiligten Unternehmen und deren Mitarbeitern dnok zu einer Kooperation mit der BWB
zu bewegen. Wahrend das Kartellrecht weitestgelamlriminalisiert wurde, wurde fur
Submissionsabsprachen mit § 168b StGB ein zudsdg¢zligerichtlicher Auffangtatbestand
geschaffert'®? Bei einer geheim gehaltenen ,Submissionsabsprasfrd“vorgetauscht, dass
der — in Wahrheit aus wettbewerbswidrigen Abredeaspmtiver Bieter entstandene —
Angebotspreis durch eine auf freiem und lauterentth@eerb beruhende Kalkulation
ermittelt worden sei, wodurch ein entsprechendurir auf Seiten der — meist offentlichen —

150\/9] EFIRV 942 BIgNR XXII. GP 4.
151y/gl Haberle Kronzeugenmitteilung 24.
152\/9] ErIRV 1005 BIgNR XXI. GP 33.
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ausschreibenden Stelle hervorgerufen wird, derErteilung des Zuschlags fuHrt® Die
jungere Rsp und Teile der Lehre qualifizieren degarAbsprachen regelmalig als Betrug
nach § 146 StGB, sofern es zu einem nachweisbareadsn des Auftraggebers koriit:
Fur den Fall, dass ein solcher Schaden nicht ewigetist oder bewiesen werden kann, greift
nunmehr die Bestimmung des 8§ 168b StGB.

Derartige Wettbewerbsbeschrankung fallen, sofersi@s nicht um blo3e Bagatellkartelle
handelt, im Regelfall auch unter das Kartellvertes § 1 Abs 1 KartG, konkret unter § 1 Abs
2 Z 1 KartG, und sind damit grds vom Anwendungsioarder Kronzeugenregelung des 8 11
Abs 3 WetthG erfasst. Die Anreize dieser Kronzeuvggelung richten sich jedoch
ausschlieBlich auf das Geldbul3enverfahren vor desntelgericht. Unbeschadet einer
allfalligen Anwendung der Kronzeugenregelung im t&bwerfahren drohen natirlichen
Personen empfindliche Geld- bzw Freiheitsstrafeth Unternehmen — seit Inkrafttreten des
Verbandsverantwortlichkeitsgesetzes — (weitere)ks@men in Form von GeldbulRen des
Strafgerichtes. Diese Straftatbestande der 88 ifdézw 168b StGB stehen namlich in
Idealkonkurrenz zu 8 1 Abs 2 Z 1 KartG, was inslmidiabegrindet wird, dass diese

Bestimmungen den Schutz unterschiedlicher Rectesgézwecken'>

In Anbetracht dieser — auch aus Unternehmenssichti3erst prekaren Rechtslage wird
Unternehmen, die an Submissionsabsprachen mitgehatken, kein wirklicher Anreiz zur
Kooperation mit der BWB geboten. Da die nationaleroriceugenregelung im
Kartellverfahren ausschlief3lich Zuwiderhandlungegen 8 1 KartG bzw Art 81 Abs 1 EGV
erfasst und deren Anwendung zudem der BWB obllgginte — wenn tberhaupt — lediglich
eine sinngemale Anwendung dieser Kronzeugenregélumas Strafverfahren in Erwagung
gezogen werden. Nach hL ist jedoch eine analogeedwng aus dogmatischen Griinden
nicht moéglich. Dabei wird insb ins Treffen geflhigss das dsterreichische Strafgesetzbuch
bereits in § 4la StGB eine spezielle ,Kronzeugesitey® fiir bestimmte Straftatén:®
enthalte und dass eine ,groRe Kronzeugenregelumg® Strafverfahren zudem auf

verfassungsrechtliche Bedenken sti&f3é.

158 OGH 6.10.2004, 13 Os 135/03; OGH 26.9.2001, 13481; vgl ferneiKirchbacher/Presslauein Wiener Komm zum StGB (2008)
zu 8§ 168b Rn 5.

%4 Kirchbacher/Presslauein Hopfel/Ratz StGB § 168b Rz 6.

1% 7ur alten Rechtslage ausdriicklich OGH 28.6.200044.07/99; vgl fernatéck wbl 1999, 529.

11%6\/on § 41a StGB erfasst sind die §§ 277, 278, 2if@h278b StGB.

1157v/gl zB Ohlberger OBl 2006, 107Hummer ecolex 2006, 11Grimm, Die Presse 2007/41/0BMJ, 111-165 der BIgNr XXIIl. GP 27.
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Wenngleich auch das Strafrecht selbst — unterrbesin Voraussetzungen — Strafnachsicht
bzw (aulRerordentliche) Strafmilderung in Aussichells wird damit wohl nicht das
Auslangen zu finden sein. Vielmehr ist der Gesdiegeinsoweit gefordert, gezielte
Mallnhahmen zu setzen, um diese augenscheinliche repakz zwischen
Submissionsabsprachen und anderen VersttRen geenKartellverbot zu beseitigen.
Unternehmen, die an einer Submissionsabspracheligiesnd und — unbeschadet der
vorangegangenen Ausfuihrungen — eine KooperatiolKi8dzeugenregelung des 8§ 11 Abs 3
WetthG ins Auge fassen, sollten jedenfalls daradacht sein, nicht nur mit der BWB in
Kontakt zu treten, sondern gleichzeitig auch dievkralpolizei bzw die Staatsanwaltschaft
zu informieren. Die BWB ist né&mlich nach 8§ 78 Abs $tPO verpflichtet,
Submissionsabsprachen — als mutmaliliche Straftatrem Anzeige zu bringen, wodurch dem
Unternehmen und nattrlichen Personen, die an demiSsionsabsprache beteiligt waren,

entsprechende Begtinstigungen im Strafverfahrenejie®erwehrt blieben.

7. Zu den konkreten Vorgaben bei Anwendung der natinalen Kronzeugenregelung
Wenngleich 8 11 Abs 3 WetthG die Kernbestimmung désterreichischen
Kronzeugenregelung bildet, indem sie die gesetzticRahmenbedingungen festlegt, unter
denen die BWB von einem Geldbul3enantrag génzlicketsdn oder eine geminderte
GeldbuR3e beantragen kann, so wird die Durchfihmieges Kronzeugenmodells — neben
flankierenden Bestimmungen in WettBG bzw KartG -demm maRgeblich von der BWB
mitbestimmt. Der BWB wurde vom Gesetzgeber ein tirelaveiter Ermessensspielraum
belassen, den diese in ihrem Handbuch n&her kdsikren mussté®® Im Zuge der
nachstehenden Analyse werden deshalb die konkrgesetzlichen Vorgaben fur die
Anwendung und Durchfilhrung der nationalen Kronzeuggelung im Zusammenhalt mit
den Vorgaben des Handbuchs der BWB eingehend erdkies den Gesetzesmaterialien zur
Kartellrechtsreform 2005 geht zudem hervor, dadls das nationale Kronzeugenmodell insb
an der Mitteilung der Kommission aus 2002 orienfitf weshalb diese mitunter als

Auslegungshilfe herangezogen werden kann.

7.1. Rechtsanspruch auf Kronzeugenbehandlung
8§ 11 Abs 3 WetthG legt fest, dass die BWB gegenitérternehmen bzw
Unternehmensvereinigungen unter bestimmten Voréaigsgen — von einem Antrag auf

GeldbuRenverhdngung absehen oder diesen min#tarm“. Nach dem Wortlaut dieser

158y/gl § 11 Abs 4 WetthG.
M9 ErRV 942 BIgNR XXII. GP 4.
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Bestimmungen wirde Unternehmen — trotz Vorliegenetforderlichen Voraussetzungen —
daraus jedoch kein Rechtsanspruch auf Kronzeuganbiing erwachsen (argann® %9,
vielmehr lage es im Ermessen der BWB, ob sie imejkgen Einzelfall von einem

GeldbuRenantrag absieht bzw diesen mindert.

Wie aus den Gesetzesmaterialien zum WettbG 2002 zozwwVettbewerbsnovelle 2005 zu
entnehmen ist, bezweckte der Gesetzgeber mit diésenulierung in erster Linie eine
Konkretisierung des schon in 8 2 Abs 3 WettbG nerten Prinzips des ausschliel3lich
amtswegigen Tatigwerdens der BWH' Damit sollte offensichtlich klargestellt werderass
die BWB zwar ihre Befugnisse von Amts wegen wahetumen hat, jedoch keine Pflicht zum
Tatigwerden besteht, sondern es vielmehr im Ernmedse BWB liegt, ob sie im Einzelfall
wegen einer mutmalllichen Zuwiderhandlung Ermittemg aufnimmt und einen

entsprechenden Antrag auf Geldbul3enverhangung iaitallgericht stellt.

Diese Kann-Bestimmung in 8 11 Abs 3 WettbG weidbf@h starke Parallelen zur Urfassung
des amerikanischen Kronzeugenprogramms, dem ,apn@sbgram®, auf, dessen
Erfolglosigkeit insb darauf zuriickgefiihrt wurdessdlalie Entscheidung tber die Gewahrung
von Straffreiheit im Ermessen der Antitrust Divisitag’'®? Ahnliche Bedenken wurden
deshalb auch gegen die Formulierung in der dstfrisgihen Kronzeugenregelung erhoben.
Unter Berufung auf die mangelnde Rechtssicherhgitkboperationswillige Unternehmen
wurde die Kann-Bestimmung des 8§ 11 Abs 3 Wettb®ach als kontraproduktiv angesehen
und zT heftig kritisiert:*®3

Die BWB reagierte umgehend auf diese Kritik undtdeereits vor Veroffentlichung ihres
Handbuchs in einer Presseaussendung dar, welchesstaNgnis sie dieser
Gesetzesbestimmung beimiS¥f. Darin hielt die BWB fest, dass ihr bei Vorliegerrd
gesetzlichen Voraussetzungen fur den ,Kronzeugerssta- entgegen dem Anschein des
Gesetzes — kein Ermessen zukomifitMit ihrer Presseaussendung erklart die BWB ferner
die gegen das Wortchekann® geaullerten Bedenken flr gegenstandslos und fidati h
erganzend aus;Selbstverstandlich gibt es Rechtssicherheit — hictehr (und schon gar)

nicht weniger als bei der Europdischen Kommissiozw bbeim Europaischen

1160 hiese sog ,Kann-Bestimmung® ist sowohl im erstenaaich zweiten Satz des § 11 Abs 3 WettbG normiert
1161y/gl EIRV 1005 BIgNR XXI. GP 18; ErlRV 942 BIgNR XII. GP 4.

1162 ymfassend hiezu oben in Kap B.III.1.

1163\/g| zB Gruber, RAW 2005, 536Tremme] OBI 2005/28.

1164y/gl BWB Pressemitteilung 27.7.2005.

1165\/gl BWB Pressemitteilung 27.7.2005.
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Gerichtshof.%'®®  Wenngleich die BWB damit bereits vor Inkrafttreterder

Kronzeugenregelung klargestellt haben dirfte, deies— bei Vorliegen der jeweiligen
Voraussetzungen — jedenfalls von einem Antrag Alustaehmen bzw eine geminderte
GeldbuRe beantragen wird, ware mE schon allein Guishnden der Rechtssicherheit und

Transparenz eine ausdrickliche Klarstellung degtzgsbers angezeigt.

7.2. Vollstandiger Erlass des Geldbuf3enantrages

Die BWB ist nunmehr durch 8 11 Abs 3 erster Satztl ausdriicklich dazu erméchtigt,
unter bestimmten Voraussetzungen, gegentber Uhteire die an einem Kartell beteiligt
waren, von einem Antrag auf GeldbulRenverhdngungsaben. Diese Voraussetzungen des
8 11 Abs 3 erster Satz WettbG werden zunachst liklesartig dargestellt und im Anschluss
daran eingehend untersucht. Vorauszuschicken istidadass die BWB — entgegen dem
Anschein des Gesetzes — in samtlichen Fallen, imemesie einen Antrag auf
Geldbulienverhangung grds fir angezeigt halt, vesedn jedenfalls abzusehen hat, wenn die
nachstehenden Voraussetzungen des § 11 Abs 3Z4WkettbG kumulatit?®’ vorliegen'*®
Ein ganzliches Absehen von einem GeldbuRenantragt ssemnach voraus, dass

Unternehmen bzw Unternehmensvereinigungen

= jhre Mitwirkung an einer Zuwiderhandlung gegen BédrtG oder Art 81 Abs 1 EGV
eingestellt haben,

= die BWB uber die Zuwiderhandlung informieren, bediese von dem Sachverhalt
erfahrt,

*» in der Folge uneingeschrankt und zugig mit der BVW¥®ecks vollstandiger
Aufklarung des Sachverhaltes zusammenarbeiten und

= keine anderen Unternehmen oder Unternehmensvenaipg zur Teilnahme an der

Zuwiderhandlung gezwungen habef?

7.2.1. Einstellung der Kartellteiinahme

Um in den Genuss eines vollstandigen Geldbul3esedaszu kommen, muss das
Unternehmen zunéachst seine Teilnahme an einer Zuaddlung gegen 8 1 Abs 1 KartG
bzw Art 81 Abs 1 EGV,eingestellt haben® Unter Zuwiderhandlung iSd § 11 Abs 3 Z 1
WetthG versteht die BWB jegliche tatbestandsmaRigeiderhandlung, insb die Beteiligung

1166\/gl BWB Pressemitteilung 27.7.2005.

167 ErIRV 942 BIgNR XXII. GP 4; ferner Handbuch 3.

1168 7um Rechtsanspruch auf Kronzeugenbehandlung Kiepd.11.7.1.
11698 11 Abs 3 Z 1 bis Z 4 WetthG 2005.

250



an verbotenen, horizontalen oder vertikalen Abdpac oder abgestimmten
Verhaltensweisefi:’® Aus dem Gesetzeswortlaut geht nicht hervor, wanie d
Kartellteiinahme konkret einzustellen ist. Auch @Besetzesmaterialien geben dartiber keine
naheren Aufschliisse, sondern weisen lediglich ddriaw) dass die Teilnahme ,zeitgerecht"
einzustellen ist'"™*
von der BWB in Abschnitt 2 ihres Handbuchs dahimgehkonkretisiert, dass die Einstellung

~-ausnahmslos im Einvernehmemiit ihr erfolgen sollte, wobei sie zudem auch dertpunkt

Diese erste Voraussetzung fiur ein Absehen desbGlg&hantrages wird

und die Modalitaten der Einstellung festlegt, umn dé&rfolg der Ermittlungen

sicherzustellef!’

Die Mitteilung aus 2002, welche der nationalen Kmeugenregelung als Vorlage diente, sah
demgegenuber lediglich vor, dass das Unternehmieie Jeeilnahme an der mutmalflichen
rechtswidrigen Handlung spéatestens zu dem Zeitpenkdtellen musste, an dem es die
Beweismittel vorlegte; eine einvernehmliche Eirdsted war demgegeniber nicht
erforderlich!*”® Die ausnahmslos in Absprache mit der BWB zu egotle Einstellung der
Kartellteiinahme wirft auf nationaler Ebene die gegaauf, ob ein eigenstandiger Ausstieg
eines kooperationswilligen Unternehmens dieses igtigiveise um einen Geldbul3enerlass
bringen kann. In der Literatur wird vereinzelt -nemé&here Begriindung — gefordert, dass ein
eigenstandiger Ausstieg bei Vorliegen ausreicherBeweise nicht zum Verlust eines
allfalligen GeldbuRenerlasses fithren $bif Fir diese Auffassung kénnte insb ins Treffen
gefuhrt werden, dass es nicht sachgerecht und enit Grundziel der ,Kartellbekdmpfung*
wohl kaum vereinbar ware, einem Unternehmen dieliddkeit eines GeldbulRenerlasses mit
der Begrindung zu verwehren, seine Teilnahme aer aimutmalilichen rechtswidrigen

Handlung — friher als von der BWB gewilinscht — estej# zu haben.

Erfolgt der Ausstieg aus dem Kartell bereits zu emn Zeitpunkt, an dem das
kooperationswillige Unternehmen noch gar keinenngeugenantrag bei der BWB gestellt
hat, besteht noch keine Verpflichtung im Einvernehnmit der BWB zu agieren. Ein
frihzeitiger Kartellausstieg, der vor Stellung airéronzeugenantrages erfolgt, kann somit
mME nicht zum Verlust der Begunstigungen des 8 1% Bberster Satz WettbhG fuhren.
Andernfalls kdme namlich eine Anwendung der Kromgguwegelung grds nicht mehr in

1170ygl Handbuch 3; Weitergehende Ausfilhrungen zurhlgden Anwendungsbereich in Kap D.11.6.2.

H71ErIRV 942 BIgNR XXII. GP 4.

172 Handbuch 3.

173 Mitteilung aus 2002 Rn 11 lit b, ABI 2002 C 45/3.

1174 1ds etwaOhlberger OBI 2006, 104; dhnliche Auslegungsfragen stedieh seit Erlass der neuen Mitteilung der Kommissios 2006
nunmehr auch auf EG-Ebene, vgl Mitteilung aus 2RA6L2 lit b; naher hiezu in Kap C.V.4.2.
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Betracht, wenn das Kartell bereits zuvor von seihdtgliedern beendet wurde. Diese
Auffassung wird zudem durch das Verfahren zum sodzugskartellbelegt, indem sich
weder die BWB, noch das Kartell(ober)gericht an démstand stieRen, dass die letzte
Zuwiderhandlung Mitte 2004 stattfand, das erstei@ren um Kronzeugenbehandlung jedoch
ca zwei Jahre darauf, im September 2006, bei deB Bilangte:' ™

Anders gelagert sind demgegentber Félle, in demetmernehmen seine Kartellteilnahme
einstellt, nachdem es bei der BWB um Kronzeugeniaibag ersucht hat. In derartigen
Fallen kénnte die BWB eine Anwendung des 8 11 Alersier Satz WettbG etwa mit der
Begriindung verwehren, dass das Unternehmen senfassenden Kooperationspflicht nicht
in gehdrigem Mal3e nachgekommen ist. Diese Koopargilicht setzt namlich bereits im
Zeitpunkt der Antragstellung auf Kronzeugenbehangllein und erstreckt sich Uber das
gesamte Ermittlungsverfahrétl® Legt man der Kooperationspflicht des § 11 Abs 3 Z
WettbG ein weites Verstandnis zugrunde, wére wohicha eine eigenmachtige
Kartelleinstellung des Unternehmens als Verstolegalle Zusammenarbeit anzusehen, der
grds zum Verlust der Kronzeugenbehandlung fuhremdeiSelbiges muisste auch dann
gelten, wenn die Kartellteiinahme Gber den vonBMIB festgelegten Zeitpunkt hinausreicht
oder die Modalitdten der Beendigung nicht eingemaivurden. Nach meinem Dafiurhalten
sollte sich die BWB auch in solchen Fallen kiinflgrauf beschranken, eine eigenmachtige
Kartellbeendigung nur dann als VerstoR3 gegen 8§44 AZ 1 WettbG bzw als Verletzung der
Kooperationspflicht anzusehen, wenn davon ausgeganwgrden muss, dass die Einstellung
in der Absicht erfolgte, andere Kartellmitgliedearzuwarnen und dadurch die Ermittlungen
der BWB gefdhrdet wurden. Soweit sich die BWB imnZglfall fur eine weitere
Kartellteiinahme ausspricht, sollte sie dabei jéddedenken, dass sich eine fortgesetzte
Kartellbeteiligung — im Hinblick auf ein allfallige anschlieRendes Schadenersatzverfahren —
fur das Unternehmen als sehr nachteilig erweiseam.k&chon aus diesem Aspekt heraus
scheint es geboten, den Zeitraum der weiteren Harbkeahme moglichst kurz zu halten.

7.2.2. Selbstanzeige vor Kenntnisnahme des ,Sachweaites” durch die BWB
Das Absehen von einem GeldbulRenantrag setzt zudeaus; dass das Unternehmen die
BWB von der Zuwiderhandlung informiert, bevor diesem betreffenden Sachverhalt

Kenntnis erlangt!’’ Die BWB halt erganzend fest, dass das UnternetdiemutmaRliche

175y/gl zB OGH 8.10.2008, 16 Ok 5/0BWB Pressemitteilung 5.10.200BWB Pressemitteilung 5.2.2007.
178y/gl § 11 Abs 3 Z 2 und Z 3 WetthG.
177y/g] § 11 Abs 3 Z 2 WetthG; ErRV 942 BIgNR XXII.R54.
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Zuwiderhandlung anzeigen musgyevor die Behotrde” aus anderen Quellen von dem
Sachverhalt erfahren hHt® Daraus folgt, dass das Absehen von einem GeldanReg
jeweils nur fir ein einziges der kartellbeteiligidnternehmen in Betracht kommt. Sobald die
erste Selbstanzeige bei der BWB eingeht, hat dedenfalls Kenntnis vom Sachverhalt
erlangt, weshalb ein Erlass der GeldbulRe fiur néghfale Antragsteller ausscheidet. Durch
diese Formulierung hat das PrioritatspriiZip auch Einzug in die nationale

Kronzeugenregelung gefunden.

Entgegen der Mitteilung aus 2002 stellt die natienKronzeugenregelung zwar nicht
ausdriicklich auf die Vorlage von Beweismitteln'd8,sondern lediglich darauf, von der
Zuwiderhandlung informiert zu werden. In der Praxisd dies allerdings keine Anderungen
nach sich ziehen, weil das Unternehmen ohnedieRammen der Kooperationspflicht des
§ 11 Abs 3 Z 3 WetthG alle vorhandenen Beweismittekzulegen hat:®! Ohlbergerweist
idZ mE zutreffend darauf hin, dass sich die ingofenprazise Formulierungsachverhalt*
eindeutig auf die in 8 1 KartG bzw Art 81 Abs 1 E@wigesprochene Zuwiderhandlung
bezieht und somit das Wissen der BWB Uber das &gl einer konkreten Absprache
voraussetzt'® Die bloBe Kenntnis der BWB bspw iber dieselbenisBreerschiedener
Wettbewerber als nach auf’en tretender Sachverblatte von der dahinter stehenden
Preisabsprache zu wissen, kdnnte zwar nach derartdogétrachteten Wortlaut 8 11 Abs 3 Z
2 WettbG einen Erlass der Geldbul3e ausschlieRerjezartiges Verstandnis wirde jedoch
die praktische Anwendbarkeit der Kronzeugenregeliing Frage stelled'®® Diese
Voraussetzung ist im Vergleich zur Mitteilung au802 erheblich enger gefasst. Durch
Abstellen auf das Erfahren von einer konkreten dewvhandlung, die der BWB zu diesem
Zeitpunkt noch nicht bekannt war, kommt wohl seldahn nur mehr eine Minderung der
Geldbul3e in Betracht, wenn die BWB bereits Kenninis einer konkreten Zuwiderhandlung
hat, jedoch nicht Uber genug Beweise verflgt, utedthlich ein Verfahren einleiten zu

konnent84

7.2.3. Umfassende Kooperationspflicht
Um fir einen Geldbul3enerlass in Betracht zu kommmrgs das Unternehmen gem 8 11 Abs
3 Z 3 WetthG — zwecks Aufklarung des Sachverhalteadem,uneingeschrankt und ziigig*

1178 Handbuch 3.

179 N&heres zum Prioritatsprinzip insb oben in KaplG.P.

1180y/g| Mitteilung aus 2002 Rn 8 lit b, ABI 2002 C &5/

181 Shiberger OBI 2006, 104.

1182 Shlberger OBI 2006, 104.

183yv/gl Ohlberger OBI 2006, 104.

1184y/gl demgegeniiber Mitteilung aus 2002 Rn 10 liéB) 2002 C 45/32002; aA offenb&ruber, RdW 2005, 536,
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mit der BWB zusammenarbeitéf. Diese Bestimmung wird von der BWB dahingehend
konkretisiert, dass das Unternehmgvéhrend der Ermittlungen [...] in vollem Umfang,
kontinuierlich und zigig“mit der BWB zusammenarbeiten muss yalle in seinem Besitz
befindlichen oder anderweitig verfligbaren Beweighitiber den mutmallichen Versto3*
vorlegt!*®® Die BWB fordert dariiber hinaus, dass das Untermehjade, der vollstandigen
Aufklarung des Sachverhaltes dienende Anfrage zig@hrheitsgemald und vollstandig
beantwortet und die Tatsache seiner Zusammenarbeitlen anderen Kartellteilnehmern
geheim halt'® Diese konkreten Vorgaben an die Kooperationspflismd jenen der
Europaischen Kommission nachempfunden. Das GebotAwtragstellung nicht gegentuber
anderen offenzulegen, kommt zwar in der Mitteilgley Kommission aus 2002 noch nicht in
der Form zum Ausdruck, wurde jedoch von der BWBffermichtlich als Reaktion auf die
Spruchpraxis der Kommission — ausdrticklich als &wedteil einer umfassenden Kooperation

festgelegt-*®

7.2.4. Keine Anwendbarkeit auf Unternehmen, die angfe zur Teilnahme gezwungen
haben
8§ 11 Abs 3 Z 4 WetthG setzt schlie3lich voraussdiess Unternehmen, um fiir ein Absehen
des Geldbul3enantrages in Betracht zu kommen, lkgideren Unternehmen zur Teilnahme
an der Zuwiderhandlung gezwungen haben darf. Rozui bewerten ist dabei, dass der
Gesetzgeber letztlich die Formulierung der Mitteguaus 2002 (ibernommen A&E
Demgegeniber stellte der Ministerialentwurf nocli @ie ,nicht fihrende Mitwirkung an
einer Zuwiderhandlung gegen § 1 KartG oder Art 8 A EG*“ab*° Fraglich ist jedoch,
ob mit ,Zwang“ ausschliel3lich Gewalt und gefahréchrohung iSd § 105 StGB gemeint ist
oder auch Formen rein wirtschaftlicher Druckausighdavon erfasst sind®* Nach meinem
Dafurhalten wird dieser Voraussetzung in 8§ 11 AbZ 8 WettbG — im Einklang mit der
Mitteilung aus 2002 — ein weites Verstandnis zudeuau legen sein. Ein GeldbulRenerlass
wéare demnach wohl auch dann zu verwehren, wennUegiternehmen aufgrund seiner
Wirtschaftsstarke andere Unternehmen diktieren kamoh diese deshalb nicht selbst tber
ihren Eintritt in das Kartell bzw ihren Verbleib rifta entscheiden kénnén? Soweit gegen

diese Auslegung Bedenken erhoben werden, wonaclkdogellen oftmals wirtschaftlicher

185 /gl ErIRV 942 BIgNR XXII. GP 5.

1188 Handbuch 3; Mitteilung aus 2002 Rn 11 lit a, ABD2 C 45/3.

187 Handbuch 3.

118 /gl Komm 20.10.2005, ABI 2006 L 353/45 Punkt 9.3Rohtabak-Italien); Mitteilung aus 2006 Rn 12difiinfter SpStr, ABI 2006 C
298/17.

118%y/g| Mitteilung aus 2002 Rn 11 lit ¢, ABI 2002 C/a5

11%g 11 Abs 3 und 4 WetthG idF Art | Z 13 ME Wettbebagesetznovelle 2005 241/ME XXII. GP 11f.

191v/gl Zeder JBI 2007, 482.

1192y/g| Klosein Hirsch/Montag/SackeMiinchKomm, Leniency-Bekanntmachung Rn 25.

254



Druck auf Mitbewerber ausgeiibt werd®® so ist dem insb entgegenzuhalten, dass die
Ausibung von Druck als AusschlieBungsgrund trotzr deeachtlichen Zahl an

Kronzeugenféllen bislang auf Gemeinschaftsebenmlsahlagend geworden ist.

7.3. Absehen von einem Geldbul3enantrag

Gem § 11 Abs 3 erster Satz WettbhG kann die BWB daMastand nehmen, die Verhdngung
einer Geldbul3e zu beantragen. Unklar war bislabglie BWB diesfalls Giberhaupt keinen
Antrag stellen oder die Feststellung bzw Abstelludes wettbewerbswidrigen Verhaltens
beantragen wird, dabei jedoch auf die BeantragungreSeldbuBe verzichtét? Hierbei
wéare mE grds der zweiten Variante der Vorzug zuegelschon allein deshalb, weil diese
Vorgehensweise — mittels Verzicht — nicht nur dranBparenz des behérdlichen Handelns
erhoht, sondern dartuber hinaus mit dem Verfahren Kiemmission konform laufen
wirde!®® In einer Presseaussendung zum ersten nationatemzé&uigenfall hielt die BWB
demgegentber ausdriicklich fest, dass gegiem (ersten) Kronzeugen kein Antrag auf

Verhangung einer GeldbuRe gesteliitirde!**°

Dieses Vorgehen der BWB konnte fir den ersten Keagen des Kartells, der sich fir einen
vollstandigen Erlass der Geldbul3e qualifizierennkagravierende Folgen haben. Da dieser
nicht Partei des Verfahrens wird, kann er sich e@ueh nicht gegen eine allfallige
Verbindung des Verfahrens mit einem anderen Veefakior dem Kartellgericht aussprechen,
um damit seinen Kronzeugenantrag und diesem anigesehe Informationen vor
Konkurrenten zu schitzen. Konkurrierende Unternehrk@inten namlich ihr Recht zur
Antragstellung vor dem Kartellgericht dazu benlizerKenntnis von den
Geschaftsgeheimnissen zu erlan§@h.Die BWB sollte deshalb ihre Vorgehensweise
insoweit dringend Uberdenken, um Kronzeugen im htkkauf Geschaftsgeheimnisse einen

entsprechenden Schutz zu bieten.

7.4. Minderung des Geldbuf3enantrages
Im Einklang mit der Kronzeugenmitteilungen der Korssion sieht auch die nationale

Kronzeugenregelung in 8 11 Abs 3 zweiter Satz V@ettdie Moglichkeit einer

19350 etwaZeder JBI 2007, 482.

19 Gruber, RAW 2005, 536.

1% y/g| Mitteilung aus 2002 Rn 11 lit ¢, ABI 2002 C/85s0 auctGruber, RAW 2005, 536Gruber, RAW 2006, 263.

1% BWR Pressemitteilung 5.10.200Matousek ecolex 2005, 503f; vgl demgegeniiber Handbuctdern ausdriicklich von ,Verzicht*
einerseits und ,gemindertem GeldbuRBenantrag” amskite die Rede ist;

197vgl ErIRV 926 BIgNR XXII. GP 9; Naher hiezu fernier Kap D.11.10.2.2.
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GeldbuRenreduktion vor. Fiir den Fall, dass der BWBSachverhalt bereits bekannt WP,
.kann sie bei Vorliegen der Ubrigen Voraussetzungeme geminderte Geldbul3e
beantragen‘''®® § 11 Abs 3 zweiter Satz WettbG zielt somit auf é&inehmen ab, die der
BWB eine Zuwiderhandlung anzeigen, von der dieseitseaus anderen Quellen, etwa durch
ein anderes kooperationswilliges Unternehmen, Keangrlangt hat. Eine Minderung des
Geldbulenantrages kommt jedoch nur dann in Betra@rn das Unternehmen die weiteren
Voraussetzungen des 8 11 Abs 3 Z 1, 3 und 4 Wetbi@llt. Die BWB verweist
diesbeztiglich auf ihre Erlauterungen zum AbseheeseGeldbulienantrages nach Abschnitt 2
des Handbuch¥® Erforderlich ist somit, dass das Unternehmen skiaeellteiinahme im
Einvernehmen mit der BWB einstellt, wahrend desag#en Ermittlungsverfahrens seiner
Kooperationspflicht nachkommt und dartber hinausn&keanderen Unternehmen zur
Kartellteiinahme gezwungen haben darf. Da es flie &linderung der Geldbul3e nach 8§ 11
Abs 3 zweiter Satz WettbG — im Gegensatz zu § 14 Z\brster Satz WettbG — unerheblich
ist, ob und inwieweit die BWB bereits Kenntnis vder Zuwiderhandlung hat, kénnen sich
durchaus auch mehrere Unternehmen desselben Kartgift einen geminderten
GeldbuRenantrag qualifizieren. Nichtsdestotrotz kdndem Prioritatsprinzip auch bei der

Minderung des GeldbuBenantrages eine maRgeblicke &d***

Wahrend auf europaischer Ebene Unternehmen, dierarzdir Kartellteilnahme gezwungen
haben, sehr wohl fir eine GeldbuRenermaRigung inraBe kommern?®® ist die
Osterreichische Kronzeugenregelung insoweit engdéasgt. Unternehmen, die andere zur
Kartellteiinahme gezwungen haben, sind von der Awmueg der nationalen
Kronzeugenregelung per se ausgeschlo&¥8@rkir derartige Unternehmen kommt jedoch
unbeschadet dessen ein Vorgehen der BWB gem Altséhitires Handbuchs — aulRerhalb
der Kronzeugenregelung des 8 11 Abs 3 WettbG —dtraBht, wodurch auch diesen ein
Erlass bzw eine Minderung des GeldbuRenantrag@sitwerden kani?**

7.4.1. Vorgaben fur die konkrete Ermafiigung

In den nachstehenden Ausfuhrungen werden die ktkiéorgaben fir die Ermafigung des
Geldbulenantrages iSd 8§ 11 Abs 3 zweiter Satz @etthher eroOrtert. Wie bereits in

Kap D.II.1. ausgefihrt, trift 8 11 Abs 3 WettbGike konkreten Angaben dazu, anhand

1% 7, den Vorgaben der GeldbuRenermaRigung auf eisabyei Ebene siehe insb Kap C.V.6.1.
11998 11 Abs 3 zweiter Satz WettbG 2005.

1200 yandbuch 4.

1201\/g1 Kap D.I1.7.4.1.

1202y/g| die Ausfiihrungen zur Mitteilung aus 2002 bz008 in den Kap C.IV.5.5. bzw Kap C.V.6.4.
12035 11 Abs 3 erster Satz Z 4 und zweiter Satz WettGdriicklich ferner Handbuch 4.

1204 pusfiihrlicher hiezu unten in Kap D.II.8.
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welcher Kriterien die BWB ihren Geldbuf3enantragspreéchend zu mindern hat und welches
Ausmal} diese Minderung haben soll. Der Gesetzdefts jedoch in 8 11 Abs 4 dritter Satz
WetthG fest, dass die BWB — bei der Reduktion detdBuRe — auf derpZeitpunkt der
Abgabe“ zusatzlicher Informationen und auf deMehrwert® dieser Informationen
gegeniber solchen, die der BWB bereits bekanntnyatezustellen hat. Ferner verpflichtete
er die BWB in ihrem Handbuch zu erlautejwann sie bei Kenntnis des Sachverhaltes eine
geminderte GeldbuRe beantragt und in welchem Ausfies® Reduktion erfolgt:?®

Die BWB ist dieser gesetzlichen Aufforderung nadtmgemen und legte in ihrem Handbuch
die Kriterien und das Ausmald fur die Reduktion désldbufl’enantrages fest. Die
Reduktionshohe richtet sich dabei grds danachwgiche Bandbreite der Ermafdigung sich
das jeweilige Unternehmen qualifizieren kann. Fie destimmung der konkreten
ErmaRigung innerhalb der einzelnen Bandbreiten aileth der Zeitpunkt der Beweisvorlage
sowie der mit den Informationen bzw Beweismittelneroundene Mehrwert

ausschlaggeberid®® Auf den ersten Blick scheinen diese Vorgaben devBBfir die

Minderung des GeldbuRenantrages nahezu deckungsgieit denen zu sein, die die
Europaische Kommission in ihrer Mitteilung auf 208@fstellte. Bei naherer Betrachtung
zeigt sich jedoch, dass die Kriterien und das Ausniger GeldbuRenreduktion nach
Abschnitt 3 lit b des Handbuchs der BWB nur bedimgt der Mitteilung aus 2002

Ubereinstimmen.

7.4.1.1. Bandbreiten der ErmaRigung
In Abschnitt 3 lit b ihres Handbuchs legt die BWihAchst fest, in welcher HOhe sie der
Regel* eine Reduktion beabsichtitf)?” Eine ErmaRigung kommt demnach fiir

Unternehmetf®®in nachstehender Hohe in Betracht:

» Fur daserste Unternehmen, das die Voraussetzungen des § 1BAbseiter Satz
WetthG erflllt, eine Ermafigung zwischen 30 % udg

» Fur daszweite Unternehmen, das diese Voraussetzungen erfutle EBrmafigung
zwischen 20 % und 30 %;

= Fir jedes weitere Unternehmen, das diese Voraussgn erfilllt, bis zu 20 %6°°

1205y/gl § 11 Abs 4 zweiter Satz WetthG.

1208\/g] Handbuch 5.

1207\/gl Handbuch 5.

1208 gelbiges gilt selbstverstandlich auch fiir Untemehsvereinigungen, vgl Handbuch 3, Fn 3.
1209 yandbuch 5.
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Die von der BWB normierten Bandbreiten einer dii@n Ermaligung entsprechen
inhaltlich jenen der Mitteilung der Kommission a&@02, welche auch in der Mitteilung aus
2006 unverandert (ibernommen wurd&f.Somit kommt dem Prioritatsprinzip auch auf
nationaler Ebene fir die Reduktion des GeldbulReageds malgebliche Bedeutung zu.
Wahrend jedoch die Europadische Kommission in ddtdifling aus 2002, ebenso wie in der
Mitteilung aus 2006, fur die Ermittlung der jewgeéin Bandbreite auf den Zeitpunkt abstellt,
an dem das Unternehmen Beweismittel mit erheblichéamrwert vorlegt, ist nach dem
Handbuch der BWB demgegeniber der Zeitpunkt aumgghbend, an dem die

Voraussetzungen des § 11 Abs 3 zweiter Satz WeitfiBt werden'***

Dieses Kriterium, das von der BWB fur die Ermitgurder jeweiligen Bandbreite
herangezogen wird, ist sehr unbestimmt und schéginableshalb nicht geeignet, den
malf3geblichen Zeitpunkt naher festzulegen. Nach Wéontlaut des Handbuchs der BWB
k&dme zB fur das erste Unternehmen, das die gegetalirmierten Voraussetzungen flr einen
geminderten GeldbulRenantrag erfiillt, eine Ermafgjgumischen 30 % und 50 % in Betracht.
Dabei drangt sich jedoch die Frage auf, wie eiredr@hmen als erstes seine Kartellteilnahme
einstellen konnen soll, wenn die Beendigung ausséisnim Einvernehmen mit der BWB zu
erfolgen hat. Ahnliche Probleme stellen sich ebdénsBezug auf den AusschlieRungsgrund
des 8 11 Abs 3 erster Satz Z 4 WetthG. Die ein¥igeussetzung des 8§ 11 Abs 3 zweiter
Satz WetthG, die — wenn Uberhaupt — zur naherenki¢tisierung des malf3geblichen
Zeitpunktes herangezogen werden koénnte, ware dop&mationspflicht des § 11 Abs 3 erster
Satz Z 3 WettbG. Diese Kooperationspflicht steldgch auf eine vollumfangliche,
kontinuierliche und ziligige Zusammenarbeitet mit d&WVB wahrend des gesamten
Ermittlungsverfahrens &b und ist somit ebenfalls nicht geeignet, einendiér Ermittlung

der jeweiligen Bandbreite maf3geblichen Zeitpunlkszamachen.

Daraus folgt, dass die Anknipfung der BWB an deipdekt, an dem die Voraussetzungen
des 8§ 11 Abs 3 zweiter Satz WettbG erflllt werdemerlei Riickschlisse darauf zul&sst, fur
welches der kooperationswilligen Unternehmen welde vorgegebenen Bandbreiten
tatséachlich mafigeblich ist. Die BWB weist jedociAlschnitt 4 ihres Handbuchs darauf hin,
dass,das Einlangen des richtig und vollstandig ausgkéil Formblattes [...] den fir die

Frage, ob [...] ein geminderter Geldbul3enantrag intrBeht kommt und welches Ausmal}

1210y/g| Mitteilung aus 2002 Rn 23 lit b erster bistti SpStr, ABl 2002 C 45/3;

211y/gl Handbuch 5; demgegeniiber Mitteilung aus 20822B lit b erster bis dritter SpStr, ABI 2002 C 25Mitteilung aus 2006 Rn 26
erster bis dritter SpStr, ABI 2006 C 298/17; afeatbarGruber, RdW 2006, 262.

1212y/g] Handbuch 3f.
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eine Minderung haben kann, relevanten Zeitpuntstimmt:**® Daraus kénnte nun der
Schluss gezogen werden, dass sich die Ermittlungeseeiligen Bandbreite ausschlie3lich
nach dem Zeitpunkt bestimmt, an dem das Unternehnegmen Antrag auf
Kronzeugenbehandlung gestellt hat. Eine derartigselégung steht jedoch mE nicht nur in
Widerspruch zu den Vorgaben der BWB in Abschnittt® ihres Handbuchs, sondern ist
zudem mit den gesetzlichen Vorgaben fir die Geldhtdtiuktion nach 8 11 Abs 4 dritter
Satz WettbG unvereinbar.

Der Gesetzgeber legte in § 11 Abs 4 dritter SatZthZe ausdriicklich fest, dass bei der
Reduktion der GeldbuR3@uf den Zeitpunkt der Abgabe der zusatzlichenriméttionen und
deren Mehrwert gegentber bereits bekannten Infaonah abzustellen“ist. Diese
gesetzlichen Vorgaben finden jedoch bei der Fastiggler jeweiligen Bandbreite durch die
BWB keine Entsprechung, vielmehr zieht die BWB dieriterien lediglich fur die
Bemessung der GeldbuRe innerhalb der, von ihr getgenen, Bandbreiten hergn! Ob die
BWB damit ihrer gesetzlichen Verpflichtung in aushendem Mal3e nachgekommen ist,
erscheint mehr als zweifelhaft. Die BWB wére delsimplt beraten — konform laufend mit den
Kronzeugenmitteilungen der Kommission aus 2002 2006 — bei der Ermittlung der
malf3geblichen Bandbreite auf den Zeitpunkt abzestein dem das jeweilige Unternehmen
Beweismittel mit erheblichem Mehrwert vorgelegt .tfat Eine derartige Ermittlung der
Bandbreiten stlinde nicht nur im Einklang mit desagelichen Vorgaben in § 11 Abs 4 dritter

Satz WettbG, sondern wirde zudem auch die Transpar@édhen.

7.4.1.2. Kriterien fir die Reduktion des Geldbu3enatrages innerhalb der
jeweiligen Bandbreite

Die Reduktion des GeldbuRenantrages innerhalb olegregebenen Bandbreiten richtet sich
gem Abschnitt 3 lit b des Handbuchs der BWB nachm duit den Informationen bzw
Beweismitteln verbundenenMehrwert®* und nach dem,Zeitpunkt, an dem diese
Informationen vorgelegt wurdéf*® Unter dem Begriff, Mehrwert* versteht die BWB idZ
.,das Ausmal3, in dem die vorgelegten InformationeleroBeweismittel aufgrund ihrer
Eigenschaft und/oder ihrer Ausfihrlichkeit der Basdettbewerbsbehorde dazu verhelfen,

den betreffenden Sachverhalt schlissiger oder téolisger, als es vorher moglich war,

123 yandbuch 6.

214 Naher zu den konkreten Vorgaben fiir die ErmaRigaggeich in Kap D.11.7.4.1.2.
12157y den Vorgaben auf europaischer Ebene vgl instdsfiihrungen in Kap C.V.6.2.
1216\/g| Handbuch 5.
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nachzuweisen®*'’ Diese Bemessungsfaktoren fir die Reduktion desllE&enantrages
innerhalb der jeweiligen Bandbreite sind den Kramsnmitteilungen der Kommission aus
2002 bzw 2006 nachgebild& und stehen dariiber hinaus im Einklang mit den Hoeg
des § 11 Abs 4 dritter Satz WetthG.

Im Gegensatz zur Europaischen Kommission stellosbwer dsterreichische Gesetzgeber als
auch die BWB ausschlief3lich auf den Mehrwert désrmationen bzw Beweismittel ab, das
Kriterium der ,Erheblichkeit des Mehrwerts wurde emdgegeniuber von der
Kommissionsmitteilung aus 2002 nicht (ibernomrféhDies ist freilich zu begriiRen, weil
dieser Begriff sehr unbestimmt ist und sich UntBmen deshalb zu Ubertriebenen
Sachverhaltsdarstellungen hinreiRen lassen konnten, dadurch eine gré3tmogliche

ErmaRigung innerhalb der anzuwendenden Bandbneiéergichen.

7.4.2. Vorgehen im Einzelfall

Erganzend halt die BWB in Abschnitt 3 lit b ihreardibuchs fest, dass sie in Einzelféllen, in
denen der Mehrwert der vorgelegten Informationeer ®keweismittel auRergewohnlich grofl3
bzw aul3ergewdhnlich gering ist, eine Reduktion gbmen wird, die Uber die jeweilige
Bandbreite hinausgehen bzw die jeweilige Bandbreiteerschreiten kanti?’ Wenngleich
ein derartiges Vorgehen im Einzellfall zu einer M#nung des GeldbuRenantrages fuhren
kann, die Uber den vorgegebenen Bandbreiten lssdite dabei auch bedacht werden, dass
dies im Einzelfall auch in die entgegengesetzte hiRitg ausschlagen kann.
Kooperationswillige Unternehmen kénnten dadurch aBeflaufen, trotz Vorlage von
Beweismitteln mit Mehrwert, eine geringere Reduktiau erhalten, als eigentlich im
Handbuch vorgesehen. Diese Beurteilung im Eindelfiahg zwar mit Blick auf den
Gleichheitssatz durchaus ihre Berechtigung hafénlennoch wére es mE geboten, generelle
Vorgaben aufzustellen, von denen die BWB auch imzéifall nicht abweichen sollte. So
ware es nach meinem Dafirhalten schon allein au8nden der Transparenz und
Rechtssicherheit angezeigt, den Zeitpunkt der \gerkon Informationen bzw Beweismitteln,
denen ein Mehrwert zukommt, als Kriterium fir dieniitlung der jeweiligen Bandbreite zu
statuieren und dafiur im Gegenzug auf die einzédalbgene Bericksichtigung des

Mehrwerts zu verzichten.

217 Handbuch 5; vgl ferner die Definition des ,Mehriggmach der Mitteilung aus 2002, Mitteilung au®2@®n 22, ABI 2002 C 45/3.
1218\/g| Mitteilung aus 2002 Rn 23 lit b zweiter SatB| 2002 C 45/3; Mitteilung aus 2006 Rn 26 zweiatz, ABl 2006 C 298/17.
219 5jehe hiezu Kap C.IV.5.1.

1220 Handbuch 5.

22L\\eitergehende Ausfiihrungen zum Gleichheitssakajm D.II.5.
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Die BWB trifft in ihrem Handbuch zudem generellessagen dazu, welchen Informationen
bzw Beweismittel ihrer Ansicht nach ein besond&tgllenwert zukommt. Demnach misst
sie im Allgemeinen schriftichen Informationen oddeweisen aus der Zeit des
nachzuweisenden Sachverhaltes mehr Bedeutung keisakchen, die zeitlich spéater
einzuordnen sindt? Ebenso stuft die BWB Beweismittel, die den fralgéin Sachverhalt
unmittelbar beweisen, héher ein als jene, die meremittelbaren Bezug aufweis&i>

7.5. Verfahren der BWB bei Ersuchen um Kronzeugenbeandlung

In den Folgenden Ausfiihrungen wird das Verfahrem &%B bei Ersuchen um
Kronzeugenbehandlung n&her untersucht. Dieses tbgraRtenteils auf den Vorgaben der
BWB in Abschnitt 4 ihres Handbuchs. Dabei werdendahst die konkreten Vorgaben der
Antragstellung beleuchtet und daran anschlieBersl wdaitere Verfahren vor der BWB

erortert.

7.5.1. Antrag auf Kronzeugenbehandlung

Wie bereits in Kap D.l.3.2. ausgefihrt, obliegt diénwendung der nationalen
Kronzeugenregelung des § 11 Abs 3 WettbG aussdhetter BWB. Dementsprechend halt
diese in Abschnitt 4 ihres Handbuchs fest, dads Qitternehmen, die § 11 Abs 3 WettbG in
Anspruch nehmen méchten, unter Verwendung einespesthenden Formblattés' an die
BWB wenden mussen. Die BWB hat daraufhin den BKatAbenachrichtigen, wenn sie
wegen einer Zuwiderhandlung gegen das Kartellvelbst§ 1 KartG bzw Art 81 EGV keine
oder nur eine geminderte GeldbuBe zu beantragerenged®® Damit ist jedenfalls
klargestellt, dass die Benachrichtigung des BKamight im Ermessen der BWB liegt,
sondern die BWB vielmehr durch § 11 Abs 3 drittatzZSNettbG hiezu verpflichtet ist. Nicht
geregelt ist jedoch, wann diese Benachrichtigung, dar gem 8§ 36 Abs 3 KartG die
Antragslegitimation des BKartA entfallt, zu erfofgbat. Um die Effektivitat der nationalen
Kronzeugenregelung nicht durch gegenlaufige Antdge BKartA zu konterkarieren, sollte
die BWB den BKartA unverztiglich tber ihre Vorgeheage informieren, sobald ihr eine
Einschatzung moglich ist. Nach meinem Dafirhaligiiesdie Benachrichtigung des BKartA
deshalb mit dem Zeitpunkt zusammenfallen, an dem BWB dem Antragsteller —
unverbindlich - mitzuteilen hat, dass dieser grdér feine Anwendung der

1222 yandbuch 5.

1223 yandbuch 5.

1224 Naheres zu diesem Formblatt unten in Kap D.112Z.5.
12258 11 Abs 3 letzter Satz WettbG; Handbuch 6.
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Kronzeugenregelung in Betracht kommt. Naheres zwnpinkt dieser unverbindlichen
Mitteilung in Kap D.I1.7.6.

Da sich das Ersuchen um Kronzeugenbehandlung aidhden BKartA erstreckt, stellt sich
die Frage, wie zu verfahren ist, wenn das koopmrawillige Unternehmen zwar bereits
einen entsprechenden Kronzeugenantrag bei der B¥&If hat, der BKartA jedoch von der
BWB noch nicht benachrichtigt wurde und deshalb \dé&h&ngung einer Geldbul3e beim
Kartellgericht beantragt. In der Literatur wird idditunter ins Treffen gefuhrt, dass der
BKartA in einem solchen Fall den Antrag — nach Bémizghtigung durch die BWB — wieder
zuriickziehen miisse, um den Schutz der Kronzeugelnreg nicht zu konterkarieréf?®
Dieser Ansicht ist mE nach zutreffend und kann mudkarauf gestutzt werden, dass der
BKartA nach 8 75 Abs 1 KartG dazu berufen ist, @fientlichen Interessen zu vertreten. Da
der Gesetzgeber diese offentlichen Interessen kedocFéllen, in denen die BWB die
Anwendung der Kronzeugenregelung fur angezeigt bhhiedies durch diese — wie aus 8§ 36
Abs 3 KartG hervorgeht — ausreichend gewahrt sleddarf es keines zuséatzlichen Antrages
des BKartA mehr. Der Antrag des BKartA kdonnte sogeiin 8 36 Abs 5 erster Satz KartG bis
zur Entscheidung des Kartellgerichts zuriickgenommerden. Um diesem Problem in der
Praxis entgegenzuwirken, ist Unternehmen jedenfatsuraten, das Ersuchen um
Kronzeugenbehandlung auch dem BKartA — zumindesKapie — zu Ubermittelf?®’
Wenngleich der BKartA dadurch grds nicht an einerntrAgstellung auf
GeldbuRenverhdngung gehindert wird, so ist denrdmlon auszugehen, dass dieser die
weitere Vorgehensweise mit der BWB akkordiert. Dmiden Amtsparteien sind namlich
nach dem Willen des Gesetzgebers dazu angehalignméeinander zusammenzuarbeiten

und sich bei ihrer Aufgabenerfiillung zu erganZéh.

Unklar ist ferner, ob die Antragslegitimation de&atA wiederauflebt, wenn die BWB
zunéchst iSd Kronzeugenregelung vorgeht und denrtBKauch davon benachrichtigt, in
weiterer Folge jedoch davon Abstand nimmt, weil XBines der antragstellenden
Unternehmen seiner umfassenden Kooperationsverpftig (gehdrig) nachgekommen ist.
Fur die Annahme, dass diesfalls die Antragsbergehyy des BKartA wiederauflebt, spricht
jedenfalls, dass es in derartigen Fallen keinercB@skung der Antragslegitimation mehr

1226\/g] zB Ohlberger OBl 2006, 106.

1227\/g| Hoffer/Barbist Das neue Kartellrecht 10Bgidlinger/Hartung Das neue 6sterreichische Kartellrecht 243.

1228 ErlRV 1005 BIgNR XXI. GP 18; Vgl ferner § 81 Absetster Satz KartG, wonach der BKartA Eingabendénen der Antrag auf
Einleitung eines Verfahrens vor dem Kartellgerihgeregt wird, zur weiteren Veranlassung an die BMéBerleiten kann.
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bedarf. Der Zweck des 8 36 Abs 3 KartG liegt namliausschliel3lich darin, das
Funktionieren der Kronzeugenregelung zu gewéheeist®

7.5.2. Verwendung des Formblattes

Wahrend die Antragstellung auf gemeinschaftsredigli Ebene weder bei der aktuellen
Mitteilung aus 2006, noch bei einer ihrer Vorgamggelungen an spezielle Formvorschriften
gebunden wal?*® stellt die BWB demgegeniiber ausdriicklich auf diendéndung eines
entsprechenden Formblattes ab, das ihrem Handmggsehlossen ist und einen Bestandtell
selbigen bildet®*! Unternehmen, die in den Genuss der Rechtsvortiile § 11 Abs 3
WettbG gelangen mdchten, sind nach dem Handbuch alagehalten, dieses Formblatt zu
verwenden, wobei die Ubermittlung des ausgefiilAetrages grds via Fax oder Email zu
erfolgen hat?®? Auf begriindeten Wunsch eines ersuchenden Untemmehrkann dieses
Formblatt auch im Rahmen einer Niederschrift bei B&/B ausgefillt werdef?® In der
Lehre wird vereinzelt kritisiert, dass eine deggti— leicht formalistisch anmutende —
Antragstellung mittels Formblatt die Effizienz d&sonzeugenprogramms beeintrachtigen
konnte, weil mindliche und formlose Antrage einfacbeien und zudem schriftliche Antrage
der Gefahr ausgesetzt waren, bei einer allfalli@anadenersatzklage in den USA als

Beweismittel zu dienett>*

Dem héaltGruber mE zutreffend entgegen, dass § 13 AVG auf dasaliezh der BWB
ausdriicklich Anwendung findét®®> Demnach koénnen Antrage, Gesuche, Anzeigen,
Beschwerden und sonstige Mitteilungen grds beBadrorde schriftlich, mindlich oder sogar
telefonisch eingebracht werd&i° Daraus ist wohl abzuleiten, dass es im gegebenen
Zusammenhang weniger auf die Verwendung des Fottablan sich, sondern vielmehr auf
den Inhalt des Antrages ankommen muss, der durshFdemblatt der BWB konkretisiert

wird.

7.5.3. Inhalt der Antragstellung
Unternehmen, die bei der BWB um ein Vorgehen nath #bs 3 WettbG ersuchen, missen

sogleich ihre Identitdt preisgeben und Kontaktpeeso im Unternehmen sowie einen

1229 ErRV 926 BIgNR XXII. GP 9.

12309l etwa die Ausfilhrungen in Kap C.V.7.1.

1231y/gl Handbuch 5.

1282 Handbuch 5f.

1233 Handbuch 5f.

1234\/gl Hummer ecolex 2006, 11.

12358 11 Abs 2 zweiter Satz WettbGruber, RAW 2006, 262.
123§ 13 Abs 1 AVG.
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Rechtsvertreter namhaft machél. Erforderlich ist zudem, dass das ersuchende
Unternehmen die Art der Zuwiderhandlung beschrellnigaben zu den betroffen Méarkten
macht, aber auch die weiteren an der Zuwiderhagdheteiligten Unternehmen nertAt®Iim
Zuge der Antragsstellung sind nach Punkt 5 des Blatts der BWB ferner samtliche
weiteren Wettbewerbsbehorden zu nennen, bei deasreduchende Unternehmen bereits
Kronzeugenantrdge eingebracht hat. Im GegensatEagpaischen Kommission sieht die
BWB somit selbst flr Kronzeugen, die fir ein gactsis Absehen des GeldbulRenantrages in
Betracht kommen weder eine vorerst hypothetischeeiBvorlage, noch die Méglichkeit
einen sog ,Marker* zu setzen, vBr° Kooperationswillige Unternehmen sind somit dazu
angehalten, sofort konkrete Angaben zum Kartelte&sund ihrer Beteilung daran zu
machen, ohne jedoch zu wissen, ob Uberhaupt nociAlessehen des Geldbulienantrages in

Betracht kommit.

Meiner Ansicht nach ware es wiinschenswert, wermdie BWB hinsichtlich der Vorgaben
fur die Antragstellung starker an den Kronzeugetaihiingen der Kommission aus 2002 bzw
2006 orientieren wirde. So kdnnten die Anreize Wimternehmen deutlich erhdht werden,
wenn diesen auch auf nationaler Ebene die Moglichigkame, zunachst auf anonymer
Basis bei der BWB anfragen zu konnen, ob bereits ©nternehmen wegen des
Kartellverstol3es um Kronzeugenbehandlung ange&iathPositive Impulse konnte die BWB
insb auch durch Einfuhrung eines Markersystemsesetzm damit Unternehmen — fur einen
bestimmten Zeitraum — zu ermdglichen, ihren RarithZeitig zu schitzen, ohne bereits
konkrete Beweismittel vorlegen zu mussen. Nichgesehen ist zudem die Moglichkeit einer
vorerst hypothetischen Antragstellung, bei deretaschende Unternehmen zunéchst anonym
bleiben kann, bis eine Beurteilung vorliegt, ob diergelegten Beweismittel fur die
Anwendung der Kronzeugenregelung ausreichen. Weinhgdie BWB in der Praxis von
diesen Moglichkeiten sehr wohl Gebrauch zu machereist, ware eine ausdrtckliche
Klarstellung in ihrem Handbuch — schon allein ausir@en der Transparenz und

Rechtssicherheit — mehr als angezeigt.

7.5.4. Rechtswirkungen der Antragstellung
Im Folgenden soll erdrtert werden, welche Rechtawigen eintreten, wenn ein ersuchendes

Unternehmen im Rahmen seiner Antragstellung die g@en BWB geforderten Angaben

1237\/gl Handbuch 8.
1238\/gl Handbuch 8.
123%\/gl demgegeniiber insb Mitteilung aus 2006 Rn 18|, 2006 C 298/17.
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macht. Die BWB hélt hiezu in Abschnitt 4 ihres Handhs fest, dass der Zeitpunkt, an dem
das,richtig und vollstandig“ ausgefillte Formblatt bei ihr einlangt, ausschédmgnd daftr
ist, ob ein génzliches Absehen vom Geldbul3enaizagein geminderter Geldbul3enantrag
in Betracht kommt und welches AusmaR eine Mindetaigen kann®*° Diese Bestimmung
wirft jedoch insb im Zusammenhang mit den Vorgabé@ir einen geminderten
GeldbuRenantrag einige Fragen auf. Sieht man daabn dass kooperationswillige
Unternehmen — mit Verweis auf 8 13 AVG — wohl nidatzu verpflichtet sind, das Formblatt
der BWB tatséchlich zu verwenden, stellt sich zuddisn Frage, ob und inwieweit eine
Antragstellung, die den inhaltlichen Vorgaben desrniblattes entspricht, tatsachlich

Rechtswirkungen auslost.

ME steht diese Bestimmung in Abschnitt 4 des Haobbuin Widerspruch zu den
gesetzlichen Vorgaben des § 11 Abs 3 WetthG. Nadh #bs 3 erster Satz Z 2 WettbhG
kommt es fur ein Absehen des GeldbulRenantrageschdef8ich darauf an, dass das
Unternehmen die BWB Uber eine mutmaliliche Zuwidedhang informiert, ehe diese aus
anderen Quellen von dem Sachverhalt erfahrt. Diéorderten Angaben Uber die
mutmallliche Zuwiderhandlung werden im Regelfall mn Vorgaben des Formblattes
Ubereinstimmen. Fraglich ist jedoch, wie die BWBf&krt, wenn ein Unternehmen als erstes
konkrete Angaben Uber eine Zuwiderhandlung machbedjedoch nicht alle inhaltlichen
Vorgaben des Formblattes erfillt, indem es bspwmekdingaben zu weiteren Antragen bei
anderen Wettbewerbsbehdrden macht, und daraufhianeleres Unternehmen als erstes das
richtig und vollstandig ausgefullte Formblatt dewB Ubermittelt. Die Konsequenz daraus
ware, dass sich wohl keines der beiden UnterneHiirezin Absehen des Geldbul3enantrages
qualifizieren kénnte. Dem Unternehmen, das alesrsbnkrete Angaben zum Kartellverstofl3
macht, ware ein Erlass deshalb zu verwehren, wailas Formblatt der BWB nicht als erstes
Unternehmen richtig und vollstandig Ubermitteltea Die BWB bereits durch dieses
Unternehmen Kenntnis von der konkreten Zuwiderhamgllerlangt hat, kdme jedoch auch
fur das Unternehmen, das als erstes das FormlelaB\WB richtig und vollstéandig ausfillte,
in weiterer Folge kein Vorgehen nach § 11 Abs BeiSatz WettbG mehr in Betracht.

Ahnliche Probleme stellen sich auch in Bezug aufieeiallfalige Minderung des
GeldbuRenantrages. So ist nach § 11 Abs 4 dritkér B/ettbG bei der Reduktion der

GeldbuRe ausdricklich auf den Zeitpunkt der Abgdée zusatzlichen Informationen und

1240 Handbuch 5f.
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deren Mehrwert gegentber der bereits bekanntemnhafttonen abzustellen. Unerheblich ist
demgegentuber das Einlangen des richtig und votsidausgefillten Formblattes bei der
BWB. Zu bedenken ist dabei, dass die im Formblafoglerten Informationen zwar eine
gewisse Konkretisierung des KartellverstoR3es eritiigh, diesen Informationen jedoch
regelmafig kein wirklicher Mehrwert zukommen witdm das Kriterium des Mehrwerts
jedenfalls zu erfillen, wéren vielmehr Informatianend va Beweismittel erforderlich, die

nicht blo3 eine Grundinformation bieten, sondem,aioking gun“ anzusehen sind.

Im Hinblick auf diese unklare Rechtslage ist Un&dmmen jedenfalls anzuraten, sich im Zuge
der Antragstellung tunlichst an die konkreten Véga der BWB zu halten. Um flr eine
Beginstigung iSd Kronzeugenregelung in Betracht ksenmen, muss das ersuchende
Unternehmen jedenfalls in der im Gesetz vorgesehend im Handbuch naher dargelegten
Weise mit der BWB kooperieré**

7.6. Bekanntgabe der BWB wéhrend des Verfahrens

Gem § 11 Abs 5 WetthG hat die BWB kooperierenderetrehmen,auf Verlangen® in
Form einer,rechtsunverbindlichen Mitteilung'bekannt zu geben, ob sie von der Méglichkeit
eines Absehens bzw einer Minderung des GeldbuReagas Gebrauch machen wird. Diese
Mitteilung ist nach den Gesetzesmaterialien ledighkls,Orientierungshilfe® zu verstehen,
der jedoch keine Bescheidqualitat zukoniffit. Gegen diese Festlegung als unverbindliche
Mitteilung werden in der Lehre vereinzelt verfasgsnechtliche Bedenken erhoben, die
darauf gestutzt werden, dass die dsterreichischel@&yerfassung fir Verwaltungshandeln
nur zwei Arten vorsehe, namlich den Bescheid und Akt unmittelbarer Befehls- und
Zwangsgewalt?*® Diese Annahme geht jedoch davon aus, dass die Buwitk
Verwaltungsbehdrde iSd Art 18 Abs 2 B-VG ist, wasE nnicht zutrifft’?** Die
Mitteilungsverpflichtung wird von der BWB dahingette prazisiert, dass diese nach
eingehender Prufung der vorgelegten Informationem Beweismittel sowie des relevanten

Sachverhaltes ,ehestmoglich* und ,rechtsunverbatdlierfolgt*2*°

Die BWB stellt dabei — entgegen dem Wortlaut de$18Abs 5 WettbG — nicht auf ein
Verlangen des jeweiligen Unternehmens ab, vielreefoigt die Mitteilung nach eingehender

Prufung offenbar automatisch. Ein derartiges Voegeer BWB ware jedoch im Hinblick

1241 Handbuch 6.

1242y/g| ErRV 942 BIgNR XXII. GP 5Matousek ecolex 2005, 504.
1283 Gruber, RAW 2005, 536 Fn 31.

1244y/gl hiezu die Ausfiihrungen oben in Kap D.11.4.2.

1245 Handbuch 6.
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auf allfallige Schadenersatzprozesse amerikanidetigung fir kooperierende Unternehmen
nicht unproblematisch. In Féllen, in denen die BW&iBe Minderung des GeldbufRenantrages
beabsichtigt, gibt sie gem Abschnitt 4 des Handbutldem bekannt, welches Ausmal3 die in
Aussicht genommene Minderung hat. Diese Mitteildeg BWB — wahrend des Verfahrens —
steht jedoch ausdricklich unter dem Vorbehalt, dassUnternehmen in weiterer Folge bei
der Aufklarung des Sachverhaltes in vollem Umfarigder BWB kooperiert?°

7.7. Bekanntgabe nach Abschluss der Ermittlungen

Nach Abschluss der Ermittlungen seitens der BWBnkdas kooperierende Unternehmen
eine Bekanntgabe — ohne den Vorbehalt des § 1134b8 WetthG — verlangel!’ wenn es
seiner Kooperationspflicht wahrend des gesamtefa¥ens ausreichend nachgekommen ist.
Diese Mitteilung setzt somit jedenfalls eine Irtitta des Unternehmens voraus und erfolgt
nicht automatisch. Ebenso wie die Bekanntgabe wdhdes Verfahrens, kommt auch dieser
Mitteilung der BWB kein verbindlicher Charakter Zarg ,solche Bekanntgabe' Diese
Diskrepanz zum Gemeinschaftsrecht bildet fiir koepende Unternehmen einen massiven
Einschnitt in puncto Rechtssicherheit und kann wal darauf zuriickgefihrt werden, dass

der BWB bewusst keine hoheitlichen Befugnisse iidgen wurden.

8.  Kronzeugenbehandlung au3erhalb des § 11 Abs 3 WG

In Abschnitt 5 ihres Handbuchs halt die BWB scHi@® fest, dass dieses Handbuch
ausschlieflich die in Aussicht genommene Vorgehersander BWB bei der Anwendung des
8 11 Abs 3 ff WettbG zum Gegenstand hat, sie jedpetht* daran,hindert, auch in
anderen Fallen“— in Ausubung ihres pflichtgem&Ren Ermessepgon der Stellung eines
GeldbuRenantrages Abstand zu nehmen oder eine dengrGeldbuRe zu beantragefi*®
Diese Ankiindigung hat die BWB bereits zuvor in eiReesseaussendung angedeutet und
darin ausgefuhrt, dass sie sch@m der Vergangenheit de facto und ohne ausdritidic
gesetzliche Regelung von GeldbufRenantragen dantamkbgenommenhat, ,wenn sie im
Einzelfall einen solchen Antrag fir zumindest unfaind damit wettbewerbspolitisch
kontraproduktiv), wenn nicht in Wahrheit gesagt ¢yjegdlen Gesetzeszweck versto3end*

ansah>*°

1248 Dje Mitteilung aus 2006 sieht demgegeniiber ke@whtsunverbindliche Bekanntgabe vor, Mitteilung 2086 Rn 29, ABI 2006 C
298/17.

1247 Handbuch 6.

1248 Handbuch 6f.

1249B\WRB Pressemitteilung 27.7.2005.

267



Die BWB stellt damit auf Falle ab, die sich wegeichterfullung einer oder mehrerer der in
811 Abs 3 WetthG genannten Voraussetzungen nidimt éin Vorgehen iSd
Kronzeugenregelung eignéf® So konnte etwa auch kooperierenden Unternehmen, di
andere zur Teilnahme an der Zuwiderhandlung gezewuihgben, eine Beglnstigung zu Teil
werden. Halt es die BWB in derartigen Fallen, di@ der Kronzeugenregelung des § 11 Abs
3 WetthG nicht umfasst sind, fur angezeigt von min@eldbulRenantrag abzusehen oder
diesen zu mindern, wird dadurch jedoch die Antrafisinis des BKartA nicht beriH*
Dessen Antragslegitimation entfallt gem § 36 Abisa3tG nur dann, wenn er von der BWB
von einem Vorgehen nach § 11 Abs 3 WettbG benddigicwird. Dem BKartA steht es
somit als zweiter Amtspartei in derartigen Verfahfeei, unbeschadet des Vorgehens der
BWB einen Antrag auf Geldbul3enverhangung zu steliem eine Entscheidung des
Kartellgerichts zu erwirkef?>? Dies gilt jedoch nur dann, wenn sich keines derkartell
beteiligten Unternehmen fur ein Vorgehen nach 8Abs 3 WetthG qualifizieren kann.
Andernfalls wirde né&mlich ohnedies die Antragsbefsigdes BKartA ,wegen der
gegenstandlichen Zuwiderhandlung einen Antrag arh&hgung einer Geldbul3e zu stellen®
hinsichtlich samtlicher Unternehmen entfallen. B®/B legt zudem in Abschnitt 5 ihres
Handbuchs dar, auch in Fallen, in denen kein Usterren fur ein Vorgehen nach 8 11 Abs 3
WetthG in Betracht kommt, den BKartA Uber die Grérgli informieren, die sie zu ihrem
Vorgehen aul3erhalb der eigentlichen Kronzeugerwageleranlasst haben und auf ein

einvernehmliches Handeln mit dem BKartA hinzuwirRétt

Wahrend somit Unternehmen bzw Unternehmensveraiggu nach 8 11 Abs 3 WettbG —
bei Vorliegen der Voraussetzungen — aufgrund dedmicklichen Klarstellung durch die

BWB ein ,Anspruch” auf Erlass des Geldbul3enantragesr Minderung desselbigen

erwachst?*liegt es in Féllen, in denen die Voraussetzungeshr§ 11 Abs 3 WetthG nicht

bzw nicht in dem geforderten Mal3 erfullt werdenssahlief3lich im Ermessen der BWB von
einem Antrag abzusehen bzw diesen zu reduzier@seBiErmessen wird lediglich durch ein
pflichtgeméafRes Vorgehen seitens der BWB deternijniesraus mE abzuleiten ist, dass die
BWB auch in solchen Fallen keinesfalls willkirlictgieren darf, sondern vielmehr dazu
verpflichtet ist, Unternehmen bzw Unternehmensvegengen — bei nahezu identer
Ausgangslage — gleich zu behandeln.

1250 Handbuch 7.

1251y/gl Handbuch 7.

1252\/g| § 36 Abs 1 und 2 KartG.

1253 Handbuch 7.

154BWB Pressemitteilung 27.7.2005.
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9.  Schutz von Informationen aus dem ECN

In Anlehnung an die Netzwerkbekanntmachung der Kission>>° stellt § 11 Abs 6 WetthG
ausdrucklich klar, dass Informationen aus dem ECNnfelge eines Ersuchens um
Kronzeugenbehandlung — von der BWB nicht als Gragell fir einen Antrag auf
GeldbuRRenverhangung herangezogen werden dtffebie Einhaltung der Regeln iiber die
Netzwerkbekanntmachung wurden damit — mangels tellvairer normativer Wirkung fur
die Mitgliedsstaatel?®” — ausdriicklich im Gesetz verankert. Unbeschadet&é1l Abs 6
erster Satz WetthG, bleibt die Befugnis der BWBterkin aufrecht, Ermittlungen aufgrund
anderer Quellen als dem ECN einzuleiten und autyrdar Ermittlungsergebnisse insb
Antrage auf Verhangung einer GeldbuRe zu stéfidhAus den Gesetzesmaterialen geht
hervor, dass die BWB auch in Fallen ermitteln umdgerichtliches Verfahren einleiten kann,
in denen ein Unternehmen bei einer anderen Wettlbslvehérde um Kronzeugenstatus
ersucht hat und die BWB davon aus dem Behordeneekzerfahren hat>° Voraussetzung
hiefur ist, dass die Ermittlungen auf Informationeeruhen, die nicht aus dem Netzwerk
stammen. Ein derart weites Verstandnis mag zwardait Netzwerkbekanntmachung der
Kommission konform laufef?®® ist jedoch mE (iberschieRend und dariiber hinauigryse
die fiur die Wirksamkeit der Kronzeugenregelungentweodige Vertraulichkeit im

behordlichen Umgang mit antragstellenden Unternehanszuhdhlen.

10. Exkurs: Ausreichender Schutz von Kronzeugenantragen vor How-on-Klagen?

10.1. Schadenersatzpflicht bei Verstol3en gegen d&artellverbot

Das kartellrechtliche Verbot wettbewerbsbeschrad&ern/erhaltensweisen kann nicht nur
auf dem Offentlich-rechtlichen Weg, sprich durch el@bulRen-)Sanktionen des
Kartellgerichts, durchgesetzt werden, sondern aaah zivilrechtlichem Wege. Hieflr
kommen insb Schadenersatzklagen von Unternehmainsonstigen nichtstaatlichen, also
privaten Personen, die sich durch den Kartellv@rstines (anderen) Wirtschaftsakteurs
beeintrachtigt fihlen, in Betractf' Wie die meisten Rechtsordnungen der EU-

Mitgliedstaaten enthalt auch das 6sterreichischechRezurzeit keine ausdrickliche

12% Netzwerkbekanntmachung Rn 39, ABI 2004 C 101/43.

1256 y/g] ErIRV 942 BIgNR XXII. GP 5.

1257\/gl Ohlberger OBI 2006, 106.

12585 11 Abs 6 zweiter Satz WettbG; umfassend zu dekreten Verwertungsregeln im ECSchneidein Langen/BunteKommentar zum
deutschen und europaischen Wettbewerbsrecht, R5S@df.

129yl ErIRV 942 BIgNR XXII. GP 5.

1260y/gl Netzwerkbekanntmachung Rn 39ff, ABI 2004 C /431

1261\/g] Masch EuR 2003, 827.
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Rechtsgrundlage fiur die Geltendmachung von Schasizansprichen wegen Verletzung
des nationalen bzw EG-Wettbewerbsrechs.

Unbeschadet dessen kénnen sowohl Zuwiderhandlugegen Art 81 EGV wie auch gegen
das nationale Kartellverbot des 8 1 KartG Schadeteanspriche der durch derartige
Zuwiderhandlungen Geschadigten begrinden. So siml gkmeinschaftsrechtlichen
Wettbewerbsregeln nach stRsp des EuGH unmittelbereradbar, wobei die Beurteilung
allfalliger Schadenersatzanspriiche, etwa bei VBestégegen Art 81 EGV den nationalen
Gerichten der einzelnen Mitgliedsstaaten vorbehake%® Nicht dezidiert geauRert hat sich
der EuGH bislang dazu, ob Art 81 EGV selbst einenittelbare und abschliel3ende
Haftungsgrundlage fur einen Schadenersatzanspilagt bder vielmehr die Mitgliedsstaaten
verpflichtet sind, nach ihrem nationalen Recht eif@rundlage fir derartige

Schadenersatzanspriiche zu schaffen. In der Lehrd wi argumentiert, dass sich
Schadenersatzanspriiche unmittelbar aus dem Geimaftssecht ableiten lasséf? Selbst

wenn Art 81 EGV nicht als unmittelbare Haftungsghage herangezogen werden kann,
finden sich in der oOsterreichischen Rechtsordnuelgr svohl Rechtsgrundlagen, auf die
allfallige Schadenersatzanspriiche wegen derartigettbewerbsverstoRe gestitzt werden
konnen. Festzuhalten ist dabei, dass die privatdel@chtsdurchsetzung nicht in den
Kompetenzbereich des Kartellgerichts fallt, sonddéseflr die Zivilgerichte zustandig

sind125°

Nach hL sind namlich sowohl Art 81 EGV wie auch &artG als Schutzgesetze iSd
88 1311, 1323 und 1324 ABGB zu qualifizieren, deviemletzung Schadenersatzanspriche,
insb auch der Marktgegenseite, begrintféh.Die Qualifizierung der einschlagigen
Verbotsnormen des KartG als Schutzgesetze wurdemelunauch in einem Musterprozess,
dasGrazer-Fahrschulen-Kartebetreffend, von den Zivilgerichten erster und zerinstanz
bestatigt?®” Alternativ zu § 1311 ABGB konnen Schadenersatzditéie wegen eines
KartellverstoBes auch auf das UWG gestiitzt wer@mn.hat der OGH bereits zur alten
Rechtslage vor Inkrafttreten der UWG-Novelle 286%mehrfach ausgesprochen, dass ein

Verstol3 gegen das KartG bzw das gemeinschaftsahtiVettbewerbsrecht zugleich als

1262y/g] zB Jager, JBI 2007, 351Petsche/Tautschén in Petsche/Urlesberger/VartiafkartG 2005 § 1 Rz 99.

1263\/g| zB EuGH 13.7.2006 verb Rs C-295/04 bis C-2a8h 58 (Manfredi); EUGH 20.9.2001 Rs C-453/99 Rr(Qourage) Slg 2001 I-
06297; EuGH 30.1.1974 Rs 127/73 Rn 15ff (BRT Iher& Ausfihrungen hiezu oben in Kap C.I.5.

1264 50 ausdriicklicistockenhuber/Wittmanmwobl 2007, 333.

12650QGH als KOG 16.12.2002, 16 Ok 10/02.

1266\/g| uaStillfried/Stockenhubemwbl 1995, 301Thyri, ecolex 2006, 80Qtager, JBI 2007, 351WesselyMR 2006, 404.

1267 G Graz 17.8.2007, 17 R 91/07p; BG Graz-Ost 16724 C 463/06h.

1268\/g| BGBI | 79/2007.
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Verstol3 gegen 8 1 iVm 816 UWG aF zu qualifizierey sofern sich der Unternehmer
schuldhaft Uber eine Vorschrift des KartG bzw dermginschaftsrechtlichen
Wettbewerbsregeln hinwegsetzt, um im WettbewerlereiWorsprung vor gesetzestreuen
Mitbewerbern zu erlangefi®® Aus den Gesetzesmaterialien zur UWG-Novelle 206t g
hervor, dass diese hochstgerichtliche Rsp zu 8 1GUA¥ durch die Novellierung nicht
beriihrt wird*”°und somit weiterhin Giiltigkeit hat.

10.2. Verwertung von Kronzeugenantragen in nachfolgnden Schadenersatzverfahren
Unternehmen, die die Begunstigungen der nationdlemzeugenregelung des § 11 Abs 3
WettbG in Anspruch nehmen méchten, missen ihrem2&oegenantrag mit ausfuhrlichen
Informationen versehen, in dem sie nicht nur ihgeme Beteiligung und die der anderen
Beteiligten am Kartell offenlegen, sondern auch Are der Zuwiderhandlung beschreiben
und konkrete Angaben zu den betroffenen Marktenhera?’* Neben der Abgabe dieser sog
.unternehmenserklarung®, muss jedes kooperatiotig&ilUnternehmen der BWB zudem
.alle in seinem Besitz befindlichen oder andervgeitierfligbaren Beweismittel Uber den
mutmaBlichen VerstoRYorlegen?’ Diese Informationen und Beweismittel sind jedoithi
nur fur die BWB, sondern insb auch fir Dritte, dierch den Kartellverstol3 mittelbar oder
unmittelbar zu Schaden gekommen sind, im Hinblickif aein nachfolgendes
Schadenersatzverfahren von grol3em Interesse. BejFalow-on-Klagen* stehen namlich
insb Private, die Schadenersatzanspriiche wegers &aeellverstoRes geltend machen
wollen, trotz der Erleichterungen die 8§ 273 ZPOdwmi Feststellung der Schadenshdhe bietet,
regelmaRig vor erheblichen Schwierigkeiten, deittenen Schaden zu beweiséft Dadurch
tritt ein  Spannungsverhéltnis zwischen der privatéartellrechtsdurchsetzung und der
Kronzeugenregelung des 8 11 Abs 3 WettbG zu Tage, sich nachteilig auf die
Kooperationsbereitschaft kartellbeteiligter Untémnmen auswirken konnte. In den
nachstehenden Ausfuhrungen soll deshalb der Fragegegangen werden, ob und inwieweit
Zivilklager nach osterreichischem Recht Akteneinsio diese Unterlagen erhalten kdnnen
oder anders gefragt, ob und inwieweit Kronzeugeagaget von Unternehmen vor einer

allfalligen Verwertung im Zivilverfahren geschisihd.

1269y/g] zB OGH 15.1.2002, 4 Ob 201/02s; OGH 17.3.1998)b 62/98s.

270Er|RV 144 BIgNR XXIII. GP 3.

1271y/gl Handbuch 5, 8.

122 Handbuch 3f; ferneBauer/Kitzbergerecolex 2008, 547f.

1273 vgl zB Gehmacher/Hauck/Maglecolex 2002, 566Hack ecolex 2003, 311Wilhelm spricht plakativ sogar vom Kassandraruf der
Schwierigkeit des Schadensnachwei¥éghelm ecolex 2002, 557.

271



10.2.1. Schutz von Kronzeugenantradgen im Verfahrewor der BWB

Den Ausgangspunkt dieser Analyse bildet dabei dadatfren vor der BWB, weil diese
Adressat der Kronzeugenantrage ist und darUbecleitet, ob und in welcher Hohe sie
gegenuber kooperationswilligen Unternehmen beimteflgericht die Verhangung einer
GeldbuRe wegen einer mutmalllichen Zuwiderhandlegery 8 1 KartG bzw Art 81 EGV
beantragt. Festzuhalten ist hierbei, dass nach titte®, einschlie3lich Wettbewerbern und
Abnehmern, die Einsicht in die Akten der BWB undnitader Zugriff auf Informationen, die
die BWB insb durch Kronzeugenantrage erhalt, verwah?’* So wird insb ins Treffen
gefuhrt, dass der Verweis in 8 11 Abs 2 WettbGd@fAnwendung einzelner Bestimmungen
des AVG nicht auch die Regelung Uber die Aktenehltsumfasse und die BWB zudem
aufgrund der Verschwiegenheitspflicht — mit Ausnahties BKartA — keine Ausklnfte tUber
Akteninhalte erteilen diurf&’® Dariiber hinaus wird auch ein allgemeines aus AEMRK
abgeleitetes Recht auf Akteneinsicht mE zutreffemerneint’*’® Demnach durften
Kronzeugenantrage vor dem Zugriff Dritter im Venfah vor der BWB geschiitzt sein und
daraus eine Rechtslage resultieren, die weitestgietier im Verfahren vor der Europaischen

Kommission entspricht’”

10.2.2. Schutz von Kronzeugenantragen im kartellgeshtlichen Verfahren

Weiters stellt sich jedoch die Frage, ob sich d#nu®& von Kronzeugenantragen auch auf das
Verfahren vor dem Kartellgericht erstreckt, demareder Feststellung bzw Abstellung einer
Zuwiderhandlung gegen § 1 KartG bzw Art 81 EGV insbch die Ahndung durch
Verhangung von GeldbuRBen obliédt® Um ihrer Begriindungspflicht nachzukommen, muss
die BWB im Verfahren vor dem Kartellgericht Beweistel, auf die sie sich — zur Stitzung
ihres Geldbul3enantrages — berufen will, selbst daworlegen, wenn diese
Geschéaftsgeheimnisse enthalten, wodurch diese Bew&l zugleich Bestandteil des
kartellgerichtlichen Akts werdelt’® Somit kommt im gegebenen Zusammenhang der Frage
malf3gebliche Bedeutung zu, inwieweit Dritten Zugamgden Akten des Kartellgerichts

gewahrt wird.

Im Verfahren vor dem Kartellgericht kommt das Auf@Sizur Anwendung, durch dessen
Verweis in § 22 AuRStrG auf die allgemeinen, zinolpessualen Regeln zur Akteneinsicht

1274\/g| zB Bauer/Kitzbergerecolex 2008, 54&aschauerOZW 2008, 38

275 gayer/Kitzbergerecolex 2008, 548; fernatatousekin Petsche/Urlesberger/VartiakartG § 13 WettbG Rz 3.

1276 RaschaugrOZW 2008, 35f.

277 Bauer/Kitzbergerecolex 2008, 548; vig hiezu die Ausfiihrungen aptC.V.7.5.

1278\/g| §§ 27ff KartG.

1279\/g| zB ErIRV 926 BIgNR XXII. GP 9; OGH 6.11.2003,0b 154/07vSoléin Petsche/Urlesberger/VartiakartG 2005 § 39 Rz 1.

272



selbst materiell betroffenen Dritten, die ein réiches Interesse am Verfahren glaubhaft
machen konnen, grds durch 8§ 219 Abs 2 ZPO ein RaghtAkteneinsicht eingeraumt
wird.??®° Dem schiebt jedoch § 39 Abs 2 KartG insoweit eifdagel vor, als nicht am
Kartellverfahren beteiligte Dritte — nach dem Whilldes Gesetzgebers — ohne Zustimmung
der Parteien keine Akteneinsicht erhaltétl.Daraus darf jedoch nicht voreilig der Schluss
gezogen werden, dass Kronzeugenantrage im Verfalwerdem Kartellgericht generell
geschutzt sind.

Vielmehr wurde im Schrifttum bereits mE zutreffeddrauf hingewiesen, dass 8§ 39 Abs 2
KartG — nach geltender Rechtslage — weder die Ulttéuny des kartellgerichtlichen Akts an
andere Behorden und Gerichte im Wege der Amtshiffeh die Aktenbeischaffung durch
andere Senate des Kartellgerichts ausschiféRKooperierende Unternehmen laufen damit
Gefahr, dass ihr Kronzeugenantrag samt angeschkssBeweismittel im Wege der
Amtshilfe an das Zivilgericht tbermittelt wird, vebles nach § 183 Abs 1 Z 3 ZPO durch den
Vorsitzenden insb die Herbeischaffung von Urkundgie, bei einer 6ffentlichen Behdrde
verwahrt werden, veranlassen kann. Nicht am Kadgthhren beteiligten Dritten kénnte
dadurch eine Mdglichkeit er6ffnet werden, im Zugees Schadenersatzverfahrens Zugang zu

Kronzeugenantragen und damit zusammenhangendambiionen zu erhalten.

Die Amtshilfe wird lediglich durch das Amtsgeheimniden Datenschutz und sonstige
Geheimhaltungspflichten beschrankt. Da das Amtsgetie nur eingeschrankt, nicht aber
ausgedehnt werden darf, kommt es als Begrindung di@ Beschrankung der
Aktenubermittlung jedenfalls nicht in Betrach?® Soweit der kartellgerichtliche Akt
Geschafts- und Betriebsgeheimnisse enthélt, isgranl des DSG die Zustimmung des
betroffenen verfahrensbeteiligten Unternehmens hisrv Amtspartei einzuholel?® ein
genereller Schutz von Kronzeugenantragen kann alsrhus nicht abgeleitet werden.
Dariber hinaus kann die Amtshilfe durch Geheimingjgpflichten, wie zB dem
Bankgeheimnis,  beschrankt  werden. Eine solche fipd®  behordliche
Geheimhaltungspflicht findet jedoch im Wortlaut &89 Abs 2 KartG keine Deckung. In
der Literatur wird aber vereinzelt ins Treffen dafii dass der Wertung des Gesetzgebers zu

8§39 KartG zu entnehmen sei, Kronzeugenantrdge dadit zusammenh&ngende

1280\/g| § 22 AURSHrG idF BGBI 12003/111 iVm § 219 ABZPO;0GH 30.5.2007, 9 Ob 15/078auer/Kitzbergerecolex 2008, 548.
1281y/g] ErIRV 926 BIgNR XXII. GP 9; OGH 6.11.2007, 506Q154/07v; OGH als KOG 11.10.2006, 16 Ok 7/06 (k636).

1282\/g| Bauer/Kitzbergerecolex 2008, 548oléin Petsche/Urlesberger/VartiatkartG 2005 § 39 Rz 9ff.

1283 50|¢in Petsche/Urlesberger/VartiaartG 2005 § 39 Rz 13.

1284\/g| Soléin Petsche/Urlesberger/VartiafartG 2005 § 39 Rz 13.
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Informationen von der Ubermittiung im Rahmen dertshilfe auszunehme® Demnach
wére der Kronzeugenantrag samt angeschlosseneridentel vor einer Verwertung in
nachfolgenden Zivilprozessen geschutzt, wobei ithgist, ob die Rsp diese Einschatzung

ebenfalls teilen wird.

Ahnliche Probleme stellen sich dann, wenn andemat8edes Kartellgerichtes in einem
Parallelverfahren die Beischaffung des Aktes vesseén und die Parteien der beiden
Kartellverfahren nicht identisch sind, sondern d&arallelverfahren, etwa durch
Individualantrag eines (geschéadigten) Unternehmesgeleitet wurdé?®® So kann im
kartellgerichtlichen Verfahren — zur Feststellungs dSachverhaltes — grds jedes dafur
geeignete Beweismittel herangezogen werd®ronzeugen miissen damit befiirchten, dass
ihr Kronzeugenantrag und diesem angeschlossene i@uittel im Parallelverfahren
verwertet werden und dadurch anderen Unternehmegnglich werden, die zB einen
Feststellungsantrag wegen des mutmalllichen Kagtstivdes eingebracht haben. Dies setzt
jedoch voraus, dass dem Antragsteller, der etwa Fdiststellung der Zuwiderhandlung
begehrt, gem 8 28 Abs 1 KartG ein berechtigtesrésse zukommt und zudem der
Beischaffung der Akten nicht 8 39 Abs 2 KartG egeggehalten werden kann. In der Lehre
wird auch idZ vereinzelt auf die Wertung des Gegelbers abgestellt und daraus
offensichtlich der Schluss gezogen, dass 8 39 ABsr2G auch in derartigen Fallen einer
Aktenuibermittlung entgegenstehe und der Kronzeugesmg damit geschiitzt sete
Deckung findet diese Auffassung im Wortlaut desefses wiederum nicht. Auch 8§ 39 Abs 1
KartG kann insoweit nicht ins Treffen gefuhrt wandeveil diese Bestimmung ausschlie3lich
auf die Verbindung von Verfahren vor dem Karteliger abzielt und verhindern soll, dass
Konkurrenten der betroffenen Unternehmen ihr Reght Antragstellung vor dem
Kartellgericht dazu benutzen, um Kenntnis von dersdBaftsgeheimnissen zu erland@n.
Soweit der Kronzeuge Partei des Verfahrens istnlk@nseinen Kronzeugenantrag dadurch

schiitzen, indem er einer Verbindung der Verfahiehtzustimmt:?®

Eine abschlieRende Klarung dariber, inwieweit Kengenantréage in der Praxis tatséchlich
vor einer Verwertung geschutzt sind, wird wohl tieth erst die Rsp bringen. Unternehmen,
die die Kronzeugenregelung des 8§ 11 Abs 3 Wettb@&nsgpruch nehmen méchten, sollten

128 Bauer/Kitzberger ecolex 2008, 549; vgl demgegeniiSedéin in Petsche/Urlesberger/VartiarKartG 2005 § 39 Rz 13)VesselyMR
2006, 404ff.

1288 gayer/Kitzbergerecolex 2008, 548f.

1287\/9] § 31 Abs 1 AURSHG.

1288 Bauer/Kitzbergerecolex 2008, 549; aBoléin in Petsche/Urlesberger/VartiatkartG 2005 § 39 Rz 12.

1289\/gl ErIRV 926 BIgNR XXII. GP 9.

12909l § 39 Abs 1 KartGBauer/Kitzbergerecolex 2008, 549.
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sich jedenfalls dartber im Klaren sein, dass dealinhres Kronzeugenantrages samt damit
zusammenhangender Informationen auch in nachfokgenderfahren — nach geltender
Rechtslage — mdoglicherweise gegen sie verwendetlemekann. Wenngleich idZ ein
nachvollziehbares Interesse durch Kartellverstolsscadigter besteht, einen mdglichst
umfassenden Zugang zu Kronzeugenantragen samtcahggsener Beweismittel zu erhalten,
darf dieses jedoch mE nicht zulasten der oOfferdiichinteressen an einer effektiven
Kartellbekampfung gehen. Zu bedenken ist dabes das Aufdeckung von Kartellen — wie
etwa die Kartellrechtspraxis in den USA bzw der E&deutlichef?®* — in den meisten
Fallen Uberhaupt erst durch kooperationswilligedomthmen ermdglicht wird, die fur sich
die Vorteile der jeweiligen Kronzeugenregelung inspruch nehmen wollen. Nach meinem
Dafurhalten ist somit der Gesetzgeber dringend eaufgn, potentiellen Kronzeugen
ausreichenden Schutz zu bieten, indem entsprechdaB@ahmen gesetzt werden, die eine

allfallige Verwertung von Kronzeugenantragen inhfatgenden Zivilverfahren unterbinden.

11. Praktische Anwendung der 6sterreichischen Kroreugenregelung

Seit Einfihrung der 6sterreichischen Kronzeugernuegewurden bis Juni 2008 elf Ersuchen
um Vorgehen nach 8 11 Abs 3 WetthG gestellt, wasezumindest in vier dieser Falle zu
einer Benachrichtigung des BKartA durch die BWB @eknen ist-** Dem Vernehmen nach

ist zwischenzeitlich ein weiteres Ersuchen auf Kmmenbehandlung bei der BWB
eingegangen, das sich ebenfalls noch im Ermittistagkum befindet. Da die BWB — zum
Schutz ihrer Kronzeugenregelung — aus mE nacheblaren Grinden darum bemdiht ist,
maoglichst wenige Informationen dartber nach aufRerchdlringen zu lassen, kdnnen an

dieser Stelle keine ndheren Angaben zu den komkké&testoRen gemacht werden.

Soweit ersichtlich kam die nationale Kronzeugeniggg bislang in  zwei
GeldbuRenverfahren vor dem Kartellgericht tats&bhtiur Anwendung?®® Erstmalig machte
die BWB im sogAufzugskartellvon der Kronzeugenregelung des 8§ 11 Abs 3 WetthG
Gebrauch, indem sie gegentber einem der Kkarteliggde Unternehmen von einem
GeldbuRenantrag zur Ganze absah und gegeniuber giegaren Unternehmen einen, um
50 % geminderten, GeldbuBenantrag stéffté. In einem weiteren Verfahren, das
Kartellabsprachen imChemikaliengro3handelzum Gegenstand hatte, wurde einem

1291yl hiezu die Ausfiihrungen oben in Kap B.IV.4. bikap C.IV.8.

1292\/6] BMWA Wirtschaftsbericht 2008, 118MJ, 11I-165 der BIgNR XXIlI. GP 6.
1293y/gl BWB Pressemitteilung 5.10.200BWB Pressemitteilung 5.11.2008.
1294BWB Pressemitteilung 5.10.2007.
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Unternehmen wegen seiner Offenlegung der Zuwidelbag und anschlieRenden
Kooperation ganzliche ,Straffreiheit* gewahft>

12. Beurteilung der nationalen Kronzeugenregelung

Die nationale Kronzeugenregelung wurde erst vor igen Jahren in das Kartellrecht
eingefuhrt. Aus den bisherigen Anwendungsféllenngindaher nur bedingt aussagekraftige
Ruckschlisse auf die Effektivitat des osterreidiescKronzeugenmodells gezogen werden.
Festgehalten werden kann jedoch, dass die Begungeg des 8 11 Abs 3 WettbG zweifellos
auch der Osterreichischen Wirtschaftswelt nichtbeggen blieben und durchaus damit
gerechnet werden kann, dass dieser Trend auch kanffuanhalten wird. MaRRgebliche
Akzente hin zu einer starkeren Anwendungsbereifscheser Kronzeugenregelung wurden
insb auch durch die Kartellgerichte gesetzt, indemnKartellverstdf3en in letzter Zeit rigide
durchgegriffen wurd€®® und dadurch die wirtschaftlichen Vorteile einerdgeration mit der

BWB stéarker in den Vordergrund getreten sind.

12.1 Kritikpunkte

Nichtsdestotrotz weist die nationale Kronzeugertege in Zusammenhalt mit den
konkretisierenden Vorgaben im Handbuch der BWB Diefiauf, die der Effektivitat des
Kronzeugenmodells abtraglich sind. Ein wesentlichKritikpunkt der nationalen
Kronzeugenregelung des 8 11 Abs 3 WetthG liegtndadiass die Anwendung dieser
Bestimmung — nach dem Wortlaut des Gesetzes —tdiggdach im Ermessen der BWB steht.
Die BWB reagierte zwar umgehend darauf, indem sseldicklich erklarte, bei Vorliegen der
jeweiligen Voraussetzungen auf jeden Fall von eir@adbul3enantrag Abstand zu nehmen
bzw eine geminderte GeldbuRe zu beantragen, densobkint es aus Grinden der
Transparenz und Rechtssicherheit angezeigt, wecim &ich der Gesetzgeber zu einer
ausdriucklichen Klarstellung dahingehend entschlie@ss kooperativen Unternehmen ein
Rechtsanspruch auf Kronzeugenbehandlung erwachst.

Weiters konnte die Effektivitat der nationalen Kzengenregelung dadurch verbessert
werden, indem ein Absehen des GeldbuRenantragasirai@llen ermdglicht wird, in denen
die BWB zwar bereits Kenntnis von einer konkretenvidlerhandlung hat, jedoch noch nicht

Uber genug Beweise verfligt, um tatsachlich ein &fegn beim Kartellgericht einleiten zu

12%BWR Pressemitteilung 5.11.200BWB Pressemitteilung 17.12.2007.
129% gl BWB Pressemitteilung 7.11.2008WB Pressemitteilung 14.12.2007, 75,40 Mio EUR Gefbuiber fiinf Aufzugs- und
Fahrtreppenhersteller.
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konnen. Die Bestimmung des 8 11 Abs 3 erster S&ANettbG ist mE zu restriktiv gefasst
und konnte deshalb Unternehmen von einer umfaseeldeperation abschrecken, well
diese befirchten missen, dass die BWB bereits kbekrete Kenntnisse wegen des

Kartellverstol3es verfugt.

Anpassungsbedarf gibt es auch hinsichtlich des bimist dass Unternehmen, die andere zur
Kartellteiinahme gezwungen haben per se fur keimg®loen iSd 8 11 Abs 3 WetthG in
Betracht kommen. Zu bedenken ist dabei, dass Ustterten, denen eine besonders
dominante Stellung im Kartell zukommt, regelméaigiidie weitreichendsten Informationen
hinsichtlich der Zuwiderhandlung verfiigen, weshdibsen zumindest ein Anreiz in Form

eines geminderten Geldbul3enantrages in Aussicteljegerden sollte.

Ein weiterer Kritikpunkt betrifft das Vorgehen d8wWB gegeniiber Kronzeugen, die sich fur
ein Absehen des Geldbul3enantrages qualifizierent&an Bislang ist unklar, ob die BWB
diesfalls Uberhaupt keinen Antrag stellen oder &ieststellung bzw Abstellung des
wettbewerbswidrigen Verhaltens beantragen wird,ed@doch auf die Beantragung einer
Geldbul3e verzichtet. Eine entsprechende Klarstgiwére wiinschenswert, wobei der BWB
nachdricklich anzuraten ist, sich generell fur\éorgehen mittels Verzicht zu entscheiden,
weil den Kronzeugen dadurch Parteistellung zukommerde, was insb fur den Schutz des
Kronzeugenantrages von Bedeutung sein kotfifaVenngleich nach geltender Rechtslage
Kronzeugenantrdge und diesen angeschlossene Irfon@a im Verfahren vor der BWB
wohl als ausreichend geschiitzt anzusehen sindge solidem auch auf das bestehende
Schutzbedirfnis im Verfahren vor dem Kartellgeri@#dacht genommen werden. Nach
meinem Dafurhalten bewirkt die geltende Rechtslagesofern eine erhebliche
Rechtsunsicherheit, die dazu fihren konnte, daswlketeiligte Unternehmen vor einer
Kooperation mit der BWB zurlckschrecken, weil sgdtiochten missen, dass sie durch ihre
Antragstellung auf Kronzeugenbehandlung Geschadigteugleich den Weg fur

Schadenersatzklagen ebenen.

Sehr problematisch gestalten sich zudem die komkrétforgaben der BWB iZm der
Antragstellung kooperationswilliger Unternehmen sodie Vorgaben fir die Ermittlung der
jeweiligen Bandbreite einer allfalligen Geldbul3ehuieion. Nach meinem Daflirhalten stehen

diese Vorgaben des Handbuchs der BWB zT im Widecspzu den gesetzlichen Vorgaben

1297 pusfiihrlicher hiezu in Kap D.11.10.2.2.
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des 88 11 Abs 3 bzw 4 WettbG. Um die TransparemzRechtssicherheit fur kooperierende
Unternehmen zu erhohen, sollte sich die BWB insbve#irker an den Vorgaben der

Kommissionsmitteilungen aus 2002 bzw 2006 orieatier

Negativ zu bewerten ist ferner der Umstand, daspdéwerende Unternehmen lediglich in
Form einer rechtsunverbindlichen Mitteilung davarKienntnis gesetzt werden, ob die BWB
ein Vorgehen nach 8 11 Abs 3 WettbG beabsichtigt bpn der Kronzeugenregelung
Gebrauch macht. Auch diese Vorgaben sind allesrarade geeignet, die Rechtssicherheit fir

kooperierende Unternehmen zu erhéhen.

Defizite bestehen auch insoweit, als bestimmte Regen, die bei anderen
Wettbewerbsbehdrden mal3geblich zum Erfolg ihresnkgagenmodells beitragen, nicht
auch in die osterreichische Kronzeugenregelungefimgsen sind. Zu denken ist etwa an die
unterschiedlichen Mdglichkeiten der Antragstelludig, die Kommissionsmitteilung aus 2006
nunmehr bietet, wobei zB die Beweisvorlage in v&trérypothetischer Form bereits in der
Mitteilung der Kommission aus 2002 ausdriicklich ayert ist>°® Eine weitere positive
Errungenschaft, die bedauerlicherweise ebenfatlstnibernommen wurde, obwohl dadurch
die Effektivitat der Kartellbekdmpfung in den Vemgjten Staaten deutlich gesteigert werden
konnte, besteht in der Einfiihrung eines sog ,Amné#tis Programs” und dessen Pendant in

Form des ,Penalty Plus Progranté®

12.2 AbschlieRende Bemerkungen

AbschlieRend kann festgehalten werden, dass dienadét Kronzeugenregelung tber weite
Strecken der Mitteilung aus 2002 nachempfundendist,sich in der Praxis als durchaus
erfolgreich erwiesen hat. Dennoch hat die natioridenzeugenregelung noch nicht die
praktische Bedeutung erlangt? die sich manche von ihr erhofft hatten. Die Griiodéir
maogen vielseitig sein, doch kdnnen sie wohl nialnt awf das kurze Bestehen der nationalen
Regelung zurickgefuhrt werden. Vielmehr zeigt s ndherer Betrachtung, dass die
nationale Kronzeugenregelung zwar in vielen Bemsichurchaus positive Impulse fur eine
Kooperation mit der BWB setzt, diese jedoch zT Hugewisse Defizite, etwa im Bereich der
Transparenz und Rechtssicherheit, entwertet werbtligcht zuletzt im Hinblick auf die

nachhaltigen Harmonisierungstendenzen im RahmenEdd, ist es mE notwendig, die

12% /9] Mitteilung aus 2002 Rn 13 lit b, ABI 2002 C/85
129 ausfithrlicher hiezu oben in den Kap B.IV.3.5. i38.
1300 K onopatschNetV 2007, 37.
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nationale Kronzeugenregelung in bestimmten Bereidapeindlegend zu Uberarbeiten, um
eine Konformitat mit den Vorgaben des ECN-Kronzeuwggelungsmodells zu erreichen.

Wertvolle Impulse hierfur kénnte zweifellos die Milung der Kommission aus 2006 liefern.

Da die Effektivitat eines Kronzeugenprogramms in exis — unbeschadet ihrer konkreten
Ausgestaltung — auch mal3geblich davon abhéangt, wielehe personellen bzw finanziellen
Ressourcen die jeweilige Wettbewerbsbehdrde verfgjite auch dieser Aspekt in Zukunft
auf nationaler Ebene stérkere Berticksichtigungeimals er es bislang tat. So geht aus einer
aktuellen Pressemitteilung hervor, dass die BWBzatirgerade einmal 27 Mitarbeiter
beschéftigt®®* und im Jahr 2008 iber ein Budget von EUR 2 Miofigie*%? Dass mit
diesen begrenzten Ressourt®f, die der BWB — zur Bewaltigung ihres erheblichen
Arbeitsanfalls — bislang zur Verfligung stehen, kignficht das Auslangen gefunden werden
kann, liegt wohl auf der Hand. Im Interesse eindgekéiven Kartellbekampfung ware es

dringend geboten, diese Kapazitaten deutlich atdzken.

1301 BWR Pressemitteilung 1.2.2009.
1302B\WR Tatigkeitsbericht (2006/2007).
1303BMWA Wirtschaftsbericht 2008, 108.
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Anhang

Kurzfassunq

Dass Kartelle in hohem Mafie schadlich fir die Meikischaft sind, ist keine neue
Erkenntnis, sondern vielmehr schon seit Jahrhueddrtkannt. Dennoch gibt es weltweit erst
in jungster Zeit nachhaltige Bestrebungen, Karegtol3e aufzudecken und zu bekampfen.
Schwierigkeiten bereitet dabei der Umstand, dasgeKa& typischerweise im Geheimen
erfolgen und die beteiligten Unternehmen darum Wersiind, keine Informationen tber das
Kartell nach aufRen durchdringen zu lassen. Um diddauer des Schweigens” zu
durchbrechen, setzen Kartellbeh6rden weltweit numnverstarkt auf die Kooperation mit
sog ,Kartellinsidern“. Durch entsprechende Anreige Form von Strafnachsicht bzw
Strafminderung sollen diese dazu bewogen werdea Khrtellteilnahme zu beenden und mit
den Behorden zu kooperieren. Dieses Zusammengmeleistung und Gegenleistung erfolgt

auf Grundlage sog ,Kronzeugenprogramme®.

Allen voran implementierten die USA als erstes Lameeltweit ein derartiges
Kronzeugenprogramm in das amerikanische Karteeen und legten damit den
Grundstein fur nachfolgende Kronzeugenregelungerdein nunmehr dreil3ig Jahren seiner
Anwendung entwickelte sich das amerikanische Krogeamodell, dessen Effektivitat
zunachst durch diverse Unzulanglichkeiten etwauncpo Transparenz und Rechtssicherheit
aulBerst gering ausfiel, zum erfolgreichsten Mitelr Kartellboekdmpfung in den USA.
Zahlreiche sinnvolle Weiterentwicklungen und eitetige Verscharfung der Sanktionspolitik
waren mitverantwortlich dafiir, dass das amerikdr@s€ronzeugenprogramm zunehmend in
das Blickfeld unternehmenspolitischer Uberlegungéackte. Auch in jingster Zeit ist das
Bestreben der Antitrust Division die Kartellbekamnpd weiter zu forcieren deutlich
erkennbar, wenngleich sie jedoch mit dem ,AffirmatAmnesty Program“ mE deutlich tber

das Ziel hinausgeschol3en ist.

Auf europdischer Ebene war es die Europaische Kasiam, die sich im Jahre 1996
erstmalig diesen innovativen Grundgedanken zu Numsehte und eine entsprechende
Kronzeugenregelung erliel3. Mit der aktuellen Krargenmitteilung aus 2006 versucht die
Kommission — unter weitgehendem Festhalten am begr@hRegelungssystem der
Kronzeugenregelung aus 2002 - gewisse Defizite uBdhwachpunkte der

Vorgangerbestimmung auszumerzen, um dadurch diektisfitat der Kartellbekdmpfung
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weiter voranzutreiben. Besonderes Augenmerk legKdimmission dabei auf den Schutz von
Unternehmenserklarungen  vor einer allfalligen Vetwmg in nachfolgenden
Schadenersatzverfahren. Ferner wurde mit Einfuhrdes ,Markersystems” ein probates
Mittel geschaffen, die Anreizwirkung der europaeschKronzeugenregelung weiter zu
erhdhen. Trotz dieser und zahlreicher weiterer tp@si Errungenschaften weist auch die
aktuelle Kronzeugenregelung der Kommission an deene oder anderen Stelle einen
gewissen Optimierungsbedarf auf. So konnte sicla el Européische Kommission auch in
der Kronzeugenmitteilung aus 2006 bedauerlicher s&/emicht dazu durchringen, ein
~Amnesty Plus Program® amerikanischer Pragung diitmen, mit dem die Effektivitat der
Kartellbekampfung gesteigert werden kdonnte, oheevdrhandenen Ressourcen tber Gebuhr
zu beanspruchen. Kritisch zu bewerten ist insb atgabs die Gewahrung eines ,Markers” im
Ermessen der Kommission liegt und dessen Anreizwigkzudem durch Ubertriebenen

Formalismus konterkariert wird.

Mit 1. Janner 2006 wurde mit 8 11 Abs 3 WettbG nahmauch auf nationaler Ebene eine
Kronzeugenregelung in das Kartellverfahrensreaigediihrt. Wahrend die Antitrust Division
und die Europaische Kommission bereits Uber lamgj@hErfahrungswerte im Umgang mit
ihren Kronzeugenprogrammen verfigen und diese ingeZwer Weiterentwicklung
entsprechend einflieRen lassen konnten, befindktde osterreichische Kronzeugenregelung
demgegeniuber noch im Entwicklungsstadium. Dennegh die durchaus beachtliche Zahl
der bislang bei der BWB eingeganenen Antrage auieugenbehandlung den Schluss
nahe, dass die Beglnstigungen des 8§ 11 Abs 3 Welth@sterreichischen Wirtschaftswelt
nicht verborgen blieben. Nichtsdestotrotz weist diationale Kronzeugenregelung in
Zusammenhalt mit den konkretisierenden Vorgaben Handbuch der BWB mehrere
Schachpunkte auf, die der Effektivitat dieses Kemgenmodells abtréglich sind. Diese
Defizite rihren insb daraus, dass sich die nateomaionzeugenregelung grof3teils an der
mittlerweile Uberarbeiteten Mitteilung der Kommwsiaus 2002 orientiert, aber auch deren
Regelungsgehalt punktuell nicht Gbernommen wurdendsern an dessen Stelle
Bestimmungen traten, denen es mitunter an der moliggen Transparenz und Bestimmtheit
mangelt. Aufgrund der daraus resultierenden Reichiesdeit fir kooperartionswillige
Unternehmen, aber auch im Hinblick auf die nacldpait Harmonisierungstendenzen im
Rahmen des ECN, ist es mE dringend angezeigt, dimmale Kronzeugenregelung in
bestimmten Bereichen grundlegend zu UberarbeiteertwMle Impulse hierfir kdnnte

zweifellos die Mitteilung der Kommission aus 20@&drn.
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Komm 3.10.2007, IP/07/1438 v. 3.10.2007 (Bitumem8en) — unverdffentlicht
Komm 19.9.2007, IP/07/1362 v. 9.9.2007 (Reil3verisdd) — unverotffentlicht
Komm 18.4.2007, ABI 2008 C 122/1 (NiederlandiscBmrmarkt)

Komm 21.2.2007, ABI 2008 C 75/1 (Aufziige und Fappen)

Komm 24.1.2007, ABI 2008 C 5/7 (Gasisolierte Scratgen)

Komm 20.12.2006, ABI 2007 L 182/31 (LegierungszuagiNeuentscheidung)
Komm 29.11.2006, ABI 2008 C 7/11 (BR/ESBR)

Komm 20.9.2006, ABI 2007 L 283/63 (Fittings)

Komm 13.9.2006, ABI 2007 L 196/40 (Bitumen-Niededa)

Komm 31.5.2006, ABI 2006 L 322/20 (Methacrylat)

Komm 3.5.2006, ABI 2006 L 353/54 (Wasserstoffpedoxind Perborat)

Komm 21.12.2005, ABI 2006 353/50 (Kautschukchenégl

Komm 30.11.2005, ABI 2007 L 282/41 (Industriesécke)

Komm 20.10.2005, ABI 2006 L 353/45 (Rohtabak-Ita}ie

Komm 19.1.2005, ABI 2006 L 353/12 (MCE)

Komm 9.12.2004, ABI 2005 L 190/22 (Cholinchlorid)

Komm 9.12.2004, 1P/04/1454 v. 9.12.2004 (Tiervita@)i— unveroffentlicht

Komm 26.10.2004, COMP/38.338, IP/04/1313 v. 26.004(Hartkurzwaren/Nadeln) —
unverdffentlicht

Komm 20.10.2004, ABI 2007 L 102/14 (Rohtabak-Spanie

Komm 29.9.2004, COMP/36.756, Bulletin EU 9/2004 Wetverb (5/9) (Natriumglukonat Il) —
unveroffentlicht

Komm 3.9.2004, ABI 2006 L 192/21 (Kupferinstallatsyohre)
Komm 16.12.2003, ABI 2004 L 125/50 (Industrierohre)
Komm 10.12.2003, ABI 2005 L 110/44 (Organische Rigi®)

Komm 3.12.2003, ABI 2004 L 125/45 (Elektrotechnisaind mechanische Kohlenstoff- und
Graphitprodukte)

Komm 1.10.2003, ABI 2005 L 182/20 (Sorbate)

Komm 17.12.2002, ABI 2004 L 75/1 (Geschmacksvekstar
Komm 17.12.2002, ABI 2004 L 353/1 (Bewehrungsruahgt
Komm 17.12.2002, ABI 2006 L 180/20 (Graphitspezizdeignisse)
Komm 27.11.2002, ABI 2005 L 166/8 (Gipsplatten)

Komm 27.11.2002, ABI 2004 L 38/18 (Methylglukamin)

Komm 30.10.2002, ABI 2003 L 255/33 (Video Games)

Komm 30.10.2002, ABI 2005 L 299/92 (Kunstauktionster)
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Komm 2.7.2002, ABI 2003 L 255/1 (Methionin)

Komm 24.6.2002, ABI 2003 L 84/1 (Industriegase omatlizinische Gase)
Komm 11.6.2002, ABI 2004 L 56/1 (OsterreichischaBan/Lombard-Club)
Komm 2.10.2001, COMP/36.756; IP/01/1355 v. 19.22Matriumglukonat) — unveroffentlicht
Komm 20.12.2001, ABI 2004 L 115/1 (Selbstdurchsittaeapier)

Komm 11.12.2001, ABI 2003 L 153/1 (Zinkphosphat)

Komm 5.12.2001, ABI 2002 L 239/18 (Zitronensaure)

Komm 5.12.2001, ABI 2003 L 200/1 (Belgische Braigménterbrew und Alken-Maes)
Komm 5.12.2001, ABI 2002 L 253/21 (Luxemburgischaureien)
Komm 22.11.2001, ABI 2003 L 6/1, (Vitamine)

Komm 18.7.2001, ABI 2002 L 100/1 (Graphitelektroplen

Komm 18.7.2001, ABI 2001 L 265/15 (SAS/Maersk Air)

Komm 7.6.2000, ABI 2001 L 152/24 (Aminosauren)

Komm 16.5.2000, ABI 2000 L 268/1 (FETTCSA)

Komm 8.12.1999, ABI 2003 L 140/1 (Nahtlose Stahte)h

Komm 9.12.1998, ABI 1999 L 109/24 (Griechische E&hiffe)

Komm 21.10.1998, ABI 1999 L 24/1 (Fernwarmetechnik)

Komm 14.10.1998, ABI 1999 L 76/1 (British Sugar)

Komm 21.1.1998, ABI 1998 L 100/55 (Legierungszuaghl

Komm 13.7.1994, ABI 1994 L 243/1 (Karton)

Komm 15.7.1992, ABI 1992 L 233/27 (VIHO/Parker Pen)

Komm 1.4.1992, ABI 1992 L 134/1 (Reedereiausschusse

Komm 5.6.1991, ABI 1991 L 287/39 (Viho/Toshiba)

Komm 21.12.1988, ABI 1989 L 074/21 (LPDE)

Komm 11.7.1988, ABI 1988 L 233/15 (British Dentahdle)

Komm 23.4.1986, ABI 1986 L 230/1 (Polypropylen)

Komm 16.12.1985, ABI 1985 L 376/21 (Sperry New ldali)

Komm 19.12.1984, ABI 1985 L 85/1 (Zellstoff)

Komm 6.8.1984, ABI 1984 L 220/27 (Zinc Producer @b

Komm 23.7.1984, ABI L 212/13 (Flachglas-Benelux)

Komm 16.5.1984, ABI 1984 L 136/9 (Polistil/Arbois)

Komm 7.12.1982, ABI 1982 L 354/28 (National Panaspn

Komm 14.12.1979, ABI 1980 L 60/21 (Pioneer Hi Fir&te)
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Entscheidungen nationaler Gerichte

VfGH 15.12.2008, B 1671/08

VIGH 27.6.2008, B 172/08

VfGH 21.6.2008, V 332/08

VfGH 17.6.2008, V 312/08 ua

VfGH 6.3.2008, B 225/07

VIGH 13.12.2007, V 56/07 ua

VfGH G 96/05 =VfSIg 17.951

VfGH V 104/01 ua =VfSlg 16.767
VfGH G 45/00 ua =VfSIg 15.888
VfGH 5.12.1998, G 94/98 ua

VfGH B 2410/94 =V{SIg 15.177

VIGH G 347/97 ua =V{Slg 15.059
VfGH B 473/92 =Vf{Slg 13.785

VfGH V 59/93 =VfSlg 13.632

VIGH V 20/86 =VfSlg 11.472

OGH 21.1.2008, 16 Ok 8/07

OGH 6.11.2007, 5 Ob 154/07v

OGH 30.5.2007, 9 Ob 15/07g

OGH 24.6.2005, 1 Ob 108/04w

OGH 6.10.2004, 13 Os 135/03

OGH 15.1.2002, 4 Ob 201/02s

OGH 26.9.2001, 13 Os 34/01

OGH 26.6.2001, 1 Ob 16/01

OGH 28.6.2000, 14 Os 107/99

OGH 17.3.1998, 4 Ob 62/98s

OGH 24.2.1998, 4 Ob 53/98t

OGH 6.9.1984, 6 Ob 16/84

OGH als KOG 8.10.2008, 16 Ok 5/08
OGH als KOG 12.9.2007, 16 Ok 4/07
OGH als KOG 11.10.2006, 16 Ok 7/06 (16 Ok 8/06)
OGH als KOG 26.6.2006, 16 Ok 3/06
OGH als KOG 26.6.2006, 16 Ok 51/05
OGH als KOG 27.2.2006, 16 Ok 52/05
OGH als KOG 16.12.2002, 16 Ok 10/02
OLG Wien als KG 7.6.2005, 27 Kt 245/04
LG Graz 17.8.2007, 17 R 91/07p

BG Graz-Ost 16.3.2007, 4 C 463/06h
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