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Stellungnahme der Studienvereinigung Kartellrecht zum Entwurf einer Mitteilung der
Kommission tber den Erlass und die Ermalligung von GeldbulRen in Kartellsachen

1. Die Studienvereinigung Kartellrecht ist ein eingetragener Verein deutschen Rechts,
dessen Zweck die Forderung von Wissenschaft und Forschung auf dem Gebiet des na-
tionalen, européischen und internationalen Kartellrechts ist und der mehr as 600
Rechtsanwalte aus Deutschland, Osterreich und der Schweiz zu seinen Mitgliedern
zahlt.

2. Die Studienvereinigung Kartellrecht (im Folgenden die , Studienvereinigung®) be-
grufét die vorgeschlagene Neufassung der Kronzeugenregelung der Kommission, die
gegenuber der Mitteilung von 2002 eine Reihe von Verbesserungen und Klarstellun-
gen enthélt sowie die bisherige Praxis , kodifiziert“. Die Studienvereinigung begruf3t

Insbesondere
- die EinfUhrung eines Marker-Systems,

- die Einfuhrung einer gewissen Flexibilitdt bei der Beendigung des Verstof3es

durch den Antragsteller,
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- die Beibehaltung des sog. Coercer-Tests und, dass Anfuhrern nach wie vor

volle Immunitét gewahrt werden kann, sowie

- die Regelung mundlicher Unternehmenserklérungen und deren Schutz vor dis-

covery in zivilrechtlichen Schadensersatzverfahren.

Die Stellungnahme der Studienvereinigung wird sich im Folgenden nicht weiter mit
den aus ihrer Sicht positiven Aspekten des Mitteilungsentwurfs beschéftigen, sondern

nur jene Stellen des Entwurfs kommentieren, die noch verbesserungsfahig erscheinen.

3. Der Anwendungsbereich des Mitteilungsentwurfs beschrankt sich auf horizontale Kar-
telle (Randnummer 1). Auch wenn dies dem Ansatz des ECN-Kronzeugenregelungs-
modells entspricht und die in Randnummer 14 der Erlauterungen zum ECN-Kronzeu-
genregelungsmodell angefiihrten Grinde fir eine solche Beschrénkung beachtlich
sind, trégt diese Beschrankung nicht hinreichend dem Umstand Rechung, dass in der
Praxis bel Kartellen oft auch vertikale Elemente zu verzeichnen sind, etwa bel Her-
stellern, die zueinander in einem OEM-V erhdtnis stehen. Es wére sachgerechter, ver-
tikale Aspekte in die Regelung mit einzubeziehen, zumindest soweit sie mit einem ho-

rizontalen Kartell in Zusammenhang stehen.

4, Wahrend die deutsche Fassung des Entwurfs gegentiber der Mitteilung von 2002 sub-
stanziell unverandert ist, enthalt die englische Fassung in Randnummer 8 eine Ande-
rung. Statt ,,may enable” heifldt es jetzt ,will enable®, was anscheinend die Anforde-
rungen an die Informationen und Beweismittel verschérft, die ein Unternehmen beizu-
bringen hat, um die Geldbul3e erlassen zu bekommen. Sollte hier eine Verscharfung
der Anforderungen intendiert sein, wére diese bedenklich, denn sie kénnte angesichts
der ohnehin insowelt bei den Unternehmen bestehenden Unsicherheit, ob sie sich qua-
lifizieren kdnnen, diese davon abhalten, Kronzeugenantrage zu stellen, was wiederum
den — bislang unbestreitbaren — Erfolg des Kronzeugenprogramms der Kommission in
Frage stellen konnte. Mit verscharften Anforderungen wirde die Kommission auch
riskieren, dass sich ihr Standard von dem anderer Kartellbehorden absetzt, was sich,
wie jede Diskrepanz, bei grenziberschreitenden Kartellen negativ auf die Effizienz

der verschiedenen Kronzeugenprogramme auswirkt.
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5.

In Randnummern 9 lit. b und 11 ist in der deutschen Fassung von Beweisen ,,fUr den
relevanten Zeitraum* und in der englischen Fassung von ,,contemporaneous evidence"
die Rede. Esist unklar, was hier gemeint ist. Denkbar sind — je nach Sprache — drei
verschiedene Interpretationen. Es konnte sich erstens um Beweise fir einen noch an-
dauernden Verstol3 handeln. Das legt insbesondere die englische Sprachfassung von
Randnummer 11 nahe: , contemporaneous incriminating evidence®. Es konnte sich
zweitens um Beweismittel aus der Zeit des Verstof3es handeln. Drittens konnte es sich
allgemeiner um Beweismittel handeln, die sich auf den relevanten Zeitraum beziehen,
aber nicht unbedingt aus ihm stammen. Die erste Interpretation kann kaum gemeint
sein, denn warum sollten nur noch andauernde Kartelle angezeigt werden kdnnen?
Wie sich aus Randnummer 36 ergibt, konnen Kartelle im Rahmen der Kronzeugenre-
gelung aufgedeckt werden, solange sie noch nicht verjahrt sind. Falls die zweite In-
terpretation gemeint sein sollte, geht sie aus der deutschen Entwurfsfassung nicht hin-
reichend klar hervor. Es waére Uberdies eine Ulberzogene Anforderung, denn es gibt
keinen Grund, ein Unternehmen, das hinreichend zur Aufklérung eines Kartells bei-
tragt, aber nicht , zeitgendssische Beweise" beibringen kann, von der Bul3geldfreiheit
auszuschlief3en.

Randnummer 10 sollte an Randnummer 8 lit. a angepasst werden und ebenfalls auf
eine ,gezielte® Nachprifung Bezug nehmen. Es gibt keinen Anlass, hier eine Licke
entstehen zu lassen zwischen den Anforderungen an beizubringende Beweismittel und
dem, was die Bul}geldfreiheit ausschliefdt, wenn die Kommission schon darlber ver-

flgt.

In Bezug auf den dritten Spiegelstrich von Randnummer 12 lit. a wére zu erwégen,
dass es Unternehmen nicht immer méglich ist, derzeitige Angestellte und Direktoren
fur Befragungen zur Verfigung zu stellen, denn diese haben selbst vor Gericht, soweit
sie personlich verfolgt werden kénnen, ein Zeugnisverweigerungsrecht. Es wére
sachgerechter, die Einschrankung ,,soweit moglich“ sowohl auf frihere as auch auf

die derzeitigen Angestellten und Direktoren zu beziehen.

Fir Randnummer 12 lit. ¢ sollte es genligen, wenn ein Unternehmen ,, angemessene

Vorkehrungen trifft*, dass Beweise nicht vernichtet, verfalscht oder unterdrtickt wer-
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10.

11.

12.

den. Esist nicht immer moglich, Mitarbeiter, die auch personlich betroffen sind, in-
soweit im Zaum zu halten. Das Unternehmen, das alles ihm Mgliche tut, sollte nicht
darunter leiden, dass die, die es ohnehin schon mit ihren Aktivitaten geschadigt haben,

nach wie vor nicht belehrbar sind.

Die Verpflichtung in Randnummer 12 lit. ¢ sollte sich auch nicht schrankenlos auf die
Vergangenheit beziehen. Unterdriickt ein Mitarbeiter Beweise, bevor die Unterneh-
mensleitung tberhaupt Kenntnis von dem Verstol? hat, sollte dies Bul3geldfreiheit oder

—ermal3igung nicht ausschlief3en.

Die Regelung in Randnummer 12 lit. ¢ a.E., wonach ein Unternehmen nichts Uber die
Stellung und den Inhalt des Antrags auf Kronzeugenbehandlung verlautet haben darf,
ist aus Sicht der Kommission verstandlich, denn der Fall Italienischer Rohtabak hat
gezeigt, dass es hier tatsachlich Probleme geben kann. Gleichwohl sollte bedacht
werden, dass insbesondere US-amerikanische und in den Vereinigten Staaten borsen-
notierte Unternehmen auch den Anforderungen von Sarbanes Oxley nachkommen
mussen, was ein Spannungsverhaltnis erzeugen kann, das nicht zu Lasten der Unter-
nehmen gehen darf. Vorsténde, die den Anforderungen von Sarbanes Oxley nicht
nachkommen, machen sich personlich strafbar. Hier konnte klargestellt werden, dass,
soweit ein Unternehmen meint, die Stellung oder den Inhalt seines Antrags auf Kron-
zeugenbehandlung aufdecken zu missen, dies in Abstimmung mit der Kommission zu
geschehen hat. In Abstimmung mit der Kommission sollte auch die — vertrauliche —
Offenlegung gegeniiber Kunden méglich sein, wenn sie dem Ziel dient, sich mit den

Kunden friihzeitig Uber mdgliche Schadensersatzforderungen zu einigen.

Die Kommission sollte bei der Vergabe von Markern keinen Ermessensspielraum ha
ben, wenn der Antragsteller die im zweiten Satz von Randnummer 15 genannten Vor-
aussetzungen erfillt. Das durch ,konnen oder ,,may“ zum Ausdruck gebrachte Er-
messen der Kommission kreiert nur Unsicherheit, die sich negativ auf die Bereitschaft

der Unternehmen auswirkt, Kronzeugenantrége zu stellen.

Die Regelung im letzten Satz von Randnummer 16 lit. b, wonach bei der hypotheti-
schen Anfrage die von dem mutmaldichen Kartell betroffene Ware oder Dienstlels-

tung und die raumliche Ausdehnung des mutmaldichen Kartells klar anzugeben sind,
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13.

14.

Ist nicht sachgerecht. Im Hinblick darauf, dass ein Unternehmen, das eine hypotheti-
sche Anfrage macht, sich ohnehin dem Risiko aussetzt, auch nach Zurtickziehen seiner
Beweismittel nicht mit diesen, jedoch ausgel6st durch diese verfolgt zu werden, darf
bei der hypothetischen Anfrage nicht im ersten Schritt zuviel verlangt werden. Esw&
re besser, sich hier der US-amerikanischen Praxis anzupassen, in der zunéchst bei-
spielsweise nur der Industriesektor genannt wird und nur dann, wenn auf dieser Basis
noch keine Antwort moglich ist, ob die Stelle des ersten Kronzeugen noch frei ist, der
betroffene Markt schrittweise weiter eingegrenzt wird. Hier kdnnten und sollten auch

entsprechende Auskunftspflichten der Kommission festgelegt werden.

In Randnummern 22 Satz 2 und 30 a.E. ist vorgesehen, dass wenn ein Unternehmen
am Ende die in Randnummer 12 genannten Voraussetzungen nicht erfillt, ihm keine
beguinstigte Behandlung auf der Grundlage der Mitteilung gewahrt wird. Diesist eine
Verschéarfung gegeniber der Mitteilung von 2002, die insoweit nur die Moglichkeit
des Wegfals der beginstigten Behandlung vorsieht. Es verstof3t gegen das Verhdlt-
nismaldigkeitsprinzip, in solchen Féllen jede Vergunstigung auszuschlief3en, denn das
Unternehmen kann an der Nichterflllung aler Umsténde auch nur eine geringe Schuld
treffen. Im Fall Italienischer Rohtabak wurde dem betroffenen Unternehmen am Ende
auch noch ein Nachlass von 50% gewahrt, zugegebenermalien allerdings nicht im
Rahmen der Kronzeugenregelung. Wenn hier schon im Rahmen der Kronzeugenrege-
lung jeder Vorteil entfallen soll, sollte darauf hingewiesen werden, dass die Koopera-
tion immer noch im Rahmen der allgemeinen Bul3gel dbemessung berticksichtigt wer-

den kann.

In Randnummer 24 werden die Voraussetzungen festgelegt, unter denen ein Unter-
nehmen von einer Erméadigung der Geldbulie profitieren kann. Hierzu gehort nun-
mehr Uber die Verweisung auf Randnummer 12 lit. a die kontinuierliche Kooperation.
Esist alerdings ein Bruch im System, wenn ein Unternehmen gemal3 Randnummer 30
erst am Ende des Verwaltungsverfahrens erfahrt, ob es fir eine Ermaiigung in Be-
tracht kommt, andererseits aber schon ab dem Zeitpunkt der Antragstellung uneinge-
schréankt mit der Kommission kooperieren muss. Dieser Bruch kdnnte und sollte da-

durch ausgerdumt werden, dass entsprechend der Regelung in Randnummer 18 fir
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15.

16.

17.

den Erlass der Geldbul3e dem antragstellenden Unternehmen friihzeitig eine bedingte
Ermanigung der GeldbulRe schriftlich mitgeteilt wird.

Bei der Regelung der Aufdeckung erweiternder Umstande in Randnummer 26 a.E. ist
es Uberzogen, nur bel der Vorlage ,zwingender* Beweise diese neuen Umstande bei
dem Unternehmen, das sie aufdeckt, nicht zu beriicksichtigen. Dies gilt umso mehr,
als die kooperierenden Unternehmen im Hinblick auf Randnummer 12 lit. a gehalten
sind, ale relevanten Informationen und Beweismittel zu Ubermitteln. Wenn ein an-
tragstellendes Unternehmen nach Randnummer 12 lit. a auch Informationen und Be-
weise vorlegen muss, die die Schwere oder Dauer der Zuwiderhandlung Uber das der
Kommission schon bekannte Mal3 hinaus ausdehnen, es insoweit jedoch nicht ge-
schitzt wird, kann sich dies wiederum nachteilig auf die Bereitschaft der Unterneh-

men auswirken, Uberhaupt Kronzeugenantrége zu stellen.

Der funfte Satz von Randnummer 32 ist in seiner deutschen Formulierung nicht zu
beanstanden. Im Englischen heifdt es jedoch: ,the undertaking shall listen to the re-
cordings ...“. Es ist verfehlt, einem Unternehmen, das die Richtigkeit der Nieder-
schrift prift, den Vorteil der Bul3geldfreiheit nur deshalb zu entziehen, weil es sich die

Tonbandaufnahmen nicht oder nicht vollstandig anhort. Das kann nicht gemeint sein.

Randnummer 33 sieht eine Verpflichtung der Adressaten der Mitteilung der Be-
schwerdepunkte vor, die Informationen aus einer Unternehmenserkldrung nicht mit
mechanischen oder elektronischen Mitteln zu kopieren. Soweit hiernach die M6g-
lichkeit verbleibt, den Wortlaut von Unternehmenserklarungen auf Grundlage der
Aufzeichnung verbatim abzudiktieren, konnte eine Schutzliicke entstehen, denn eine
derartige Reproduktion ohne , attorney work product input® konnte im Rahmen einer
discovery vorzulegen sein. Das wiederum kénnte sich negativ auf die Bereitschaft der
Unternehmen auswirken, Kronzeugenantrage zu stellen. Andererseits ist auch zu be-
ricksichtigen, dass die Ubrigen Adressaten der Mitteilung der Beschwerdepunkte in
der Lage sein mussen, sich mit dem genauen Wortlaut einer sie belastenden Unter-
nehmenserklérung auseinanderzusetzen, wenn ihnen hinreichend rechtliches Gehor

gewahrt werden soll.
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18.

Die Definition des Zwecks der Akteneinsicht in Randnummer 34 (,, nur fur die Zwecke
der Rechts- und Verwaltungsverfahren im Rahmen der Wettbewerbsregeln der Ge-
meinschaft”) ist sicher besser als die in Randnummer 33 der Mitteilung von 2002 (,,zu
keinem anderen Zweck als zur Anwendung von Artikel 81 EG-Vertrag®). Es fragt
sich jedoch immer noch, ob damit das in Randnummer 6 dargelegte Ziel erreicht wird,
dass qua Akteneinsicht erhaltene Kronzeugeninformationen nicht in Schadensersatz-
prozessen verwendet werden. Schadensersatzprozesse kdnnen auch Gerichtsverfahren
im Rahmen der Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft sein. In jedem Fall sollte ,,judi-
cial proceedings’ aus der englischen Fassung im Deutschen mit ,, Gerichtsverfahren®
und nicht mit ,, Rechtsverfahren* Ubersetzt werden. Besser ware jedoch vorzusehen,
dass die bei der Akteneinsicht enthaltenen Informationen nur fir die Zwecke des kon-
kreten Verwatungsverfahrens der Kommission und gerichtlicher Verfahren Uber
Rechtsmittel gegen in diesem Verfahren ergangene Entscheidungen der Kommission

verwendet werden durfen.

*kkk*
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