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Stellungnahme der Studienvereinigung Kartellrecht zum BWB-Entwurf

wLeitfaden Kronzeugen*

Einleitende Bemerkungen

Die Studienvereinigung Kartellrecht (,,Studienvereinigung®) bedankt sich bei der
Bundeswettbewerbsbehdrde (,,BWB*), eine Stellungnahme zum Entwurf des , Leitfa-
dens Kronzeugen* (,,Entwurf*) abgeben zu diirfen.

Fir die Verfassung der vorliegenden Stellungnahme haben wir eine Arbeitsgruppe
gebildet, der folgende Personen angehorten: Astrid Ablasser-Neuhuber, Giinter
Bauer, Felix Frommelt, Isabella Hartung, Alexander Hiersche, Christina Hummer,
Bernhard Kofler-Senoner, Martin Oder, Axel Reidlinger, William Redl, Lukas Reiter,
Wolfgang Schafer, Philipp Schaubach, Sebastian Schwab, Franz Stenitzer, Dieter
Thalhammer, Stefan Wartinger und Johannes Willheim. Unsere Stellungnahme wurde
sodann mit allen dsterreichischen Mitgliedern abgestimmt.

Flr eine weitere Erdrterung unserer Vorschlage stehen wir mit der BWB gerne zur
Verfligung.

Anmerkungen zum Entwurf

Die Studienvereinigung begriiBt das Vorhaben der BWB, interessierten Unternehmen
und deren Beratern im Sinne gréBtmdglicher Transparenz auch weiterhin einen Leit-
faden an die Hand zu geben, in dem die wichtigsten Aspekte im Zusammenhang mit
der Anwendung der Kronzeugenregelung zusammengefasst werden. Aus Sicht der
Studienvereinigung Kartellrecht hat sich die bisherige Anwendungspraxis der BWB
bewahrt und sollte — soweit mdglich — fortgeschrieben werden. Die Kronzeugenrege-
lung hat sich insgesamt als effektives Instrument zur Aufdeckung von Kartellrechts-
verstéBen erwiesen.

Herausforderungen ergeben sich jedoch insbesondere aus den immer starker wer-
denden Querbeziigen zu anderen Rechtsgebieten. Zu nennen ist hier vor allem das
Strafrecht und das Schadenersatzrecht. Aus Sicht der Studienvereinigung erweist
sich das Zusammenspiel der unterschiedlichen Regelungsbereiche als verbesse-
rungswiirdig (darauf gehen wir an geeigneter Stelle noch naher ein). Hier besteht das
Risiko, dass die Kronzeugenregelung insgesamt an Attraktivitdt — und damit als In-
strument des o6ffentlichen Kartellrechtsvollzugs an ,,Schlagkraft” — einb(iBt. Der — im
Leitfaden skizzierten — praktischen Handhabung der Kronzeugenregelung durch die
BWB kommt vor diesem Hintergrund besondere Bedeutung zu. Die Studienvereini-
gung begriiBt zudem jede Initiative in Richtung des Gesetzgebers mit dem Ziel, ein im
Hinblick auf eine funktionierende Kronzeugenregelung maglichst reibungsloses Zu-
sammenspiel der unterschiedlichen Regelungsbereiche zu erreichen.

Abschnitt 3 — Allgemeine Voraussetzungen fiir die Anwendung der Kronzeugenre-
gelung

Einstellung der Zuwiderhandlung gegen § 1 KartG 2005 oder Art 101 Abs 1 AEUV

Mit dem KaWeRAG 2021 wurde in § 11b Abs 1 Z 1 WettbG die Klarstellung aufge-
nommen, dass die Fortfiihrung der Zuwiderhandlung nach Auffassung der BWB unter
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bestimmten Umstanden erforderlich sein kann, um die Integritat ihrer Untersuchung
zu wahren. Klarstellende Ausfiihrungen im Leitfaden Kronzeugen zu diesen Umstan-
den sind daher zu begriiBen.

Im Lichte der gesetzlichen Regelung ist es fiir die Anwendung der Kronzeugenrege-
lung zundchst keine zwingende Voraussetzung, dass ein Unternehmen seine Mitwir-
kung an der Zuwiderhandlung bereits vor Antragstellung eingestellt hat. Sollte die
Zuwiderhandlung aber nicht ohnehin schon bereits aus anderen Griinden eingestellt
worden sein, scheint die Abstimmung mit der BWB beziiglich der Einstellung der Zu-
widerhandlung in vielen Fallen ratsam. Sollte die BWB die Auffassung vertreten, dass
die Fortfiihrung der Zuwiderhandlung mdglicherweise erforderlich sein kénnte, so
sollte im Rahmen des von der BWB anzuwendenden ,,verniinftigen Ermessens* beach-
tet werden, dass die Fortsetzung fiir das betroffene Unternehmen schwerwiegende
Konsequenzen in anderen Bereichen nach sich ziehen kann, insbesondere zivilrecht-
liche, strafrechtliche sowie vergaberechtliche.

Zur Verdeutlichung und naheren Erlauterung der Auslegung der gesetzlichen Rah-
menbedingungen schlagen wir vor, dass unter Pkt I. im ersten Satz anstatt ,seine
Mitwirkung an der (mutmaBlichen) Zuwiderhandlung eingestellt hat“ - wie auch im
bisherigen Handbuch zur Kronzeugenregelung' — von , seine Mitwirkung an der (mut-
maRBlichen) Zuwiderhandlung einstellt“ gesprochen wird. Auch die deutsche Regelung
des § 81j Abs 1 Z 2 GWB wahlt hier eine offene Formulierung und spricht von ,,seine
Beteiligung am Kartell unmittelbar nach Stellung des Antrags auf Kronzeugenbehand-
lung beendet, soweit nicht einzelne Handlungen nach Auffassung der Kartellbehérden
moglicherweise erforderlich sind, um die Integritét ihrer Untersuchung zu wahren“ (ei-
gene Hervorhebung). Diese Formulierung entspricht auch den Harmonisierungsbe-
strebungen auf Unionsebene (siehe Art 19 lit a ECN+ Richtlinie?).

Aus Sicht der Studienvereinigung sind zudem Konstellationen denkbar, in denen eine
rein passive Fortflihrung der Beteiligung nicht ausreichend sein kdnnte, um die volle
Integritat der Untersuchung zu wahren. Es erscheint daher sinnvoll, den letzten Satz
von Punkt I. vorsichtiger zu formulieren. Zu denken wére etwa an folgende Formulie-
rung: ,,Die BWB wird bemiiht sein, eine derartige Fortfiihrung im Regelfall auf eine pas-
sive, gegeniiber anderen Beteiligten den Schein wahrende Teilnahme zu beschrédnken. “

Kooperationsverpflichtung

Die Studienvereinigung begriiBt zunachst, dass die BWB und der Bundeskartellanwalt
bei der Ausarbeitung der VO Kronzeugen eng eingebunden waren, wie dies die Studi-
envereinigung in der Stellungnahme zum KaWeRAG 2021 angeregt hatte.?

Festzuhalten ist, dass § 6 VO Kronzeugen in abstrakter Form zwar jene Anforderun-
gen an die Kooperationspflicht abbildet, die im alten Handbuch zur Kronzeugenrege-
lung der BWB bereits enthalten waren.* Allerdings sind im Zuge der Ubernahme der
Anforderungen an die Kooperationspflicht eine Reihe von sinnvollen Erlduterungen

1 BWB, Handbuch der Bundeswettbewerbsbehdrde zur Anwendung des § 11b Abs 1 bis 4 WettbG (Kronzeu-
genregelung) (2018), Rz 9.

Richtlinie (EU) 2019/1 vom 11.12.2018.

3 Studienvereinigung Kartellrecht, Stellungnahme zum KaWeRAG 2021 vom 18. Mai 2021, Rz 125.
4 BWB, Handbuch der Bundeswettbewerbsbehdrde zur Anwendung des § 11b Abs 1 bis 4 WetthG (Kronzeu-
genregelung) (2018), Rz 19 ff.
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und Klarstellungen weggefallen, die fiir den Rechtsanwender im alten Handbuch der
BWB hilfreich waren.

Die Studienvereinigung regt daher an, dass sich die BWB im Rahmen des Leitfadens
Kronzeugen nicht darauf beschrankt, den (gegeniiber dem alten Handbuch) teilweise
reduzierten Text von § 6 VO Kronzeugen abzubilden. Vielmehr sollte der Leitfaden
Kronzeugen auch in diesem Punkt dazu genutzt werden, fiir antragswillige Unterneh-
men (ber den Verordnungstext hinaus hilfreiche Klarstellungen zu treffen. Aus der
Sicht der Studienvereinigung waren insbesondere zu folgenden Punkten zusatzliche
Ausfiihrungen zu begriiBen:

e Zurverfligungstehen fiir die BWB

Aus der Sicht der Studienvereinigung ist unklar, welche Verpflichtungen sich im Zu-
sammenhang mit einem ,,Zurverfiigungstehen fiir die BWB* ergeben sollen, die tber
die Mitwirkung an der Feststellung des Sachverhalts hinausgehen. Aus der Sicht der
Studienvereinigung kann in diesem Punkte keine separate, zusatzliche Verpflichtung
fir Unternehmen bestehen. Eine Klarstellung in diesem Punkt ware daher hilfreich.

e Vorlage aller Informationen und Beweismittel

Es entspricht der bisherigen Praxis der BWB und dem Wortlaut des Art 19 lit b (ii)
ECN+ Richtlinie, dass ein antragstellendes Unternehmen ausschlieBlich ,,alle relevan-
ten“ Informationen und Beweismittel vorzulegen hat, um der Kooperationspflicht zu
genuigen. Dies vollig zu Recht. Es kann nicht im Interesse der BWB sein, dass Unter-
nehmen auch Informationen und Beweismittel vorlegen, die keinen zusatzlichen oder
gar keinen Mehrwert mehr fiir die Feststellung des maBgeblichen Sachverhalts bie-
ten. Wenn der einer mdglichen Zuwiderhandlung zugrundeliegende Sachverhalt
durch die bereits vorgelegten Informationen und Beweismittel ohnehin in ausreichen-
der Form belegt ist, kann eine Verpflichtung dariiber hinausgehende Informationen
ohne zusatzlichen Mehrwert bereitzustellen, weder zweckdienlich noch erforderlich
sein.

Die Studienvereinigung regt daher an, im Leitfaden erlauternd festzuhalten, dass der
Vorlageverpflichtung ausreichend geniige getan ist, wenn ein kooperationswilliges
Unternehmen alle zur Beurteilung des Sachverhalts relevanten Informationen und
Beweismittel vorgelegt hat.

e Hinwirken darauf, dass Unternehmensmitarbeiter [...]

Der diesbeziiglich im Leitfaden Kronzeugen wiedergegebene Text der VO Kronzeugen
(,Hinwirken darauf, dass Unternehmensmitarbeiter [ ...] von denen Informationen und
Beweismittel erlangt werden kénnen, mit der BWB zusammenarbeiten und dieser zur
Verfiigung stehen; zudem hat das ersuchende Unternehmen sémtliche relevanten In-
formationen und Beweismittel, die sich im Besitz eines Mitarbeiters befinden, zu erlan-
gen bzw. zu sichern, bevor dieser aus dem Unternehmen ausscheidet.“ — eigene Her-
vorhebung) muss im Sinne der Ausfiihrungen in den Erlduterungen zur VO Kronzeu-
gen eingeschrankt ausgelegt werden.®

5

Erlauterungen zur VO Kronzeugen, Zu § 6, aufrufbar unter: https://www.bmdw.gv.at/dam/jcr:425b04e9-
9cb7-4eec-a208-050c921e555e/FINAL V0%20Kronzeugen Erl%C3%A4uterungen.pdf (zuletzt aufgeru-

fen am 3.6.2022).
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So sprechen die Erlauterungen zur VO Kronzeugen lediglich davon, dass sich ein ko-
operierendes Unternehmen ,,sofern notwendig“ um die Beschaffung und Vorlage wei-
terer Informationen von (auch ehemaligen) Mitarbeitern ,,bemiihen muss*“. Diese Ver-
pflichtung darf laut den Erlauterungen zur VO Kronzeugen auch nicht dazu fiihren,
dass vom kooperierenden Unternehmen ,,ungebiihrlicher Druck ausgeiibt wird“. Die
Studienvereinigung ersucht daher die BWB diese einschrankenden Klarstellungen aus
den Erlauterungen zur VO Kronzeugen klarstellend in ihrem Leitfaden Kronzeugen
aufzunehmen.®

o Vorlage eidesstattlicher Erkldrungen

Im alten Handbuch der BWB zur Kronzeugenregelung waren in diesem Zusammen-
hang zusatzliche Klarstellungen enthalten, die auch Eingang in den Leitfaden Kron-
zeugen finden sollten. Dies erscheint gerade im Lichte des tiberschieBenden Wortlau-
tes von § 6 VO Kronzeugen (,,Vorlage eidesstattlicher Erkldrungen von allen aktuellen
Mitarbeitern [...]1*) in einem besonderen MaBe geboten.

Das alte Handbuch der BWB hat festgehalten, dass bei Vorlage von eidesstattlichen
Erklarungen auch das Verbot der Verpflichtung zur Selbstbelastung zu beachten ist.’
Der bisherigen Praxis der BWB entsprechend sollte weiterhin die Ubermittlung von
eidesstattlichen Erklarungen von den als relevant identifizierten Mitarbeitern ausrei-
chend sein. Im Zuge einer etwaigen Riicksprache mit der BWB kdnnte ohnehin noch
einvernehmlich festgelegt werden, ob und von welchen Mitarbeitern zu welchen The-
menbereichen sich das antragstellende Unternehmen, um zusatzliche eidesstattliche
Erklarungen bemiihen sollte. Damit kann weiterhin vermieden werden, dass auch ab-
solute ,Nebendarsteller” unnétig involviert werden (und sich méglicherweise sogar
als ,,Beschuldigte” in etwaigen Strafverfahren verantworten miissen — siehe dazu
auch die Ausfiihrungen zu Abschnitt 5) und dass damit der Kreis der in die Aufarbei-
tung des Sachverhalts involvierten Mitarbeiter (auch aus Griinden des Geheimnis-
schutzes) auf einen sinnvollen Umfang beschrankt werden kann.

Diese wichtigen Klarstellungen sollten unseres Erachtens wiederum in den Leitfaden
Kronzeugen aufgenommen werden.

Dariiber hinaus gehen — wie bereits oben ausgefiihrt — auch die Erlauterungen zur VO
Kronzeugen lediglich von einer Bemiihenspflicht hinsichtlich der Beschaffung und
Vorlage weiterer Informationen von (auch ehemaligen) Mitarbeitern aus.® Folglich
wirde eine Vorlagepflicht von eidesstattlichen Erkldrungen von allen aktuellen Mitar-
beitern, die an der Zuwiderhandlung beteiligt waren, im Widerspruch zu den Erlaute-
rungen stehen.

Erlduterungen zur VO Kronzeugen, Zu § 6, aufrufbar unter: https://www.bmdw.gv.at/dam/jcr:425b04e9-

9cb7-4eec-a208-050c921e555e/FINAL VO%20Kronzeugen Erl%C3%A4uterungen.pdf (zuletzt aufgeru-

fen am 3.6.2022).

BWB, Handbuch der Bundeswettbhewerbsbehérde zur Anwendung des § 11b Abs 1 bis 4 WetthG (Kronzeu-

genregelung) (2018), Rz 19 vierter Spiegelstrich und dazugehérige FuBnote 13.

Erlauterungen zur VO Kronzeugen, Zu § 6, aufrufbar unter: https://www.bmdw.gv.at/dam/jcr:425b04e9-

9cb7-4eec-a208-050c921e555e/FINAL VO%20Kronzeugen Erl%C3%A4uterungen.pdf (zuletzt aufgeru-
fen am 3.6.2022).
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e Abgabe einer Einverstdndniserkldrung fiir die Kontaktaufnahme zu anderen
Wettbewerbsbehérden (, Waiver*)

Die Studienvereinigung regt an, dass die BWB mit dem Leitfaden Kronzeugen einen
»~Muster-Waiver* veroéffentlicht, welcher vom antragstellenden Unternehmen - auf den
jeweiligen Fall angepasst — verwendet werden kann.

Andere Unternehmer oder Unternehmervereinigungen wurden nicht zur Teilnahme
an der Zuwiderhandlung gezwungen

Aus der Sicht der Studienvereinigung ware es wiinschenswert, wenn neben dem sehr
allgemein gehaltenen Hinweis zusatzlich klargestellt wird, unter welchen Vorausset-
zungen die BWB davon ausgeht, dass ein Unternehmen ein anderes, unwilliges Un-
ternehmen ,erfolgreich* zur Teilnahme an der Zuwiderhandlung gezwungen hat. Klar
ist, dass die Annahme von ,Zwang* duBerst restriktiv zu handhaben ist und dass ein-
deutige Beweise vorliegen miissen, dass ein zunachst ,,unwilliges Unternehmen* zur
Teilnahme an einer kartellrechtswidrigen Zuwiderhandlung gezwungen worden ist.
Die zur Anwendung gelangten Mittel des Zwangs missen dabei erheblich sein und
missen liber die Androhung rein wirtschaftlicher Nachteile weit hinausgehen.®

Abschnitt 4 - GeldbuBenerlass
Zu Abschnitt 4, Einleitung, S 14

Der Entwurf flihrt zu Beginn des Abschnitts 4 im Einklang mit dem Gesetzeswortlaut
des § 11b Abs 1 WettbG aus, dass die BWB bei Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 11b Abs 1 WettbG von der Beantragung einer GeldbuBe zur Génze absehen ,kann*.

Nach herrschender Auffassung verfiigt die BWB jedoch (iber kein freies Ermessen,
wenn die gesetzlichen Voraussetzungen des § 11b Abs 1 WettbG fiir einen Geld-
buBenerlass erfiillt sind. Es ist vielmehr davon auszugehen, dass ein Unternehmen
bei Erfiillung dieser gesetzlichen Voraussetzungen einen Anspruch auf GeldbuBener-
lass hat.'® Dementsprechend hilt auch der Entwurf in Abschnitt 6.1 (letzter Absatz)
fest, dass die BWB bei Erfiillung der Voraussetzungen den Kronzeugenstatus ,ge-
wéhrt“ (und nicht bloB ,,gewdhren kann*).

Die Studienvereinigung regt daher an, zu Beginn des Abschnitts 4 des Entwurfs — liber
eine Wiedergabe des Gesetzeswortlauts (,,kann*“) hinausgehend - klarstellend fest-
zuhalten, dass bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen des § 11b Abs 1
WettbG von der Beantragung einer GeldbuBe abgesehen ,wird“. Diese Klarstellung
liegt auch im Interesse der Starkung der Attraktivitat des Kronzeugenprogramms.

Siehe dazu auch der Leitfaden des britischen Office for Fair Trading (2018) aufrufbar unter: https://as-

sets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attach-

ment data/file/284417/0FT1495.pdf https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/sys-

tem/uploads/attachment data/file/284417/0FT1495.pd (zuletzt aufgerufen am 3.6.2021).

Siehe Lukaschek/Matousek in Petsche/Urleserberger/Vartian, § 11 WettbG, Rn 61 (Kommentierung noch

zur ,alten* Bestimmung in § 11 WettbG); und Neumann in Thanner/Soyer/Hélzl, Kronzeugenprogramme, 17
ff (insb S 17: ,,Eine néhere Interpretation kann dann aber letztlich zu dem Ergebnis fiihren, dass in Wahrheit

von einem "Miissen" auszugehen ist. [...] Ist das Legalitédtsprinzip anzuwenden, hat die BWB keinen Ermes-

sensspielraum und ist bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen das ,,Kann*“ als ,,Muss*“ zu verstehen.*)
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Zu Abschnitt 4.1, S 14

In zutreffender Weise verweist der Entwurf im Hinblick auf die Bewertung der tiber-
mittelten Informationen auf Abschnitt 6.1, wonach die BWB die Uibermittelten Unter-
lagen ex ante zu priifen hat. Dieser PriifmaBstab findet aus unserer Sicht auch bei der
Beurteilung des Vorliegens der Voraussetzungen nach §11b Abs 1 Z 3 lit b WettbhG
Anwendung. Die Studienvereinigung regt daher an, den Verweis auf Abschnitt 6.1 be-
treffend den ex ante-PriifmaBstab bereits in der Einleitung des Abschnitts 4 (dh vor
den Unterabschnitten 4.1 und 4.1II) zu erwdhnen.

Zu Abschnitt 4.I1, S 15

Wenn die BWB bereits liber ausreichende Informationen und Beweismittel verfiigt,
um eine Hausdurchsuchung nach § 12 WettbG zu beantragen, kann ein Unternehmen
nach § 11b Abs 1 Z 3 lit b WettbG einen Kronzeugenstatus iSv § 11b Abs 1 WettbG
erlangen, wenn es ,,als Erste[s] zusdtzliche Informationen und Beweismittel vorleg[t],
die es [der BWB] ermdglichen, unmittelbar einen begriindeten Antrag nach § 36
Abs. 1a KartG 2005 vor dem Kartellgericht einzubringen“. Gerade aufgrund der in der
Praxis zunehmenden Bedeutung von Hausdurchsuchungen in Folge von teils anony-
men Beschwerden nehmen Fallkonstellationen zu, in denen ein Unternehmen erst
nach oder wahrend einer Hausdurchsuchung ein Ersuchen um Kronzeugenbehand-
lung stellt.

Der Entwurf halt zutreffend fest, dass ein Unternehmen nach § 11b Abs 1 Z3 litb
WettbG hohere Anforderungen als nach § 11b Abs 1 Z 3 lit a WettbG erfiillen muss,
um einen Kronzeugenstatus iSv § 11b Abs 1 WettbG zu erlangen. Nach Auffassung
der Studienvereinigung bedarf die im Entwurf enthaltene Aussage, wonach ein Vor-
gehen nach §11b Abs 1 Z 3 lit b WettbG voraussetzt, dass ,,das Ermittlungsverfahren
nicht mehr fortgefiihrt werden muss*, jedoch einer Klarstellung.

Denn es kommt in der Praxis durchaus vor, dass die BWB dem ersuchenden Unter-
nehmen (oder auch anderen kooperierenden Unternehmen) nach Einlangen des Er-
suchens um Kronzeugenbehandlung noch Riickfragen libermittelt, um den Sachver-
halt noch griindlicher aufzuarbeiten. In diesem Fall wird das Ermittlungsverfahren der
BWB somit noch fiir ein gewisse Zeit fortgefiihrt, um diese Riickfragen abzuklaren. Es
ware nicht sachgerecht (und entspricht auch nicht der bisherigen Praxis der BWB),
wenn einem ersuchenden Unternehmen in diesem Fall kein Kronzeugenstatus iSv
§11b Abs 1 WettbG (GeldbuBenerlass) zukommt. Die Studienvereinigung regt daher
diesbeziglich eine Klarstellung an, wonach die Fortflihrung des Ermittlungsverfah-
rens zur Klarung solcher Riickfragen und der finalen Aufarbeitung des Sachverhalts
der Erlangung des Kronzeugenstatus iSv §11b Abs 1 WettbG nicht entgegen steht.

Der Entwurf fiihrt (berdies aus, dass ein Erlass der GeldbuBe nach
§11b Abs 1 Z 3 lit b WettbG nicht in Betracht kommt, wenn die BWB bereits aufgrund
des Ersuchens eines anderen Unternehmens nach § 11b Abs 1 WettbG beabsichtigt,
davon Abstand zu nehmen, gegen dieses Unternehmen betreffend dieselbe mutmaB-
liche Zuwiderhandlung die Verhdngung einer GeldbuBe zu beantragen. Damit soll of-
fenbar auch klargestellt werden, dass betreffend dieselbe Zuwiderhandlung nicht so-
wohl ein GeldbuBenerlass nach §11b Abs1Z3lita WettbG als auch nach
§11b Abs 1 Z 3 lit b WettbG mdglich sein soll, dh, dass es nicht zwei Kronzeugen iSv
§ 11b Abs 1 WettbG geben kann. Wenngleich der Wortlaut des § 11 Abs 1 Z 3 WettbG
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eine parallele Anwendung der lit a und der lit b im selben Verfahren nicht ausschlieBt,
begriiBt die Studienvereinigung dennoch die diesbeziigliche Klarstellung der Rechts-
auffassung der BWB im Entwurf.

Abschnitt 5 - GeldbuBenermaBigung

Die VO Kronzeugen samt der Konkretisierung gem § 7 Abs 4 VO Kronzeugen (,,Kon-
kretisierung zu GeldbuBenreduktionen*) sehen nunmehr ein Marker-System auch fiir
Antrage auf GeldbuBenermaBigung vor (§ Abs 1 iVm § 2 Abs 2 VO Kronzeugen). Ein
Ersuchen um Setzen eines Markers soll daher sowohl bei Ersuchen nach § 11b Abs 1
als auch Abs 2 WettbG mdglich sein (vgl Erlauterungen zu § 3 VO Kronzeugen). Die
Konkretisierung zu GeldbuBenreduktionen soll als Anhang 3 Teil des Entwurfs sein.

Bei der Bestimmung des Umfangs der jeweiligen Reduktion innerhalb der jeweils an-
zuwendenden Bandbreite stellt der Entwurf auf den Zeitpunkt der Abgabe der zusatz-
lichen Informationen und Beweismittel sowie das Ausmall des Mehrwerts gegeniiber
den bereits bekannten Informationen und Beweismitteln ab. Dies entspricht den ge-
setzlichen Bestimmungen des § 11b Abs 2 WettbG sowie § 7 Abs 2 VO Kronzeugen
und ist mit der bisherigen Anwendungspraxis der BWB konsistent.

Aus Sicht der Studienvereinigung Kartellrecht kommt jedoch der Frage, ob bei einer
kooperationsbedingten GeldbuBenreduktion an eine ausschlieBlich formale Marker-
Reihenfolge angekniipft werden soll, oder aber an den Zeitpunkt, zu dem ein Unter-
nehmen tatsachlich erheblichen Aufklarungsmehrwert leistet, groBe Bedeutung fiir
Unternehmen und die Effizienz des Kronzeugenprogramms zu. Speziell der Fall, in
dem etwa ein drittes kooperierendes Unternehmen zeitlich nur knapp hinter dem
zweiten kooperierenden Unternehmen einen Marker setzt, im Anschluss daran jedoch
etwa zeitlich vor dem zweiten Unternehmen tatsachlich Informationen und Beweis-
mittel vorlegt (bevor dieses innerhalb der von der BWB gesetzten Frist seinen Marker
erganzt), sollte bedacht werden.

Nach der Lesart der Studienvereinigung Kartellrecht hat die BWB in der Konkretisie-
rung zu GeldbuBenreduktionen diese Thematik bereits insofern aufgegriffen, als die
Bestimmung des Umfangs der Reduktion letztlich immer auch das Ergebnis einer Ge-
samtschau aller Umsténde des Einzelfalls sei, und zwar ,,unabhdngig vom zeitlichen
»Rang* durch Setzung eines Markers*“ (Z 4 des Anhangs 3 des Entwurfs). Aus Konsis-
tenzgriinden sollte diese durchaus wichtige und von der Studienvereinigung Kartell-
recht zu begriiBende Ergdnzung auch im zweiten Absatz des ersten Unterkapitels
(.Begriff des Mehrwerts*) sowie im zweiten Absatz des zweiten Unterkapitels (,,Ermd-
Bigungsbandbreite*“) des fiinften Abschnitts (S 16f) aufgenommen werden, um die
Kontinuitat der Vollzugspraxis der BWB Rechnung zu tragen. Neben Konsistenzgriin-
den spricht wie erwahnt die Effizienz des kartellrechtrechtlichen Kronzeugenpro-
gramms flir eine derartige Vorgehensweise; denn je groBer das Risiko flir Unterneh-
men ist, keine GeldbuBenreduktion selbst bei gréBten Anstrengungen zu erreichen,
desto weniger Unternehmen kénnten sich fiir eine Kooperation entscheiden. Ein sol-
cher Zustand sollte nach Ansicht der Studienvereinigung Kartellrecht auch vor dem
Hintergrund des so wichtigen , Ineinandergreifens* mit der strafrechtlichen Kronzeu-
genregelung des § 209b StPO vermieden werden.

Um der oben dargestellten Herausforderungen im Zusammenhang mit dem neu ein-
geflihrten Marker-System bei GeldbuBenreduktionen nach § 11b Abs 2 WettbG zu
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(37)

(38)

(39)

4.1
(40)

begegnen, kommt insbesondere auch der Handhabung des ,,auBergewéhnlich bedeu-
tenden Mehrwerts“ (S 17 des Entwurfs) durch die BWB eine besondere Bedeutung zu.
Die in Unterabschnitts II des 5. Abschnitts enthaltenen Kriterien — insbesondere das
Abstellen auf den ,,sehr friihen Zeitpunkt“ der Vorlage von Informationen und Beweis-
mitteln im Ermittlungsverfahren — erlauben eine flexible, an den konkreten Fall ange-
passte, Handhabung durch die BWB zu Gunsten von kooperierenden Unternehmen
und damit zu Gunsten eines effektiven Kronzeugenprogramms.

Die Studienvereinigung Kartellrecht erlaubt sich zudem darauf hinzuweisen, dass mit
der Etablierung des Marker-Systems auch im Anwendungsbereich des
§ 11b Abs 2 WettbG gewisse Notwendigkeiten der Gleichbehandlung von Unterneh-
men einhergehen, die Gegenstand von Ermittlungen der BWB sind. So kommt etwa
dem konkreten Zeitpunkt der Durchfitihrung einer Hausdurchsuchung insofern erheb-
liche Bedeutung zu, als dem Unternehmen, bei dem als erstes eine Hausdurchsu-
chung durchgeflihrt wird, ein (fiir die anderen betroffenen Unternehmen) nicht mehr
aufzuholender Vorsprung zukommen wiirde, sofern sofort ein Marker gesetzt wird.

Die im dritten Unterabschnitt (S 18) enthaltene Klarstellung, wonach die Inanspruch-
nahme des Kronzeugenprogramms ein Settlement nicht ausschlieBt, sondern viel-
mehr beide Instrumente gemeinsam zur Anwendung finden kdnnen, steht mit dem
europaischen Kartellrechtsregime in Einklang und ist aus Sicht der Studienvereini-
gung Kartellrecht im Sinne der oben erwahnten Kontinuitat der Vollzugspraxis der
BWB zu begriiBen. Um Missverstandnissen vorzubeugen, regt die Studienvereinigung
Kartellrecht zusatzlich an, im ersten Satz des dritten Unterabschnitts eine Klarstel-
lung / Erganzung aufzunehmen, aus der hervorgeht, dass die einvernehmliche Ver-
fahrensbeendigung (Settlement) nicht bloB fiir Unternehmen, die fiir eine geminderte
GeldbuBe gemaB § 11b Abs 2 WettbG in Betracht kommen, zur Verfligung steht, son-
dern vielmehr fiir alle Unternehmen, unabhéangig davon, ob die Kronzeugenregelung
in Anspruch genommen wird.

Abschnitt 6 - Verfahren

Die Anderungen im Kapitel zum , Verfahren“ (Kapitel 6 des Entwurfs) sind im Vergleich
zum entsprechenden Kapitel im alten Handbuch (dort Kapitel 5) groBteils auf Anpas-
sungen an die Vorgaben der VO Kronzeugen zuriickzufiihren. Die gegenstandliche
Stellungnahme gibt nicht all diese Anpassungen im Detail wieder, sondern beschrankt
sich auf — aus Sicht der Studienvereinigung — besonders hervorzuhebende Anderun-
gen und Aspekte.

Information Uber die Verfiigbarkeit von Immunitat durch die BWB

Gleich im ersten Absatz des 6. Kapitels fiihrt die BWB iZm der (Erst-)Kontaktauf-
nahme eines Unternehmens zu einem (mdglichen) Vorgehen nach § 11b Abs 1 oder
Abs 2 WettbG aus, dass die BWB ,hierbei jedoch keine Auskunft dariiber [gibt], ob zu
diesem Sachverhalt bereits ein Ersuchen um Kronzeugenbehandlung oder ein Marker
gesetzt worden ist.* Im ,alten* Handbuch (Rz 29) war fiir den Fall der Kontaktauf-
nahme hingegen noch - im Einklang mit der Anwendungspraxis der Kommission -
vorgesehen, dass ,,eine vertrauliche Kontaktaufnahme - gegebenenfalls unter Wah-
rung der Anonymitdét des Unternehmens zur Abklérung der Verfiigbarkeit von Immuni-
tét — zur Verfiigung [steht]“.




(41)

(42)

(43)

(44)

Der insofern im Entwurf zum Ausdruck kommende restriktivere Ansatz scheint aus
Sicht der Studienvereinigung nicht zielflihrend und steht auch nicht im Einklang mit
der bewdhrten Anwendungspraxis der Kommission und der BWB, die bisher Auskunft
dariiber gab, ob bereits ein Kronzeugenantrag gestellt wurde. Die Bereitschaft von
Unternehmen, im Rahmen des Kronzeugenprogramms zu kooperieren, ist maBgeblich
von den Aussichten des Unternehmens abhangig, vom Kronzeugenvorteil (Geld-
buBenerlass oder GeldbuBenreduktion) tatsachlich profitieren zu kénnen. Die im ,,al-
ten* Handbuch zum Ausdruck kommende Vorgehensweise, wonach Informationen
Uber die Verfligbarkeit des Kronzeugenstatus vor Ersuchen um Vorgehen nach § 11b
Abs 1 oder Abs 2 WettbG eingeholt werden konnten, hat sich aus Sicht der Studien-
vereinigung bewahrt und sollte beibehalten werden. Auch die Kommission informiert
in ihrer Anwendungspraxis tiber die Verfiigbarkeit von Immunitat."’

Aus Sicht der Studienvereinigung ware daher zu begriiBen, wenn Unternehmen im
Fall einer ersten Kontaktaufnahme iZm einem mdéglichen Vorgehen nach § 11b Abs 1
oder Abs 2 WettbG weiterhin liber die Verfligbarkeit des Kronzeugenstatus informiert
wiirden oder zumindest die bisherige Praxis fortgefiihrt wiirde, wonach Auskunft dar-
Uber erteilt wird, ob bereits ein Kronzeugenantrag gestellt wurde. Die Vorhersehbar-
keit ist gerade auch aufgrund mdoglicher strafrechtlicher Implikationen von besonde-
rer Bedeutung, die mit dem Erhalt (oder Nicht-Erhalt) des Kronzeugenstatus einher-
gehen und denen im Rahmen der Abwagung erhebliche Bedeutung zukommt.

Ohne entsprechende Information kontaktaufnehmender Unternehmen droht hier die
Gefahr, dass Unternehmen schlicht deshalb kein Ersuchen nach § 11b Abs 1 oder
Abs 2 WettbG stellen, weil sich die Wahrscheinlichkeit, vom Kronzeugenvorteil zu pro-
fitieren, gar nicht abschatzen lasst. Gerade vor dem Hintergrund des zusatzlich ein-
gefihrten Markersystems auch fiir nachgereihte Unternehmen, wird hier aus Sicht
der Studienvereinigung die Biirde der Uberzeugung von Unternehmen, einen Kron-
zeugenantrag zu stellen, GibergroB, wenn sich nicht abschatzen lasst, welche Position
das Unternehmen im Kronzeugenverfahren einnehmen wiirde. Hier hat sich das ,, Aus-
loten” der Verfligbarkeit des Kronzeugenstatus bisher — insbesondere auch zur Leis-
tung unternehmensinterner ,,Uberzeugungsarbeit* zugunsten eines Kronzeugenan-
trags — bewdhrt. Ohne entsprechende Information drohen nach Auffassung der Stu-
dienvereinigung negative Auswirkungen auf die Bereitschaft von Unternehmen, nach
§ 11b Abs 1 oder 2 WettbG vorzugehen, was letztlich im Allgemeinen fiir den 6ffent-
lichen Kartellrechtsvollzug hinderlich sein kdnnte.

Auch ist nicht ersichtlich, welcher Nachteil mit einer entsprechenden Information ein-
hergehen wiirde. Zwar ist (theoretisch) denkbar, dass ein kontaktaufnehmendes Un-
ternehmen nach erfolgter Auskunft der BWB, wonach der Kronzeugenstatus noch
verfligbar ist, keinen Kronzeugenantrag stellt und dementsprechend ein Verfahren
nicht ,in Gang“ gesetzt wird. Allerdings spiegelt sich gerade in einer Kontaktauf-
nahme mit der BWB durch ein Unternehmen bereits ein konkretisiertes Interesse des
Unternehmens wider, vom Kronzeugenvorteil Gebrauch zu machen. Ein Absehen von
der Stellung eines Kronzeugenantrags im Falle der Riickmeldung, dass der Kronzeu-
genstatus noch verfligbar ist, scheint daher in Anbetracht der bereits bis zur

" Vgl das “Anti Trust Manual of Procedure” der Kommission, Abschnitt 9, Rz 21 f.
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(46)

4.2
(47)

(48)

(49)

4.3
(50)

(51)

Kontaktaufnahme fortgeschrittenen, konkreten Erwégungen eines Unternehmens un-
wahrscheinlich.

Auch im entgegengesetzten Fall einer Riickmeldung, dass bereits nach § 11b WetthG
vorgegangen wird, erscheinen mdgliche Nachteile fiir den 6ffentlichen Kartellrechts-
vollzug (sehr) Uberschaubar. Dem Unternehmen ist dann allerdings bewusst, dass
andere Unternehmen bereits kooperieren, und wird es demnach erwagen, ob es liber-
haupt noch Sinn macht, eine Defensivposition einzunehmen. Auch im Alternativsze-
nario, dass die BWB - wie im aktuellen Entwurf vorgesehen - liberhaupt keine Aus-
kunft gibt, ist keineswegs gewiss, dass das Unternehmen ein Ersuchen um Kronzeu-
genbehandlung stellen wiirde.

Aus alledem liberwiegen nach Auffassung der Studienvereinigung die Vorteile einer
Information lber die Verfligbarkeit des Kronzeugenstatus im Rahmen einer (Erst-
)Kontaktaufnahme - aufgrund der grundsatzlich fordernden Wirkung auf die Bereit-
schaft von Unternehmen, nach § 11b Abs 1 oder Abs 2 WettbG vorzugehen - deutlich
die (mdglichen) Nachteile. Eine Anderung das Entwurfs dahingehend, dass — wie im
»alten“ Handbuch vorgesehen - eine (Erst-)Kontaktaufnahme mit der BWB zu Abkla-
rung der Verfiigbarkeit von Immunitat moéglich ist, ware daher aus Sicht der Studien-
vereinigung zu begriiBen und wiirde dem von der Kommission gehandhabten Modell
entsprechen.

Ersuchen um Kronzeugenbehandlung und Marker

Hinsichtlich des Ersuchens um Kronzeugenbehandlung, das Setzen von Markern und
die Stellung von Kurzantragen ist der Leitfaden (naturgemaB) eng an die Vorgaben
der VO Kronzeugen (insb §§ 2, 3, 4 und 5 VO Kronzeugen) angelehnt.

Hingewiesen sei allerdings darauf, dass auch im ,,Praxistipp* auf S 20 des Entwurfs,
wonach ,,einem Unternehmen héufig nicht bekannt ist, ob es der BWB als Erster Infor-
mationen zu einem bestimmten Sachverhalt vorlegt oder nicht“, der bereits oben kri-
tisch gewiirdigte Ansatz anklingt, wonach ein Unternehmen keine Informationen liber
die Verfligbarkeit des Kronzeugenstatus nach § 11b Abs 1 oder Abs 2 WettbG erhal-
ten soll. Es sei idZ auf die bereits erfolgten Erwagungen verwiesen.

Die Marker-Grundsatze haben bereits durch die VO Kronzeugen insofern eine wesent-
liche Anderung erfahren, als in § 3 VO Kronzeugen der Anwendungsbereich fiir das
Setzen von Markern Ulber das erste Unternehmen hinaus auch auf die nachgereihten
Unternehmen (iSd § 11b Abs 2 WettbG) Anwendung finden soll. Auf diesen Umstand
weist der Entwurf des Leitfadens auch ausdriicklich hin. Auf die Schwierigkeiten, die
mit der Einflihrung eines Marker-Systems mit Blick auf, nach dem ersten Kronzeugen
»,nachgereihte“ Unternehmen (dh zB das Verhaltnis vom ,,zweiten* zum ,,dritten“ Un-
ternehmen) einhergehen, wurde bereits in den Anmerkungen zu Abschnitt 5 hinge-
wiesen, worauf an dieser Stelle verwiesen werden kann.

Mitteilung der BWB iZm einem Ersuchen um Kronzeugenbehandlung

Auch der Abschnitt liber die Mitteilung der BWB iZm einem Ersuchen um Kronzeugen-
behandlung wurde im Wesentlichen an die Vorgaben der VO Kronzeugen (insb § 8 VO
Kronzeugen) bzw §11b Abs 3 WettbG angepasst.

Nach Auffassung der Studienvereinigung sollte zudem der ,Praxistipp* auf S 25 an
den gesetzlichen Wortlaut des § 11b Abs 3 WettbG angepasst werden, wonach fiir
10
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(55)
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den Fall eines Ersuchens nach § 11b Abs 1 WettbG und dem Nichtvorliegen der Vo-
raussetzungen dafiir, dieses als Ersuchen auf ErmaBigung nach § 11b Abs 2 WettbhG
»ZU betrachten [ist]“.

Abschnitt 7 - Privilegierung von Mitarbeitern in der strafrechtlichen Verfolgung

Die Studienvereinigung hat bereits mehrfach die strafrechtliche Kronzeugenregelung
im Zusammenhang mit Kartellfallen befiirwortet (zuletzt im November 2021). Aller-
dings hat die bisherige Praxis gezeigt, dass die strafrechtliche Kronzeugenregelung
nach wie vor ein deutlich geringeres Effizienz- und damit Attraktivitatsniveau im Ver-
gleich zu den Kronzeugenregelungen im Kartellrecht auf nationaler bzw EU-Ebene
hat. Aus Sicht der Praxis hat durch die Novellierung der StPO (BGBI I 243/2021) so-
gar eine Verschlechterung stattgefunden (dazu unten).

Erste Erfahrungswerte mit der strafrechtlichen Kronzeugenregelung aus einer gerin-
gen Zahl von Verfahren zeichnen aus Sicht der Studienvereinigung leider nur ein sehr
durchwachsenes Bild, welches primar auf die nach wie vor verbesserungswiirdige
Rechtslage (§§ 209a, 209b StPO idgF) und auf die Ermittlungspraxis der WKStA auch
bei Vorliegen einer Stellungnahme des Bundeskartellanwalts umfangreich vor einer
Einstellung gemaB § 209b StPO zu ermitteln zuriickzufiihren ist.

Der im Entwurf vorliegende Leitfaden der BWB hat die geltende Rechtslage zu beriick-
sichtigen, insofern sind die von der Studienvereinigung im folgenden aufgezeigten
Probleme als Handlungsaufforderung aus der Praxis an den Gesetzgeber zu verste-
hen.

Die BWB ist bei der Férderung der Kronzeugenregelung sehr engagiert, aber bei allem
Engagement von Behérden und Rechtsanwalten definiert der in Geltung stehende ge-
setzliche Rahmen, wie effizient und damit auch attraktiv eine Kronzeugenregelung
tatsachlich in der Praxis gelebt werden kann. Hier hat die Studienvereinigung schon
in ihren bisherigen Stellungnahmen Verbesserungspotential im § 209b StPO geortet,
auf welches im Leitfaden starker eingegangen werden sollte:

Vorhersehbarkeit: In der Beratungspraxis zeigt sich bedauerlicherweise, dass nicht
ohne weiteres zur Inanspruchnahme der Kronzeugenregelung geraten werden kann.
Dies vor allem deshalb, weil die konkreten Folgen eines Kronzeugenantrages nach wie
vor ex ante nur bedingt vorhersehbar sind. Kronzeugenantrage von Unternehmen im
Zuge von Ermittlungen der Wettbewerbsbehdrden werden liblicherweise unter hohem
zeitlichem Druck gestellt, weswegen die komplette Aufarbeitung aller kartell-, straf-
und zivilrechtlichen Fragen der Mitarbeiter unter diesen Bedingungen vollumfanglich
schwierig bis unmadglich ist, vor allem wenn Sachverhalte mitunter erst nach jahre-
langen Ermittlungen mit hoheitlichen Mitteln komplett aufgeklart werden, eine Ein-
stellung des Ermittlungsverfahren gegen Mitarbeiter jedoch nur bei ,, Offenlegung des
gesamten Wissens (iber die eigenen Taten und anderer Tatsachen erfolgen kann*
(§ 209b Abs 2 StPO).

Starkere Fokussierung auf die Mitwirkung des einzelnen Mitarbeiters: Die durch das
BGBII243/2021 in § 209b StPO eingefiihrte starkere Fokussierung auf das ,,Gewicht
des Beitrags des Unternehmens zur Aufkldrung einer Zuwiderhandlung im Sinne von
§ 11b Abs. 1 Z 3 Wettbewerbsgesetz und die aktive Mitwirkung der einzelnen Mitarbei-
ter...“ (§209b Abs 1 StPO idgF) verstarkt die Unvorhersehbarkeit. In der
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Stellungnahme der Studienvereinigung vom November 2021 wurde bereits kritisiert,
dass es im Unterschied zur vorher geltenden Fassung des § 209b zu Situationen kom-
men kann, wo Mitarbeiter mit nur einem geringen Beitrag zur Aufkldrung nicht von
§ 209b profitieren kénnen und damit ein zusatzliches Unsicherheitselement fiir Mit-
arbeiter von Kronzeugen entsteht. Es ware hilfreich, wenn die BWB hier weitere Kri-
terien hinsichtlich der notwendigen aktiven Mitwirkung der einzelnen Mitarbeiter in
ihren Leitfaden aufnehmen kénnte.

Lange Ermittlungsdauer: Parallel gefiihrte Ermittlungen von Strafverfolgungs- und
Wettbewerbsbehodrden fiihren dazu, dass ein Sachverhalt gleich von mehreren Behor-
den ermittelt wird. Dies hat bisher dazu gefiihrt, dass eine Einstellung unter dem Vor-
behalt spaterer Verfolgung gemaB § 209b StPO trotz Vorliegen einer positiven Stel-
lungnahme des Bundeskartellanwalts gemaB § 209b Abs 1 bis zum Abschluss der
Ermittlungen auch bei der Staatsanwaltschaft noch Jahre dauern kann (insbesondere
wenn auch Weisungen zu beriicksichtigen sind), obwohl die Entscheidung, ob es un-
verhaltnismaBig ware Mitarbeiter zu verfolgen beim Bundeskartellanwalt liegt
(§ 209b Abs 1).

Amtshilfe — Zugang zu Kronzeugenerklarungen: Die Praxis hat gezeigt, dass im Wege
der Amtshilfe auch vertrauliche Kronzeugenerklarungen tbermittelt werden, welche
auch Aufnahme in einen Strafakt, der wiederum der Akteneinsicht unterliegt, finden
kénnen, wodurch Zugang zu diesen vertraulichen Kronzeugenerklarungen erlangt
werden kann. Auch dadurch kdnnen potentielle Kronzeugen abgehalten werden, ei-
nen Kronzeugenantrag zu stellen. Aus Sicht der Studienvereinigung steht dies im Wi-
derspruch zu Art 23 ECN+ - Richtlinie und den Schutzbestimmungen des § 39 Abs 2
KartG (siehe in diesem Zusammenhang auch unsere Anmerkungen zu Abschnitt 8).

Die Studienvereinigung Kartellrecht regt daher zur Attraktivierung der strafrechtli-
chen Kronzeugenregelung einen Workshop mit BWB, Bundeskartellanwalt, WKStA so-
wie der Studienvereinigung Kartellrecht an, damit die praktischen Probleme der bis-
herigen Vollzugspraxis von § 209b StPO von allen Stakeholdern gemeinsam evaluiert
werden kdnnen und konkrete Vorschlage an den Gesetzgeber zur Verbesserung die-
ser wichtigen Bestimmung erstellt werden kénnen. Dies im Hinblick darauf, dass die
Studienvereinigung Kartellrecht liberzeugt ist, dass eine attraktive Kronzeugenrege-
lung auch im Strafrecht die Entscheidung als Kronzeuge zu fungieren deutlich erleich-
tern wiirde und damit die verschiedenen Kronzeugenregelungen im Kartell- und
Strafrecht noch zahlreicher in Anspruch genommen werden.

Abschnitt 8 - Die Privilegierung des Kronzeugen und der Kronzeugenerkldarung im
kartellrechtlichen Schadenersatzverfahren

Zutreffend stellt der Leitfaden klar, dass Kronzeugenprogramme ein wichtiges Instru-
ment der 6ffentlichen Rechtsdurchsetzung sind. Die Studienvereinigung begriiBt da-
her auch die Klarstellung, dass , Anreize und Schutzmechanismen fiir Unternehmen,
welche eine entsprechende Antragstellung erwdgen, [...] vollumfénglich und rechtssi-
cher gewahrt sein [miissen]“. Diese Zielsetzung steht auch zweifellos im Einklang mit
der ECN+ RL, welche in Erw-Gr 72 Folgendes festhalt: ,,Das Risiko, dass Material, mit
dem sich Unternehmen, die einen Antrag auf Kronzeugenbehandlung stellen, selbst
belasten, auBerhalb der Untersuchunag, fiir die es (ibermittelt wurde, offengelegt wird,
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kénnte bedeuten, dass die Anreize zur Zusammenarbeit mit den Wettbewerbsbehérden
flir potenzielle Antragsteller an Wirkungskraft einbiiBen.*

Die Studienvereinigung Kartellrecht vertritt ausgehend davon den Standpunkt, dass
Kronzeugenerklarungen (und Vergleichsausfiihrungen) in keinem anderen Verfahren
als jenem, in dem der Kronzeuge selbst Partei ist, verwendet werden diirfen. Gleich-
ermalBen verbietet sich eine Weitergabe solcher Unterlagen an die Staatsanwaltschaft
im Rahmen der Amtshilfe (siehe dazu schon die Anmerkungen zu Abschnitt 7). Dies
geht auch aus den innerstaatlichen Umsetzungsvorschriften hervor. Dies umfasst na-
turgemaB auch Unterlagen, die in einem besonderen sachlichen Zusammenhang zu
Kronzeugenerklarungen stehen (etwa Untersuchungsberichte oder Eidesstattige Er-
klarungen in/fiir Kronzeugenerklarungen).

§ 39 Abs 2 KartG regelt Folgendes: ,,In die Akten des Kartellgerichts kénnen am Ver-
fahren nicht als Partei beteiligte Personen nur mit Zustimmung der Parteien Einsicht
nehmen. In eine Kronzeugenerklérung (§ 37b Z 4) oder Vergleichsausfiihrung (§ 37b
Z 5) kann neben den Amtsparteien nur ein als Partei beteiligter Unternehmer oder
eine solche Unternehmervereinigung und auch dies nur fiir Zwecke der Ausiibung sei-
ner bzw. ihrer Verteidigungsrechte in dem betroffenen Verfahren Einsicht nehmen*“
[Hervorhebung hinzugefiigt]. Wahrend § 39 Abs 2 erster Satz KartG sohin alle nicht
am Verfahren beteiligten Personen von der Akteneinsicht ausschlieBt, regelt § 39
Abs 2 zweiter Satz KartG flir Kronzeugenerklarungen und Vergleichsausfiihrungen,
dass selbst an diesem Verfahren (gegen den Kronzeugen) beteiligte Unternehmer in
Kronzeugenerklarungen und Vergleichsausfiihrungen nur fiir die Zwecke der Wahr-
nehmung ihrer Verteidigungsrechte ,,in dem betroffenen Verfahren“ Einsicht nehmen
diirfen.

Noch deutlicher wird das Verbot der Verwendung von Kronzeugenerklarungen und
Vergleichsausfiihrungen in Art 31 Abs 3 ECN+ RL, der mit der obigen Bestimmung
umgesetzt werden sollte: ,,Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass zu Kronzeugener-
klégrungen oder Vergleichsausfiihrungen nur Parteien, die Gegenstand des betreffen-
den Verfahrens sind, und nur fiir Zwecke der Ausiibung ihrer Verteidigungsrechte Zu-
gang gewdhrt wird“ [Hervorhebung hinzugefiigt].

Das dargestellte Auslegungsergebnis wird ferner durch den Umstand gestiitzt, dass
der Kronzeuge seine Kronzeugenerklarung bzw Vergleichsausfiihrung sowie auch die
darin enthaltenen Geschafts- oder Betriebsgeheimnisse weder faktisch noch rechtlich
wirksam - auch nicht gegeniiber Dritten — schiitzen kénnte, wiirden sie zum Akten-
bestandteil eines Verfahrens gemacht, an dem er selbst nicht beteiligt ist. § 47 KartG
erlaubt namlich nur den Parteien eines Verfahrens, Antrage auf Verhandlung unter
Ausschluss der Offentlichkeit zu stellen, wobei hier bloB ,eigene“ Geschéafts- oder
Betriebsgeheimnissen gemeint sein kénnen, zumal an der Wahrung fremder Ge-
schafts- oder Betriebsgeheimnisse kein anerkanntes rechtliches Interesse besteht.

Die BWB ist befugt, Kronzeugenerklarungen in ihren eigenen Antragen (Feststel-
lungs-, Abstellungs- und GeldbuBenantrage) an das Kartellgericht auch gegen von
Kronzeugen verschiedene, an derselben zur Widerhandlung beteiligte Unternehmen
umfassend zu verwenden. Diesfalls bleibt der Schutz der Kronzeugenregelung (und
die dem Kronzeugen daraus erwachsenden Rechte) gewahrt, wenn der Kronzeuge
selbst auch Partei des von der BWB angestrengten Verfahrens beim Kartellgericht
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(67)

(68)

(69)

(70)

wird (zB durch Einbringung eines GeldbuBenantrags beim Kartellgericht gegen den
Kronzeugen und samtliche anderen, an der betreffenden Zuwiderhandlung beteiligten
Unternehmen).

Die von der BWB in Aussicht gestellte Weitergabe von Kronzeugenerklarungen an die
Staatsanwaltschaft im Wege der Amtshilfe steht ebenso im Widerspruch zum Wesen
des absoluten Offenlegungsverbots. Erw-Gr 26 (Art 22 B-VG iVm § 76 Abs 1 StPO)
der RL 2014/104/EU haélt dies auch ausdriicklich fest: ,[...] Unternehmen kénnten
davon abgeschreckt werden, im Rahmen von Kronzeugenprogrammen und Vergleichs-
verfahren mit Wettbewerbsbehérden zusammenzuarbeiten, wenn Erklérungen, mit de-
nen sie sich selbst belasten, wie Kronzeugenerklérungen und Vergleichsausfiihrungen,
die ausschlieBlich zum Zwecke dieser Zusammenarbeit mit den Wettbewerbsbehérden
erstellt werden, offengelegt wiirden. Eine solche Offenlegung wiirde die Gefahr bergen,
dass mitwirkende Unternehmen oder ihre Fiihrungskrdifte einer zivilrechtlichen Haf-
tung oder strafrechtlichen Verfolgung unter schlechteren Bedingungen ausgesetzt
wiirden als die anderen Rechtsverletzer, die nicht mit den Wettbewerbsbehérden zu-
sammenarbeiten.* [Hervorhebung hinzugefiigt] Diese Logik liegt auch § 37k Abs 4
KartG zu Grunde, welcher einen absoluten Schutz fiir Kronzeugenerklarungen und
Vergleichsausfilihrungen vorsieht. § 37a Abs 3 KartG sieht vor, dass § 37k Abs 5 zwei-
ter Satz und Abs 6 fiir die Benutzung von Beweismitteln in allen gerichtlichen Verfah-
ren (und somit nicht nur in zivilgerichtlichen Schadenersatzverfahren) zu gelten ha-
ben.

Die BWB verweist in diesem Zusammenhang zu Recht auf die primarrechtlich gebo-
tene Effektivitat des Kartellrechtsvollzuges. Diesem Gebot steht die Verwendung von
Kronzeugenerklarungen in anderen Verfahren als dem Verfahren vor dem Kartellge-
richt gegen den Kronzeugen entgegen, insbesondere also auch im strafgerichtlichen
Verfahren samt dem strafrechtlichen Ermittlungsverfahren. Die Ubermittlung von
Kronzeugenerklarungen an die mit dem Strafvollzug betraute Behérde im Wege der
Amtshilfe hatte letztendlich zur Konsequenz, dass Kronzeugenerklarungen liber die
Akteneinsicht im Strafverfahren fiir Beschuldigte und Privatbeteiligte offengelegt
werden. Eine solche Offenlegung widersprache der vom Gesetzgeber intendierten Pri-
vilegierung der Kronzeugenerklarungen in diametraler Weise.

Durch die weitgehenden Mdglichkeiten zur Einsicht in die Akten eines Strafverfahrens
wiirde der Schutz der Kronzeugenerklarungen unterlaufen und die Zielsetzung der in
RL 2014/104/EU sowie der ECN+ RL vorgesehenen Privilegierung gefédhrdet. Zudem
ist nicht zu sehen, wie ein solches Verstandnis mit dem (wenn auch einfachgesetzli-
chen) § 13a Abs 3 WettbG vereinbar ware, der anordnet, dass die BWB ,,zu keinem
Zeitpunkt Kronzeugenerkldrungen und Vergleichsausfiihrungen offen[legt]*.

Die Studienvereinigung Kartellrecht regt an, dass die BWB den unionsrechtlich vor-
gegebenen Bestimmungen zum Schutz der Kronzeugenerkldrungen im Vollzug ent-
sprechend Gewicht verleiht und so die Attraktivitat der kartellrechtlichen Kronzeu-
genregelung im Zusammenspiel mit der strafrechtlichen Kronzeugenregelung gem
§ 209b StPO aufrecht erhalt. Die Weitergabe von Kronzeugenerklarungen an die
Strafbehdrden im Wege der Amtshilfe wiirde zudem auch ihre Privilegierung im kar-
tellrechtlichen Schadenersatzverfahren unterlaufen.
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7.1
(71)

7.2
(72)

7.3
(73)

(74)

Anhange
Anhang 1 und Anhang 2 (Formblatter)

Die in den beiden Formblattern zum Ersuchen um Vorgehen nach § 11b Abs 1 oder 2
WettbG und zum Ersuchen um Setzen eines Markers abgefragten Punkte entsprechen
weitestgehend den im bisherigen Formblatt des Handbuchs zur Kronzeugenregelung
abgefragten Angaben und den Angaben nach § 2 Abs 2 bzw § 3 Abs 2 VO Kronzeugen
Die im Vergleich zur VO Kronzeugen hinzugefligte Abfrage der Kontaktperson im Un-
ternehmen und des Rechtsvertreters des ersuchenden Unternehmens erscheint sinn-
voll, um eine mdoglichst effiziente Behandlung der Kronzeugenantrage zu ermdogli-
chen.

Anhang 3 (GeldbuBenreduktionen im Kronzeugenprogramm)

Der bereits als Papier ,,GeldbuBenreduktionen im Kronzeugenprogramm* auf der Web-
site der BWB verdoffentlichte Anhang 3 stellt die Umsetzung der Verpflichtung der
BWB nach § 7 Abs 4 KronzeugenVO dar. Unsere Anmerkungen zur Umsetzung des
Markersystems bei der Anwendung der GeldbuBenreduktion finden Sie bereits oben
zum Abschnitt 5.

Anhang 4 (Uberblick iiber Anwendbarkeit der Kronzeugenregelung)

Es ist verstandlich, dass die systematische Darstellung der Anwendbarkeit des Kron-
zeugenprogramms als Uberblick in Anlage 4 an manchen Stellen Vereinfachungen
erfordert.

Bei Schritt 3 (,,Hat das Unternehmen die Mitwirkung an der Zuwiderhandlung einge-
stellt?*) erscheint diese Vereinfachung aber als {iberschieBend. Wie unter Abschnitt
3. I des Entwurfs festgehalten, stellt § 11b Abs 1 Z 1 WettbG ausdriicklich klar, dass
die Fortfiihrung der Zuwiderhandlung nach Auffassung der BWB nach verniinftigem
Ermessen mdglicherweise erforderlich sein kann, um die Integritat ihrer Untersu-
chung zu wahren. Eine Klarstellung im Schritt 3 des Anhang 4 (zB um die Erweiterung
»,Hat das Unternehme die Mitwirkung an der Zuwiderhandlung eingestellt bzw die
Fortfiihrung mit der BWB abgestimmt?*“) ware vor diesem Hintergrund wiinschens-
wert.

XKk
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