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Stellungnahme zur Konsultation der Européischen Kommission zu mehr
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Transparenz und Vorhersehbarkeit in Kartelluntersuchungen

A. Einleitung

Die Européaische Kommission hat am 6. Januar 2020 Afbeitspapiere verotffentlicht, in
denen sie Unternehmen Hinweise zur Praxis bei Kamtersuchungen gibt. Dabei handelt es
sich um ein Dokument, in dem bewéhrte Vorgehen®ame{sBest Practices”) bei Kartellun-
tersuchungen dargestellt werden, ein DokumentHiaseise zur Ubermittlung 6konomisch
basierter Beweise im Rahmen von Kartell- und Fusdontrollverfahren gibt, sowie Leitli-
nien zur Rolle der Anhérungsbeauftragten in Kantgkbrsuchungen. Die Kommission hat in-
teressierte Parteien dazu aufgefordert, Vorschiganterbreiten, wie die Vorgehensweise
bei Kartelluntersuchungen noch weiter verbessertierekann.

Der Bundesverband der Deutschen Industrie e.V. JBDO der Deutsche Industrie- und
Handelskammertag e.V. (DIHK) danken der Kommisdiomdie Méglichkeit, zu den Do-
kumenten Stellung zu nehmen.

Wir unterstiitzen die Européische Kommission innhBemihungen, fur mehr Transparenz
in ihren Verfahren und eine verbesserte Kommurokatnit den Unternehmen zu sorgen,
und begriRen die Verdffentlichung der drei obenabnten Dokumente als wesentlichen
Schritt in die richtige Richtung. Ubersichtlicheitlieien zu den Befugnissen der Kommissi-

on und dem bestmoglichen Verhalten in einer Kantéirsuchung kommen sowohl den Un-
ternehmen wie auch der Kommission zugute. So halmndie 2004 verabschiedeten Best
Practices im Bereich der Fusionskontrolle als dawshhilfreich erwiesen. Hinsichtlich der

neu veroffentlichten Dokumente der Kommission Haséeis unserer Sicht jedoch Verbesse-
rungsbedarf.

Unsere Anmerkungen beziehen sich insbesondereamuDdkument, in dem bewahrte Vor-
gehensweisen bei Kartelluntersuchungen dargestelilien (im Folgenden: ,Best Practices
Paper®). In ihrer anlasslich der Veréffentlichungy drbeitspapiere erschienenen Presseerkla-
rung bezeichnete die Kommission das Best PracHeger als ,eine Art ABC des Kartellver-
fahrens®, das den Unternehmen einen Uberblick deargesamten Verfahrensverlauf geben
soll. Bedauerlicherweise klammert die Kommissiatoh wichtige Bereiche, wie das Kron-
zeugenprogramm oder die Mdglichkeit, einen Vergleia schlie3en (,Direct Settlement"),
komplett aus. Auch kommt weder die umstrittene Raldjgraxis der Kommission noch die
vielfach geauf3erte Kritik an unverhaltnismaiigekt&@entersuchungen zur Sprache. Hier
sind wesentliche Klarstellungen und Erganzungeignot

So sehr wir die Initiative der Kommission zu mehlafisparenz begrif3en, missen wir den-
noch darauf hinweisen, dass es nicht ausreicleinem Best Practices Paper lediglich die be-
stehende Verfahrenspraxis der Kommission aufzuljsia diese Praxis in vielerlei Hinsicht
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nicht als ,,Best Practice* bezeichnet werden kansebé&sondere hinsichtlich der Sanktionsbe-
fugnisse der Kommission besteht grundlegender Amdgbedarf. Seit dem 1. Dezember
2009 findet die Charta der Grundrechte der Eurapéis Union Uber Artikel 6 EUV auf die
Verfahren der Kommission unmittelbar Anwendung. Biés hier interessierende Kartellver-
fahren sind vor allem die Artikel 41 (Recht aufesigute Verwaltung), Art. 48 (Unschulds-
vermutung und Verteidigungsrechte) sowie Art. 42g&zmaRigkeit und Verhaltnismanig-
keit von Strafen) der Charta von Bedeutung. Dariogaius bleibt der Maf3stab fir ein faires
Verfahren, Artikel 6 der Europaischen Menschengdrivention (EMRK), anwendbar. Die-
sen Standards entspricht das Verfahren der Eu@tisKkommission in wesentlichen Ele-
menten nicht. Im Folgenden gehen wir auf diesen ein@je weitere Punkte gesondert ein,
die aus unserer Sicht verbessert werden mussen.

Zuvor mochten wir der Kommission gerne einige atigene Anregungen unterbreiten, mit
denen die Wirkung der Dokumente - nach ihrer Ulbigung in Folge der laufenden Konsul-
tation - verstarkt werden konnte:

- Die Kommission sollte nach Mdglichkeit die Dokumeriir rechtlich verbindlich erkla-
ren. Hierdurch wirde ihr eigenes Commitment zu reiriairen Verfahren noch starker
verdeutlicht werden.

- Die Kommission sollte die anderen KartellbehordenEuropean Competition Network
ermutigen, ahnliche Leitpapiere zu veroéffentlichem, eine faire Verfahrensdurchfihrung
im gesamten Netzwerk zu garantieren.

- Die Dokumente sollten in alle Amtssprachen der Bergetzt werden.

B. Einzelanmerkungen

1. State of Play Meetings und Festsetzung des Z@trmens

BDI und DIHK begrufRen die Ankindigung der Kommissia Randnummer 55 ff des Best
Practices Papers, kinftig an bestimmten AbschndeshVerfahrens Treffen zum Stand der
Dinge (,State of Play Meetings”) mit den betrofferignternehmen durchzufiihren. Dies stellt
in der Tat eine deutliche Verbesserung der Traesgzades Verfahrens und der Kommunika-
tion mit den Unternehmen dar. Das Papier solltérergnd klarstellen, dass die Unternehmen
einen Anspruch auf die Durchfiihrung dieser StatBlay Meetings haben, sofern die Anfra-
gen der Unternehmen nach einem solchen Treffenegiminftiges Mal3 nicht Gberschreiten.
Dies sollte auch fur Kartelluntersuchungen gelteandnummer 60).

Bislang ist der Zeitrahmen einer Untersuchung duiehEuropaische Kommission fur die
Unternehmen nur schwer einschatzbar. Laut Randnuriiiheles Best Practices Papers be-
miht sich die Kommission nach Einleitung des Vedak lediglich darum, den Fall inner-
halb eines angemessenen Zeitrahmens zu behandalaréVorgaben zum zeitlichen Ablauf
wurden den Parteien des Verfahrens dabei helfeappelle Ressourcen besser fur die Unter-
suchung einplanen zu kénnen und kédmen dabei ttzduch der Kommission zugute. In
Analogie zur europaischen Fusionskontrolle soliee Klommission daher auch in Untersu-
chungen aufgrund einer mdglichen Verletzung vonl®t und 102 AEUV verbindliche Fris-
ten fur die Einleitung oder den Abschluss bestimmrierfahrensschritte einfiihren. In beson-
ders begrindeten Féllen kann eine Fristverlangeediogderlich sein. Die Unternehmen soll-
ten aber die Mdglichkeit haben, diese Fristverl@mgg gerichtlich Uberprifen zu lassen.
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Sollte die Kommission kein verbindliches Fristenneg einfihren wollen, kdnnte sie alterna-
tiv auch wéahrend des ersten State of Play Meetiegseinsam mit den Parteien einen indivi-
duellen Zeitplan festsetzen. Bislang ist in Randma&m57 des Best Practices Papers nur von
einer moglichen Angabe des Zeitrahmens durch drardission die Rede. Es sollte eine enge
Abstimmung mit den Unternehmen erfolgen.

An einigen Stellen sieht das Best Practices Pagr@itb einen indikativen Zeitrahmen vor. So
ist die Kommission laut Randnummer 15 z.B. bestBbschwerdeflihrer innerhalb von vier
Monaten nach Erhalt der Beschwerde Uber die aredmstr Schritte zu informieren, sofern sie
genudgend Informationen sammeln konnte. Auch hiditeseine verbindlichere Vorschrift
eingefuhrt werden, um eine gréf3ere RechtssichefireBeschwerdefiihrer zu gewahrleisten.
Es ist ferner anzuregen, die durchschnittliche &tednsdauer bei der Kommission und bei
nationalen Wettbewerbsbehérden jahrlich zu verdifdren.

2. Auskunftsverlangen der Kommission

Wie in Randnummer 30 ff des Best Practices Papesshoieben, kann die Kommission von
einem Unternehmen nach Artikel 18 VO 1/2003 vertamaalle erforderlichen Auskinfte zu
erteilen. Dies gilt nach Praxis der Kommission settann, wenn die Informationen gegen das
Unternehmen oder ein anderes Unternehmen verwemeieten konnten. Die Grenze des
Auskunftsanspruchs ist stets das Grundrecht, smtit selbst bezichtigen zu missen. Nach
Ansicht von BDI und DIHK sollte die Kommission d&glbstbezichtigungsverbot in vollem
Umfang anerkennen. Unternehmen sollten nicht aktivhrer eigenen Uberfiihrung mitwir-
ken mussen. Unternehmensvertreter sollten ein gessaweigerungsrecht haben, wenn sie
mit ihrer Aussage das Unternehmen bezichtigen wiirdéeiterhin sollten die Unternehmen
das Recht haben, eine Auskunftsanordnung durcKalemission gerichtlich nachprufen zu
lassen; hierzu bedarf es mdglicherweise der Einvdugreiner Kompetenz fur den Anho-
rungsbeauftragten, in Einzelfallen bereits im Usiiehungsverfahren und damit vor der Mit-
teilung von Beschwerdepunkten und den damit eirdiengden vollen Verteidigungsrechten
eine anfechtbare Entscheidung zu erlassen (vgh anten Punkt 10). Die Kommission ist
gehalten, die Rechtsprechung des EGMR zu Art. 6 EMR beachten, in welcher ein gene-
relles Auskunftsverweigerungsrecht im Falle debStblezichtigung gefordert wird (EGMR
v. 25.2.1993Funke Serie A 265-A, Tz. 44). Auch der EuGH hat die étatichungsbefugnis-
se der Kommission zumindest insoweit begrenzt,dalss Unternehmen nicht verpflichtet
werden kénnen, Antworten zu erteilen, durch welsigedas Vorliegen einer Zuwiderhand-
lung eingestehen missten (EuGH v. 18.10.1@8Rem Rs. 374/87, Slg. 1989, 3283 Tz. 35).

Ferner sollte das Fristenregime bei Auskunftsemnaioch einmal kritisch tberarbeitet wer-

den. Die Europaische Kommission erlautert in Rantmner 35 des Best Practices Papers,
dass den Unternehmen zur Beantwortung eines regulduskunftsersuchens mindestens
zwei Wochen eingeraumt werden — in Einzelfallenrkdie Beantwortungsfrist aber auch un-

ter einer Woche angesetzt werden. Die Kommissi@eibbnet diesen Zeitrahmen als ,ange-
messen” (Randnummer 35). Vor dem Hintergrund, daskunftsersuchen regelmafig kom-

plexe wirtschaftliche Sachverhalte und Detailinfationen betreffen, sind diese Fristen aber
eindeutig zu kurz. Zwar ist es den Unternehmen midnummer 36 maoglich, eine Fristver-

langerung zu beantragen. Vorteilhafter ware esgedwenn die Kommission von Anfang an

eine angemessene Frist setzen wurde.

Ebenso erscheint die Frist, die Unternehmen gewdind, um auf die Mitteilung der Be-
schwerdepunkte zu reagieren, nicht in allen Fédegemessen zu sein. So beschreibt die
Kommission in Randnummer 87 des Best PracticesrBagass sie selbst in komplexen Fal-
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len oder in Fallen, in denen die Akten sehr umfarady sind, in der Regel nur eine Frist von
zwei Monaten fur die schriftliche Stellungnahme tlbrternehmen vorsieht. Dieser relativ
kurze Zeitrahmen stellt nicht ausreichend sichagsddie Unternehmen die Mdglichkeit ha-
ben, alle Informationen — von der Kommission inlemeMonaten, manchmal Jahren zusam-
mengetragen — ausreichend zu begutachten und zrteewDies ist vor allem dann relevant,
wenn in der Mitteilung der Beschwerdepunkte erssnlg von der Kommission zugrunde ge-
legte ,theory of harm® genannt und entsprechendmdkiische Argumente benannt werden.
Um auch die Méglichkeit zu haben, durch externeaGhtien die 6konomischen Modelle der
Kommission zu widerlegen, muss in diesen Falleme eiarchschnittlich langere Frist einge-
raumt werden.

Randnummer 37 des Best Practices Papers siehtlags,Unternehmen, die im Rahmen der
Auskunftserteilung neben der ausfihrlichen Antwamt die Kommission auch eine nicht-
vertrauliche Fassung einreichen mochten, verp#ichind, in letzterer die gestrichenen Pas-
sagen durch eine kurze Zusammenfassung zu erséiéel 16 Absatz 3 VO 773/04 sieht
jedoch lediglich vor, dass die Kommission eine tFsetzerkann innerhalb derer die Unter-
nehmen eine knappe Beschreibung jeder Angabe,ntieriet worden ist, Ubermitteln. Die
Unternehmen sind also keinesfalls verpflichtetegetal eine Zusammenfassung der gestri-
chenen Informationen abzugeben, wie Randnumme#gl3¢hiicherweise vermuten lasst. Es
ware unverhaltnismaRig, wenn die Kommission stete solche Zusammenfassung verlan-
gen wurde, ohne die Relevanz der jeweiligen Infaionair den Fall zu beachten.

3. Fallverteilung im European Competition Network

Durch die VO 1/2003 ist im europdaischen Kartella@ren ein Prinzip der parallelen Zustan-
digkeit zwischen der Europaischen Kommission und mégliedstaatlichen Kartellbehdrden
begriindet worden. Eine der grundlegenden Fraggdem System paralleler Zustandigkeit,
namlich welche Behorde fur die Bearbeitung und @&mglung eines Falls zustandig sein
soll, wird in der VO 1/2003 und auch im Best Praesi Paper nicht beantwortet. Der blol3 ap-
pellative Charakter der Bekanntmachung tber diea@usenarbeit innerhalb des Netzes der
Wettbewerbsbehdrden, moglichst nur die Zustandighei ,,gut geeigneten oder der ,be-
sonders gut geeigneten* Behorde zu begrinden,zetsgine klare Zustandigkeitsregel und
stellt keinen ausreichenden Schutz fir Unternehoemn Daher sollten in die VO 1/2003
selbst detaillierte Kriterien fur eine klare, eintlge Fallzuweisung aufgenommen werden. Ist
die Zustandigkeit streitig, sollte grundsatzlicle ddommission entscheiden. Sie hat bisher
auch keine Mdglichkeit, einen Fall mit gemeinschattiter Bedeutung, den sie — etwa auf-
grund von Arbeitstiberlastung oder weil eine natierizehdrde sachnaher ist - nicht an sich
ziehen will, einer einzelnen nationalen Wettbewkeb$rde zuzuweisen. Schlie3lich sollten
nationale Behdrden nicht nur berechtigt, sondempfitehtet sein, einen Fall einzustellen,
wenn eine andere Wettbewerbsbehdrde mit demselbeiahfen vorbefasst ist (Art. 13 VO
1/2003).

4. Ausfuhrungen zum Kronzeugenprogramm und zum Vertgichsverfahren

Wir bedauern, dass die Kommission auf die Moglichkerzichtet, den Unternehmen mit ih-

rem Best Practices Paper ein vollstandiges ,ABC“dés gesamte Kartellverfahren zu ver-
mitteln, indem sie wichtige Bereiche des Verfahremie das Kronzeugenprogramm oder die
Vergleichsschlie3ung (,Direct Settlement®), auskhaent. Auch hinsichtlich dieser beiden fur

das Kartellverfahren bedeutenden Instrumente serth@serungen maoglich.
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So setzen sich BDI und DIHK ausdricklich fur dieh&tung eines ,One-Stop-Shops* fur
Kronzeugenantrage ein. Solange es keine Erstreskirkging der Kronzeugenprogramme
gibt, hangt es angesichts unklarer und variablétoBeenzustandigkeiten oft vom Zufall ab,
ob ein Kronzeugenantrag tberhaupt bei der richtBeimbrde gestellt wird. Daneben besteht
die Unsicherheit, ob der erste Antragsteller gemi@@m Kronzeugenprogramm eines Mit-
gliedstaates, dessen Behorde sich nicht als zugténgeist, seine Position als ,Whistleblo-
wer" in dem Mitgliedstaat behalten kann, dessendBedd letztlich den Fall bearbeitet. Bedau-
erlicherweise weisen die bestehenden Kronzeugergmoge in den Mitgliedstaaten nicht
nur hinsichtlich der formellen Voraussetzungen,dgsn auch beziglich der rechtlichen Wir-
kungen grol3e Differenzen auf. Theoretisch missteaKebnzeugenantrag bei jeder Behdrde,
die fur den Fall zustandig sein kénnte, einzelnnbragt werden und zwar méglichst gleich-
zeitig. Dies hat sich in der Praxis als grof3es Eiint erwiesen. Kaum ein Unternehmen kann
namlich samtliche Eventualitaten der Fallzuteilimgvoraus bedenken und dann noch in ver-
schiedenen Mitgliedstaaten gleichzeitig das ersie, slas einen Kronzeugenantrag in der je-
weiligen Landessprache und nach den dort vorhesrgtdn rechtlichen Besonderheiten ein-
reicht. Besteht nicht die Mdglichkeit, einen ,Markeu setzen, stehen die Kosten angesichts
eines ungewissen Nutzens in keinem Verhéltnis. Uestand, dass der Antrag eines Unter-
nehmens nach einer nationalen Kronzeugenregelwtg gleichzeitig auch als Antrag fur
entsprechende Kronzeugenregelungen anderer natioNattbewerbsrechte gewertet werden
soll, tragt den Interessen der Unternehmen nachtB&cherheit nicht gentigend Rechnung.
Hier bedarf es dringend einer ErstreckungswirkuegKronzeugenprogramme im Sinne ei-
nes ,One-Stop-Shops*.

Betroffene Unternehmen sollten maglichst friihzeitigch vor Erlass der Beschwerdepunkte)
vom Inhalt eines sie belastenden Kronzeugenantreg&enntnis gesetzt werden und die
Maoglichkeit erhalten, sich hierzu zu auRern. Andéalls besteht die Gefahr, dass die Kom-
mission den moglicherweise irrefihrenden Angabe Ki®nzeugen bei ihrer Meinungsbil-

dung weitaus mehr Gewicht beimisst als den Ausfidpen und Erklarungen der anderen
Verfahrensbeteiligten.

BDI und DIHK hatten die Einfihrung eines Vergleicbgahrens in Kartellfallen 2008 sehr
begriuf3t. Durch die Arbeitserleichterung und Verkiag des Verfahrens und durch die Redu-
zierung der Bul3gelder kann ein Vergleich sowohlKlemmission wie auch den betroffenen
Unternehmen grol3e Vorteile bringen. Um die Akzeptdes Verfahrens zu starken und die
Mdoglichkeiten fir Unternehmen im Rahmen einer Kartgersuchung vollstéandig aufzuzei-
gen, hatten wir es begruf3t, wenn die Kommission \dagleichsverfahren in ihrem Best
Practices Paper dargestellt und gleichzeitig kdrgiest hatte - ahnlich wie sie auch dem
Commitment-Verfahren nach Art. 9 VO 1/2003 ein ganKapitel widmet. Im Hinblick auf
die Konsequenzen des Vergleichsverfahrens fur dieeldehmen — beispielsweise hinsicht-
lich kiinftiger privater Schadensersatzklagen -d slie bestehenden Vorschriften noch zu un-
genau.

5. Praxis und Befugnisse der Kommission bei Sektontersuchungen

Die Sektoruntersuchung nach Art. 17 VO 1/2003 tsétl Schliisselelement der Ermittlungs-
befugnisse der Kommission dar. Daher wére es fiietdehmen &ul3erst hilfreich, in das Best
Practices Paper auch Angaben zu den BefugnisseiKaamission sowie Hinweise zum

bestmoglichen Verhalten der Unternehmen im Rahnmegr &ektoruntersuchung aufzuneh-
men. Die Sektoruntersuchungen konnten insgesanmeérn@§izienter und einfacher fur die

Unternehmen gestaltet werden, indem die Kommissieniger streng auf die Einhaltung der
formellen Vorgaben ihres Fragebogens achtete widasif wesentliche Punkte in ihrer Un-
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tersuchung beschrankte. Auch sollte der Dialogdeit untersuchten Unternehmen in starke-
rem Mal3e aufgenommen werden.

Nach der derzeitigen Praxis miussen die an eingofgkersuchung beteiligten Unternehmen
innerhalb teilweise sehr kurzer Fristen detailéelfrragebdgen beantworten. Dies ist in der
Regel nur mit hohem personellem Aufwand mdglichi. Belen der abgefragten Informatio-
nen stellt sich die Frage nach der Relevanz fuedjentliche Sektoruntersuchung. Nicht alle
der von der Kommission angeforderten Informatiosienl fiir die Unternehmen ohne weite-
res verfigbar. Hinzu kommt, dass die Kommissionegimeitliches Format fur den Erhalt der
Daten vorsieht. Die notwendigen Umformatierungesté&o die Unternehmen erneut Zeit und
Personalaufwand. Auskunftsersuchen und Fragebdglensaus den dargestellten Grinden
punktueller ausgestaltet werden, d.h. es solltendigjenigen Informationen erfragt werden,
die in einem engen sachlichen Zusammenhang mitvelenuteten Wettbewerbseinschran-
kung bzw. -verfalschung stehen. Zudem sollte eastef Beantwortungsfrist von mindestens
acht Wochen eingefiihrt werden, die nur in begriemdé&inzelfallen von der Europaischen
Kommission unterschritten werden darf. Die Komnaassollte die angeforderten Daten, so-
weit klarverstandlich, auch in ihrer urspriinglichearm akzeptieren. Weiterhin sollte die
Kommission ihre Auskunftsersuchen ausschlielicldianUnternehmensleitung des jeweili-
gen Unternehmens richten, anstatt an verschiedstatlen und bei verschiedenen Angestell-
ten nachzufragen.

Die Sektoruntersuchung in der pharmazeutischenstniéy bei der die Kommission erstmals
unangekundigt®awn Raidsdurchgefihrt, also Malinahmen ergriffen hat, dstabg nur im
Rahmen einer kartellrechtlichen Untersuchung aufgreines begriindeten Tatverdachts vor-
genommen wurden, hat die Frage nach den BefugniseKommission im Rahmen einer
Sektoruntersuchung aufgeworfen.

Auch wenn Art. 17 VO 1/2003 der Kommission eineritere Ermessensspielraum zugesteht,
ist sie doch an die Wahrung des Rechtsstaatlichikaitd Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes
gebunden. Auch Art. 8 EMRK (Recht auf Unverletzkelt der Wohnung), der auch auf juris-
tische Personen Anwendung findet, muss beachteteametm Rahmen der Untersuchung der
pharmazeutischen Industrie entstand vielfach dedrdck, dass die Kommission die Sektor-
untersuchung lediglich zur Ausforschung der beémodéih Unternehmen durchgefihrt hat
(,fishing expedition®), um auf diese Weise Infornwaten fur eine offizielle Kartelluntersu-
chung zu finden. Fur die Unternehmen war die duglifyyte Untersuchung insbesondere
aufgrund der unangekindigten Ortsbesichtigungenrsclurch die Berichterstattung in den
Medien und die dadurch erfolgte Rufschadigung emwgrer Schlag. Die Kommission sollte
sich daher im Rahmen ihrer Sektoruntersuchungemgtan rechtsstaatliche Prinzipien hal-
ten. EinDawn Raidsollte stets nur moglich sein, wenn die Kommissoren konkreten Tat-
verdacht gegen ein Unternehmen hat.

6. Aussageverweigerungsrecht der Unternehmensjurish

Bislang hat die Kommission ein Aussageverweigertgag fur Unternehmensjuristen (,Le-

gal Professional Privilege®) nicht anerkannt, sandauf externe Rechtsanwalte beschrankt.
Juristen, die ein Unternehmen beraten, sollten aibeln dann ein Aussageverweigerungsrecht
haben und den Einblick in Unterlagen, die aus dsshisberatung hervorgegangen sind, ab-
wehren kdnnen, wenn sie bei dem betroffenen Untbenea angestellt sind. Ein Aussagever-
weigerungsrecht ist jedenfalls dann geboten, werishternehmensjurist Mitglied einer be-

rufsstandischen Kammer ist, in der er die allgeeristandesrechtlichen Pflichten zu beach-
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ten hat. Das notwendige Vertrauensverhaltnis zwisater Unternehmensfihrung und dem
beratenden Rechtsanwalt im Unternehmen darf nesiibgt werden.

Gerade im System der Legalausnahme gewinnt dasagessrweigerungsrecht der Unter-

nehmensjuristen besonders an Bedeutung, da digrghteen stets selbst die Vereinbarkeit
ihrer Vereinbarungen mit Art. 101 AEUV prifen miss8ie sind umso mehr auf den kom-

petenten Rechtsrat aus ihrer Rechtsabteilung aegewi Dieser Rat muss durch das allge-
meine anwaltliche Aussageverweigerungsrecht gesckgin. Es ist nicht akzeptabel, dass
ein Rechtsanwalt zunachst das kartellrechtsreleveathalten des Unternehmens — auch fir
die Zusammenarbeit mit den Kartellbehdrden — Uldé,pum anschlielend mit den gesam-
melten Unterlagen einer Uberpriifung der Kommissiosgesetzt werden zu konnen. Ein sol-
ches Vorgehen widersprache den Grundsatzen eimes ferfahrens.

Daruber hinaus sollte die Kommission klarstelleassisich das Aussageverweigerungsrecht
auch auf schriftliche Kontakte zwischen (unabhaegigder angestelltem) Anwalt und Un-
ternehmen bezieht, die im Vorfeld der Verfahreneuig durch die Kommission stattge-
funden haben, sofern ein Bezug zum Gegenstand deelKintersuchung besteht (siehe
EuGH v. 18.5.1982AM&S Europe Limited v CommissioRs. 155/79, ECR 1982, 1575, Tz.
23). Die Erlauterung in FuRnote 37 des Best PrestiRapers, nach der derartige Kontakte be-
rucksichtigt werdekdnnen ist aus unserer Sicht nicht ausreichend.

7. Informelle Beratungsschreiben

Mit dem Ubergang von einem Administrativausnahme- einem Legalausnahmesystem
durch die VO 1/2003 ist fur die Unternehmen die Mikeit entfallen, eine Beurteilung der
beabsichtigten Verhaltensweise auf ihre Kartelli®atnformitat durch die Europaische
Kommission zu erlangen. Die nun erforderliche Seibschatzung kann gerade fir kleine
und mittlere Unternehmen zu rechtlicher Unsicherfigiren. Dies gilt vor allem fir die Be-
urteilung der Freistellungsvoraussetzungen nach 1 Abs. 3 AEUV. Die Unternehmen
missen nicht nur einschatzen, ob die in Frage stigmeVerhaltensweisen einen Effizienz-
gewinn mit sich bringen — eine Frage, die einer pl@xen wirtschaftlichen Abwagung bedarf
und nicht selten zu einer Fehleinschatzung fluhrannk-, sondern auch tber detaillierte
Kenntnisse der Marktanteile der beteiligten Untemen, der Wettbewerbssituation im all-
gemeinen oder der Marktstruktur verfigen. Diesedfgknach denen sich die Beurteilung ei-
ner Wettbewerbsbeschrankung wesentlich richtetl garade durch kleine Unternehmen nur
schwer rechtssicher zu ermitteln.

Um die Rechtsunsicherheit zu mindern hat die Korsimorseine ,Bekanntmachung tber in-
formelle Beratung bei neuartigen Fragen zu derk@lrni 81, 82 EG-Vertrag, die in Einzelfal-
len auftreten® verdffentlicht. Nach eigenen Angalbetiben die Unternehmen in den letzten
Jahren von der dort vorgesehenen Mdglichkeit, médle Beratung bei der Kommission ein-
zuholen, kaum Gebrauch gemacht, was die Kommiszsiorder Ansicht fihrt, dass die
Rechtsunsicherheit bei den Unternehmen nicht seth Ist. Allerdings sind die Vorausset-
zungen fur ein informelles Beratungsschreiben demkission sehr streng. So muss eine
ernsthafte Rechtsunsicherheit bestehen, die aufAlgtneten neuer oder ungeléster Rechts-
fragen resultiert. Die Kommission &uf3ert sich wedeFragen des Verfahrensrechts, noch zu
tatsachlichen Fragen oder zu Fragen, die durchhdstehenden Rechtsrahmen einschliel3lich
der Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte adakeh callgemein verfigbare Orientie-
rungshilfen, die Entscheidungspraxis der Kommissider frihere Beratungsschreiben ge-
klart ist. Selbst wenn alle Voraussetzungen er8ifitl, steht es im Ermessen der Kommissi-
on, ob sie ein Beratungsschreiben erlasst odet.ied wenigen Anfragen der Unternehmen
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nach informeller Beratung tUberraschen daher nikbt. diesem Hintergrund sollten die in-
formelle Beratung durch die Europaische Kommissioageweitet und die Hurden flr infor-
melle Beratungsschreiben gesenkt werden. Dies kdiet Rechtsunsicherheit flir Unterneh-
men gerade bei rechtlichem Neuland abfedern.

8. Verhangung von GeldbulRen

Wenn die Kommission mit inrem Best Practices Paatsachlich einen kompletten Uber-
blick Uber den gesamten Verlauf des Kartellverfakrbieten mdchte, dann muss das Pa-
pier auch Ausfuhrungen zu méglichen Sanktionen ded diesbeziiglichen Befugnissen
der Kommission enthalten. BDI und DIHK regen daher dass die Kommission in ihr
Best Practices Paper auch ein Kapitel zur Bemesdaenguf3gelder aufnimmt.

Nach Art. 23 Abs. 2 VO 1/2003 kann die Kommissi@gegn Unternehmen und Unterneh-
mensvereinigungen GeldbufRen in Hohe von maximal ©@% im vorausgegangenen Ge-
schéaftsjahres erzielten Gesamtumsatzes des fraglicinternehmens verhangen, um Zuwi-
derhandlungen dieser Unternehmen gegen die kaxbtlichen Verbotsvorschriften der

Art. 101 und 102 AEUV zu sanktionieren. Die verh@mgBul3gelder haben dabei in den letz-
ten Jahren immer grof3ere Summen erreicht und setigveit die hdchsten.

BDI und DIHK betonen, dass wettbewerbswidriges @ddgn geahndet und die verhangten
Bul3gelder eine abschreckende Wirkung haben miBssmoch sollten die Regelungen, die
zur Verhangung eines Buligeldes fiihren, auf eirghtsstaatlichen Grundlage beruhen und
dem Prinzip der Verhaltnismafigkeit genigen. Auseoer Sicht wird dem durch die derzei-
tige Praxis der Kommission bei der Bemessung ddé¥gBlder nicht ausreichend Rechnung
getragen.

Generell sollte Gberlegt werden, ob die Befugnis Bul3geld zu verhangen, nicht im Sinne
einer rechtsstaatlicheren Entscheidung einer andatdeilung, die nicht an der Untersu-
chung beteiligt war, Gbertragen werden sollte @iehten unter 9.).

Der Rahmen eines mdoglichen Bul3gelds ist jedentaiterhalb der 10 % Schwelle nahezu
vollkommen offen. Da die Kommission in den offeciten Begriindungen der Entscheidun-
gen keine nachvollziehbaren Aussagen zu der Bevechder Bul3gelder macht, sondern sich
diese dem Anschein nach fur die voraussehbareohgighen Verfahren vorbehalt, ist davon
auszugehen, dass die erlassenen Buf3gelder oftmshtsnmehr im angemessenen Verhaltnis
zum Schuldprinzip stehen. Der Kommission steht ek ein unbegrenzter, willktrlich
ausdehnbarer BulRgeldrahmenzur Verfigung. In der VO 1/2003 finden sich auchnke
Angaben zu der Frage, welche Grundsatze bei désdtesng der Hohe der Geldbul3e anzu-
wenden sind, sondern lediglich der Hinweis, dagskbbmmission sowohl die Schwere als
auch die Dauer der Zuwiderhandlung zu bertcksiehtigat. Alle weiteren Regelungen zur
Bemessung der Bul3geldhdhe sind nicht in der VOOB2f®regelt, sondern in den durch die
Kommission erlassenen Buf3geldleitlinien. Im Hinklauf den rechtsstaatlichen Bestimmt-
heitsgrundsatz halten wir es fir erforderlich, dasart. 23 Abs. 2 VO 1/2003 selbst detail-
lierte und ausreichend bestimmte Grundsétze zur Bufeldfestsetzung aufgenommen
und auch die Kriterien der Schwere und Dauer ndhebestimmt werden wie es auch das
Europaische Parlament wiederholt gefordert hatefztin seiner EntschlieBung vom 9. Marz
2010 zum Bericht Uber die Wettbewerbspolitik 20@3es entspricht auch Art. 290 AEUV,
der besagt, dass die wesentlichen Aspekte einesdBerdem Gesetzgebungsakt vorbehalten
sind und eine Befugnisuibertragung fur sie deshadigeschlossen ist.
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Auch die Praxis der Kommission lasst keine Einlutikeit erkennen, sondern erscheint, zum
Beispiel in der Anwendung von Punkt 37 der Bul3glithien, wonach die besonderen Um-
stande des Falles ein Abweichen von der allgeme¥ethode erlauben, willkarlich.

Bislang ist es fur Unternehmen nicht mdglich, dienkente, die zur Bildung der Bul3geld-
summe gefuhrt haben, im Einzelnen nachzuvollzielbea.Hohe des BulRgeldes wird nach
der mundlichen Anhoérung festgelegt und den Untamegh erst mit der Entscheidung ver-
kindet. Im Sinne eines transparenteren Verfahrelt® slie Kommissiordie geplante Be-
rechnung des BulR3geldes bereits vor Erlass der Entseidung offenlegen und den Unter-
nehmen Gelegenheit zur Stellungnahme gebebies betrifft insbesondere die wirtschaftli-
chen Elemente, die die Kommission zur GrundlageBdfgeldbemessung herangezogen hat,
wie den Umsatz des Unternehmens oder milderndevarsthérfende Umstande. Indem die
Unternehmen friihzeitig in die Uberlegungen zur Bal@igerechnung einbezogen werden,
kdnnen spatere Gerichtsverfahren von vornhereimieglen werden.

Die Bul3geldbemessung orientiert sich hinsichtlies Grundbetrages an dgmoduktbezo-
genen Umsatz im letzten vollstandigen Jahiin dem das betreffende Unternehmen an dem
Verstol3 beteiligt war. Dieser Umsatz ist aber wahignd zufallig und steht nicht im direkten
Zusammenhang mit dem Tatvorwurf oder seinen Auswigen. Der Umsatz ist zudem kein
geeigneter Parameter, um die finanzielle Situatioes Unternehmens bzw. die abschrecken-
de Wirkung fur dieses Unternehmen wiederzuspiedesniage eher nahe, auf den konkreten
Tatvorwurf oder den Handlungserfolg abzustellergradie finanzielle Situation des Unter-
nehmens anhand der Aktiva, der Passiva, des Eiggalsa der Einnahmen- und Verlust-
rechnung sowie des Barvermoégens (Cashflow) zu bemsme®ie Bemessung anhand unter-
schiedlicher Umsatzgréf3en fuhrt zu einigen unausgewen und ungerechten Ergebnissen,
wie ein Gutachten zeigt, das der BDI in Auftragefeen hat.

Auch die sogenanntgappungsgrenze” des Artikel 23 VO 1/2003in Hohe von 10 % des
im vorausgegangenen Geschaftsjahres erzielten Gasasatzes sollte aus Sicht des BDI und
des DIHK nicht als eine Kappungsgrenze, sonderimeier als eine Obergrenze interpretiert
werden: Sie bezeichnet einen Bul3geldrahmen, wigsjlidas Oberlandesgericht Disseldorf
in einem Urteil zu der insoweit identischen Norns deutschen Rechts festgestellt hat (Urteil
V. 26.6.2009, VI -2 KART 1-9/07 — Zementkartell,. &40 et seq.). Die Fortfihrung unter-
schiedlicher Auslegungen spiegelt bereits fir giehommen das Fehlen eines konsistenten
Ansatzes innerhalb der EU.

Kritisch zu sehen ist audlie undifferenzierte Anwendung des weiten kartellrehtlichen
Unternehmensbegriffsdurch die Europaische Kommission in Bul3geldverfahkdéit seinem
Urteil vom 10.9.2009 in der Rechtssache Akzo N@Be97/08 P) hat der EuGH erneut Stel-
lung zu den Grundsétzen der Haftungszurechnung<eotellverstol3en im Konzern genom-
men. Hierbei bestétigte er, dass die KommissiorBeidgeld nicht nur gegen das Unterneh-
men verhangen kann, das direkt einen Versto3 gagéwel 101 oder 102 AEUV begangen
hat, sondern insbesondere auch gegen die Konzeeralg Gesamtschuldnerin, sofern diese
eine wirtschaftliche Einheit mit ihren Tochtergésehaften bildet, selbst dann, wenn der
Muttergesellschaft keine personliche Beteiligung der Zuwiderhandlung nachgewiesen
werden kann. Die tatsachliche Einflussnahme durehMiltter- auf die Tochtergesellschaft
wird vermutet. Diese Praxis fuhrt jedoch zu einersehuldensunabhéangigen Erfolgshaftung,
die im Widerstreit zu dem allgemein anerkanntereligshaftsrechtlichen Trennungsprinzip

1See Sir Jeremy Lever, Legal Opinion:
Guidelines on setting fines for infringements of Articles 81 and 82 of the EC Treaty are fairly subject to serious criticism
(http://www.bdi.eu/download content/Publikation BDI Gutachten Opinion zu EU Bussgeldleitlinien.pdf)
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steht, wonach jede selbststandige Gesellschafhstiggediges Handlungs-, Vermégens- und
Haftungssubjekt ist. Aus diesem Grund sollte imopérschen Kartellsanktionsrecht klar ge-
regelt werden, welches Unternehmen Adressat einakti®n sein soll. Die kapitalméaRige

Verflechtung kann hierbei kein Zurechnungskriterigein, sondern allein die Beteiligung

bzw. Billigung an dem zu sanktionierenden Verstol3.

BDI und DIHK setzen sich auch dafir ein, dass denBhungen, die ein Unternehmen auf
sich nimmt um KartellverstéRe zu verhindern, bu@gdéidernd bertcksichtigt werden. Die
Kommission sollte eine Buligeldreduzierung féifektiv durchgefihrte Compliance-
Programme gewahren, wie es beispielsweise auch in GroRimigan Kanada oder Austra-
lien geschieht. Falle, in denen die Fihrungseberes éJnternehmens alle Moglichkeiten er-
griffen hat, um ein funktionierendes Complianceg¢faonm durchzufuhren, und in denen es
dennoch einen Kartellrechtsverstol3 durch einenrbiiger gibt, sind weniger streng zu beur-
teilen als Falle, in denen die Unternehmensleitkgige Schritte zur Verhinderung méglicher
Verstol3e unternommen hat oder selbst an der Vargtheteiligt war. Die Kommission soll-
te daher eine BufRgeldminderung gewahren, wenn emplance-Programm effektiv durch-
gesetzt und von den Fuhrungskraften des Unterneheiagehalten und tberwacht wird und
sofern eine effektive Sanktionierung von Unternehsa@gehdrigen vorgesehen ist, die einen
Kartellverstol3 begehen. Hierdurch kénnten die bésmn Anstrengungen des Unterneh-
mens, geeignete praventive Mallnahmen zu ergreifdrauf diese Weise Kartellverstol3e zu
verhindern, honoriert werden.

9. Grundsatz der Gewaltenteilung

Artikel 6 EMRK, in dem das Recht auf ein faires fafren festgeschrieben ist, ist nach lang-
jahriger Rechtssprechung des EuGH als Grundrectarfvalb der EU anerkannt. Verstarkt
wird dies durch Art. 6 Il EUV, nach dem die Eurgggiie Union der EMRK beitreten wird.
Auch Art 47 Il der Charta der Grundrechte der Eérsghen Union sieht das Recht auf ein
faires Verfahren vor. Zum Grundrecht auf ein faiké=fahren gehdort die klare Trennung
zwischen Ermittlungs- und Anklagebehdrde sowiedglicher Kontrolle. Dies ist durch das
Verfahren der Europaischen Kommission jedoch racisteichend gewéhrleistet.

Die Generaldirektion Wettbewerb fuhrt die Unterawadp durch, stellt die Beweise zusammen
und wertet sie aus, entscheidet Uber die EroffrdegyVerfahrens, bereitet die Entscheidung
des Kommissarskollegiums vor und ermittelt die Hdbe Geldbul3en. Die Tatsache, dass das
Gericht und der EuGH nur eine beschrénkte geratteliKontrolle der von der Kommission
auferlegten Geldbuf3en vornehmen, fuhrt dazu, dass€ammission Ermittlungs- und Ankla-
gebehodrde sowie de facto auch Richter in einenDist.europaischen Gerichte beschranken
sich bei ihrer Prifung auf die von den Parteiergegbrachten Klagegrinde; eine vollumfang-
liche Prufung der von der Kommission festgestellfatsachen, etwa im Wege einer Beweis-
aufnahme, findet nicht statt. Zudem rdumen die @iischen Gerichte der Kommission bei
der BuR3geldpolitik einen aulRerst weiten Ermességisapm ein.

Um eine tatsachliche Gewaltenteilung zwischen Ete&wnd Judikative zu gewéhrleisten,
ware daher eine institutionelle und organisatoesileugestaltung der Kompetenzen von Eu-
ropaischer Kommission und européischen Gerichtemefiirworten. Die Kommission kdnn-
te hierbei als Ermittlungs- und Anklagebehérde fargn, wahrend den europaischen Gerich-
ten die Entscheidung Uber die zu verhangende Semé&bliegen wirde.

Eine solch grundlegende Umgestaltung der institafien Zustandigkeiten setzt eine Ande-
rung der Vertrage voraus und ist daher nur langgriplanbar. Zur Gewahrleistung eines
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rechtsstaatlicheren Verfahrens und als ersten tsehRichtung einer effektiven Gewaltentei-
lung kdnnte innerhalb der Generaldirektion Wetthdna&ine strengere Trennung der Ermitt-
lungs- und Entscheidungsbefugnis vorgesehen weldgapielsweise indem eine Untersu-
chungsabteilung die Ermittlungen durchfuhrt undeeinorganisatorisch wie personell vollig
unabhangige - Rechtsabteilung im Anschluss dierglsfn Beweise auswertet und die Ent-
scheidungen trifft. Die strikte Trennung der beiddsteilungen musste gerichtlich Uberpruft
werden kdnnen.

10. Rolle der Anhérungsbeauftragten

Wir begrifRen, dass die Kommission auch ein PapieRolle der Anhérungsbeauftragten
veroffentlicht hat und damit die Bedeutung dieswstitution verdeutlicht. Fur die Wahrung
der Verteidigungsrechte der Unternehmen und diedtinng eines fairen Verfahrens spielen
die Anhorungsbeauftragten eine entscheidende RD#s.Leitpapier gibt den Unternehmen
zum ersten Mal einen guten Uberblick lber die Fonktind Befugnisse der Anhorungsbe-
auftragten.

Aus unserer Sicht muss die Rolle der Anhorungslibesgién in Verfahren wegen Verletzung

der Artikel 101 und 102 AEUV noch gestéarkt und dheieitig ihre Unabhangigkeit von der

Generaldirektion Wettbewerb starker verdeutlichtdea, damit das Verfahren den oben ge-
nannten und sich aus der Grundrechtscharta ergebévithdestanforderungen an ein faires
Verfahren genugt.

Zwar sind die Anhérungsbeauftragten weder Teil@eneraldirektion Wettbewerb, noch un-
terstehen sie trotz ihrer organisatorischen Anbigddem fir Wettbewerb zustandigen Mit-
glied der Kommission, den sie allein in Einzelfélleeraten. Um die durch das nunmehr na-
hezu 10 Jahre alte Mandat von 2001 eingeraumte R&ngjigkeit des Amtes in der Sache zu
verwirklichen, wirde sich aber eher eine Ansiedlbegn Generalsekretariat der Kommissi-
on oder beim Kommissionsprasidenten anbieten. Badlte einhergehen mit einer Verstar-
kung der Ressourcen der AnhorungsbeauftragtenniDigdliche Anhorung sollte zudem als
echtes kontradiktorisches Verfahren vor den Anhgsbeauftragten ausgestaltet werden, so
dass auch Zeugen gehdrt und so die Verteidigungerexffektiv ausgetbt werden kdnnen.
Die Anhorungsbeauftragten kénnten so auch im RahdemEntscheidungsfindung eine
wichtigere Rolle erhalten, indem sie auf Antrag derscheidungsentwurf in einem eigen-
standigen Verfahren inhaltlich Gberprifen. Auf éi&¥eise wirde nicht allein die Gewalten-
teilung innerhalb der Kommission starker verdebtliwerden, sondern zugleich das Verfah-
ren an Legitimitat gewinnen.
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