Teil 3: Die ineffektive Sanktionierung von
KartellrechtsverstofSen

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit bei Kartellrechtsverstofle nach dem
UEMOA-Kartellrecht ist in der Praxis wirkungslos. Dies beruht auf mehre-
ren Griinden:

Erstens hangt die Wirksamkeit der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
bei KartellrechtsverstofSen nicht nur von der Effizienz ihrer Umsetzung ab,
sondern auch von der verfolgten Strafrechtspolitik. Die Umsetzung der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit bei wettbewerbswidrigen Verhaltens-
weisen liegt gemdfl dem Grundsatz der Autonomie der nationalen Institu-
tionen und Verfahren weiterhin in der ausschlieSlichen Zustandigkeit der
Mitgliedstaaten, die ihre Grenzen darin findet, dass das von der Union an-
gestrebte Ziel der wirtschaftlichen Integration nicht gefihrdet werden
darf. Zu diesem Zweck ist es moglich, zwei Kategorien der ausschliefli-
chen Zustindigkeiten der Mitgliedstaaten im UEMOA-Bereich zu unter-
scheiden. Die erste Kategorie betrifft die den Staaten vorbehaltene Zustin-
digkeit in Angelegenheiten, die vollig auerhalb des Anwendungsbereichs
des Gemeinschaftsrechts liegen. Sie werden in dieser Arbeit nicht bespro-
chen.

Die zweite Kategorie bezieht sich auf die bei der Griindung der Union
den Mitgliedstaaten vorbehaltenen Kompetenzen, die nicht auf die Union
tbertragen wurden. Sie werden daher von vornherein ohne jede Einmi-
schung der Gemeinschaft, z.B. in die Strafgerichtsbarkeit, ausgetibt. Die
Realitat sieht jedoch anders aus, weil diese Kompetenzen den Anwen-
dungsbereich des Gemeinschaftsrechts betreffen. Hierunter fillt im Be-
reich des Wettbewerbs die strafrechtliche Sanktionierung wettbewerbswid-
riger Verhaltensweisen. Die Aufnahme eines Rechtsbereichs in den Zu-
standigkeitsbereich der Gemeinschaft fihrt nicht automatisch und nicht
zwingend zur Aufhebung der nationalen Zustindigkeit. Aus diesem
Grund werden diese Kompetenzen als ,eingerahmte“ Kompetenzen be-
trachtet. Mit anderen Worten: Die Mitgliedstaaten tiben die einbehaltenen
Kompetenzen im Rahmen gemeinsamer allgemeiner Regeln aus, die von
der Union festgelegt werden, damit sie sich ex ante vergewissern konnen,
dass sie mit der Ausiibung der Zustindigkeiten, die ihr auf ausschliefli-
cher Grundlage tbertragen wurden, vereinbar sind. Aus diesem Grund
enthélt der UEMOA-Griindungsvertrag keine Bestimmung, die der Union
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die Zustindigkeit in Strafsachen verleiht. Die Strafvorschriften und Straf-
verfahren, die fir die Verstoe gegen das Wettbewerbsrecht der Gemein-
schaft gelten, fallen in die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten. Es obliegt
dann den nationalen Gesetzgebern, Sanktionen vorzusehen, und es ist Auf-
gabe der fiir Strafsachen zustindigen nationalen Gerichten, die strafrechtli-
che Verantwortlichkeit von Tatern wettbewerbswidriger Verhaltensweisen
durchsetzen und Strafen zu verhingen. Dies wirft das Problem auf, dass
das innerstaatliche Recht der Mitgliedstaaten Straftatbestinde und Sank-
tionen fur wettbewerbswidrige Verhaltensweisen vorsieht, die es ermogli-
chen, die strafrechtliche Verantwortlichkeit der Tater fiir den Fall der Be-
gehung einer Straftat festzulegen. Zu diesem Zweck wird im Folgenden
auf den Problemen bei der Verwirklichung der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit nach nationalem Recht eingegangen. Angesichts der Tatsache,
dass das UEMOA-Kartellrecht nur Unternehmen, seien es nattrliche oder
juristische Personen, bestraft und dass die nationalen Wettbewerbsgesetze
alle Rechtsstreitigkeiten im Zusammenhang mit wettbewerbswidrigen
Verhaltensweisen dem Strafgericht tGbertragen haben, wirft dies Fragen
nach dem Umfang der Befugnisse des Richters in diesem Bereich sowie
nach den Verfahrensregeln, die bei der Sanktionierung von Kartellrechts-
verstoflen zu beachten sind, auf. Hier geht es um die Durchsetzung der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit durch das Strafgerichtsowie um die
Ausgestaltung des Verfahrens (A). Dartiber hinaus wird es auch notwendig
sein, die Hindernisse zu untersuchen, die zur gegenwirtigen Ineffektivitit
des Sanktionssystems fiihren, um mogliche Losungen vorzuschlagen (B.).

A. Konkretisierung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Tdtern
kartellrechtlicher VerstofSen

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit setzt voraus, dass nationale gesetzli-
che und institutionelle Mainahmen ergriffen werden, um Kartellrechts-
verstof§e zu sanktionieren. Zu diesem Zweck verankert das Wettbewerbs-
recht der UEMOA den Grundsatz der Souveranitat der Strafgerichtsbarkeit
der Mitgliedstaaten. Letztere sind daher aufgefordert, wettbewerbswidrige
Straftaten im nationalen Recht vorzusehen und zu ahnden. In diesem Sin-
ne haben die UEMOA-Mitgliedstaaten gemaf§ Art. 5§ UEMOAYV das Gesetz-
lichkeitsprinzip von Straftaten und Sanktionen (I.) umgesetzt und den na-
tionalen Strafgerichten die Zustindigkeit fiir die Verhdngung von Sanktio-
nen bei Kartellrechtsverstofen tGbertragen.
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Sowohl die UEMOA-Kommission als auch die nationalen Gerichte er-
fallen sich erginzende Aufgaben zur Regulierung des Wettbewerbs im UE-
MOA-Rechtsraum. Diese Komplementaritit wird bei der Organisation der
Verteilung und Ausgestaltung ihrer Befugnisse zur Umsetzung des UE-
MOA-Kartellrechts nicht angemessen berticksichtigt. Dartiber hinaus legt
der UEMOAYV nur die Verfahren fir die Wettbewerbskontrolle durch die
Verwaltungsbehdrde der Gemeinschaft, die Kommission, fest und legt da-
mit die Methode der legislativen Verweisung fest, wobei die Mitgliedstaa-
ten die Sanktionen festlegen miussen. Daher erscheint es sinnvoll, iber die
vom nationalen Gericht angewandte Methodik nachzudenken, um die
Kontrolle des Wettbewerbs und damit die Durchsetzung der strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit der Titer wettbewerbswidriger Verhaltensweisen
zu gewahrleisten.

Die nationalen Gerichte sind namlich dafiir zustindig, die Tatern von
Kartellrechtsverstofen im Einklang mit ihren jeweiligen nationalen
Rechtsvorschriften zu bestrafen. Da das UEMOA-Kartellrecht jedoch fester
Bestandteil der Rechtsordnung jedes Mitgliedstaats ist, kdnnen auch die
nationalen Richter es anwenden. Dartiber hinaus ist der Status der natio-
nalen Richter als ordentlicher Richter des Gemeinschaftsrechts derzeit
nicht mehr von Belang. Im Falle einer Klage wegen einer Straftat, die eine
wettbewerbswidrige Vereinbarung betrifft oder den Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung ist das nationale Gericht somit zustindig,
da es eine zentrale Rolle bei der Sanktionierung wettbewerbswidriger Ver-
haltensweisen einnimmt (IL.).

I. Kompetenzen und Anforderungen des Gesetzlichkeitsprinzips bei
wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen in den UEMOA-Mitgliedstaaten

Angesichts der Tatsache, dass Geldbusen nicht in der Lage ist, Unterneh-
men ausreichend abzuschrecken, erscheint das Strafrecht als die geeignete
Losung, wenn nicht gar als zwingende Maflnahme effizienter Kartell-
rechtssanktionierung.3? Wie Frankreich und das Vereinigte Konigreich,
welche die strafrechtliche Verantwortlichkeit bei Kartellrechtsverst6fsen
kennen, verhidngen einige UEMOA-Mitgliedstaaten kriminalstrafrechtliche
Sanktionen gegen solche Verstofle, jedoch keineswegs alle Staaten. Ein Teil
der Staaten lehnt die strafrechtliche Verantwortlichkeit juristischer Perso-
nen ab. Die volle Wirksamkeit des Kartellrechts kann jedoch nur erreicht

890 Siche Cheynel, Benjamin: Revue Lamy de la Concurrence, 2010.
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werden, wenn wettbewerbswidrige Verhaltensweisen, soweit sie einem
Unternehmen zugutekommen, unter Beriicksichtigung der subjektiven In-
teressen der Opfer bestraft werden. Die Tatsache, dass eine juristische Per-
son auf einer rechtlichen Entscheidung des Gesetzgebers beruht, schliefit
nicht aus, dass ihr rechtswidriges Verhalten als eigenes zugerechnet wer-
den kann. Sie kann Trager von Pflichten sein, denen sie nachzukommen
verpflichtet ist oder die sie verletzen kann.%!

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit bei Kartellrechtsverstoen setzt
entsprechende gesetzliche Grundlagen voraus, die dem Gesetzlichkeits-
prinzip Rechnung tragen. Denn in Strafsachen liegt der Schwerpunkt auf
dem Gesetz als Quelle des Strafrechts. Insoweit ist das Strafrecht positivis-
tisch. Es setzt eine gesetzliche Grundlage voraus, die hinreichend bestimmt
sein muss.?2 Ein effektives strafrechtliches Sanktionensystem im Kartell-
recht erfordert daher gesetzliche angedrohte Strafsanktionen, die dem Ge-
sezchlichkeitsprinzip entsprechen.

1. Kompetenzverteilung und der Gesetzlichkeitsgrundsatz auf UEMOA-
Ebene

Auch wenn der UEMOA-Vertrag a prior: nicht die strafrechtliche Verfol-
gung kartellrechtlicher VerstoSe zu betreffen scheint, taucht im Allgemei-
nen der Gesetzlichkeitsgrundsatz zum einen in dem Teil des Vertrages auf,
der Verbote statuiert, welche vom nationalen Gesetzgeber mit Strafe be-
droht werden, sowie im Zusammenhang damit, dass das Gemeinschafts-
recht zur Unwirksamkeit des nationalen Strafrechts fithren kann. Hier
stellt sich die Frage nach dem Zusammenwirken von Gemeinschaftsrecht
und nationalem Strafrecht.

891 Siche Roberto, Ago: Le délit international, Recueil des cours de I’Académie de
droit international de La Haye, 1939-11, Paris, Sirey, 1947, Vol. 68., S.184;
Hans, Kelsen: Allgemeine Staatslehre, Berlin, Springer, 1925, S. 62 ft; Burckbardt:
Die volkerrechtliche Verantwortlichkeit der Staaten, Berne, Paul Haupt, 1924,
S. 10 ff; Sebastian Wagner von Papp: WuW 2009, S. 1236ff.

892 Siche Pradel, Jean: Droit pénal général, S. 129.
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a. Kompetenzverteilung und allgemeine Anerkennung des
Gesetzlichkeitsgrundsatzes auf UEMOA-Ebene

Die Kompetenzen und die Anerkennung des Gesetzlichkeitsgrundsatzes
auch fir die gemeinschaftliche Rechtsordnung basiert auf dem UEMOAYV,
welcher der Union die ausschliefSliche Zustindigkeit fir die Regulierung
des Wettbewerbs tbertragt. Zu diesem Zweck siecht Art. 90 des Vertrags
vor, dass der Rat mit einer Mehrheit von zwei Dritteln (2/3) seiner Mitglie-
der und auf Vorschlag der Kommission durch Verordnungen die geeigne-
ten Bestimmungen erldsst, um die Anwendung der in Art. 88 genannten
Verbote zu ermoéglichen. Diese ausschliefliche Zustindigkeit wurde vom
UEMOA-Gerichtshof in seiner Stellungnahme vom 27. Juni 2000 zur Auf-
teilung der Zustindigkeiten zwischen der Union und den UEMOA-Mit-
gliedstaaten im Hinblick auf normativen Rahmen des Wettbewerbs besta-
tigt. Der UEMOA-Gerichtshof hat aus dem Telos und Wortlaut des Ver-
trags eine Reihe von Leitprinzipien abgeleitet, die bei der Suche nach dem
System der Kompetenzverteilung als Orientierungshilfe dienen sollen. Die
Anerkennung der ausschlieflichen Zustindigkeit der UEMOA lisst sich
aus rechtlicher Sicht aus der Verteilung der wettbewerbsrechtlichen Rollen
gemafl den Art. 89 und 90 des Vertrags ableiten. Der CJUEMOA kombi-
niert somit ein materielles und ein funktionelles Kriterium, um die aus-
schliefliche Zustindigkeit der Union zu begrinden.$3

Dieser ausschlieflichen Zustindigkeit der Union steht die ausschliefli-
chen Zustindigkeit der Mitgliedstaaten in Strafsachen gegentiber. Beide
Zustandigkeiten erginzen sich insofern, als die Mitgliedstaaten ihre Kom-
petenzen auf dem Gebiet des Strafrechts nicht ohne Berticksichtigung der
von der Union festgelegten Mindestvorschriften ausiiben diirfen. Dies be-
deutet, dass die Union einen Rahmen, d.h. allgemeine Normen, die von
den Mitgliedstaaten fiir die Wirksamkeit der Ziele des Vertrags festzulegen
sind, vorgeben kann. Bei der Wahrnehmung der Kompetenzen sind die
UEMOA und die nationalen Gesetzgeber an das Gesetzlichkeitsprinzip ge-
bunden.

893 Siehe Ngom, Mbissane: Droit et intégration économique dans ’'espace UEMOA:
le cas de la régulation juridique de la concurrence, S. 46.
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aa. Das Verhaltnis von Gemeinschafts- und nationalem Recht zueinander

Art. 88 UEMOALV sieht die allgemeine Kriminalisierung wettbewerbswid-
riger Verhaltensweisen vor, soweit diese nach dem Gemeinschaftsrecht ver-
boten sind:

a) Vereinbarungen, Vereinigungen und aufeinander abgestimmte Verbaltens-
weisen zwischen Unternehmen, die die Einschrinkung oder Verzerrung des
Wettbewerbs innerbalb der Union bezwecken oder bewirken;

b) jede Verbaltensweise eines oder mebrerer Unternehmen, die einem Miss-
brauch einer beberrschenden Stellung im Gemeinsamen Markt oder in einem
wesentlichen Teil desselben gleichkommt; (....).8%*

Diese allgemeinen Verbote sind in Umsetzung des Gesetzlichkeitsprinzips
im Kartellrecht der UEMOA verbindlich statuiert. Damit ist jedoch nicht
entschieden, in welchem Verhaltnis nationales und Gemeinschaftsrecht
zueinanderstehen. Diesbeziiglich gibt es zwei Ansitze: die Theorie des
Rechtsdualismus und die Theorie des Rechtsmonismus.

Nach der dualistischen Theorie stellen nationales und internationales
Recht unterschiedliche Rechtssysteme dar, die getrennt nebeneinander
existieren. Damit das Gemeinschaftsrecht von einem nationalen Richter
angewendet werden kann, muss es zunichst in innerstaatliches Recht
transformiert werden; es handelt sich um die Aufnahme des Gemein-
schaftsrechts durch das innerstaatliche Recht und im Falle eines Wider-
spruchs zwischen nationalem und Gemeinschaftsrecht. Es gilt die Regel,
dass das spatere Recht als die /ex posterior anzuwenden ist. Im Gegensatz
dazu sind im Monismus die beiden Rechtssysteme ein Ganzes, eine Kom-
bination aus nationalem und internationalem Recht. Im Konfliktfall geht
das Gemeinschaftsrecht vor, weil es iber dem nationalen Recht steht.8%5
Das Gemeinschaftsrecht, das keine Umsetzung durch nationales Recht er-
fordert, da es per se in Geltung und in den Mitgliedstaaten verbindlich ist,
hat Anwendungsvorrang vor dem nationalen Recht. Die die Rechtsgeltung
betreffende Regelung ,lex posterior derogat legi priori“ findet keine Anwen-
dung.

894 Art. 88 UEMOAV: ,, (...) sont interdits de plein droit :
a) les accords, associations et pratiques concertées entre entreprises, ayant pour objet ou
pour effet de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence a l'intérieur de ['Union ;
b) toutes pratiques d'une ou de plusieurs entreprises, assimilables a un abus de position
dominante sur le marché commun ou dans une partie significative de celui-ci ;(...).*
895 Siehe Pradel, Jean: Droit Pénal Général, édition Cujas, 2019, S. 151; Ambos, Kar:
Internationales Strafrecht, S. 583 ff.
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Zunichst stellt sich die Frage, welcher Lehre die UEMOA in ihrem Kar-
tellrecht folgt. Die Union hat sich fiir ein ,,ambivalentes System® entschie-
den, das Dualismus und Monismus kombiniert. Nach dem UEMOA-Kar-
tellrecht stehen nationales Recht und Gemeinschaftsrecht grundsatzlich
nebeneinander; beide sind in Geltung. Der Grundsatz ,,Jex posterior” findet
keine Anwendung. Dies ist eines der Elemente des rechtlichen Dualismus.
Die Ambivalenz ergibt sich aus dem Verbot der Umwandlung des Wettbe-
werbsrechts der Gemeinschaft in nationales Recht, da das Gemeinschafts-
recht ohnehin schon in Geltung und fiir die Mitgliedsaaten verbindlich ist.
Die nationalen Instanzen kénnen und missen das Gemeinschaftsrecht als
per se fiir sie verbindliches und geltendes Recht anwenden. Die Mdglich-
keit der direkten Anwendung des Gemeinschaftsrechts der Union ent-
spricht dem rechtlichen Monismus. Letztlich werden die beiden Rechts-
ordnungen als in Geltung verstanden und im Fall sich widersprechender
Vorgaben dem Gemeinschaftsrecht Anwendungsvorrang eingeraumt.

Das Wettbewerbsrecht weist die Besonderheit auf, dass jede Koexistenz
zwischen nationalem und gemeinschaftlichem Recht zur Bekimpfung
wettbewerbswidriger Verhaltensweisen abgelehnt wird. Nach Ansicht des
UEMOA-Gerichtshofs ist das Gemeinschaftsrecht ein zentralisierendes
Recht, das jede Vereinbarung, Vereinigung oder abgestimmte Verhaltens-
weise oder jeden Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung, die da-
zu fihrt, den Wettbewerb im Gemeinschaftsgebiet einzuschrinken oder
zu verzerren, in seinen Anwendungsbereich einbezieht.8%¢ Obwohl es re-
striktiv erscheint, deckt das verbotene Verhalten in Art. 88 UEMOAYV alle
wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen ab, insbesondere Kartelle und den
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung, und zwar auch, soweit
sie durch Unternehmen begangen werden. Auch die Durchfithrungsbe-
stimmungen zu Art. 88a und b des UEMOAV dirfen nur von Gemein-
schaftseinrichtungen erlassen werden. Diese in Verordnungen statuierten
Bestimmungen bilden ein sekundares Wettbewerbsrecht, das einen norma-
tiven Rahmen fiir die Ausiibung des Wettbewerbs zwischen Unternehmen
in der UEMOA vorgibt. Die ausschliefliche Zustindigkeit der UEMOA
hat zur Folge, dass die Bekimpfung wettbewerbswidriger Verhaltenswei-
sen der Unternehmen ausschlieflich in die Zustindigkeit der Union fallt.
Die Regeln gelten auch fiir das Verhalten von Mitgliedstaaten, die sich
wettbewerbswidriger Verhaltensweisen schuldig gemacht haben, insbeson-
dere fir staatliche Beihilfen, die den Wettbewerb verfalschen konnen. In-

896 Naher dazu Gavalda, Christian/ Parléani, Gilbert: Droit des affaires de ’'Union
européenne, 2. Auflage 1998, Litec, S. 215.
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soweit weicht das Recht der UEMOA vom Wettbewerbsrecht der Europa-
ischen Union ab, das eine Zusammenarbeit der Kommission mit den na-
tionalen Wettbewerbsbehorden vorsieht.8”

Trotz der ausschlieflichen Zustandigkeit der UEMOA auf dem Gebiet
des Wettbewerbsrechts unterfallen Strafsachen grundsatzlich der Souveri-
nitdt der Nationalstaaten.?”® Entsprechend wurden auf die UEMOA keine
Kompetenzen zum Erlass von Kriminalstrafvorschriften tbertragen®”?,
auch wenn das Gemeinschaftsrecht einen starken Einfluss auf das nationa-
le Strafrecht hat.?%° Die Nationalstaaten, die sich fir ein Zusammenleben
entschieden haben, weil sie gemeinsame Interessen verfolgen, sollten die
alleinige Kompetenz behalten, tiber kriminalstrafrechtliche Sanktionen zu
entscheiden. Dennoch sollte die Aufteilung der materiellen Zustindigkei-
ten zwischen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten den Strafrechtsbe-
reich nicht ginzlich ausschliefen und das Strafrecht nicht zu einem Tabu-
bereich des Gemeinschaftsrechts machen.”®! Soweit nimlich das Strafrecht
an Vorgaben des Gemeinschaftsrechts ankniipft, wirken sich Entscheidun-
gen auf Gemeinschaftsebene sehr wohl auch auf das Strafrecht aus, insbe-
sondere soweit die Mitgliedstaaten verpflichtet sind, wettbewerbsstraf-
rechtliche Regelungen einzufiihren.

Der UEMOAV scheint auf den ersten Blick fur das Strafrecht®® nicht
von Bedeutung zu sein, da er keine Kriminalstraftaten oder -sanktionen
enthalt.  Entsprechend  sieht Art.22 Abs.4 der Verordnung
Nr. 03/2002/CM/UEMOA vor, dass die gemeinschaftsrechtlichen Geldbu-

897 Siehe Dannecker, Gerbard/Miiller, Nadja: KSzW 2015, S.281; Oppermann,
Thomas/Classen, Dieter Claus/Nettesheim, Martin: Europarecht, S.346f; Dann-
ecker, Gerbard/Fischer-Fritsch, Jutta, Das EG-Kartellrecht in der Bufigeldpraxis,
S. 6ff; Pradel, Jean, Droit pénal général, S. 154.

898 Siche Frister, Helmut: Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 11 ff; Pradel, Jean: Droit pé-
nal général, S.151; Lombois, Claude: Droit pénal international, deuxieme édi-
tion, Précis Dalloz, 1979, S. 48.

899 Siche Lamy (de), Betrand: Cahier du droit 2009, S. 596.

900 Siehe Bouloc, Bernard: in Levasseur, Georges: Droit pénal. Droit européen, (Mé-
langes), S. 103.

901 Siehe Satzger, Helmut: in Tiedemann, Klaus (Hrsg.): Wirtschaftsstrafrecht in der
Europdischen Union, Rechtsdogmatik, Rechtsvergleich, Rechtspolitik, S. 73.

902 Der UEMOAYV erlaubt es den Staaten nicht, in Strafsachen im ausschliefSlichen
Zustandigkeitsbereich der Union einzugreifen. Die Kommission war in ihrem
Schreiben, in dem sie um eine Stellungnahme zur Auslegung der Art. 88, 89
und 90 ersuchte, der Auffassung, dass die Staaten nur in anderen Angelegenhei-
ten, insbesondere in Angelegenheiten des unlauteren Wettbewerbs, eingreifen
konnen.
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Ben und Zwangsgelder keinen strafrechtlichen Charakter haben.”® So er-
kennt die UEMOA-Kommission, ebenso wie die Kommission der Europa-
ischen Union, an, dass das Strafrecht ein Gegenstand ist, der nicht in die
Zustandigkeit der Gemeinschaft fillt, sondern in der Zustindigkeit der
einzelnen Mitgliedstaaten verbleibt.?** Der CJUEMOA bekraftigt diesen
Grundsatz und sicht in stindiger Rechtsprechung das (Kriminal-)Straf-
recht und die Strafprozessordnung in der alleinigen Zustindigkeit der Mit-
gliedstaaten. Der Grundgedanke ist mit der traditionellen Konzeption der
staatlichen Souveranitat verbunden, deren Ausdruck das Recht auf Bestra-
fung par excellence ist. Die Nichteinmischung des Gemeinschaftsrechts in
die Statuierung von Straftaten und Strafen entspricht dem verfassungs-
rechtlichen Gesetzlichkeitsprinzips, das als Monopol des Gesetzgebers
beim Erlass von Strafrechtsvorschriften verstanden wird.”® Diese Rechtsla-
ge ergibt sich aus dem Gemeinschaftsrecht unter Beriicksichtigung der
Kompetenzverteilung und des Gesetzlichkeitsprinzips in Strafsachen. Das
Gesetzlichkeitsprinzip impliziert, dass nur Gesetze der Mitgliedstaaten die
Strafen fir jede Straftat festlegen konnen und dass das Recht, strafrechtli-
che Vorschriften zu erlassen, nur in der Hand des demokratisch unmittel-
bar legitimierten Gesetzgebers liegen kann. Das Gesetzlichkeitsprinzip
wird insofern formal gesehen, als nur ein nationales Gesetz als Ausdruck
der staatlichen Souveranitat Straftaten und die dafiir geltenden Strafen
festlegen kann.

Als direkter Ausdruck der 6ffentlichen Gewalt ist das Strafrecht eng mit
der Souverinitit des Staates verbunden und verbleibt deshalb im nationa-
len Bereich, der vor Ubergriffen des Gemeinschaftsrechts zu schitzen
ist.”% In dieser Hinsicht verdeutlicht das Gesetzlichkeitsprinzip, dass der
strafrechtliche Bereich ein geschlossener Bereich des nationalen Rechts

903 Eine vergleichbare Bestimmung ist Art. 15 Abs. 4 der Verordnung Nr. 17 der
Europaischen Gemeinschaft, die vorsieht, dass die Geldbuffen der EU keinen
strafrechtlichen Charakter haben.

904 Sieche CJUE 11. November 1981 Kassation, 203/80; CJUEMOA: Entscheidung
Nr. 003/2000 vom 27. Juni 2000, Ersuchen um eine Stellungnahme der UE-
MOA-Kommission zur Auslegung der Art. 88, 89 und 90 UEMOAV. Im glei-
chen Sinne Dannecker, Gerhard/Fischer-Fritsch, Jutta: Das EG-Kartellrecht in der
Bufgeldpraxis, S. 6.

905 Siehe Pradel, Jean: Droit pénal Général, Cujas, 2019, S. 151 Lombois, Claude:
Droit pénal international, S. 161 ff; Dannecker, Gerbard: in Wirtschaftsstrafrecht
in der Europidischen Union, Rechtsdogmatik, Rechtsvergleich, Rechtspolitik,
Freiburg-Symposium, S. 148.

906 Siehe Bore, Jacques: in Droit pénal contemporain, Mélanges en ’honneur d’An-
dré VITU, Cujas, 1989, S. 25.
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ist.”” Es handelt sich insbesondere auch um eine raumliche Eingrenzung,
die den Ausschluss des Strafrechts von den auf das Gemeinschaftsorgan
libertragenen Befugnissen rechtfertigt. Dieser Ausschluss ist verstindlich,
wenn man bedenkt, dass auf der Ebene der supranationalen Institution die
Gesetzgebungsbefugnis bei den Vertretern der Regierungen liegt, die auf
der Ebene des Ministerrates, dem Gesetzgebungsorgan der Union, sitzen.
Das bedeutet, dass die nur mittelbar demokratisch legitimierte Exekutive
auf Umwegen die legislative Funktion ausiibt. Folglich ist das Strafrecht
ein Gegenstand, der nicht in die Zustindigkeit der Gemeinschaft fallen
kann, sondern aufgrund des verfassungsrechtlichen Grundsatzes der Ge-
waltenteilung, der der Nationalversammlung die Befugnis zum Erlass von
Gesetzen verleiht, in der Zustandigkeit jedes Staates verbleibt.?8

Um Willkir seitens der Exekutive zu vermeiden, sicht die Verfassung
Benins in Art. 16 vor, dass niemand verhaftet oder angeklagt werden darf,
es sei denn aufgrund eines Gesetzes, das vor den Taten, deren er beschul-
digt wird, verkiindet wurde. Daraus folgt, dass das Recht auf Bestrafung
ein Souveranititsmerkmal ist, dass die Staaten nur ungern aufgeben, weil
es in einer gemeinsamen, aus Solidaritit geborenen Organisation nicht
selbstverstandlich ist, dass das Wirtschaftsrecht notwendigerweise auch ein
Sanktionssystem erfordert. Diese Position wird vom UEMOA-Gerichtshof
vertreten, der in seinem Gutachten vom 27. Juni 2000 den Ausschluss des
Wettbewerbsstrafrechts aus der Zustindigkeit der Union prézisierend fest-
stellt und darauf hinweist, dass es im Rahmen der von den Mitgliedstaaten
vorbehaltenen Zustindigkeiten verblieben sei. In diesem Zusammenhang
wird, ohne auf das Gesetzlichkeitsprinzip zu verweisen, festgestellt, dass
die Mitgliedstaaten, kurz gesagt, weiterhin ausschlielich dafiir zustindig
sind, alle strafrechtlichen Mafinahmen zu ergreifen, um wettbewerbswidri-
ge Verhaltensweisen, Verstofie gegen die Regeln der Markttransparenz zu
bestrafen. Der Gerichtshof hat jedoch erginzend darauf hingewiesen, dass
das Wettbewerbsstrafrecht der Staaten, die sich die Zustindigkeit in die-
sem Bereich vorbehalten haben, an das Gemeinschaftsrecht angepasst wer-
den muss, um die strafbaren Handlungen zu bestimmen. Gleichwohl blei-
ben die Mitgliedstaaten sowohl fiir den Erlass von Strafgesetzen als auch
fir die strafrechtliche Sanktionierung zustindig. *%

907 Siehe Delmas-Marty, Mireille: Le flou du droit, S. 15.

908 Siche z.B. Art. 96 der Verfassung des Benins.

909 CJUEMOA: Stellungnahme Nr.003/2000 vom 27. Juni 2000, Recueil 2008,
S.252.
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Neben der ausschliefSlichen strafrechtlichen Zustindigkeit im Bereich
des Wettbewerbsrechts behalten die Mitgliedstaaten weiterhin die Mog-
lichkeit, wirtschaftspolizeiliche Vorschriften fir alle Fragen des Wettbe-
werbsrechts,”1? d.h. Vorschriften tuber wettbewerbsbeschrankende Verhal-
tensweisen, zu erlassen. Die Rechtsliteratur hat jedoch diese allzu klare Un-
terscheidung zwischen wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen (grofies
Wettbewerbsrecht) und wettbewerbsbeschrankenden Verhaltensweisen
(kleines Wettbewerbsrecht) in Frage gestellt, indem sie gezeigt hat, dass
vertikale Beziehungen zwischen Herstellern und Héindlern zwangsliufig
Auswirkungen auf horizontale Beziechungen haben.®'! Alle Mafnahmen
im Zusammenhang mit dem Verbot der Verkaufsverweigerung, diskrimi-
nierender Verhaltensweisen, der Preisfestsetzung, Kopplung, illegaler
Preisgestaltungen und des Verkaufs unter Selbstkosten sind abgedeckt. Ge-
nerell sind diese als wettbewerbsbeschrinkend bezeichneten Verhaltens-
weisen per se verboten, d.h. sie sind unabhangig von einer konkreten Be-
eintrichtigung des Wettbewerbs auf dem Markt generell untersagt. Dies
rechtfertigt den Ausschluss der Zustindigkeit der Union in diesem Be-
reich. Diese Verbote scheinen sich auf die offentliche Wirtschaftspolitik
des jeweiligen Staates zu beziehen. Solange aber der Gemeinsame Markt
nicht beeintrichtigt wird, besteht fiir die Union auch keine Notwendig-
keit, rechtliche Manahmen zu ergreifen, um solche Verhaltensweisen zu
verbieten. Solche Verbote sollen daher ausschlieflich in die Zustindigkeit
der Mitgliedstaaten fallen, denen es freisteht, den Inhalt ihrer Wirtschafts-
politik festzulegen.

Diese Argumentation ist jedoch aus verschiedenen Griinden nicht tber-
zeugend: Erstens sind solche Verhaltensweisen schon per se verwerflich,
weil sie die wirtschaftliche Freiheit in Frage stellen. Es ist jedoch nicht
moglich, sie vom Markt zu trennen, da sie Teil des Rahmens fiir Vertrags-
abschlisse sind. Mit anderen Worten, ist es unzutreffend, dass wettbe-
werbsbeschrinkende Verhaltensweisen nur den einzelnen Wirtschaftsteil-
nehmer betreffen, der zum Opfer wird, und nicht den ganzen Markt. Der
Schaden fiir den Markt ist in dem Sinne offensichtlich, als einer seiner Ak-
teure, ein potenzieller oder tatsichlicher Mitbewerber, nicht in der Lage
ist, seine wirtschaftliche Tatigkeit ordnungsgemifl auszufithren und nicht
auf gleicher Augenhohe mit seinen Konkurrenten steht. Uber den Schutz

910 Ngom, Mbissane: Droit et intégration économique dans I'espace UEMOA: le cas
de la régulation juridique de la concurrence, S. 87 ff.

911 Siehe Riem, Fabrice: La notion de la transparence dans le droit de la concur-
rence, collection logiques juridiques, ’'Harmathan 2002, S.7.
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des Auftragnehmers wird zugleich das Gleichgewicht des Wettbewerbs ge-
schiitzt. Aufferdem ist es widersprichlich, die Einheitlichkeit der nationa-
len Markte der Mitgliedstaaten innerhalb eines gemeinsamen Marktes zu
bejahen und gleichzeitig den Staaten zu ermoglichen, Rechtsvorschriften
zu erlassen, die nur auf ihrem nationalen Markt anwendbar sind. Dies
rechtfertigt die Anerkennung der Kompetenz sowohl der UEMOA als
auch der Mitgliedstaaten.

Der UEMOA-Gerichtshof hat bestatigt, dass das Strafrecht und die Straf-
prozessordnung grundsatzlich in die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fal-
len. Nach Ansicht des CJUEMOA liegt eine ausschliefSliche Zustindigkeit
vor, wenn ein bestimmter Interventionsbereichs einem Organ oder einer
Organisation vorbehalten und zugeordnet wird, das bzw. die allein berech-
tigt ist, sie im gemeinsamen Interesse auszutiben.”'? Der Begriff des globa-
len oder kollektiven Interesses, der der Stellungnahme des Gerichtshofs
der Europdischen Union entnommen ist, gilt als Begriindung fir die aus-
schlieliche Zustindigkeit, da sich hierin der Wille der Vertragsparteien
zeigt, die Gemeinschaftsorgane allein mit der Verantwortung zu betrauen,
ein rein gemeinschaftliches Interesse zu definieren und zu verwalten.'3 Im
Zusammenhang mit der UEMOA muss diese Ansicht allerdings relativiert
werden, da die Mitgliedstaaten der Europaischen Gemeinschaft durch die
Auslegung ihrer nationalen Gerichte die Europiische Union dazu veran-
lasst haben, die strafrechtliche Zustindigkeit der Mitgliedstaaten anzuer-
kennen.”!# Dies ist bei der UEMOA nicht der Fall, in welcher auf nationa-
ler Ebene nicht genug Gerichten gibt im Gegensatz zur Dynamik der
europaischen nationalen Gerichte steht.

Das UEMOA-Kartellrecht gibt dem nationalen Gesetzgeber die Moglich-
keit, wettbewerbswidrige Verhaltensweisen, die von privaten oder 6ffentli-
chen Unternehmen und von den Mitgliedstaaten begangen werden kon-
nen, generell unter Strafe zu stellen.”’> Es handelt sich gleichwohl um
einen Eingriff des Gemeinschaftsrechts in den strafrechtlichen Bereich, der
in die Souveranitat der Staaten fallt, weil auf Gemeinschaftsebene Geldbu-
Ben angedroht werden. Dies stellt in gewisser Weise eine Neutralisierung
der traditionellen Strafbefugnisse der Staaten dar. Die Union hat die Wett-

912 Siehe CJUEMOA: Stellungnahme Nr.003/2000 vom 27. Juni 2000, Recueil
2008, S. 244-258.

913 Siehe Valérie, Michel, Recherches sur les compétences de la Communauté euro-
péenne, S. 171.

914 Siehe Lorenzo, Salazar: Revue internationale de droit pénal 2006, S. 39-51.

915 Art. 88 UEMOAYV; CJUEMOA, Entscheidung Nr. 003/2000.
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bewerbsverstoffe zwar zum Gegenstand sanktionsbewehrter Verbote ge-
macht, definiert diese Sanktionsnormen aber nicht als Straftaten, sondern
als Buflgeldtatbestinde. Denn im Sinne von Art. 22 Abs. 4 der Verordnung
Nr. 03/2002/CM/UEMOA iiber Kartellverfahren in der Union sind Geld-
bufen nicht strafrechtlicher Natur. GeldbufSen sind aber auch nicht Sank-
tionen rein verwaltungsrechtlicher Natur. Im Ergebnis bedeutet dies, dass
Art. 22 Abs. 4 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA den Staaten im
Allgemeinen, anders als in der Europaischen Union, die Befugnis zur straf-
rechtlichen Sanktionierung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen teil-
weise entzogen hat, obwohl die Staaten die Bestrafung als einen grundsatz-
lich sensiblen Punkt ihrer Souverdnitit nicht auf die Union tbertragen
wollten.1¢

Das UEMOA-Recht steht nicht im Widerspruch zur aktuellen Praxis auf
dem afrikanischen Kontinent, insbesondere dem OHADA-Recht. Tatsach-
lich hat der OHADA-Vertrag eine Aufteilung der Kompetenzen zwischen
der Organisation und den Nationalstaaten wie folgt vorgesehen. Die Na-
tionalstaaten haben sich verpflichtet®?’, strafrechtliche Sanktionen festzule-
gen, da das Strafrecht grundsitzlich in der nationalen Kompetenz verblie-
ben ist.?!® Dies ermoglicht es, die souverdnen Empfindlichkeiten der Staa-
ten zu bertcksichtigen, indem sie weiterhin die Zustindigkeit fir die
Sanktionierung durch ihre Gesetzbiicher und Rechtsvorschriften in Straf-
sachen innehaben.”” Die Mitgliedstaaten sind jedoch verpflichtet, die zu
diesem Zweck erforderlichen Mafinahmen auch tatsichlich zu ergreifen.
Insoweit kann von einer Anweisungskompetenz auf dem Gebiet des Straf-
rechts gesprochen werden. Der CJUEMOA bestitigte dieses Reche, als er in
der Stellungnahme Nr. 003 vom 27. Juni 2000 erklarte, dass die Mitglied-
staaten befugt sind, strafrechtliche MaSnahmen gegen wettbewerbswidrige
Verhaltensweisen zu ergreifen. Die Mitgliedstaaten haben hiervon Ge-
brauch gemacht. So hat der Benin, neben der Kriminalisierung und Sank-
tionierung des unlauteren Wettbewerbs, Kartellrechtsverstoe auf dem
Staatsgebiet des Benin unter Strafandrohung gestellt.92°

916 Siehe Dannecker, Gerbard/Jutta, Fischer-Fritsch: Das EG-Kartellrecht in der Buf-
geldpraxis, S. 6.

917 Art.5 des OHADA-Vertrags vom 17. Oktober 1993 tber die Harmonisierung
des Wirtschaftsrechts in Afrika in der am 17. Oktober 2008 in Quebec City
tberarbeiteten Fassung.

918 Siehe Frister, Helmut: Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 11 ff.

919 Siehe Gueye, Babacar/ Nourou Tall Saidou/Kamto, Maurice: Commentaire Traité
OHADA, S. 33

920 Art. 6 und des Gesetzes Nr. 2016-25.
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Die Nichteinhaltung einer Bestimmung des Gemeinschaftsrechts stellt
keine Straftat nach nationalem Strafrecht dar. Sie wird erst dann zu einer
Straftat, wenn das Verhalten die offentliche Ordnung des Staates stort,
auch wenn der Verstof in der Gemeinschaft begangen wird. Diese Versto-
Be werden dann von den nationalen Strafverfolgungsinstanzen verfolgt.

Die Kriminalisierung und Bestrafung wettbewerbswidriger Verhaltens-
weisen durch die nationalen Instanzen findet seine Rechtfertigung darin,
dass die Union davon ausgeht, dass die Mitgliedstaaten fiir die strafrechtli-
che Verfolgung von Unternehmen verantwortlich sind, die sich wettbe-
werbswidriger Verhaltensweisen schuldig gemacht haben und damit die
offentliche Ordnung des Staates, in dessen Hoheitsgebiet die Straftat be-
gangen wurde, gestort haben. Die Storung der offentlichen Ordnung in
dem Mitgliedstaat ist jedoch nach dem Gemeinschaftsrecht nicht mit
GeldbufSe bedroht.

Daneben kann die Gemeinschaft Verstofle gegen das Gemeinschafts-
recht in Anwendung des UEMOA-Rechts mit Geldbuffen ahnden. Sind die
gesetzlichen Voraussetzungen nicht gegeben, so erklart der Gerichtshof,
der fiir die Kontrolle des UEMOA-Rechts zustindig ist, die Geldbufen fiir
nichtig.*?!

In den nationalen Rechtsvorschriften sind die Grundsitze der Gemein-
schaft zur Verfolgung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen umgesetzt.
So wird beispielsweise im Benin nach den Bestimmungen des Art. 74 des
Gesetzes 2016-25 im Falle der Verfolgung von KartellrechtsverstofSen das
Verfahren nach dem allgemeinen Recht durchgefiihrt. Es gelten die Ver-
fahrensregeln der Strafprozessordnung. Die Tater solcher Verhaltenswei-
sen werden zu Geldstrafen und Freiheitsstrafen verurteilt.”??

bb. Die Risiken der doppelten Kompetenzen und
Verfolgungszustindigkeiten

Das UEMOA-Gemeinschaftsrecht hat im UEMOA-Raum eine Verdoppe-
lung der wettbewerbsstrafrechtlichen Kompetenzen-Zustiandigkeit der Ge-
meinschaft fiir das Bulgeldrecht und der Mitgliedstaaten fiir das Kriminal-

921 Art. 90 UEMOAV.
922 Nach Art. 74, 75, 76 des Gesetzes 2016-25 tber die Organisation des Wettbe-
werbs in der Republik Benin.
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strafrecht-herbeigefiihrt®?® und zugleich die strafrechtlichen Kontrollmog-
lichkeiten erhéht.?2# Die Diversifizierung der Strafgesetzgeber setzt voraus,
dass neben den Staaten, die urspriinglich als einzige fir den Erlass von
Strafgesetzen zustindig waren, auch die Gemeinschaftsbehorden selbst
Straftatbestinde und Geldbuf$en festlegen konnen.”?s Einige Vertreter in
der Lehre??¢ vertreten die Auffassung, dass die traditionelle Formel, nach
der das Strafrecht der Souverinitit eines jeden Staates unterfallt, immer
noch gelte und dass die strafrechtliche Souveranitit der Staaten durch das
Gemeinschaftsrecht mehr oder weniger offen beschnitten worden sei.”?”
Die Erosion des nationalen Strafrechtes durch das Gemeinschaftsrecht sei
auf zwei Wegen erreicht worden, direkt und indirekt.

Einerseits habe das Gemeinschaftsrecht auf indirektem Wege den Staa-
ten das Recht entzogen, ihre Birger zu bestrafen.®?® Diese Beeintrichti-
gung habe ihren Ursprung in der Aneignung des materiellen Gesetzlich-
keitsprinzips durch den Gemeinschaftsrichter” im Wege der Grundsitze

923 Der Wettbewerb findet zwischen dem nationalen Gesetzgeber, der die ur-
springliche Zustindigkeit fiir die Verhdngung von Straftaten und Sanktionen
sowie fiir die Festlegung der Strafrechtspolitik in seinem Hoheitsgebiet hat, und
dem Gemeinschaftsgesetzgeber statt, der durch sein Sekundarrecht supranatio-
nale Normen schafft, wozu ihn der UEMOA-Vertrag gemifl den Art. 88, 89
und 90 ermichtigt.

924 Siehe Lamy (de), Betrand: Cahier du droit 2009, S. 589-598.

925 Dannecker, Gerhard/ Jansen, Oswald: Steuerstrafrecht in Europa und den Verei-
nigten Staaten, S. 58 ff; Fleischer, Romy Nicole: Die Dynamik des Wettbewerbs-
schutzes im US-amerikanischen, europiischen und australischen Kartellrecht,
eine rechtsvergleichende Untersuchung zu Sec.2 Sherman Act, Art. 102 AEUV
und Sec.46 CCA 2010, S. 142 ff.

926 A.A. M. Boscarreli: Droit communautaire et droit pénal, S. 9; Biancarelli, Jacques/
Maidani, Dominique: RSC 1984, S.260; Bianconi, Lanfranco: Revue du Marché
Commun 1978, S. 1 ff.

927 Giudicelli-Delage, Geneviéve: Introduction Générale, in Genevieve Giudicelli-De-
lage et Christine Lazerges (Hrsg.): Le Droit Pénal de I'union européenne au len-
demain du Traité de Lisbonne, collection de 'UMR de droit comparé de Paris,
Université de Paris 1 / CNRS - UMR 8103, Volume 28, 2012, S. 17.

928 Zimmermann, Frank: Strafgewalt Konflikte in der Européischen Union, S. 32 ff.

929 In dem Urteil Strafverfahren gegen X verweist der EuGH nicht nur auf Art. 7,
sondern auch ausdricklich auf die Urteile des Europiischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte vom 25. Mai 1993, Kokkinakis, und vom 22. November 1995,
S. W. Royaume-Uni und C. R. ¢/Royaume-Uni die diesen Ansatz festschreiben.
(EuGH, 12. Dezember 1996, Strafverfahren gegen X, Rechtssache C-74/95
und 129/95, Slg. 1-6609, S. 25); EGMR, S. W.c. Royaume-Uni, 22 November 1995,
série A Nr.335-B, § 35; Beauvais Pascal: Archives de politique criminelle 2007,
S.3-18.
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der Unmittelbarkeit, des Vorrangs und der einheitlichen Auslegung des
Gemeinschaftsrechtes und des Loyalititsgrundsatzes, die urspriinglich kei-
ne strafrechtlichen Grundsatze bildeten, aber im strafrechtlichen Gebiet
angelegt seien. Diese Aneignung sei im gemeinsamen Interesse gebildet
worden, im Namen der gemeinschaftlichen Freiheiten und der Verhaltnis-
mafigkeit und Nichtdiskriminierung. Daraus resultiere die Neutralisation
von bestimmten nationalen strafrechtlichen Vorschriften und Sanktio-
nen.%30

Dies ist im UEMOA-Wettbewerbsrecht jedoch anders. Denn dem UE-
MOA-Gemeinschaftsgericht féllt es schwer, eine Rechtsprechung zu entwi-
ckeln, die eine Vorstellung vom Gesetzlichkeitsprinzip vermittelt.”! Die
Institutionen der UEMOA?®3? konnten seit ihrer Griindung durch den UE-
MOAYV im Jahr 1994 aufgrund mangelnder Praxis das Gesetzlichkeitsprin-
zip nicht aufgreifen und hierauf ihre Rechtsprechung stitzten, wie es der
europaische EuGH getan hat.

Andererseits ist auf direktem Wege das nationalstaatliche Strafrecht tan-
giert. Es wird durch die Einhaltung der Grundsitze der Assimilierung und
der Nichtdiskriminierung beeinflusst, die den strafrechtlichen Schutz der
Gemeinschaftsinteressen implizieren, wenn in denselben Bereichen entge-
genstehende nationale Interessen bestehen.”3? Diese Verpflichtung, welche
urspringlich aus dem pritorischen Recht stammt, bevor sie gesetzlich ge-
regelt wurde, ist in der Rechtsprechung des Straflburger Gerichtshofs ver-
wurzelt, der das Recht auf Vorhersehbarkeit von Strafrechtsnormen in

930 Siehe Grudicelli-Delage, Geneviéve: in Genevieve Giudicelli-Delage et Christine
Lazerges (Hrsg.): Le Droit Pénal de I'union européenne au lendemain du Traité
de Lisbonne, collection de 'UMR de droit comparé de Paris, Université de Paris
1/CNRS - UMR 8103, Volume 28, 2012, S. 17 {f.

931 Bakhoum, Mor: Rapport final 2012, S. 44.

932 Dazu gehoren der Ministerrat, die Kommission und der Gerichtshof der UE-
MOA. Der Ministerrat erldsst nach Art. 89 UEMOAV die Verordnungen auf
Vorschlag der Kommission, die fiir die Ausarbeitung der Verordnungsentwiirfe
und die Durchfiihrung des Vertrags und des abgeleiteten Rechts unter Aufsicht
des Gerichtshofs zustindig ist und die Einheitlichkeit bei der Auslegung des
UEMOA-Rechts gewahrleistet.

933 Auf der anderen Seite ist es auf direktem Wege das Recht, die betroffenen Staa-
ten nicht zu bestrafen. Sie wird durch die Umsetzung der Grundsitze der Assi-
milation und Nichtdiskriminierung erreicht, die den strafrechtlichen Schutz
der Gemeinschaftsinteressen implizieren, wenn in den gleichen Bereichen die
nationalen Interessen davon profitieren.
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Art. 7 der Europiischen Menschenrechtskonvention verankert.?** In die-
sem Sinne soll die Straftat gesetzlich klar definiert werden, so dass der Ein-
zelne aus dem Wortlaut der einschligigen Bestimmung und notigenfalls
mit Hilfe richterlicher Auslegung, erkennen kann, welche Handlungen
und Unterlassungen eine Strafbarkeit begrinden.?>> Es handelt sich um
einen Bruch mit dem legalistischen Modell, das dem nationalen Gesetzge-
ber die Befugnis erteilt, Strafrechtsnormen zu erlassen und dem Richter
die zentrale Rolle zuweist, die Vorhersehbarkeit der strafrechtlichen Nor-
men und Sanktionen zu gewahrleisten. Der CJUEMOA und die UEMOA-
Kommission scheinen diese Theorie zu unterstiitzen, da sie jedes Recht zur
Intervention des nationalen Gesetzgebers in die Bestrafung von Kartell-
rechtsverstoflen bestreiten. Wie bereits beobachtet, fiihrt diese Theorie im
UEMOA-Rechtsraum nicht nur zu einer Erosion des nationalen Rechts,
sondern auch zu einem Anstieg supranationaler Normen. Das Strafgesetz
hat im formellen Sinne im UEMOA-Raum, beziiglich der Bestrafung von
Kartellrechtsverstofen, sein Monopol verloren. Dies ist der Ursprung einer
gewissen ,,Unordnung der Quellen der Kriminalisierung wettbewerbswid-
riger Verhaltensweisen®, weil die Gemeinschaft keine umfassende Straf-
rechtspolitik ausgearbeitet konnte und durfte?3¢, den Mitgliedstaaten aber
gleichwohl vorschreibt, dass sie ihre strafrechtliche Zustindigkeit in die-
sem Bereich aufzugeben hitten. Daher kommt es zu einer ineffizienten
Durchsetzung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit bei wettbewerbswid-
rigen Verhaltensweisen in der Gemeinschaft, einhergehend mit einem Ver-

934 Art.7 EMRK ,,(1) Niemand darf wegen einer Handlung oder Unterlassung verurteilt
werden, die zur Zeit ihrer Begehung nach innerstaatlichem oder internationalem
Recht nicht strafbar war. 2Es darf auch keine schwerere als die zur Zeit der Begehung
angedrohte Strafe verhingt werden.
(2) Dieser Art. schliefSst nicht aus, dafS jemand wegen einer Handlung oder Unterlas-
sung verurteilt oder bestraft wird, die zur Zeit threr Begehung nach den von den zivili-
sierten Volkern anerkannten allgemeinen Rechtsgrundsdtzen strafbar war.”
Dieser Artikel berithrt nicht die Verhandlung und Bestrafung einer Person, die
sich einer Handlung oder Unterlassung schuldig gemacht hat, die zum Zeit-
punkt ihrer Begehung nach den allgemeinen von zivilisierten Nationen aner-
kannten Rechtsgrundsitzen strafbar war"; siche im gleichen Sinne Art. 6 der
Afrikanischen Charta der Menschenrechte und Volksrechte und Art. 16 der Be-
ninischen Verfassung vom 11. Dezember 1990.

935 Beauvais, Pascal: Archives de politique criminelle 2007 S. 7.

936 De Lamy, Bertrand: Les Cahiers de droit 2009, S. 589-594.
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stof§ gegen die verfassungsmaflige Ordnung der Mitgliedstaaten®?” und die
afrikanischen?3® und internationalen®?® Instrumente, die das Gesetzlich-
keitsprinzip vorschreibt. Weil das UEMOA-Wettbewerbsrecht den Mit-
gliedstaaten die Zustindigkeit fiir den Erlass kartellrechtlicher Vorschrif-
ten und deren Sanktionen nimmt, trigt das UEMOA-Wettbewerbsrecht
weder zur Stirkung des internen Ordre Public der Staaten bei, noch zur
Schaffung eines gemeinsamen Ordre Public, sondern trigt zu einem Chaos
im Bereich der strafrechtlichen Kartellrechtsnormen und -sanktionen bei.
Bei der Umsetzung von Art. 5 UEMOAYV und der Stellungnahme des Ge-
richtshofs haben die Mitgliedstaaten entgegen der Lehre der Kommission
legislative Mafinahmen ergriffen, um wettbewerbswidrige Verhaltenswei-
sen zu verbieten und unter Strafandrohung zu stellen.

Im europiischen Recht hat das Gemeinschaftsrecht nach herrschender
Auffassung®® Vorrang vor nationalen Strafrechtsnormen. Im UEMOA-
Recht herrscht die Theorie vor, dass der nationale Gesetzgeber gehindert
ist, wettbewerbswidrige Verhaltensweisen im Strafrecht zu verbieten und
unter Strafandrohung zu stellen. Mitgliedstaaten teilen diese Auffassung
zu Recht nicht, da sie zur ,Lihmung der nationalen Vorschriften durch
das Gemeinschaftsrecht”, zur Handlungsunfihigkeit des Gesetzgebers
fihrt, weil Handlungen, die durch das Gemeinschaftsrecht nicht verboten
sind, dem Zugriff des nationalen Gesetzgebers entzogen wiren und nicht
mehr verboten werden kénnten.”*! Zutreffenderweise ist danach zu diffe-
renzieren, ob das Gemeinschaftsrecht eine abschlieSende Regelung treffen
will (stand still-Gebot) oder ob dem nationalen Gesetzgeber weiterhin

937 Nach Art. 16 der beninischen Verfassung vom 11. Dezember 1990: ,,Nul ne peut
étre arrété ou inculpé qu'en vertu d'une loi promulguée antérieurement aux faits qui
lui sont reprochés (...)". Verfassungsgericht Benins: Entscheidung DCC 11-067
vom 20. Oktober 2011; Entscheidung dcc 14-156 vom 19. August 2014 und Ent-
scheidung dcc 14-199 vom 20. November 2014.

938 Art. 6 der Afrikanischen Charta der Menschenrechte und Rechte der Volker lau-
tet: "(...) Nul ne peut étre privé de sa liberté sauf pour des motifs et dans des
conditions préalablement déterminées par la loi; en particulier nul ne peut étre
arrété ou détenu arbitrairement.”

939 Art.11 der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte vom 10. Dezember
1948 bestimmt: "(...) Niemand darf wegen einer Handlung oder Unterlassung verur-
tetlt werden, die zur Zeit ihrer Begehung nach innerstaatlichem oder internationalem
Recht nicht strafbar war. Ebenso darf keine schwerere Strafe als die zum Zeitpunkt der
Begehung der strafbaren Handlung angedrobte Strafe verbingt werden.

940 Pradel, Jean: Droit pénal général, S.156; Lamy (de), Betrand: Cahier du droit
2009, S. 589-598.

941 Naher dazu Pradel, Jean: Droit pénal general, S. 156-157.
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moglich sein soll, eigenstindige, weitergehende Verbotsregeln zu statuie-
ren. Eine uneingeschrinkte Anerkennung der soeben angesprochenen
Theorie stellt die nationalen Gesetze, insbesondere im Bereich des Wettbe-
werbsrechts, in problematischer, nicht zu rechtfertigender Weise in Frage
und hitte zur Folge, dass die Titer von Kartellrechtsverstoffen generell
nicht bestraft werden koénnten.?#? Dies wiirde aber zu einer generellen
Leugnung strafrechtlicher Sanktionen fiir Wettbewerbsvertofle fiihren?* —
ein Ergebnis, das mit der staatlichen Souveranitit auf dem Gebiet des
Strafrechts nicht zu vereinbaren wire.

Vielmehr ist festzustellen, dass das UEMOA-Wettbewerbsrecht eine
wirksame Bestrafung der Titer wettbewerbswidriger Verhaltensweisen
dem nationalen Gesetzgeber belasst, der die Kompetenz fiir die Ausgestal-
tung des Kriminalstrafrechts innehat, und selbst nur das Wettbewerbsrecht
regelt. So wird eine Aufteilung der Zustindigkeit zwischen der Gemein-
schaft und den Mitgliedstaaten im Bereich der Kriminalisierung und Sank-
tionierung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen durch das nationale
Recht gefordert™, selbst wenn das Gesetzlichkeitsprinzip im Gemein-
schaftsrecht einen Partikularismus zuldsst.

b. Der Partikularismus des Gesetzlichkeitsprinzips im Gemeinschaftsrecht

Das Gesetzlichkeitsprinzip weist im Verstandnis der hier in Frage stehen-
den Staaten und der UEMOA insofern eine Besonderheit auf, als es in ers-
ter Linie eine Verpflichtung des Gesetzgebers statuiert™® und nicht, wie
im europiischen Verstindnis, ein Grundrecht der Betroffenen, das primar
ein Abwehrrecht gegen den Staat ist. Hinzu kommt als weitere Besonder-
heit, dass es keinen Gemeinschaftsgesetzgeber stricto sensu gibt (aa), was

942 Bakhoum, Mor: Rapport 2012, S. 44 ff.

943 Indem der UEMOA-Gesetzgeber vorsicht, dass die in Art.22 der Verordnung
Nr. 03/2002/CM/UEMOA vorgesechenen Strafen nicht strafrechtlicher Natur
sind, schliefSt er Strafsachen aus der Zustindigkeit aus. Dies bedeutet, dass, ent-
gegen einer Mindermeinung, die Gemeinschaftsbehorden keine Beschuldigun-
gen erheben und keine strafrechtliche Sanktionen verhidngen kénnten (Art. 22
Abs. 4 der Verordnung 03/2002/CM/UEMOA).

944  Tiedemann, Klaus: Wirtschaftsstrafrecht, Besonderer Teil, mit wichtigen rechts-
texten, 3. Auflage, Vahlen, 2011, S. 120-121. Siche ebenso Babacar Geyé/ Saidou
Nourou Tall: Commentaire sous article 5 du Traité OHADA, S. 31-32.

945 Siehe Pradel, Jean: droit pénal général, Cujas 2019, S. 133.
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die Frage nach der Befugnis der Union zum Erlass unmittelbar anwendba-
rer Strafnormen aufwirft (bb).

aa. Das Fehlen eines Gemeinschaftsgesetzgebers im engeren Sinne

Die Statuierung eines Straftatbestands fillt in die Zustindigkeit der Staa-
ten. Im Gemeinschaftsrecht besteht keine formelle Gesetzgebungskompe-
tenz.”4¢ Das gleiche gilt auch fiir den UEMOA-Rechtsraum. Der Gesetzge-
ber ist derjenige, der das Gesetz erlasst und somit das Organ der Legislati-
ven.” Er zeichnet sich durch das Bemihen um ,griindliche Kenntnis
tber die Seele des Volkes“ und durch eine Distanzierung von der politi-
schen Macht aus. Er respektiert die Souveranitit des Volkes, weil die Geset-
ze nicht abstrakt entstehen, sondern an die konkreten historischen Bedin-
gungen, das Temperament der Menschen, die soziokulturellen Kompo-
nenten der Physionomie der Normadressaten angepasst werden. Diese
Vorstellung beruht auf den Uberlegungen Montesquieus, der die soziokul-
turellen Gegebenheiten als ,,/” esprit de la nation” bezeichnet.”*8 Das Gesetz,
gleich welcher Art, insbesondere wenn es strafrechtlicher Natur ist, soll auf
das Temperament antworten und eine repressive Kriminalpolitik verfol-
gen. In einem Integrationsraum wie dem der UEMOA sind Normen ein
Ergebnis, das durch Hinzufiigen von fiir internationale Handlungen geeig-
nete Regeln entsteht, durch die die nationalen, auf interne Beziehungen
beschrinkte Vorschriften verdrangt werden.

Im UEMOA-Rechtsraum gibt es keine absolute Verdringung und Erset-
zung des nationalen Gesetzgebers auf dem Gebiet des Wettbewerbsrechts,
wodurch den Mitgliedstaaten die Kompetenz fir die Regelung und Ausge-
staltung der internationalen und nationalen Beiziehungen aberkannt wiir-
de.”” Die Vertriage geben im Prinzip den Institutionen Normen vor, die es
thnen ermoglichen, Normen sowie besondere Mechanismen zur Umset-
zung dieser Normen zu entwickeln, die mit den von der UEMOA Geset-
zen Zielen in Einklang stehen. Es handelt sich um eine supranationale
Teilrechtsordnung, die auf die den Gemeinschaften zugewiesenen be-

946 Lombois, Claude: Droit pénal international, S. 51.

947 Cornu, Gérard: Vocabulaire Juridique, S. 600.

948 Lafrance ; Guy: La figure du Législateur et I'idéal politique jacobin, Etudes
francaises, Vol. 25, Nr. 2-3, 1989, S. 90-91, abrufbar unter http://id.erudit.org/ide
rudit/035786ar.

949 Ngom, Mbissane: Droit et intégration économique dans I'espace UEMOA: le cas
de la régulation juridique de la concurrence, S. 85.
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grenzten Bereiche beschrankt ist.”S® Wenn man das Gesetzlichkeitsprinzip
in Strafsachen als Emanation des Gesetzes bewertet, das die Straftatbestan-
de und Strafen festlegen soll, steht aufler Frage, dass das strafrechtliche Ge-
setzlichkeitsprinzip dem Gemeinschaftsrecht fremd ist und bleiben muss.
Ausgehend von der Pramisse, dass das Gemeinschaftsrecht ein Gesetz kon-
ventionellen Ursprungs ist,”! wire es angemessen, das Legalititsprinzip
im Gemeinschaftsrecht als das Erfordernis einer gesetzlichen Regelung zu
verstehen, die jedoch nicht wirklich ein Gesetz ist,”>? da Gemeinschaften
ohne Volkslegitimation und ohne Gesetzgebungsbefugnis ein solches Ge-
setz nicht erlassen konnen. Die Existenz eines Gemeinschaftsgesetzgebers
kann daher nur in einem weiteren Sinne verstanden werden, namlich als
Einrichtung, die befugt ist, eine Rechtsnorm zu formulieren oder zu erlas-
sen. In dieser Hinsicht sieht Art. 5 UEMOAV?33 vor, dass die Regelungsbe-
fugnisse den Organen der Union zustehen, die den Erlass von Mindest-
und Rahmenvorschriften férdern missen und welche die Staaten nach
Mafgabe ihrer jeweiligen verfassungsrechtlichen Vorschriften umsetzen
missen. In Art. 5 UEMOAV ist die Konferenz der Mitgliedstaaten gemaf3
Art. 19%5* ermichtigt, zusitzlichen Rechtsakte zum Unionsvertrag zu erlas-
sen, um den Vertrag zu erginzen, ohne ihn andern zu miissen. Der Minis-

950 Pellet, Alain: in M. Benlolo Carabot, U. Candas, E. Cujo (dir.), Union euro-
péenne et droit international. S. 250. Es geht nimlich grundsitzlich darum, dass
die Vertrige den Organen sog. Betriebsvorschriften zur Verfiigung stellen, die es
ihnen erméglichen, Normen auszuarbeiten und mit spezifischen Mechanismen
die vorgegebenen Ziele durchzusetzen; hierbei handelt es sich um eine partielle
Rechtsordnung, die sich auf die den Gemeinschaften ausschlieflich zugewiese-
nen Bereiche beschrinkt.

951 Pellet, Alain: Les fondements juridiques internationaux du droit communau-
taire, Academy of European Law, Collected Courses of the Academy of Euro-
pean Law, Volume V, Book 2, S. 212.

952 Lombois, Claude: Droit pénal international, deuxieme édition, Précis Dalloz,
1979, S.151.

953 Art. 5 UEMOAV lautet: "Dans ['exercice des pouvoirs normatifs que le présent Traité
leur attribue et dans la mesure compatible avec les objectifs de celui-ci, les organes de
['Union favorisent ['édiction de prescriptions minimales et de réglementations-cadres
qu’tl appartient aux Etats membres de compléter en tant que de besoin, conformément
a leurs régles constitutionnelles respectives."

954 Art. 19 UEMOAV lautet: "La Conférence des Chefs d'Etat et de Gouvernement
prend, en tant que de besoin, des actes additionnels au Traité de ['Union. Les actes ad-
ditionnels sont annexés au Traité. Ils complétent celui-ci sans toutefois le modifier.
Leur respect s'tmpose aux organes de I'Union ainsi qu'aux autorités des Etats membres.

«
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terrat erlasst gemaf$ Art. 22 des Vertrages®® einstimmig auf Vorschlag der
Kommission alle zweckdienlichen Verordnungen oder Richtlinien. Die
Organe der UEMOA, die fiir die Verabschiedung der Kartellrechtsvor-
schriften zustandig sind, verfiigen nicht Gber die im nationalen Rechts-
raum erforderliche Legitimitit, um strafrechtliche Normen zu erlassen.
Entsprechend enthalten die Bestimmungen des UEMOA-Wettbewerbs-
rechts, wie sie sich aus dem Vertrag und dem abgeleiteten Recht ergeben,
keine zwingenden, sondern nur generelle Regelungen. Zu Recht schreibt
Art. 22 Abs. 4 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA vor, dass die im
Gemeinschaftsrecht vorgeschriebenen Sanktionen nicht strafrechtlicher
Natur sind.

Ebenso ist das UEMOA-Wettbewerbsrecht kein Recht, das durch Ge-
richte angewendet wird, sondern durch die Kommission umgesetzt wird,
weshalb es der strengen Auslegung des Strafrechts nicht unterliegt. Tat-
sachlich konnte die Kommission keine strenge Auslegung im Hinblick auf
das in den Verordnungen beschriebene Verfahren durchfithren, wie es der
nationale Richter konnte. Denn die strafrechtliche Rechtsprechung wen-
det in der Regel den aus der teleologischen Methode hergeleiteten Grund-
satz der restriktiven Auslegung (interprétation restrictive) an.?>¢ Demnach
hindert das Fehlen eines Strafrechtsgesetzgebers auf Gemeinschaftsebene
im engeren Sinne die wirksame Durchsetzung der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit der Tater wettbewerbswidriger Verhaltensweisen. Auch wenn
das Gemeinschaftsrecht ein eigenes Recht ist, ist es in das nationale Recht
der Mitgliedstaaten zu integrieren, wo es als tibergeordnetes Recht umge-
setzt wird.?>” Das bedeutet also, dass die Union kein unmittelbar anwend-
bares Strafrecht erlassen kann, das den Mitgliedstaaten detaillierte Tatbe-
stinde und Rechtsfolgen vorschreiben konnte. Die Kompetenz hierfiir
leigt weiterhin in der ausschlieflichen Zustindigkeit der Mitgliedstaa-
ten.?’8 Deshalb belasst das UEMOA-Recht im Bereich des Wettbewerbs-
rechts dem nationalen Gesetzgeber die Mdglichkeit, strafrechtliche Maf3-

955 Nach Art. 22 UEMOAV: "Toutes les fois que le présent Traité prévoit I'adoption d'un
acte juridique du Conseil sur proposition de la Commission, le Conseil ne peut faire
d'amendement a cette proposition qu’en statuant a ['unanimité de ses membres.”

956 Pradel, Jean: Droit pénal general, S. 176-182.

957 Meégret, Jacques: Revue internationale de droit comparé 1967, S. 565-577.

958 Ambos, Kai: Internationales Strafrecht, Strafanwendungsrecht. Volkerstrafrecht.
Europdische Strafrecht. Rechtshilfe, S. 576: “Die Union darf keine unmittelbar
anwendbare Strafe erlassen, die zudem den Mitgliedstaaten so detailliert Tatbe-
stand und Rechtsfolge vorgeben, dass ihnen kein Umsetzungsspielraum ver-
bleibt.”
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nahmen zur Ahndung von Wettbewerbsverstoffen zu ergreifen. Aber be-
deutet dies auch, dass die Gemeinschaftsinstitutionen nicht in der Lage
sind, (kriminal)strafrechtliche Sanktionen zu verhingen? Dies ist offen-
sichtlich zu bejahen.

bb. Der allgemeine Charakter der Kriminalisierung von
Kartellrechtsverstofien auf Gemeinschaftsebene

Im Allgemeinen legen die Gemeinschaftsgesetzgeber Mindestvorschriften
und Rahmenverordnungen fiir einen bestimmten Bereich fest. Der UE-
MOAV ist hiervon nicht abgewichen, wenn Art. 5 vorsieht, dass die Orga-
ne der Union Rahmenvorschriften erlassen, die von den Mitgliedstaaten
zu prazisieren sind. In diesem Sinne sicht Art. 88 UEMOAV die allgemeine
Kriminalisierung von wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen vor, die von
den Mitgliedstaaten umzusetzen ist. Das Fehlen von Wettbewerbsstrafge-
setzen in der UEMOA ist somit nicht zwingend durch den Vertrag vorge-
geben, da dieser Vorbehalte in Strafsachen zulisst,”® auch wenn es da-
durch zu einer Kompetenziibertragung auf die Gemeinschaft kommt, die
dazu fihrt, dass den Mitgliedstaaten die Befugnis zum Erlass von Rechts-
akten im Bereich des Wettbewerbs entzogen wird.?®® Der strafrechtliche
Vorbehalt stellt fiir die Staaten eine Garantie im Kampf gegen die straf-
rechtliche Verantwortungslosigkeit dar, da er die Ausgestaltung des Rechts
entsprechend der Kultur jedes Staates ermoglicht. und die nationale Sou-
veranitat respektiert, indem er den Staaten das Monopol des Strafrechts
tbertrigt und es aus dem Zustindigkeitsbereich der Gemeinschaft heraus-
nimmt.?®! Dasselbe gilt fiir das UEMOA-Wettbewerbsrecht, das nicht nur
die Mitgliedstaaten von ihrer Strafgerichtsbarkeit zu entbinden scheint,
sondern auch keine Kriminalisierung oder Bestrafung von Wettbewerbs-
rechtsverletzungen vorsieht. Damit wird die Tatsache gefordert, dass die
Tater wettbewerbswidriger Verhaltensweisen im UEMOA-Raum nicht zur
Verantwortlichkeit gezogen werden. Aber in Wirklichkeit, a fortiors, ist der
UEMOAV nicht gegen die Tatsache, dass die Staaten Mafinahmen zur Be-

959 Bauchot, Bertrand: Sanctions pénales nationales et droit international, S. 204.

960 Mbissane, Ngom: Droit et intégration économique dans I'espace UEMOA: le cas
de la régulation juridique de la concurrence, S. 89 ff.

961 Siehe Stellungnahme des CJUEMOA Nr. 003 vom 27. Juni 2000; ebenso Pradel,
Jean: Revue Juridique Thémis 2002, S. 246.
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strafung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen ergreifen konnen,”®? da er
sie verpflichtet, in Ubereinstimmung mit den Bestimmungen von Art. 7963
zur Erreichung der Ziele des Vertrags beizutragen, indem sie alle allgemei-
nen oder spezifischen Maffnahmen ergreifen. Der CJUEMOA zieht diese
Schlussfolgerung hingegen nicht. Fiir ihn bedeutet die Regel in Art.7 des
Vertrags die Verpflichtung, nationale Mafnahmen umzusetzen, sobald sie
mit dem Gemeinschaftsrecht in Einklang stehen. Dies entspricht dem
Prinzip des einfachen Schrankenprinzips, das die Koexistenz von zwei
Wettbewerbsgesetzen, einem gemeinschaftlichen und einem nationalen,
ausschliefSt. Diese endgultige Auslegung des Gerichtshofs steht nicht im
Einklang mit Art. 7 des Vertrags, der die Staaten ermaichtigt, erginzende
Mafnahmen zu ergreifen, sofern sie die Ziele des Gemeinsamen Marktes
nicht behindern.

So sind die UEMOA-Mitgliedstaaten dem Geist und Zweck des Vertra-
ges treu geblieben, indem sie auf nationaler Ebene die strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit fir wettbewerbswidrige Verhaltensweisen geregelt haben.
Dies ist in Togo der Fall, wo Art. 53 des Gesetzes vom 28. Dezember 1999
die Tater wettbewerbswidriger Verhaltensweisen mit einer Geldstrafe und
einer Freiheitsstrafe von zwei Monaten bis zu zwei Jahren oder mit einer
dieser beiden Strafen bedroht, wenn sie eine oder mehrere der in Art. 36
dieses Gesetzes vorgesehenen Straftaten begehen. In Benin sieht das Gesetz
Nr. 2016-25 keinen ausdriicklichen Betrag vor, sondern ermichtigt die zu-
standigen Gerichte, die strafrechtliche Verantwortlichkeit der Tater wett-
bewerbswidriger Verhaltensweisen durchzusetzen.

962 Ebenso Mbissane, Ngom, Droit et intégration économique dans I’espace UE-
MOA: le cas de la régulation juridique de la concurrence, S. 90; siche auch
Dannecker, Gerhard/Nadja Miiller, KSzW 2015, S. 281 ff; Ambos, Kai: Interna-
tionales Strafrecht, Strafanwendungsrecht. Volkerstrafrecht. Europaische Straf-
recht. Rechtshilfe, S. 44 ff; Frister, Helmut: Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 11 ff;
Zimmermann, Frank: Strafgewaltkonflikte in der Eupéischen Union, S. 50 ff;
Tiedemann, Klaus: Wirtschaftsstrafrecht, Besonderer Teil §5, Rn.158-162;
Bauchot, Bertrand: Sanctions pénales nationales et droit international, S.202;
Pradel, Jean: Revue Juridique Thémis 2002, S. 246; Pradel, Jean: Droit pénal gé-
néral, S. 151 ff; Dannecker, Gerhard/Jutta, Fischer-Fritsch, Das EG-Kartellrecht
in der Bu8geldpraxis, S. 6 ff.

963 Art. 7 TUEMOA sicht vor : « Les Etats membres apportent leur concours a la réalisa-
tion des objectifs de ['Union en adoptant toutes mesures générales ou particuliéres, pro-
pres a assurer ['exécution des obligations découlant du présent Traité. A cet effet, ils
s'abstiennent de toutes mesures susceptibles de faire obstacle a l'application du présent
Traité et des actes pris pour son application. »
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Daneben kennt das Gemeinschaftsrecht GeldbufSen, die quasi-strafrecht-
licher Natur sind.?** Hier folgt das Gemeinschaftsrecht dem Vorbild der
EU, die in Art. 83 des Vertrags von Amsterdam vorsah, dass mittels Verord-
nung des Ministerrats Geldbulen und Zwangsgelder eingefithrt werden
konnen, die von der Kommission verhingt werden und vom Gerichtshof
der Europaischen Gemeinschaften kontrolliert werden.”®S Art.89 UE-
MOAV folgt dieser Logik des Vertrags von Amsterdam. Zwar sicht die
Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA ausdricklich vor, dass Geldbuflen
keinen strafrechtlichen Charakter haben. Diese Geldbuflen sind jedoch
Ausdruck der Missbilligung des beobachteten Verhaltens; ihre Regelung
ist insofern strafrechtlicher, nicht kriminalstrafrechtlicher Art.

Es mangelt also nicht an einer generellen Kriminalisierung, da eine sol-
che in den Art. 88 und 89 des UEMOAV und in den verschiedenen natio-
nalen Rechtsvorschriften vorgesehen ist und die Umsetzung der strafrecht-
lichen Verantwortlichkeit der Tater in den Mitgliedstaaten heute kein
Problem mehr darstellt.

Wenn auf der Grundlage des Gemeinschaftsrechts bufSgeldrechtliche
Sanktionen wegen wettbewerbswidriger Verhaltensweisen nach der Ver-
ordnung Nr. 03/UEMOA/CM/2002 verhingt werden sollen, stellt sich die
Frage, ob dieses Vorgehen vom Gesetzesvorbehalt gedecke ist. Diese Ver-
ordnung ist in ihrer Gesamtheit verbindlich und gilt unmittelbar in allen
Mitgliedstaaten. Erforderlich ist allerdings, dass der Gesetzgeber nicht un-
klare Tatbestande normiert. Dies gilt auch dann, wenn die Zustindigkeit
an eine andere Stelle delegiert wird oder wenn die anwendbaren Sanktio-
nen und das Verfahren nicht hinreichend bestimmt geregelt ist. Gesetzge-
ber der Union ist der Ministerrat?®, er ist eine Regierungsinstitution und
das wichtigste Entscheidungsorgan der UEMOA. Damit stellt er innerhalb
der Union sowohl die Exekutive als auch die Legislative dar. Dass der Rat
der ausschliefliche Gesetzgeber der Union ist, zeigt sich in seiner Kompe-
tenz, Verordnungen und Richtlinien zu erlassen. Diese Rechtsakte sind im
Sinne des Art.42 UEMOAV die wichtigsten Rechtsakte der Union. Die
Verordnungen sind die Hauptquelle des Gemeinschaftsrechts. Sie haben
unmittelbare Wirkung und sind in all ihren Teilen verbindlich. Sie genie-
Ben gegentiber dem nationalem Recht Anwendungsvorrang.?” Weiterhin

964 Siche Pradel, Jean: Revue Juridique Thémis 2002, S. 267.

965 Siehe Jean, Pradel/ Geert, Corstens/ Gert, Vermeulen: Droit pénal européen, note
65, Nr. 477 ft.

966 Siehe Pescatore, Pierre: CDE 1978, S. 394.

967 Siehe Pradel, Jean: Droit pénal Générale, Cujas 2019, S. 153.
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kann der Rat Richtlinien erlassen, die das Instrument zur Harmonisierung
und Angleichung der nationalen Rechtsvorschriften sind, da sie nur hin-
sichtlich des Ergebnisses verbindlich sind und es den Mitgliedstaaten tiber-
lassen ist, den Rechtsakt selbst zu bestimmen.?¢8

Beziiglich der Ausgestaltung des Strafrechts verpflichtet der Gesetzlich-
keitsgrundsatz den Rat zur Erstellung eines Strafenkatalogs. Genauer ge-
sagt treffen ihn drei Aufgaben: Erstens muss er moglichst prizise Regelun-
gen verfassen, um die Versuchung bestimmter Richter zu neutralisieren,
sie ibermifSig weit oder eng zu verstehen. Zu diesem Zweck muss das ver-
botene Verhalten klar definiert werden. Diese Bedingung ist erftllt, wenn
der Betroffene aus dem Wortlaut der betreffenden Bestimmung und gege-
benenfalls aus deren Auslegung durch die Gerichte erkennen kann, welche
Handlungen und Unterlassungen eine Strafbarkeit begrinden.”®® Das
Problem liegt in der fehlenden Bestimmtheit der vom Rat erlassenen
Rechtsakte. Unklar ist vor allem die Rechtsnatur der vom Ministerrat vor-
gesehenen Kartellrechtsverstof8e.””? Fiir den Birger ist es schwierig zu er-
kennen, wann er gegen die Bestimmungen der Art.3 und 4 der Verord-
nung Nr. 02/2002/CM/UEMOA verstoft, die Art. 88 des UEMOAV kon-
kretisieren und ob er gegen eine straf-, verwaltungs- oder zivilrechtliche
Norm verstoft. Denn anstatt die Verbotsregelung des Art. 88 UEMOAYV zu
prazisieren, werden lediglich die Kategorien der wettbewerbswidrigen Ver-
einbarungen und des Missbrauchs markbeherrschender Stellungen defi-
niert, ohne zu bestimmen, inwiefern diese Verstoffe gegen das Wettbe-
werbsrecht darstellen.?”! Entscheidend ist aber nicht, ob eine bessere Um-
setzung moglich gewesen wire, sondern dass das Ziel erreicht wird.””? Dies
ist der Fall, wenn die Normadressaten eindeutig aus dem erlassenen Gesetz
erkennen konnen, welche Verhaltensweisen und Unterlassungen eine
Strafbarkeit begriinden. Folglich wird der Rat wie auch der nationale Ge-
setzgeber, jedes Mal, wenn er seine Kompetenz nicht ausschopft, in seiner

968 Siehe Ngom, Mbissane: Droit et intégration économique dans Iespace UEMOA:
le cas de la régulation juridique de la concurrence, S. 73.

969 Siehe EGMR, 25. Mai 1993, Kokinas gegen Griechenland, Serie A, Nr.260-A,
§ 52; Pradel, Jean: Droit pénal général, S. 134.

970 Art. 88 UEMOAV; Art. 3 und 4 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA.

971 In diesen Artikeln werden namlich nicht die in Art. 88 des Vertrags vorgesehe-
nen Verbotsregelungen prazisiert, sondern lediglich die Kategorien von Verein-
barungen, Kartellen und marktbeherrschenden Stellungen definiert, ohne zu sa-
gen, inwiefern diese Verbote Verstdfe gegen das Wettbewerbsrecht darstellen.

972 Galletti, Florence: Revue francaise de droit constitutionnel 2004, S. 401.
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Zielsetzung konterkariert.””? Das partielle Schweigen des Ministerrats bei
der Ausgestaltung der Norm bedeutet daher ein Verkennen der gesetzge-
berischen Kompetenz, die einer effektiven Verfolgung der Titer wettbe-
werbswidriger Verhaltensweisen entgegensteht.

Der Ministerrat muss, wie jeder Gesetzgeber, riuckwirkende Normen
vermeiden.”’# Das Rickwirkungsverbot ist in Art. 88 UEMOAV geregelt,
der anordnet, dass die vorgesehenen Verstdfe erst nach dem Inkrafttreten
des Vertrages verboten sind. Der Gesetzgeber kann jedoch riickwirkend
weniger strenge Normen einfithren. Nur Strafscharfungen dirfen nicht
rickwirkend erlassen werden.?”%

Schlieflich muss der Gesetzgeber die Delegation auf die Exekutive mini-
mieren. Da es im Gemeinschaftsrecht um einen Staat geht, sondern um
eine Gemeinschaft von Staaten, ist eine Delegation auf die nationalen Ge-
setzgebungsorgane zulassig. Eine solche Delegation auf die nationalen Ge-
setzgeber kann in einem Schweigen des Gemeinschaftsgesetzgebers zum
Ausdruck gebracht oder aber ausdriicklich angeordnet werden. Hingegen
kann der Ministerrat die Rechtssetzung nicht durch sein Schweigen vor-
nehmen. In diesem Fall verzichtet er darauf, von seiner Kompetenz Ge-
brauch zu machen.””¢ Wenn der Ministerrat auf ein anderes Gesetz oder
eine Verordnung verweist, tragt er dem Gesetzlichkeitsprinzip Rechnung.
Es handelt sich um das System der Referenzstrafe, das zwei Modalititen
umfasst. Einerseits kann ein Artikel innerhalb eines Rechtsaktes die be-
schuldigten Verhaltensweisen darstellen und ein anderer Artikel die Sank-
tionen zur Bestrafung der in Bezug genommenen Verstdfe vorsehen (un-
echtes Blankettgesetz). Andererseits kann das Gesetz, das eine Verhaltens-
weise verbietet, auf eine Sanktionsandrohung in einem anderen Gesetz
verweisen (echtes Blankettgesetz).””” Letzterer Sanktionsmechanismus er-
scheint im Kontext der Gemeinschaft, besonders der UEMOA, als beson-
ders angemessen.

Auch beziglich der Sanktionen ist der Gesetzgeber verpflichtet, sie ge-
nau zu bestimmen und in dem Gesetz vorzuschreiben, das Verbote ent-
halt. Art. 88 UEMOAYV verbietet alle Vereinbarungen von Unternehmen
und jeden Missbrauch einer markbeherrschenden Stellung, die bezwe-

973 Priet, Frangois: RFDC 1994, S. 67.

974 Beauvais Pascal: Archives de politique criminelle 2007, S. 6.

975 Verfassungsrat von Frankreich: Beschluss vom 11. bis 12. Oktober 1984, R.S.C.,
1985, S. 341.

976 Priet, Frangois: RFDC 1994, S. 67.

977 Pradel, Jean: Droit pénal général, S. 133-135.

379



https://doi.org/10.5771/9783748910978-353
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 3: Die ineffektive Sanktionierung von KartellrechtsverstofSen

cken, den Wettbewerb innerhalb der Union zu beschrinken oder zu verfal-
schen, oder dies bewirken. Die Art.22 und 23 der Verordnung
Nr. 03/2002/CM/UEMOA sehen die Sanktionen zur Bestrafung der in
Art. 88 UEMOAV vorgeschenen wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen
vor. Allerdings bestimmt Art.22 der Verordnung Nr.03/2002/CM/
UEMOA nicht die Natur der vorgesechenen Sanktionen, sondern besagt
nur negativ, dass sie nicht strafrechtlicher Natur sind. Genau hier stellt
sich das Problem der Pflichtverletzung durch den Ministerrat. Das Schwei-
gen Uber die Art der Sanktionen erméglicht es dem Betroffenen nicht, die
Modalititen und den Umfang seiner Haftung im Falle eines VerstofSes ge-
gen die in Art. 88 UEMOAYV vorgesehenen Straftaten klar zu erkennen.
Mit diesem Schweigen hat der Rat seine Befugnis zum Erlass von Normen
nicht vollstindig ausgeschopft. Es sei jedoch darauf hingewiesen, dass das
Schweigen der Verordnung so verstanden werden konnte, dass die in
Art. 22 Abs. 4 vorgesehene Sanktion auch nicht verwaltungsrechtlicher Na-
tur ist. Wie oben dargelegt, ist die in dieser Verordnung vorgesehene Sank-
tion tatsachlich strafrechtlicher Natur im weiteren Sinne, da sie dazu be-
stimmt ist, die Verhaltensweisen zu sanktionieren. Man konnte aber auch
argumentieren, dass die Bestimmungen der Verordnung Nr. 03/2002/CM/
UEMOA dem Geist der Art. 88 und 89 UEMOAYV widersprechen.

Der Grundsatz der fehlenden autonomen Strafgerichtsbarkeit der Ge-
meinschaft hindert den Gemeinschaftsgesetzgeber nicht daran, Maflnah-
men in Bezug auf das Strafrecht der Mitgliedstaaten zu ergreifen und ins-
besondere die Verpflichtung vorzusehen, schwere Verstofle gegen Gemein-
schaftsvorschriften®”® zu ahnden. Anstatt die Festlegung strafrechtlicher
Sanktionen an die Mitgliedstaaten zu delegieren, hitte der Ministerrat also
Maflnahmen im Zusammenhang mit dem Strafrecht der Mitgliedstaaten
selbst ergreifen und die Mitgliedstaaten zur Umsetzung verpflichten kon-
nen, wie dies in der OHADA?”? und in Européischer Union?3 der Fall ist.
Die Staaten haben im Rahmen des Grundsatzes der Gemeinschaftstreue
die Pflicht, alles zu tun, um die Wirksamkeit der Gemeinschaftsvorschrif-

978 Dannecker, Gerhard: in Stumpf / Kainer / Baldus (Hrsg): Privatrecht, Wirtschafts-
recht, Verfassungsrecht, Privatinitiative und Gemeinwohlhorizonte in der
europdischen Integration, Festschrift fiar Miller-Graff zum 70. Geburtstag,
S. 583; Hecker, Bernd: Europaisches Strafrecht, S. 142.

979 Art. 5 des OHADA-Vertrages von 1993, S.31-32 ; Gueye, Babacar/ Tall, Saidou,
Nowurou: commentaire sous article S du Traité OHAHDA.

980 Lombois, Claude: Droit pénal international, deuxieme édition, Précis Dalloz,
1979, S. 161; Pradel, Jean: Revue Juridique Thémis 2002, S. 246.
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ten zu gewihrleisten.”8! Dies kann auch bedeuten, dass die Mitgliedstaaten
verpflichtet sind, strafrechtliche Sanktionen vorzusehen. In der Rechtssa-
che der Griechischer Mais, hat der Europiische Gerichtshof dies deutlich ge-
macht. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die Ge-
meinschaftsverordnungen keine spezifischen Bestimmungen enthalten,
die Sanktionen bei Verst6fien vorsehen oder auf nationale Rechts- und
Verwaltungsvorschriften verweisen, so dass die Mitgliedstaaten gemafs
Art.7 UEMOAV verpflichtet sind, alle geeigneten Maffnahmen zu ergrei-
fen, um die Tragweite und Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts zu ge-
wihrleisten.%82

Auch wenn die Mitgliedstaaten weiterhin selbst die Sanktionen festle-
gen konnen, missen sie insbesondere dafiir Sorge tragen, dass Verstofe ge-
gen das Gemeinschaftsrecht unter materiellen und verfahrensrechtlichen
Bedingungen geahndet werden, die denjenigen entsprechen, die fir Ver-
stolfe gegen nationales Recht von dhnlicher Art und Bedeutung gelten und
die in jedem Fall gewihrleisten, dass die Sanktion wirksam, verhiltnisma-
Big und abschreckend ist.

AufSerdem missen die nationalen Behorden in Bezug auf Verstofe ge-
gen das Gemeinschaftsrecht mit derselben Sorgfalt vorgehen, die sie bei
der Umsetzung der entsprechenden nationalen Rechtsvorschriften anwen-
den.?®3 Das nationale Strafrecht wird dann in den Dienst der wirksamen
Anwendung des Gemeinschaftsrechts gestellt werden. Zwar bleibt es
grundsatzlich den Mitgliedstaaten tberlassen, Art und Hohe der Sanktio-
nen zu bestimmen, doch miissen sie unbedingt wirksam, verhaltnismafig
und abschreckend sein. Die Gemeinschaftsgerichte wiirden also nicht z6-
gern, nationale Sanktionen zu verhdngen, die sich entweder von denen fiir
vergleichbare Verstofle gegen das nationale Recht unterscheiden oder

981 EuGH 17. Dezember 1970 Scheer, 30/70, Slg. 1970, S. 01125; 10. Juli 1990 Han-
sen, C-326/88 Slg. 1990, S. 1-2911; 18. Oktober 2001 Kommission gegen Irland,
C-354/99, Slg. 2001, S. I-7657.

982 Art.7 UEMOAV.

983 Dies gilt insbesondere fiir die Europaische Union; siche EuGH, 21. September
1989, Kommission gegen Griechenland, 68/88, Slg. 1989, S.2965. Siehe insbe-
sondere Bemerkungen, Constantinesco (V.), JDI 1990, 453. Diese Verpflichtung
zur Ubereinstimmung der Sanktionen, die durch die Formel "ihnlich wie bei
Verstofen gegen nationales Recht dhnlicher Art und Bedeutung" unterstrichen
wird, ist inzwischen fiir den Schutz der finanziellen Interessen der Gemein-
schaft im Vertrag selbst ausdriicklich vorgesehen (Art. 280 EGV).
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nicht ausreichend sind, um die volle Wirkung des Gemeinschaftsrechts zu
gewihrleisten.?84

Was das Verfahren betrifft, muss der Gesetzgeber die zustindigen Orga-
ne und die Verfahrensvorschriften bestimmen.”® Zu diesem Zweck soll-
ten die spezifischen Verfahrensregeln auf die Beeintrichtigungen des Wett-
bewerbsrechts ausgerichtet sein. Hierfur sollten spezifische Verfahrensre-
geln erlassen werden, die den Besonderheiten des Wettbewerbsrechts
Rechnung tragen. Hier konnen Anderungen und Erginzungen strafverfah-
rensrechtlicher Regelungen geboten sein, die dem grenziiberschreitenden
Charakter der Wettbewerbsverstole Rechnung tragen.

Die Auswirkungen des Gemeinschaftsrechts auf das Strafverfahrensrecht
der Mitgliedstaaten erfordern eine sorgfiltige verfassungsrechtliche Pri-
fung und gegebenenfalls sogar eine vorherige Anderung der Verfassung.
Da das UEMOA-Wettbewerbsrecht jedoch bislang keine Vereinheitlichung
der strafrechtlichen Verfahrensnormen fiir die Ahndung wettbewerbswid-
riger Verhaltensweisen vorsieht, ist es Sache der einzelnen Mitgliedstaaten,
solche Regeln einzufithren, da jeder Birger das Recht hat, nicht nur zu
wissen, was verboten ist und was er riskiert, wenn er sich dem Rechtsstaat
widersetzt, sondern auch zu wissen, wer seine Richter sind und wie sie ihn
bestrafen. Unter diesem Gesichtspunkt impliziert das Gesetzlichkeitsprin-
zip qualitative Bedingungen, die die Vorhersehbarkeit des Strafrechts ge-
wahrleisten.”8¢ Hingegen gilt die Vorhersehbarkeit nicht fir die verfah-
rensrechtlichen Vorschriften. Es ist Aufgabe der UEMOA-Mitgliedstaaten,
diese rechtsstaatlichen Vorgaben zu gewihrleisten, damit Verfahrensregeln
existieren, denen der Birger unterworfen wird, wenn er eine Straftat be-
gangen hat, die eine wettbewerbswidrige Verhaltensweise darstellt. Inso-
fern gilt das strafrechtliche Gesetzlichkeitsprinzip nicht, wohl aber der all-
gemeine Gesetzesvorbehalt.

Die Umsetzung des Gesetzlichkeitsprinzips durch den UEMOA-Ge-
meinschaftsgesetzgeber im Bereich des materiellen Strafrechts ist noch kei-
neswegs allgemein erfolgt. Auch wenn das Strafrecht im mitgliedstaatli-
chen Hoheitsbereich verbleiben ist,”8” bt die Union in den ihr von den
Vertragen zugewiesenen Zustandigkeitsbereichen eine eigene Supranatio-

984 EuGH 10. 4. 1984, Von Colson und Kamann, 14/83, Slg. 1984, S. 1891; 28. 1.
1999 Unilever, C-77/978 Juli 1999, Nunes, C-186/98, 1999 1-00431.

985 Pradel, jean: Revue Juridique Thémis 2002, S. 133-135.

986

987 CJUEMOA: Stellungnahme Nr. 003/2000 vom 27. Juni 2000, Recueil 2008,
S.244-258.; Urteil vom 11. November 1991, Franzdsischer Kassationsgericht-
shof, 203/80, Slg. 1991, S. 2595.
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nale Hoheitsgewalt aus, die einen Durchgriff in den mitgliedstaatlichen
Hoheitsbereich ermoglicht.”®® Dies bedeutet, dass die Rechtsetzungsorgane
der UEMOA sanktionsrechtliche Rechtsakte erlassen konnen, die gegen-
tiber dem nationalen Recht Vorrang genieffen und in den Mitgliedstaaten
unmittelbar anwendbar sind. Dies wirft aber die Frage nach der Wirksam-
keit des Gesetzlichkeitsprinzips auf nationaler Ebene in solchen Fallen ge-
meinschaftsrechtlicher Einflussnahme auf.

2. Das Gesetzlichkeitsprinzip auf nationaler Ebene

Die UEMOA setzt den Gesetzlichkeitsgrundsatz im Kartellrecht um, in-
dem sie die Rechtswidrigkeit wettbewerbswidriger Verhaltensweisen er-
klirt und alle Handlungen verbietet, die eine Behinderung, Einschrin-
kung oder Verfilschung des Wettbewerbs im Rahmen des Gemeinsamen
Marktes bezwecken oder bewirken. Gleiches gilt fiir den Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung.”® Die damit verbundene Einmischung des
Gemeinschaftsrechts in den Zustindigkeitsbereich des nationalen Gesetz-
gebers spiegelt sich in dem allgemeinen Verbot wettbewerbswidriger Ver-
haltensweisen wider, das die Mitgliedstaaten auf nationaler Ebene festle-
gen mdussen, indem sie die zu diesem Zweck erforderlichen legislativen
Maflnahmen ergreifen. Daher ist die Frage der Kriminalisierung wettbe-
werbswidriger Verhaltensweisen auf nationaler Ebene zu priifen (a), und
zwar unter Beriicksichtigung der Titer, die nach dem UEMOA-Wettbe-
werbsrecht natirliche und Personen sein konnen (b).

a. Kriminalisierung von Kartellrechtsverstoen in den nationalen
Vorschriften

Kriminalisierung ist der Akt des Gesetzgebers, der ein Verhalten unter
Strafe stellt. Die Kriminalisierung wettbewerbswidriger Handlungen kann
mangels kriminalstrafrechtlicher Kompetenz des Gemeinschaftsgesetzge-
bers nur auf nationaler Ebene erfolgen. So sicht Art.6 des Gesetzes
Nr.2016-25 tber die Organisation des Wettbewerbs im Benin zunachst
vor, dass der nationale Wettbewerbsrat alle Verfahren und Untersuchun-

988 Leger, Philippe: in Puissochet, Jean-Pierre (Mélanges), L' Etat souverain dans le
monde d’aujourd” hui, S. 163-165.
989 Art. 88 UEMOAV; Art. 3 und 4 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA.
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gen zu wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen einleiten und durchfiihren
kann, die zu einer Einschrinkung oder Verzerrung des Wettbewerbs im
Staatsgebiet fiihren. In Art.7 desselben Gesetzes sind die verschiedenen
wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen wie wettbewerbswidrige Vereinba-
rungen, der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung und staatli-
che Beihilfen aufgeftihrt. Die Art. 8 und 9 sehen verschiedene Arten von
Verhaltensweisen vor, welche die Straftat eines rechtswidrigen Kartells
oder den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung darstellen kon-
nen. Da es jedem Gesetzgeber freisteht, die Gemeinschaftsnorm in die na-
tionale Rechtsordnung umzusetzen, haben einige Gesetzgeber in den UE-
MOA-Mitgliedstaaten nur die Hohe der Geldbuflen geregelt, wihrend an-
dere auf das Gemeinschaftsrecht Bezug nahmen.

Die Kompetenzen der Gemeinschaft waren urspringlich strikt auf wirt-
schaftliche Fragen und die Gestaltung eines Gemeinsamen Marktes be-
schrinkt. Das Wettbewerbsstrafrecht sollte weiterhin in die Zustandigkeit
der einzelnen Mitgliedstaaten fallen.””® Gleichwohl ergeben sich aus dem
Gemeinschaftsrecht gewisse Einschrainkungen der Souverinitit der Mit-
gliedstaaten der UEMOA auf dem Gebiet des Strafrechts, das im Dienst des
Gemeinschaftsrechts dessen Durchsetzung zu unterstiitzen hat. Aus die-
sem Grund wurde die Austibung der nationalen Sanktionsbefugnis schritt-
weise von dem Gemeinschaftsrecht gesteuert.”!

Nach dem UEMOA-Recht tben die Staatschefs Konferenz und der Mi-
nisterrat die gesetzgebende Gewalt aus und nicht das UEMOA-Parlament.
Nach Art. 20 UEMOAYV sorgt der Ministerrat der Union namlich fir die
Umsetzung der von der Konferenz der Staats- und Regierungschefs festge-
legten allgemeinen Leitlinien. Art. 24 UEMOAYV gibt dem Rat die Mog-
lichkeit, der Kommission die Annahme von Verordnungen zur Durchfiih-
rung der von ihm erlassenen Rechtsakte zu tibertragen. Art. 42 UEMOAV
sieht vor, dass der Rat Verordnungen, Richtlinien und Entscheidungen er-
lasst; er kann auch Empfehlungen und/oder Stellungnahmen abgeben.
Und in Art. 89 heif$t es, dass der Rat mit Zweidrittelmehrheit seiner Mit-
glieder auf Vorschlag der Kommission unmittelbar nach Inkrafttreten die-
ses Vertrags durch Verordnungen geeignete Vorschriften erldsst, um die
Anwendung der in Art. 88 vorgesechenen Verbote zu erleichtern. Diese

990 CJUEMOA: Stellungnahme Nr. 003/2000 vom 27. Juni 2000, Recueil 2008,
S.244-258; Franzosischer Kassationsgerichtshof, Urteil vom 11. November 1991,
203/80, Slg. 1991, S. 2595.

991 Siehe Leger, Philippe: in Puissochet, Jean-Pierre (Mélanges), L Etat souverain
dans le monde d”aujourd”hui, S. 163-165.
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Vorgaben hat die Kommission bei der Ausiibung des ihr durch Art. 90
tbertragenen Mandats zu befolgen sowie die Geldbuflen und Zwangsgel-
der bei Verstolen gegen die Verbote des Art. 88 zu verhdngen. Sie kann
auch Vorschriften zur Prazisierung der Verbote aus Art. 88 erlassen. In die-
sem Zusammenhang muss der Ministerrat die verbotenen Handlungen
normieren und die zu verhingenden Strafen vorsehen. Dies hat er mit den
Verordnungen Nr. 02/2002/CM/UEMOA und Nr. 03/2002/CM/UEMOA
getan.

Nach der Verabschiedung allgemeiner Regeln zur Kriminalisierung von
Verstoflen gegen das Wettbewerbsrecht auf Gemeinschaftsebene durch
den Ministerrat war es dann Aufgabe der nationalen Gesetzgeber, spezifi-
sche strafrechtliche Vorschriften zu erlassen und die Sanktionen fiir solche
VerstofSe festzulegen. Aufgrund der Freiheit jedes Gesetzgebers hinsicht-
lich der Art und Weise der Umsetzung der gemeinschaftsrechtlichen Vor-
gaben mussten einige Gesetzgeber der UEMOA-Mitgliedstaaten die Hohe
der zu verhingenden Geldbuflen regeln, wihrend andere diesbeziiglich
auf das Gemeinschaftsrecht verwiesen haben.

Im Folgenden werden zunichst die gesetzlichen Verbote wettbewerbs-
widrigen Verhaltens nach nationalem Recht dargestellt und analysiert (aa).
In einem zweiten Schritt werden die gesetzlichen Regelungen der Sanktio-
nen fur Wettbewerbsverstofle untersucht (bb).

aa. Die gesetzlichen Regelungen der Kartellrechtsverstdf8e in den
nationalen Rechtsordnungen

Aufgrund des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts sind die nationalen Ge-
setzgeber verpflichtet, gemeinschaftsrechtliche Definitionen dieser Verhal-
tensweisen zu berticksichtigen, auch wenn sich die Straftat nicht auf die
gemeinschaftsrechtlichen Regelungen verweist. Gemeinschaftsrechtliche
und nationale Verbote wettbewerbswidrigen Verhaltens haben somit
einen vergleichbaren Anwendungsbereich und vergleichbare Definitionen,
da das Verbot jedes Unternehmen, im Sinne der Definition der Gemein-
schaft, betrifft. Wettbewerbswidrig kénnen sowohl horizontale als auch
vertikale Kartelle sein.

In Umsetzung des Gemeinschaftsrechts sieht Art.8 des Gesetzes
Nr. 2016-25 im Benin wie Art. 88a und b UEMOAYV vor, dass wettbewerbs-
widrige Vereinbarungen alle Vereinbarungen, Zusammenschliisse und ab-
gestimmte Verhaltensweisen zwischen Unternehmen darstellen, die eine
Einschrainkung oder Verfalschung des Wettbewerbs bezwecken oder be-
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wirken. Rechtswidrige Vereinbarungen bedirfen daher einer rechtlich
strukturierten oder konzertierten Willensvereinbarung. Die Anforderun-
gen an den Nachweis einer solchen Vereinbarung sind nicht hoch, so dass
paralleles Verhalten oder die Teilnahme an gemeinsamen Meetings ausrei-
chen konnen. Der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung ist ge-
mafS Art. 9 des Gesetzes Nr. 2016-25 der Missbrauch einer beherrschenden
Stellung auf dem nationalen Markt oder einem wesentlichen Teil davon,
durch ein oder mehrere Unternehmen. Der Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung stellt somit eine materielle Straftat nach benini-
schem Wettbewerbsrecht dar. Daraus folgt, dass die Erfillung der materi-
ellen Tatbestandsmerkmale allein ausreicht, um sich des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung im Staatsgebiet schuldig zu machen. Dieser
in Art. 9 des Gesetzes Nr. 2016-25 festgelegte Grundsatz verbietet nicht die
beherrschende Stellung auf dem nationalen Markt an sich, sondern nur
die exzessive Ausnutzung dieser Stellung.”*?

Die missbrauchliche Ausnutzung der marktbeherrschenden Stellung ist
durch eine Marktbeherrschung gekennzeichnet, die individuell oder kol-
lektiv durch Marktmacht erfolgt und einen Verhaltens- oder Strukturmiss-
brauch darstellen kann. Nach den beninischen Rechtsvorschriften werden
als Verhaltensweisen, die sowohl den Missbrauch einer beherrschenden
Stellung als auch wettbewerbswidriger Vereinbarungen erfiillen, solche
Verhaltensweisen genannt, die direkt oder indirekt Kauf- oder Verkaufs-
preise oder andere unlautere Handelsbedingungen auferlegen, die die Pro-
duktion, die Mirkte oder die technische Entwicklung zum Nachteil der
Verbraucher einschrinken, die ungleiche Bedingungen fiir gleichwertige
Dienstleistungen fiir Handelspartner anwenden und diese dadurch im
Wettbewerb benachteiligen oder die den Abschluss von Vertrigen davon
abhingig machen, dass von den Partnern zusitzliche Dienstleistungen an-
genommen werden, die ihrer Natur nach oder nach dem Handelsbrauch
nicht mit dem Gegenstand solcher Vertrige zusammenhingen.?®? Fusio-
nen, die eine marktbeherrschende Stellung eines oder mehrerer Unterneh-

992 Siehe Dannecker, Gerbard /Fischer-Fritsch, Jutta: Das EG-Kartellrecht in der Buf3-
geldpraxis, Heft 133, Carl Heymanns Verlag KG, 1989, S. 21.“Art. 86 EWG wen-
det sich nicht gegen den Ewerb von Marktmacht, sondern gegen eine exzessive
Ausnutzung des Wettbewerbsvorsprungs. Konsequenterweise sind daher Unter-
nehmen dem Anwendungsbereich von Art. 86 EWGV auch nicht entzogen,
wenn ihre Monopolstellung aufgrund nationaler Gesetze oder sonstiger staatli-
cher Einflufnahme (z.B. Beleihung) von auffen entstanden ist.”

993 Nach Art. 8 und 9 des Gesetzes Nr.2016-25 iiber die Organisation des Wettbe-
werbs im Benin.
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men begriinden oder verstirken, gelten auch als Missbrauch einer marke-
beherrschenden Stellung.?

Die nationalen Wettbewerbsgesetze nennen nicht alle denkbaren Bei-
spiele?S fiir wettbewerbswidrige Verhaltensweisen, die horizontale Wirt-
schaftsbeziehungen betreffen wie Preisvereinbarungen, Informationsaus-
tausch, Marktaufteilungen, Boykotte und Zugangsbarrieren, oder vertikale
Wirtschaftsbeziechungen wie aggressive Preisgestaltungen, Preisscheren,
Verweigerung des Zugangs zu einer wesentlichen Ressource, Preisverein-
barungen, Market- oder Zielgruppenzuordnungen, Exklusivititsklauseln,
Treuerabatte, Koppelungsgeschifte, anormale oder diskriminierende Be-
dingungen.

Dartiber hinaus erfordert die Straftat ein objektives und subjektives Ele-
ment. Das objektive Merkmal betrifft die personliche und entscheidende
Beteiligung einer Person an einer wettbewerbswidrigen Verhaltensweise.
Die Straftat erfordert zudem eine betriigerische Beteiligung an dieser Ver-
haltensweise, die Boswilligkeit erfordert. Die allgemeine Festlegung der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Personen hat zur Folge, dass gegen
diese, sofern alle Tatbestandsmerkmale erfiillt sind, die gesetzlich vorgese-
henen Strafen verhingt werden konnen.

bb. Die gesetzlichen Regelungen der Sanktionen bei
wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen in den nationalen
Rechtsordnungen

Der Gesetzgeber ist verpflichtet, prizise Sanktionen in demselben Gesetz,
in dem die verbotene Straftat normiert wird, zu regeln. Die nationalen
Wettbewerbsgesetze der UEMOA-Mitgliedstaaten sehen fir den Fall wett-
bewerbswidriger Verhaltensweisen Freiheitsstrafen, Geldstrafen und Geld-
buffen. Grundsitzlich kénnen die in den nationalen Wettbewerbsgesetzen
vorgesehenen Sanktionen entweder von den Nationalkommissionen, wie
in Burkina Faso,”¢ oder durch Strafgerichte verhingt werden, wie vom be-

994 Nach Art. 10 des Gesetzes Nr. 2016-25 tiber die Organisation des Wettbewerbs
im Benin.

995 Vgl. Dannecker, Gerhard /Fischer-Fritsch, Jutta: Das EG-Kartellrecht in der Bufs-
geldpraxis, S. 20 ff; Volker, Emerich: Kartellrecht, S. 24.

996 Art. 80 des Wettbewerbsgesetzes von Burkina-Faso: "Dans l'exercice de ses missi-
ons, et conformément aux dispositions communautaires sur la concurrence, la Commis-
sion nationale de la concurrence et de la consommation est investie des pouvoirs d’in-
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ninischen Gesetzgeber in Gesetz 2016-25%7 vorgesehen. Neben Freiheits-
und Geldstrafen kommen auch Transaktionen und Beschlagnahmungen
in Betracht.

In Togo beispielsweise wird der Titer einer wettbewerbswidrigen Ver-
haltensweise nach Art. 53 des Gesetzes vom 28. Dezember 1999 mit einer
GeldbufSe von 2.000.000 bis 10.000.000.000 CFA-Franken und einer Frei-
heitsstrafe zwischen zwei Monaten und zwei Jahren oder nur einer dieser
beiden Sanktionen belegt. In Mali siecht Art. 22 des Gesetzes Nr. 2016 ho-
here Strafen vor: Die Begehung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen
kann mit einer Geldstrafe zwischen 50.000.000 und 100.000.000 CFA-
Francs bestraft werden. Diese GeldbufSe kann auf zehn Prozent des Umsat-
zes des letzten Geschiftsjahres erhoht werden, welches am Tag der Ent-
scheidung durch jedes der an der Zuwiderhandlung beteiligten Unterneh-
men endet. Das Beispiel Malis ist von besonderem Interesse, weil einerseits
nur finanzielle Sanktionen vorgesehen sind und andererseits deutlich ho-
here Betrige als in Togo verhangt werden konnen. Dies spiegelt die Unter-
schiede bei der Wahl der Strafe wider, da einige Mitgliedstaaten Geldbu-
fen und Freiheitsstrafen kennen, wahrend andere Staaten nur GeldbufSen
vorsehen. Tatsichlich gibt es also Unterschiede in den Mietgliedstaaten be-
ziiglich der Art und der Hohe der Strafen, obwohl alle Teil derselben Uni-
on sind und eine einheitliche Anwendung und Durchsetzung des Wettbe-
werbsrechts angestrebt wird. Es besteht auch die Gefahr, dass die Téter an-
gesichts der unterschiedlichen Ausgestaltung der Strafrechtsordnungen®®
auf forum shopping® zurtickgreifen, um in den Genuss einer milderen Stra-
fe zu kommen.

Staaten wie Mali und Togo unterscheiden nicht zwischen Sanktionen
fir natiirliche und juristische Personen. Dies zeigt, dass die Gesetzgeber
beztiglich der Sanktionen eine Gleichstellung von juristischen und natirli-
chen Personen anstrebten. Hingegen differenzierte die frihere Gesetzge-
bung der Elfenbeinkiiste zwischen der Bestrafung natirlicher und juristi-
scher Personen. Das Gesetz sah vor, dass der Handelsminister, wenn die
Wettbewerbskommission eine Stellungnahme abgegeben hat, dass eine
rechtswidrige Vereinbarung vorlag oder eine marktbeherrschende Stellung
missbraucht wurde, unverziiglich Geldstrafen gegen jede Person verhingt

vestigations, de controle et de sanctions. (Souligné par nous) A cet égard, tout renseig-
nement ou toute information qu’elle juge nécessaire doit lui étre fourni.

997 Art.75 des Gesetzes Nr.2016-25 tber die Organisation des Wettbewerbs in Be-
nin.

998 Siehe Dannecker, Gerbard: MSchrkrim 1991, S. 268.
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werden konnten, die sich einer solchen Tat schuldig gemacht hat.” Der
Hochstbetrag dieser Geldstrafe betrug 5% des Umsatzes vor Abzug der
Steuern fiir ein Unternehmen und 100 Millionen fiir eine natiirliche Per-
son. Die Hohe der Geldbufle musste entsprechend der Schwere der Tat,
der Hohe des volkswirtschaftlichen Schadens sowie der finanziellen Lage
und Grofle des Unternehmens festgesetzt werden. Der Minister kann die
Veroffentlichung seiner Entscheidung anordnen. Zudem hat der Minister
die Befugnis, Unterlassungsverfiigungen zu erlassen. Im Falle einer rechts-
widrigen Vereinbarung kann er durch eine begriindete Entscheidung jede
Person oder jedes Unternehmen, die oder das sich einer solchen Vereinba-
rung schuldig gemacht hat, anweisen, die wettbewerbswidrigen Verhal-
tensweisen innerhalb eines bestimmten Zeitraums einzustellen oder er
kann besondere Verpflichtungen auferlegen, um den Zustand des vorheri-
gen Wettbewerbs wiederherzustellen. Im Falle des Missbrauchs einer aner-
kannten marktbeherrschenden Stellung kann er von den Unternehmen
oder der Unternehmensgruppe!®® durch begriindete Anordnung verlan-
gen, dass sie innerhalb einer bestimmten Frist ihr Verhalten auf dem
Markt durch das die wirtschaftliche Macht, die die Zuwiderhandlung er-
moglicht hat, gebildet wurde, andern oder beenden, auch wenn diese Ver-
haltensweisen Gegenstand des Verfahrens zur Kontrolle des wirtschaftli-
chen Zusammenschlusses waren; er kann alle MafSnahmen ergreifen, die
geeignet sind, die frithere Situation wiederherzustellen oder die einen aus-
reichenden Wettbewerb schaffen konnen. Werden diese Anordnungen
nicht eingehalten, kann der Minister Geldstrafen verhingen, wenn er sie
nicht bereits verhiangt hat. Ministerielle Entscheidungen tber Geldstrafen
und Verfigungen unterliegen einer Nichtigkeits- oder Aufhebungsklage
vor dem Obersten Gerichtshof. Sie werden im Journal officiel verdffent-
licht. Diese Bestimmungen sind in der 2013 neu erlassenen Wettbewerbs-
verordnung der Elfenbeinkiste nicht mehr enthalten. Dies bedeutet einen
Riuckschritt in der ivorischen Gesetzgebung, die die Bestrafung von Tatern
wettbewerbswidriger Verhaltensweisen in diesem Staat nicht mehr vor-
sieht.

Die gesetzlichen Regelungen im Benin'®! und in der Elfenbeinkiiste!%0?
enthalten keine Bestimmungen mehr Gber die Hohe der fiir wettbewerbs-

999 Siehe Issa-Sayeg, Joseph: OHADATA 2002, S. 21.
1000 Siehe Issa-Sayeg, Joseph: OHADATA 2002, S. 21.
1001 Gesetz Nr. 2016-25 tber die Organisation des Wettbewerbs im Benin.
1002 Verordnung Nr.2013-662 vom 20. September 2013 iiber den Wettbewerb in
der Elfenbeinkiiste.
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widrige Verhaltensweisen zu verhingenden Sanktionen. Aufgrund dieses
Schweigens kann argumentiert werden, dass das Gericht in einem solchen
Fall die in der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA vorgesehenen ge-
meinschaftsrechtlichen Sanktionen verhidngen wird, um die Tater wettbe-
werbswidriger Verhaltensweisen zu bestrafen, da diese Verordnung unmit-
telbar in den Mitgliedstaaten anwendbar ist und als gesetzliche Ermichti-
gungsgrundlage verstanden werden kann. Die Gesetzgebung von Burkina-
Faso verweist ihrerseits ausdriicklich auf die Anwendung der in der Ver-
ordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA vorgesehenen Sanktionen. 1003

Nun stellt sich das Problem der Individualisierung der Strafen, entspre-
chend dem begangenen Unrecht und der Schuld eines jeden Straftaters. In
Wirklichkeit gibt es aber keine rechtliche Individualisierung der Strafe.
Das Gesetz kann nur Kategorien von Sanktionen vorsehen. Alles, was als
rechtliche Individualisierung angesechen werden konnte, sind Umstinde
fir eine Strafmilderung oder -schirfung aufgrund der Schwere der Tat und
damit des Verantwortungsgrades.!?** Hinzu kommen Gesichtspunkte der
Schuld. Die nationalen Rechtsvorschriften sollten ausdricklich regeln,
dass die Sanktionen zu individualisieren sind und schuldangemessen sein
mussen.

b. Adressaten der Strafe im nationalen Wettbewerbsrecht

Normadressaten im Wettbewerbsstrafrecht sind Unternehmen, unabhin-
gig davon, ob es sich hierbei um natiirliche oder juristische Personen han-
delt. Die Fihrung eines Unternehmens kann zwei verschiedene Formen
annehmen. Es kann sich um ein Einzelunternehmen oder um eine Gesell-
schaft handeln.!%5 Im ersten Fall iibt der Einzelunternehmer seine Tatig-
keit als natirliche Person aus. Im zweiten Fall hat das Unternehmen die
Form einer Handelsgesellschaft, die eine juristische Person mit Rechtsper-
sonlichkeit ist. Aber wie ist das, wenn es sich um eine wirtschaftliche Ein-
heit handelt, die aus mehreren juristischen Personen besteht.

1003 Art. 90 des Gesetzes Nr. 016-2017/AN iber die Organisation des Wettbewerbs
in Burkina Faso: ,Les ententes anticoncurrentielles, les abus de position dominante
et pratiques assimilées définies aux articles 16 et 17 de la présente loi sont réprimés
conformément aux dispositions communautaires relatives a la concurrence."

1004 Siehe Saleilles, Raymond: L’individualisation de la peine, étude de criminalité
sociale, S. 198.

1005 Siehe Masset, Alain: La responsabilité pénale dans 'entreprise, guide juridique
de Pentreprise, Traité théorique et pratique, S. 12.
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Mit der Bestimmung des Sanktionsadressaten als Tater erfolgt ein we-
sentlicher Teil der Verantwortungszuschreibung fiir wettbewerbswidriges
Verhalten. Denn strafrechtlich verantwortlich ist, wer sich strafbar ge-
macht hat.19¢ Strafrechtliche Verantwortlichkeit bedeutet die Verpflich-
tung, die strafrechtlichen Folgen einer Handlung zu tragen, d.h. die mit
dieser Straftat verbundene Sanktion zu erleiden; die Sanktion hat eine re-
pressive und eine praventive Wirkung. Damit stellt sich die Frage, wer
nach dem Kartellrecht strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden
kann. Die logische Antwort in einem individualistisch ausgerichteten
Strafrechtssystem wire: der Mensch, also die natiirliche Person. Diese Ant-
wort erfordert jedoch zwei Klarstellungen. Zum einen wurden historisch
gesehen, wie bereits ausgefiihrt, nattrliche Personen als taugliche Adressa-
ten einer strafrechtlichen Sanktion angesehen. Zum anderen sollte man
aber auch die Gegenwart und die Zukunft in die Betrachtung einbeziehen.
Neben den natirlichen Personen werden heute juristischen Personen im-
mer mehr Rechte, wie das Recht, im Wettbewerb zu agieren und zu wirt-
schaften, zugesprochen. Dem muss Rechnung getragen werden, wenn eine
angemessenere Form der Bestrafung erreicht werden soll. Dies gilt fiir das
nationale Recht der UEMOA-Mitgliedstaaten, die unter Einhaltung des
Unionsrechts einen besonderen und allgemeinen Grundsatz der strafrecht-
lichen Verantwortlichkeit juristischer Personen als Tater wettbewerbswid-
riger Verhaltensweisen akzeptieren.

In Wirklichkeit verbinden sich die Bestimmungen der Union und die
des nationalen Rechts insofern, als z.B. im Benin Art. 648 der Strafprozess-
ordnung es dem Strafrichter ermdglicht, eine natiirliche wie auch eine ju-
ristische Person zu bestrafen, die der in Art. 88 UEMOAYV und Art. 6 des
Gesetzes Nr. 2016-25 tber die Organisation des Handels im Benin vorgese-
henen wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen fiir schuldig befunden wur-
de - eine Tat, die nach Art. 22 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA
unter Strafe gestellt ist. Daher sollte zwischen der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit juristischer Personen (aa) und der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit nattrlicher Personen (bb) unterschieden werden.

1006 Siehe Fauconnet, Paul: La responsabilité: étude de sociologie, S.11; Gephart,
Werner: Symbol und Sanktion, S. 8.
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aa. Die Tauglichkeit der juristischen Person zur strafrechtlichen
Verantwortlichkeit nach dem Kartellrecht der UEMOA

Der UEMOAYV, die Verordnungen Nr. 02/2002/CM/UEMOA
und 03/2002/CM/UEMOA und die nationale Gesetzgebung erkennen an,
dass juristische Personen sich strafbar machen und strafrechtlich verfolgt
werden konnen. Art. 22 der Verordnung sieht vor, dass Unternehmen, die
sich wettbewerbswidriger Verhaltensweisen schuldig gemacht haben, mit
Geldbuflen geahndet werden kénnen. In Anhang 1 der Verordnung wird
in der Auslegungsnotiz 1 ein Unternehmen, das im Falle wettbewerbswid-
riger Verhaltensweisen strafrechtlich verantwortlich ist, definiert, als eine
einheitliche Organisation personlicher, materieller und immaterieller Ele-
mente, die eine wirtschaftliche Tatigkeit gegen Entgelt auf Dauer ausubt,
unabhingig von ihrer Rechtsform, ob 6ffentlich oder privat, und von ihrer
Finanzierungsweise und die tiber Entscheidungsautonomie verftigt. Nach
den Wettbewerbsregeln der Union kénnen Unternehmen also Zivil- oder
Handelsgesellschaften oder sonstige juristische Personen sein, auch wenn
sie nicht die Form einer Gesellschaft haben. Um fiir eine wettbewerbswid-
rige Verhaltensweise nach dem UEMOA-Wettbewerbsrecht strafrechtlich
zur Verantwortung gezogen werden zu konnen, spielt es keine Rolle, um
welche Form und Art von Unternehmen es sich handelt. Jede juristische
Person mit Rechtspersonlichkeit kann strafrechtlich zur Verantwortung
gezogen werden, wenn sie sich einer wettbewerbswidrigen Verhaltenswei-
se schuldig gemacht hat. Dies bedeutet, dass de facto Gesellschaften und
Joint Ventures vom Anwendungsbereich der rationae personae von der
strafrechtlichen Haftung ausgeschlossen sind. Zu diesem Zweck hat die
UEMOA einen allgemeinen Grundsatz der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit juristischer Personen statuiert, den die Mitgliedstaaten festlegen
missen. Wenn sich jedoch mehrere Unternehmen zu einem Gemein-
schaftsunternehmen zusammenschlieffen und einen gemeinsamen Vertre-
ter benennen, um die Sicherheit des Standorts zu gewahrleisten, zieht das
Verschulden des Vertreters die strafrechtliche Verantwortlichkeit aller ju-
ristischen Personen nach sich und nicht die des Gemeinschaftsunterneh-
mens, das keine Rechtspersonlichkeit besitzt.'%7 Wird die Straftat von
einer sich noch in Grindung befindenden juristischen Person begangen,
die noch keine Rechtspersdnlichkeit besitzt, kann nur die strafrechtliche
Verantwortlichkeit derer, die es grinden, begriindet werden. Im Falle

1007 Siehe Franzosisches Kassationsgericht, Strafkammer, Urteil vom 14. Dezember
1999.
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einer Fusion von Unternehmen kann die neue Gesellschaft, die aus den fu-
sionierten Unternehmen hervorgegangen ist, nicht strafrechtlich far Straf-
taten verantwortlich gemacht werden, die von den ibernommenen Unter-
nehmen begangen worden sind.'%08

In diesem Zusammenhang sieht Art. 648 der Strafprozessordnung im
Benin bei der Regelung des Strafverfahrens vor, dass die Bestimmungen
der Strafprozessordnung auf die Verfolgung, Ermittlung und Verhandlung
von Straftaten, die von juristischen Personen begangen wurden, anwend-
bar sind. In der Tat legt die beninische Gesetzgebung in Art. 648 und 15
der Strafprozessordnung den Grundsatz der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit jeder juristischen Person, egal welcher Art, fest. Dies wirft das
Problem auf, die juristischen Personen zu bestimmen, die strafrechtlich
verantwortlich gemacht werden konnen. Um genau festzustellen, welche
Gruppen straffihig sind, wenn sie eine Wettbewerbsstraftat begehen,
kennt das beninische Recht umfangreiche Sondergesetze, nach denen die
Strafe jeder juristischen Person auferlegt werden kann.

Das derzeit in Benin geltende Strafrecht scheint die Moglichkeit, die
Strafbarkeit juristischer Personen nach ihrer Form oder Tatigkeit zu defi-
nieren, abzulehnen. Diese Art der Konturierung der neuen Verantwort-
lichkeit ist aus Sicht der Betroffenen zweifellos von Bedeutung, da sie mit
einem Grundprinzip des Strafverfassungsrechts, namlich der Gleichheit
vor dem Strafrecht, im Einklang steht. Mit der Méglichkeit, juristische
Personen der gleichen Verantwortlichkeit wie natiirliche Personen zu un-
terwerfen, scheint der Gesetzgeber die VerfassungsmafSigkeit seiner Re-
form in einer Zeit, in der wir ein zunehmendes Phinomen der Konstitu-
tionalisierung von Rechten und des Strafrechts beobachten, mit Sorge zu
betrachten. So stehen Art. 648 der Strafprozessordnung und Art. 17 des
Strafgesetzbuches im Einklang mit dem allgemeinen Konzept der im Be-
nin geltenden Spezialnormen, indem die Bestimmungen des Kodex auf die
Verfolgung, Ermittlung und Verhandlung von Straftaten, die von juristi-
schen Personen begangen werden, fiir anwendbar erklart werden. In der
Tat verwenden die verschiedenen Sondergesetze Ausdriicke wie ,,jede juris-
tische Person® oder ,juristische Personen“1%, um diejenigen zu bestim-

1008 Vgl. Dannecker/Fischer-Fricht: Das EG-Kartellrecht in der BufSgeldpraxis, S.22;
Geibel, Stefan J.: Cachard, Olivier/Nau, Liliane (Hrsg.) in Europaisches Privat-
recht in Vielfalt geeint: Einheitsbildung durch Gruppenbildung im Unterneh-
mensrecht? Droit privé européen: 'unité dans la diversité, Convergences en
droit de ’entreprise? S. 237-243.

1009 Siehe Gesetz Nr.90-005 vom 15. Mai 1990 zur Festlegung der Bedingungen
fir die Austibung einer gewerblichen Tatigkeit in der Republik Benin.

393



https://doi.org/10.5771/9783748910978-353
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 3: Die ineffektive Sanktionierung von KartellrechtsverstofSen

men, die den Status eines Straftaters haben konnen. In dieser Darstellung
des rationalae personae-Anwendungsbereichs der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit scheint es einen Grundsatz der Anerkennung der strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit der juristischen Person zu geben, egal ob privat-
recht- oder offentlich-rechtlich, ob ehrenamtlich oder kommerziell, ob na-
tional oder auslindisch, sofern sie einen Kartellrechtsverstofs begangen
hat.

Neben der juristischen Person selbst kann auch die strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit ihres gesetzlichen Vertreters oder des Geschiftsfihrers gel-
tend gemacht werden. Zu diesem Zweck sieht Art. 650 der Strafprozess-
ordnung des Benin vor, dass, wenn ein Verfahren wegen derselben oder
einer damit zusammenhingenden Handlung gegen den gesetzlichen Ver-
treter eingeleitet wird, der Vorsitzende des erstinstanzlichen Gerichts
einen gerichtlichen Vertreter bestellt, der die juristische Person vertritt.
Das bedeutet, dass auch bei einer Bestrafung der juristischen Person ihre
Geschiftsfithrer strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden kon-
nen. Es stellt sich dann die Frage, inwieweit der gesetzliche Vertreter fiir
die gleichen Handlungen strafrechtlich zur Verantwortung gezogen wer-
den kann, wenn die von ihm vertretene juristische Person bereits wegen
ebendieser Handlungen strafrechtlich verfolgt wird. In einem solchen Fall
liegt keine doppelte Bestrafung fir dieselbe Straftat vor, da es sich um zwei
verschiedene Personen handelt. Eine solche Strafverfolgung stellt keinen
Verstof§ gegen das ne bis in idem-Prinzip dar, weil die Adressaten der Strafe
nicht dieselben sind, obwohl sie fiir die gleiche Straftat bestraft werden,
auch wenn das Unternehmen und sein gesetzlicher Vertreter weder Mitté-
ter noch Beteiligter sind.’?1% Somit steht dies im Einklang mit der Verfas-
sung Benins.

UEMOA-Mitgliedstaaten, die wie der Benin die Zustindigkeit fir
Rechtsstreitigkeiten nicht ihren nationalen Wettbewerbsbehorden tbertra-
gen haben, sondern sich fir kriminalstrafrechtliche Sanktionen entschie-
den haben, die von den Strafgerichten verhingt werden, dirfen diese
Sanktionen nicht parallel zu den gemeinschaftlichen Geldbufien gegen ju-
ristische Personen verhingen. Hierin lage ein Verstof gegen ne bis in
idem. Jedoch sollten die Sanktionen gegen Individualtiter und juristische
Personen parallel verhingt werden. Wihrend die verwaltungsrechtliche
Sanktion in der Regel von den Aktioniren der verurteilten Gesellschaft (in
Form einer beschrinkten Dividende) oder von den Verbrauchern der be-

1010 Siehe Art. 363 und 819 des Gesetzes Nr. 2012-15 vom 30. Marz 2012 iber die
Strafprozessordnung der Republik Benin.
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treffenden Ware (in Form einer Preiserhohung) gezahlt wird, konnen
strafrechtliche Sanktionen gegen Fithrungskrifte der Gesellschaft nicht auf
andere Wirtschaftsteilnehmer verlagert werden und werden von den Ti-
tern selbst bezahlt. Dies zeigt sich besonders deutlich bei Freiheitsstrafen,
die hochstpersonlicher Natur sind und von dem Tater selbst verbufSt wer-
den missen. Dies Nichtibertragbarkeit der strafrechtlichen Sanktion ge-
gen natirliche Personen und die hohe Abschreckung, die damit verbun-
den ist, erklaren, warum solche Sanktionen nur gegen die Tater der
schwerwiegendsten WettbewerbsverstofSe (in der Regel hard core-Kartelle)
verhiangt werden konnen. Unter diesem Gesichtspunkt sollten die juristi-
sche Person und ihr gesetzlicher Vertreter wegen derselben Handlungen
kumulativ verfolgt und bestraft werden. Die beninische Gesetzgebung
tragt diesem Petitum bereits Rechnung. Die Verfolgung des gesetzlichen
Vertreters wegen seines personlichen Fehlverhaltens ist zulassig wie auch
die gleichzeitige Verfolgung der juristischen Person.

bb. Die Eignung des Einzelunternehmens zur strafrechtlichen Haftung
nach dem UEMOA- Wettbewerbsrecht

Nunmehr soll der Frage nachgegangen werden, unter welchen Bedingun-
gen eine nattirliche Person als Straftiter und damit als Verantwortlicher
fir wettbewerbswidrige Verhaltensweisen in den UEMOA-Mitgliedstaaten
angeschen werden kann. Voraussetzung hierfiir ist zum einen, dass er ein
Verhalten an den Tag legt, das den Tatbestand erftllt. Weiterhin muss der
Einzelne vorsitzlich gehandelt haben und auch einsichtsfihig gewesen
sein.

Bei der Ermittlung des Taters gibt es eine Vielzahl moglicher Konstella-
tionen. Wenn nur eine Person an der Begehung einer Straftat beteiligt ist,
kann in der Regel nur sie der Tater sein. Es gilt das Prinzip der personli-
chen Verantwortlichkeit als goldene Regel im Strafrecht. Im Benin wird in
Anwendung des Grundsatzes, dass jeder nur fir seine eigene Handlung
strafrechtlich verantwortlich ist,’°"" implizit eine kollektive Verantwort-
lichkeit abgelehnt — notwendigerweise aber nur die kollektive Verantwort-
lichkeit, bei welcher eine Person, die an der Begehung der Straftat nicht
beteiligt war, entweder mit dem Tater oder sogar allein zur Verantwortung
gezogen wird. Hiergegen bestehen keine Bedenken. In der Praxis ist es je-
doch oft so, dass mehrere Personen auf unterschiedliche Weise an einer

1011 Nach Art. 15 CP.
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Straftat beteiligt sind, insbesondere bei Gewalttaten, Wirtschaftsstraftaten
etc. Man spricht hier von krimineller Beteiligung oder Gruppenkriminali-
tat sprechen.!%12 Es gibt drei Formen dieser Beteiligung: durch gemeinsa-
mes Vorgehen, durch Nachléssigkeit und durch Beratung.

Bei der Beteiligung durch gemeinsames Handeln nehmen mehrere Per-
sonen an derselben Aktion teil, ohne dass es eine wirkliche vorherige Ver-
einbarung zwischen ihnen gibt. So wird beispielsweise wihrend einer
Schlagerei oder einer gefihrlichen Aktivitat, die von mehreren Personen
betrieben wird, Verletzungen an einer Person verursacht, ohne dass be-
kannt ist, wer den Schlag ausgefiihrt hat oder wer den schwersten Schlag
ausgefiihrt hat. Eine sehr strenge Anwendung des Grundsatzes der person-
lichen Haftung wirde die Unmoglichkeit der Strafverfolgung bedeuten
oder die Unmoglichkeit, die Qualifikation allen zuzurechnen. Aber dem
folgt die Rechtsprechung nicht. Vielmehr wird das Verhalten der Mittiter
jedem Einzelnen zugerechnet.!!3 In Fallen wettbewerbswidriger Verhal-
tensweisen erfillt die Unterstellung der strafrechtlichen Verantwortlich-
keit der juristischen Person im Wesentlichen das Kriterium der Assimilati-
on oder der direkten oder anthropomorphen Haftung, das die juristische
Person einfach mit der natirlichen Person oder Gruppe von natiirlichen
Personen gleichsetzt, die die verbotene Handlung physisch begangen ha-
ben oder die es unterlassen haben,!0'* angesichts einer strafrechtlichen
Verpflichtung zu handeln, wobei in diesem Fall die moralischen und ma-
teriellen Elemente der Straftat seitens einer juristischen Person festgestellt
werden, 1013

1012 Siehe Pradel, Jean: Droit pénal général, Cujas 2019, S. 370 ff.

1013 Siche dazu die Strafabteilung des franzosischen Kassationsgerichtshofs,
23. Marz 1953, B.C., Nr. 103; 14. Dezember 1995, B.C., Nr. 566; 22. Mai 1957,
B.C., Nr. 436.). Hierfir gibt es drei Griinde. Nach der Mitverschuldungstheo-
rie ist jeder Mittiter der Komplize der anderen, so dass jeder Teilnehmer der
Komplize desjenigen ist, der die schwersten Schlige ausgetibt hat. Zweitens ist
es aus praktischer Sicht nicht moglich, die genaue Rolle jedes einzelnen zu be-
stimmen. Schlie€lich macht die Pluralitit der Akteure das Handeln gefahrli-
cher, so dass nicht akzeptiert werden kann, dass die Zusammenarbeit eine Ur-
sache fiir Straflosigkeit ist. Siche in diesem Zusammenhang Pradel, Jean: Droit
pénal général, S.366-367. Auch im Falle eines riicksichtslosen Versto8es wird
die Idee eines einheitlichen Geschehens verfolgt. Die Bestrafung basiert immer
noch auf der Idee von kombinierten oder aufeinanderfolgenden Fehlern, wo-
bei der kausale Zusammenhang weit verstanden wird.

1014 Siehe Adam, Stanislas (Hrsg.): La responsabilité pénale des personnes morales
en Europe- Corporate criminal liability in Europe, S. 439 ff.

1015 Siehe Dannecker, Gerbard: In Heiner Alwart (Hrsg.), Verantwortung und Steue-
rung von Unternechmen in der Marktwirtschaft, S. 26.
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Im konkreten Fall des Einzelunternehmens in Person seines Inhabers,
der strafrechtlich fur Kartellrechtsverstofle verantwortlich ist, ist das beni-
nische Strafrecht wie auch das der anderen UEMOA-Mitgliedstaaten stets
auf Einzelpersonen ausgerichtet; der Grundsatz der individuellen straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit wird ebenso bekriftigt wie der Grundsatz
der Hochstpersonlichkeit der Strafe. Auf das Wettbewerbsstrafrecht iiber-
tragen, stellen diese Grundsitze fiir den Einzelunternehmer keine Schwie-
rigkeiten dar; der Unternehmer, der seine Tatigkeit individuell austibt,
muss natiirlich personlich fiir Straftaten haftbar gemacht werden, die sein
Unternehmen, d. h. er selbst, begangen hat. So wird ein Einzelunterneh-
mer, ohne im Handelsregister!'¢ eingetragen zu sein oder eine regulierte
Tatigkeit auszutiben und ohne uber grundlegende Managementkenntnisse
und/oder Fachkompetenz zu verfigen, personlich strafrechtlich verfolgt.
Die Zuweisung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit an die natirliche
Person ist insofern berechtigt, als dass sie sich zunichst natiirlich auf den
tatsdchlichen Titer der Straftat bezieht, der, unabhingig von seinem psy-
chologischen Zustand, der Strafe nicht entgehen kann und darf. Zweitens,
auf Personen, die zur Vollstreckung der Straftat beigetragen haben und auf
die die Bestrafung auf der Grundlage der Mittaterschaft ausgedehnt wer-
den kann.

II. Die zentrale Rolle des nationalen Richters bei der strafrechtlichen
Verfolgung der Titer wettbewerbswidriger Verhaltensweisen

Der nationale Richter ist von zentraler Bedeutung fir die Feststellung der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Tater wettbewerbswidriger Verhal-
tensweisen, da er in gewisser Weise auch der gesetzliche Richter des Ge-
meinschaftsrechts ist'°'” und insbesondere, weil die Mitgliedstaaten gemaf3

1016 Art. 37 des Gesetzes Nr. 90-005 vom 15. Mai 1990 zur Festlegung der Voraus-
setzungen fir die Austibung einer gewerblichen Tatigkeit in der Republik Be-
nin lautet: "Les infractions aux dispositions de la présente loi, des décrets et des
arrétés d'application sont punies d'un emprisonnement allant d’'un (1) a cing (05)
ans et d'une amende de cing cent mille (500.000) a dix millions (10.000.000) de
francs CFA ou de ['une de ces deux (2) peines seulement.”

1017 Siehe Ngom, Mbissane: Droit et intégration économique dans 'espace UEMOA:
le cas de la régulation juridique de la concurrence, These, Université de Nantes
et Université Gaston Berger de Saint-Louis, 2007, S. 280 ff; Pradel, Jean: Droit
pénal général, Cujas, 2019, S.306ff; Helmut, Frister: Strafrecht Allgemeiner
Teil, 6. Auflage, C. H. Beck, 2013, S. 45 ff; Ambos, Kai: Internationales Straf-
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dem UEMOA-Recht in Strafsachen ausschliefSlich zustindig sind.!!® In
der Tradition der Vertrige des Volker- oder Gemeinschaftsrechts wird die
Anwendung des sich daraus ergebenden Rechts jedoch oft einer zu diesem
Zweck geschaffenen Behorde oder einer hierfir eingerichteten Gericht
tbertragen. Insofern ist die Einrichtung der UEMOA-Kommission bei der
Umsetzung des Wettbewerbsrechts charakteristisch fiir eine Ubertragung
der Souveranitit im Bereich der Wettbewerbspolitik und des Wettbe-
werbsrechts, da die Justiz ein Attribut der Souveranitat ist. Diese Ubertra-
gung der Souveranitit erklirt auch die Integration der nationalen Wettbe-
werbsbehorden in die Gemeinschaftsordnung. Diese Integration kann nur
verstanden werden, wenn der rechtliche Charakter der Union geklart ist.

Der UEMOAY schafft eine autonome Rechtsordnung, die die Gerichte
der Mitgliedstaaten mit der Anwendung des gemeinschaftlichen Wettbe-
werbsrechts, insbesondere in Zivil- und Strafsachen. Aufgrund des Charak-
ters und der Merkmale des Gemeinschaftsrechts ist der nationale Richter
der gesetzliche Richter. Zugleich musste die Integration der nationalen
Wettbewerbsbehorden durch das Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft er-
folgen. Hierzu dient die Richtlinie 02/2002/CM/UEMOA, welche die Mo-
dalitaten der Zusammenarbeit zwischen den nationalen Behorden und der
UEMOA-Kommission bei der Umsetzung des Wettbewerbsrechts festlegt.

Der nationale Richter spielt eine Schliisselrolle bei der Durchsetzung
der Bestrafung der Tater von Kartellrechtsverstoen. Er hat als Richter das
nationale Strafrecht anzuwenden und hierbei das gemeinschaftsrechtliche
Wettbewerbsrecht zu beriicksichtigen, das unmittelbare Wirkung entfaltet.
Er darf nicht ignorieren, dass auch die Gemeinschaft wettbewerbswidrige
Verhaltensweisen kontrolliert. Die notwendige Verbindung zwischen der
gemeinschaftlichen und nationalen Wettbewerbskontrolle erfordert, dass
das nationale Gericht bei der Ausiibung seiner Befugnisse das Bestehen der
Kontrollbefugnisse der Gemeinschaft berticksichtigt.

In Ausibung seiner richterlichen Funktionen ist der nationale Richter
somit fiir die Bestrafung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen nach dem
UEMOA-Wettbewerbsrecht verantwortlich. Daher wird es notwendig sein,
sich zunachst auf die Aufgaben des nationalen Richters bei der Durchset-
zung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Tatern wettbewerbswid-
riger Verhaltensweisen (1) und sodann auf die Wirksamkeit dieses Eingrei-
fens zu konzentrieren (2).

recht, Strafanwendungsrecht. Volkerstrafrecht. Europaische Strafrecht. Rechts-
hilfe, 4. Auflage, C.H. Beck, 2014, S. 567.
1018 Siehe Art. 5 und 7 EUMOAV.
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1. Die Aufgaben des nationalen Richters bei der Bestrafung der Tater
wettbewerbswidriger Verhaltensweisen

Die Aufgaben des nationalen Richters bei der Umsetzung der strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit von Titern wettbewerbswidriger Verhaltenswei-
sen nach dem UEMOA-Recht ergeben sich letztlich aus dem Ziel der Ver-
einheitlichung des UEMOAV. Die Vereinheitlichung des UEMOA-Wettbe-
werbsrechts wurde dadurch erreicht, dass die nationalen Wettbewerbsge-
setze der Mitgliedstaaten durch ein einziges supranationales Regelwerk er-
setzt wurden. Dies bedeutet, dass den Justizbehdrden der Staaten bei der
Durchsetzung dieser Verordnungen eine erhebliche Rolle zukommt. Die
Beteiligung der nationalen Gerichte an der Umsetzung des UEMOA-Kar-
tellrechts ergibt sich somit aus der Verpflichtung zur Zusammenarbeit, die
den Mitgliedstaaten obliegt (Art. 7 EUMOAV).19Y Auf gerichtlicher Ebene
ist das nationale Gericht zustindig, weil die Anwendung des Gemein-
schaftsrechts den Behorden der Mitgliedstaaten {ibertragen wird, die wie-
derum von nationalen Gerichten zu kontrollieren sind. Zur Durchsetzung
des Gemeinschaftsrechts gehort auch die Anwendung des nationalen Wett-
bewerbsstrafrechts. Hierzu soll im Folgenden Stellung genommen werden.

a. Die Aufgaben der nationalen Gerichte

Das Gemeinschaftsrecht ist aufgrund des Ziels der Integration, das den In-
stitutionen der Gemeinschaft zugrundeliegt, zugleich an die nationalen
Rechtsordnungen gebunden.!92° Das im Wesentlichen supranationale Ge-
meinschaftsrecht nimmt einen herausragenden Platz in den nationalen
Rechtsordnungen ein, da die Supranationalitit des Gemeinschaftsrechts

1019 Art. 7 UEMOAV lautet: "Les Etats membres apportent leur concours a la réalisation
des objectifs de ['Union en adoptant toutes mesures générales ou particuliéres, propres
a assurer ['exécution des obligations découlant du présent Traité. A cet effet, ils s'ab-
stiennent de toutes mesures susceptibles de faire obstacle a 'application du présent
Traité et des actes pris pour son application.” ; "Die Mitgliedstaaten tragen zur
Verwirklichung der Ziele der Union bei, indem sie alle geeigneten Mafinah-
men allgemeiner oder besonderer Art treffen, um die Erftllung der Verpflich-
tungen aus diesem Vertrag sicherzustellen. Zu diesem Zweck sehen sie von al-
len Mafnahmen ab, die die Anwendung dieses Vertrags und der zu seiner
Durchfithrung erlassenen Rechtsakte behindern kénnten.“

1020 Siehe Konombo, Roger: La place du juge national dans ’application du droit
communautaire, effectivité des systtmes communautaires africains, S. 10.
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bedeutet, dass es tiber dem Recht der Staaten steht.!92! Diese privilegierte
Stellung im Stufenbau der Rechtsordnungen hat zur Folge, dass die tradi-
tionell wichtige Rolle des nationalen Richters in bezug auf seinen Platz im
Gleichgewicht der nationalen Befugnisse abzuwiagen ist.

Indem das nationale Gericht in die Wirksamkeit der Bestrafung der Ta-
ter wettbewerbswidriger Verhaltensweisen eingreift, wird es als ordentli-
ches Gericht bei der Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts eingestuft
(aa), dessen richterliche Aufgaben mit dem Gemeinschaftsrecht (bb) ver-
bunden sind.

aa. Der nationale Richter als ordentlicher Richter des
Gemeinschaftsrechts

Die Umsetzung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Tater wettbe-
werbswidriger Verhaltensweisen durch das nationale Gericht ergibt sich
aus der Formel, nach der das nationale Gericht das ordentliche Gericht des
Gemeinschaftsrechts ist. Diese Aussage ist aber mehr als eine bloffe For-
mel.1022 Sie spiegelt den Einfluss des Gemeinschaftsrechts wider, der im
Bereich des Wettbewerbsrechts durch die Ersetzung des nationalen Rechts
durch das auf wettbewerbswidrige Verhaltensweisen anwendbare Gemein-
schaftsrecht verstirkt wird. Es ist unerlésslich, die Grundlagen der Stellung
des nationalen Richters als ordentlicher Richter des Gemeinschaftsrechts
zu analysieren. In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, warum das
nationale Gericht das Gemeinschaftsrecht tiber wettbewerbswidrige Ver-
haltensweisen anwendet.

Erstens verleiht das Gemeinschaftsrecht den nationalen Gerichten eine
gewisse Zustandigkeit in der Gemeinschaft. Jeder nationale Richter ist zu-
gleich Richter des Gemeinschaftsrechts, da er dieses zu beriicksichtigen
und anzuwenden hat. Die Zustindigkeit des nationalen Gerichts fiir die
Anwendung des Gemeinschaftsrechts ist in gewissem Sinne gesetzlicher als
die des UEMOA-Gerichtshofs, dessen Zustandigkeit eine ubertragene
ist.1923 In dem Simmenthal-Urteil hat der EuGH zu der parallelen Fragestel-

1021 Siehe Pradel, Jean /Geert, Corstens/ Gert, Vermeulen: Droit pénal européen,
S.22f; Hecker, Bernd: Europaisches Strafrecht, S. 3 ff; Kruse, Jorn/Stockmann,
Kurt/Vollmer Lotar (Hrsg): Wettbewerbspolitik im Spannungsfeld nationaler
und internationaler Kartellrechtsordnungen, S. 417.

1022 Siehe Berlin, Dominigue: RTD eur 1991, S. 15.

1023 Siehe Lecourt, Robert: in Mélanges Boulouis1991, S. 349.
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lung im Unionsrecht zutreffend festgestellt, dass jedes in seiner Zustindig-
keit angerufene nationale Gericht verpflichtet ist, das Gemeinschaftsrecht
vollstindig anzuwenden und die Rechte zu schiitzen, die es dem Einzelnen
verleiht.!192* Die unmittelbare Wirkung des Gemeinschaftsrechts betrifft
auch jedes Gericht, das im Rahmen seiner Zustindigkeit als Organ eines
Mitgliedstaats die Aufgabe hat, die dem Einzelnen durch das Gemein-
schaftsrecht verliehenen Rechte zu schiitzen.!?5 Somit steht jedem Organ
eines Mitgliedstaats mit gerichtlicher Zustindigkeit auch die Zustindig-
keit fiir das Gemeinschaftsrecht zu. Es spielt keine Rolle, ob die gerichtli-
che Organisation des Staates zwischen einer gerichtlichen und einer be-
hordlichen Anordnung unterscheidet. Diese Verpflichtung gilt unabhin-
gig davon, in welcher Instanz das Gericht tatig wird, sei es in erster In-
stanz, im Rechtsmittelverfahren oder in der Kassationsbeschwerde. Zu die-
sem Zweck missen alle im nationalen Recht vorgesehenen Maflnahmen
ergriffen werden konnen, um die Einhaltung der unmittelbar wirkenden
Gemeinschaftsvorschriften zu gewahrleisten.1026

Zweitens beruht die Befugnis des nationalen Gerichts zur Ausiibung ge-
richtlicher Zustindigkeit im Bereich des Gemeinschaftsrechts auf der Not-
wendigkeit, die Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts zu gewihrleisten.
Die Behauptung dieser Allgemeingiltigkeit wirft die Frage nach der Ver-
teilung der Zustindigkeit zwischen den nationalen Gerichten auf. Das UE-
MOA-Kartellrecht bezieht sich auf die Zustindigkeit der nationalen Ge-
richte fir die Entscheidung Gber Schadenersatz und strafrechtliche Sank-
tionen. Dies geht aus dem Wortlaut von Art.22 Abs.4 der Verordnung
Nr. 03/2002/CM/UEMOA hervor, der vorsieht, dass die nach den Absatzen
1 und 2 verhingten Sanktionen nicht strafrechtlicher Natur sind. Die von
der Kommission verhidngten Sanktionen gelten unbeschadet der Einle-
gung von Rechtsmitteln bei den nationalen Gerichten zum Ersatz des erlit-
tenen Schadens. Die nationalen Gerichte konnen von der Kommission
Auskiinfte verlangen, um diesen Schaden beurteilen zu kénnen. Aus dieser
Bestimmung kann daher ein Grundsatz der institutionellen und verfah-
rensrechtlichen Autonomie abgeleitet werden, den das UEMOA-Wettbe-

1024 Siehe EuGH vom 9. Mirz 1978, Simmenthal, verbindliche Sache 106/77,
Slg.1978, S. 629.

1025 Siehe EuGH vom 9. Mirz 1978, Simmenthal, verbindliche Sache 106/77,
Slg.1978, S. 629, Rn. 16.

1026 Sieche EuGH, 7. Juli 1981, Rewe, Rechtssache 158/80, Slg. 1981, S. 01805.
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werbsrecht im Hinblick auf die gerichtliche Organisation der Mitgliedstaa-
ten anerkennt.0%”

In Europa wurde in Ermangelung einer ausdriicklichen Regelung der
Grundsatz der institutionellen und verfahrensrechtlichen Autonomie
durch die Rechtsprechung bekriftigt'%%8, als sie feststellte, dass es in Er-
mangelung einer Gemeinschaftsgesetzgebung Sache der Rechtsordnung je-
des Mitgliedstaats sei, die zustindigen Gerichte zu benennen und die Ver-
fahrensvorschriften fiir Gerichtsverfahren festzulegen, die darauf abzielen,
die Rechte zu schiitzen, die dem Einzelnen aus der unmittelbaren Wir-
kung des Gemeinschaftsrechts zustehen.92® Nach diesem Grundsatz ist es
Sache jedes Mitgliedstaats, die Zustindigkeitsregeln fir die Umsetzung des
Gemeinschaftsrechts festzulegen, wenn nicht festgelegt ist, welche nationa-
le Justizbehorde fir die Umsetzung zustindig ist. Dieser Grundsatz der in-
stitutionellen und prozessualen Autonomie bedeutet, dass die Mitglied-
staaten, wenn Mafnahmen zur Umsetzung des Gemeinschaftsrechts von
den Mitgliedstaaten erlassen werden miissen, die Vorschriften, die sich aus
ihrem nationalen Recht und insbesondere aus ihrem Verfassungsrecht hin-
sichtlich der Bestimmung der zustindigen Stellen und der anzuwenden-
den Verfahren ergeben, beachten miissen.!®? In Bezug auf ihre institutio-
nelle Autonomie steht es den Staaten frei, in ihrem innerstaatlichen Recht
die Befugnisse zur Umsetzung des Gemeinschaftsrechts nach eigenem Er-
messen zu verteilen. Entsprechend ihrer Verfahrensautonomie setzen die
zustindigen Stellen dann das Gemeinschaftsrecht gemiff den Formen und
dem Verfahren des nationalen Rechts um.

Die nationalen Verfahrensvorschriften diirfen jedoch kein Hindernis fiir
die volle Wirksamkeit der unmittelbar geltenden Gemeinschaftsbestim-
mungen (effet utile) darstellen.'®! Aufgrund des Anwendungsvorrangs des
Gemeinschaftsrechts ist das vorlegende Gericht namlich verpflichtet, jede
Bestimmung des nationalen Rechts, die die uneingeschrinkte Wirksamkeit
des Gemeinschaftsrechts beeintrichtigen kénnte, unangewendet zu lassen.
Hierbei handelt es sich nicht um eine Infragestellung der internen Vor-
schriften oder gar um einen Verstof§ gegen diese Vorschriften, sondern um
die gemeinschaftsrechtliche Befugnis des nationalen Gerichts, eine natio-

1027 Siehe Isaac Guy / Blanquet Marc: Droit de I'Union Européenne, S. 225.

1028 Sieche EuGH, 16.12.1976, Rewe, Sache 33/76, Slg.1976, S.01989; EuGH,
16. Dezember 1976, Comet BV, Sache 45/76, Slg. 1976, S. 2043-2052.

1029 Siehe EuGH, 16.12.1976, Rewe, sache 33/76, Slg. 1976, S. 01989, Rn. 5.

1030 Siche Isaac et Blanquet: droit de 'Union Européenne, S. 225.

1031 Art.7 UEMOAV.
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nale Vorschrift unangewendet zu lassen, um die volle Wirksamkeit des Ge-
meinschaftsrechts zu gewahrleisten (oder zu erhalten). 1932

Innerhalb der UEMOA ist es Aufgabe der Gemeinschaftsorgane, die Re-
geln festzulegen, die die einheitliche Anwendung des Gemeinschaftsrechts
gewihrleisten, insbesondere im Hinblick auf die wirksame Verfolgung der
Tater wettbewerbswidriger Verhaltensweisen. Daher ist ein Ordnungsrah-
men fiir die nationalen Verfahren erforderlich. Er sollte nicht nur den Zu-
gang zu einem Gericht in der internen Ordnung gewihrleisten, sondern
auch das Bestehen einer gleichwertigen nationalen Behandlung, damit es
zu keinen Unterschieden bei den Rechtsbehelfen zur Durchsetzung der
strafrechtlichen Haftung von Tatern wettbewerbswidriger Verhaltenswei-
sen nach dem UEMOA-Recht und dem nationalen Recht kommt. Im letz-
teren Fall soll sichergestellt werden, dass die Anwendung des Gemein-
schaftsrechts nicht strengeren Bedingungen als auf nationaler Ebene unter-
liegt.1933 Dies wirft Fragen nach der Art der Aufgaben des nationalen Rich-
ters bei der Bestimmung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Ti-
tern wettbewerbswidriger Verhaltensweisen nach dem UEMOA-Recht auf.

bb. Die Aufgaben des nationalen Richters im Zusammenhang mit einer
einheitlichen und dezentralen Anwendung des Gemeinschaftsrechts

Bei der Verwirklichung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Tétern
wettbewerbswidriger Verhaltensweisen hingen Umfang und Art der dem
nationalen Gericht innerhalb des Gemeinschaftssystems tibertragenen Auf-
gaben unmittelbar von der Ausgestaltung des Gemeinschaftsrechts ab. Das
nationale Gericht ist zunichst fir die einheitliche Anwendung zustindig,
die eine grundlegende Anforderung jeder Gemeinschaftsrechtsordnung
ist.1934 Von einem Teil der Lehre wird somit zu Recht die ,vereinheitli-
chende Tugend einer gemeinsamen Rechtsordnung® angefiihrt,!95 wih-
rend der andere Teil in der einheitlichen Anwendung einen Grundsatz
sieht, der einerseits den Begriff der Gleichheit der Biirger vor dem Gesetz

1032 Siche Berlin, Dominique: Revue Trimestrielle de Droit Européen 1991, S. 21.

1033 Siehe Isaac Guy / Blanquet Marc: Droit de I'Union Européenne, S. 245.

1034 Siehe EuGH, 21. Februar 1991, Zuckerfabrik Stiderdithmarschen, Rechtssache
C-143/88 und C-92/89, Slg. 1991, S. 1-415 ff, S. 1-542, Rn. 26.

1035 Siehe Lecourt, Robert: in Mélanges Boulouis 1991, S. 349-361.
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und andererseits die vom Vertrag angestrebte Einheit des Marktes in Bezug
auf die wirtschaftliche und soziale Struktur betrifft.!03¢

Damit verfigt der Einzelne tber die rechtlichen Mittel, um am Binnen-
marke teilzunehmen. Man vermeidet das Risiko einer unterschiedlichen
Auslegung der Rechtsprechung. Um die verzerrende Wirkung der Anwen-
dung des UEMOA-Rechts durch das Prisma des nationalen Rechts zu ver-
meiden und gleichzeitig der Versuchung zu entgehen, den Handel umzu-
lenken, was rechtlich zwangslaufig zu einem rechtswidrigen Fehlverhalten
fithrt!%%7,; sollte das nationale Gericht, das sich mit wettbewerbswidrigem
Verhalten befasst, in der Lage sein, die einheitliche Anwendung des UE-
MOA-Rechts sicherzustellen.

Die Vielfalt der Gemeinschaftsaufgaben, die das nationale Gericht zu er-
fallen hat, ergibt sich jedoch ebenso aus der Vielschichtigkeit des Gemein-
schaftsrechts — vielseitig vor allem durch die Vielfalt der vom Gemein-
schaftsrecht abgedeckten Bereiche, die vom Handelsrecht bis zum Wettbe-
werbsrecht, vom Zivilrecht bis zum Verwaltungsrecht, vom Steuerrecht
bis zum Zollrecht, vom Sozialversicherungsrecht bis zum Buf§geldrecht
reichen, nicht zu vergessen das Volkerrecht.'938 In der Praxis wird es fiir
das nationale Gericht schwierig sein, eine Synthese zwischen den Anforde-
rungen des Gemeinschaftsrechts und den in gewisser Hinsicht hemmen-
den Zwingen der nationalen Verfahrens- und Justizorganisationsvorschrif-
ten zu finden, insbesondere in einem so komplexen Bereich wie dem des
Wettbewerbsrechts. Das nationale Gericht muss jedoch in der Lage sein,
solche Schwierigkeiten zu Giberwinden und den gemeinschaftlichen Ver-
pflichtungen im Hinblick auf die wirksame Durchsetzung der strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit von Straftitern wettbewerbswidriger Verhaltens-
weisen nachzukommen.

b. Gemeinschaftsrechtliche Verpflichtungen des nationalen Gerichts

Das nationale Gericht hat mehrere Verpflichtungen bei der Durchsetzung
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit bei Kartellrechtsverstoffen nach
dem Wettbewerbsrecht der UEMOA. Da das UEMOA-Wettbewerbsrecht
als einheitliches Recht zu betrachten und in den Mitgliedstaaten einheit-

1036 Siehe Mertens de Wilmars, Josse: in Mélanges Boulouis1991, S. 402.

1037 Siehe Lecourt, Robert: in Mélanges Boulouis, 1991, S. 352-356.

1038 Siehe Lecourt, Robert: L’Europe des juges, S.258-260; Jacot-Guillarmod: Zeit-
schrift fiir Schweizerisches Recht, Revue de droit suisse, Band 134, S. 382.
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lich anzuwenden ist, ist es zunichst Aufgabe des nationalen Gerichts, es als
integralen Bestandteil der nationalen Rechtsordnung (aa) zu betrachten,
um dann nach genauen Kriterien (bb) die Téter bestrafen zu konnen.

aa. UEMOA-Recht als ein integraler Bestandteil des nationalen
Wettbewerbsrechts

Bei der Bestrafung von Kartellrechtsverstoflen ist das nationale Gericht ver-
pflichtet, die Gemeinschaftsnormen als integralen Bestandteil der nationa-
len Rechtsordnung zu berticksichtigen, der nicht auf das Gemeinschafts-
recht beschrankt ist. Das gesamte Gemeinschaftsrecht gilt in und fir jeden
UEMOA-Mitgliedstaat und ist damit Bestandteil der nationalen Rechtsord-
nung. Der Ausdruck, Gemeinschaftsrecht sei ,integraler Bestandteil der
nationalen Rechtsordnung® ist eine Moglichkeit, die gemeinschaftlichen
und nationalen Rechtsordnungen zu verbinden, um ihre Umsetzung zu
harmonisieren. Die Harmonisierung hat allerdings keinen unmittelbaren
Einfluss auf das Bestehen des nationalen Strafrechts, wohl aber wird den
Mitgliedstaaten die Moglichkeit genommen, ihre eigenen Ziele zu definie-
ren.'% Damit entsteht eine Zone der rechtlichen Symbiose, in der die
Rechtsvorschriften angeglichen werden, ohne dass sie vollstindig zusam-
mengefiithrt werden.!%4° Die Verwendung eines harmonisierenden Systems
ist im UEMOAV ausdricklich vorgesehen. In Art. 60 UEMOAYV heifSt es
diesbeziiglich:

Die Versammlung der Staats- und Regierungschefs legt die Leitlinien fiir die
Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten fest. Sie nennt
vorrangige Bereiche, in denen gemdfS den Bestimmungen dieses Vertrags eine
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten erforderlich ist, um
die Zziele der Union zu erreichen (....).1041

1039 Siehe Konombo, Roger: La place du juge national dans I’application du droit
communautaire, effectivité des systtmes communautaires africains, S. 12.

1040 Siche Cerexhe, Etienne/De Beaulieu Lehardy, L.: L’'Union Economique et Moné-
taire OUEST Africaine: un traité pour ’avenir, S. 93.

1041 Art. 60 UEMOAV: ,La Conférence des Chefs d’Etats et de Gouvernement établit les
principes directeurs pour I’harmonisation des législations des Etats membres. Elle
identifie les domaines prioritaires dans lesquels, conformément aux dispositions du
présent Traité, un rapprochement des législations des Etats membres est nécessaire
pour atteindre les objectifs de 'Union (...).
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Der vorrangige Stellenwert, der der Harmonisierung im UEMOAYV einge-
raumt wird, erklart sich aus dem ihr zugrunde liegenden Grundsatz der
Mindestregelung und der Komplementaritit, der die Anpassung der natio-
nalen Rechtsvorschriften an die Zwecke des Gemeinschaftsrechts voraus-
setzt.!%42 So zielt die Harmonisierung darauf ab, die Kohirenz zu errei-
chen, die sich aus den Zielen der Gemeinschaft ergibt. Sie spiegelt sich in
der strafrechtlichen Verfolgung der Tater von Kartellrechtsverst6fen wi-
der, die den Staaten eine Verpflichtung zur Umsetzung dieses Ziels aufer-
legt und ihnen gleichzeitig die Freiheit lasst, wie sie die Ziele erreichen.
Tatsichlich zeichnet sich das Wettbewerbsrecht der UEMOA durch sei-
nen supranationalen Charakter aus. Gleichwohl spielt das nationale Ge-
richt eine fithrende Rolle bei seiner Umsetzung. Die Supranationalitat des
UEMOA-Wettbewerbsrechts macht es zu einem ,,Recht der Nahe®, d.h. zu
einem Recht, das direkt auf nattrliche Personen anwendbar ist und den
Rechtsgiiterschutz durch nationale Gerichte erginzt.!®? Das Gemein-
schaftsrecht schafft somit Rechte und Pflichten zum Vorteil und zu Lasten
des Einzelnen. Einerseits verleiht die Moglichkeit nach Art. 22 Abs. 4 der
Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA dem Einzelnen das Recht, vor den
nationalen Gerichten die sich aus den Gemeinschaftsrechtsakten ergeben-
den Rechte geltend zu machen, und schafft andererseits die Verpflichtung
fir den Richter, dieses Recht unabhingig von der nationalen Gesetzge-
bung anzuwenden. Auf diese Weise trigt die Supranationalitit dazu bei,
die Wirksamkeit der Verfolgung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen
zu verbessern, indem sie die im Gemeinsamen Markt vorgesehenen Frei-
heiten zu Rechten macht, die vor nationalen Gerichten geltend gemacht
werden konnen und daher eine der Saulen der gemeinschaftlichen Rechts-
ordnung darstellen.!®* In diesem Zusammenhang ist das nationale Ge-
richt verpflichtet, die unmittelbare Anwendbarkeit des Gemeinschafts-
rechts, die auf dem von der Gemeinschaft angestrebten Integrationsziel be-

1042 Siehe Ibriga, Luc Marius/ Coulibaly, Saib Abou/ Sanou, Dramane: Droit Commu-
nautaire ouest africain, Presses Africaines, S. S; Bako, Piabié Jean-Baptiste: Mon-
net Working Papers 07/2016, S. 1-50.

1043 Siehe Rodriguez, Igleas/Gil Carlos/Kepenne, Jean-Paul: in Mélanges en hommage
4 Michel Waelbroeck, Volume 1, S. 517 ff; Pradel, Jean: in Tiedemann, Klaus:
Wirtschaftsstrafrecht in der Europaischen Union, Rechtdogmatik, Rechtver-
gleich, Rechtspolitik, S. 55 ff; Oppermann, Thomas/ Classen, Dieter Claus/ Nettes-
heim, Martin: Europarecht, S. 346 ff.

1044 Siehe Borchardt, Klaus-Dieter: L’ABC du droit communautaire, Documentation
européenne, S. 101.
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ruht!™, zu gewihrleisten. Dies war im Urteil Van Gend und Loos'*4¢ die
Antwort des EuGH auf die Frage, ob das Gemeinschaftsrecht unmittelbare
Auswirkungen hat, auf die sich Einzelpersonen berufen kénnen, und ob
eine Person vor dem nationalen Gericht berechtigt ist, dieses Recht gegen
den Staat geltend zu machen, dessen Staatsangehoriger sie ist. Ziel des UE-
MAOV ist es, einen Gemeinsamen Markt zu schaffen, dessen Funktionie-
ren bei der Bekimpfung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen die Biir-
ger der Union unmittelbar betrifft. Dieser Vertrag ist mehr als ein Abkom-
men, das nur gegenseitige Verpflichtungen zwischen den Vertragsstaaten
schaffen will. Die UEMOA bildet eine neue Rechtsordnung, sie sich nicht
nur an die Mitgliedstaaten, sondern auch an die Biirger richtet.

So soll das von der Gesetzgebung der Mitgliedstaaten unabhangige Ge-
meinschaftsrecht, ebenso wie es Belastungen fiir Privatpersonen schafft,
auch Rechte schaffen.!®” Daher sind die Betroffenen berechtigt, die Ein-
haltung dieser Rechte vor den nationalen Gerichten zu geltend zu ma-
chen, auch und insbesondere vor den nationalen Strafgerichten. Mit ande-
ren Worten: die unmittelbar anwendbaren strafrechtlichen Bestimmungen
des UEMOA-Wettbewerbsrechts verleihen dem Einzelnen Rechte, die die
nationalen Gerichte wahren und gewihrleisten mussen.! Die unmittel-
bare Anwendung des Gemeinschaftsrechts bedeutet, dass der Richter den
Vertrag, die Verordnungen, Richtlinien und Gemeinschaftsbeschlisse be-
rtcksichtigen muss, wenn er diejenigen bestrafen will, die sich einer wett-
bewerbswidrigen Verhaltensweise schuldig gemacht haben. Es ist die
Pflicht des Richters, diese Gesetze anzuwenden, unabhingig von den na-
tionalen Rechtsvorschriften, die die Grundlage der Verurteilung bil-
den.1049

Inwieweit das Gemeinschaftsrecht unmittelbar auf die Wirksamkeit der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Tatern wettbewerbswidriger Ver-

1045 Dieses Ziel, das fiir die Europaische Union bestitigt wurde, wird auch von der
UEMOA verfolgt; siche Praambel des UEMOAV.

1046 Siehe EuGH, 5. Februar 1963, Van Gend & Loos, Rechtssache 26/62, Slg. 1963,
S. 1. Im vorliegenden Fall war es Art. 12 EG, der die Mitgliedstaaten verpflich-
tete, auf die Einfithrung neuer Zoélle zu verzichten und die Zélle, die sie in
ihren gegenseitigen Handelsbeziehungen anwendeten, zu erhohen.

1047 Siehe EuGH, 5. Februar 1963, Van Gend & Loos, Rechtssache 26/62, Slg. 1963,
S.1.

1048 Siehe EuGH, 19. Dezember 1968, Salgoil Société par actions Salgoil gegen Au-
Benhandelsministerium der Italienischen Republik, Fall 13/68, Slg. 1968,
S. 680.

1049 Siehe Lecourt, Robert: L’Europe des juges, S. 248
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haltensweisen anwendbar ist, hingt von der betreffenden Norm ab. In die-
sem Zusammenhang ist es wichtig, zwischen Primar- und Sekundarrecht
zu unterscheiden. In der ersten Kategorie, die sich aus den Bestimmungen
des UEMOA-Vertrags zusammensetzt, kann zwischen Normen mit voller
und eingeschrinkter unmittelbaren Anwendbarkeit unterschieden wer-
den. Die Bestimmungen, die uneingeschrinkt unmittelbar anwendbar
sind, einschlieflich der Vorschriften tiber das Verbot wettbewerbswidriger
Verhaltensweisen von Unternehmen, in diesem Fall Art. 88a und b, schaf-
fen nicht nur fir die Mitgliedstaaten, sondern auch fir Einzelpersonen
Rechte und Pflichten.!%° Normen mit begrenzter unmittelbaren Anwend-
barkeit schaffen Rechte und Pflichten fiir Einzelpersonen nur gegeniiber
Staaten. In diesem Fall sind die Bestimmungen des Art. 88c betroffen.

Im Bereich des Sekundarrechts wird nach der Rechtsnatur des Rechts-
akts unterschieden, insofern ist die UEMOA nicht innovativ. Nach Art. 43
UEMOAV sind die Vorschriften in allen Mitgliedstaaten der Union unmit-
telbar anwendbar und verbindlich. Eine Verordnung hat ihrer Natur nach
und durch ihre Funktion im System der Rechtsquellen des Gemeinschafts-
rechts unmittelbare Auswirkungen und ist somit in der Lage, den Biirgern
Rechte zu verleihen, die die nationalen Gerichte zu schiitzen haben.105!
Als Ausdruck der ,vollstindigen Gesetzgebungsbefugnis® ist die Gemein-
schaftsverordnung namlich das perfekte Rechtsinstrument der Union. Sie
wird automatisch Teil der Rechtsordnung der Mitgliedstaaten und geht ge-
gebenenfalls den ihr zuwiderlaufenden Bestimmungen des nationalen
Rechts vor (Anwendungsvorrang). Unter den gleichen Bedingungen ha-
ben Entscheidungen unmittelbare Auswirkungen auf die Adressaten, und
nur auf diese. Sie schaffen Rechte und/oder Pflichten zum Nutzen oder
auf Kosten ihrer Empfinger, aber auch Rechte und/oder Pflichten zum
Nutzen Dritter, soweit sich diese hierauf berufen konnen.!%2 Hingegen
hat die Richtlinie, die in nationales Recht umgesetzt werden muss, grund-
satzlich keine direkte Wirkung fiir die Burger. Die direkte Anwendbarkeit
der Richtlinie kann sich jedoch ergeben, wenn ein Staat eine Richtlinie
nicht oder nicht ordnungsgemaf§ umgesetzt hat,.13 Im Falle der
Nichtumsetzung der Richtlinie sowie im Falle einer fehlerhaften Umset-

1050 Lecourt, Robert: L’Europe des juges, S. 192.

1051 Siehe EuGH, 14. Dezember 1971, Politi, Rechtssache 43/71, Slg. 1971, S. 1039;
Oppermann, Thomas/ Classen, Dieter Claus/ Nettesheim, Martin: Europarecht,
S. 346 {f, Pradel, Jean: Droit pénal général, S. 306 ff.

1052 Siehe Isaac et Blanquet droit de I'Union Européenne, S. 195.

1053 Fir den EuGH "erreichen seine Wirkungen in allen Fillen, in denen eine
Richtlinie ordnungsgemaf§ umgesetzt wird, den Einzelnen durch die von dem
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zung gilt die unmittelbare Anwendbarkeit als Mindestgarantie, sofern die
Umsetzungsfrist abgelaufen ist und die Bestimmungen der Richtlinie hin-
reichend konkret sind.

Im Zusammenhang mit der Wettbewerbsregulierung in der UEMOA ist
eine solche pathologische Situation entstanden, die zur unmittelbaren An-
wendung der Richtlinie fihrt, und zwar in Bezug auf die Nichtumsetzung
der Richtlinie Nr.02/2002/CM/UEMOA tiber die Zusammenarbeit zwi-
schen der Kommission und den nationalen Wettbewerbsbehorden. Diese
Nichtumsetzung steht der Wirksamkeit der Wettbewerbskontrolle im UE-
MOA-Bereich entgegen. Das Versiumnis der UEMOA-Mitgliedstaaten hat
namlich zur Folge, dass die Befugnisse der Kommission und der nationa-
len Wettbewerbsbehorden weiterhin unkoordiniert nebeneinander beste-
hen. Infolgedessen konnen Schwierigkeiten bei der Entscheidung, ob die
nationalen Wettbewerbsbehorden als Entscheidungsbehorde immer an der
Kontrolle des Wettbewerbs auf nationaler Ebene beteiligt sein sollten, ent-
stehen. Ebenso werden die Verfahren fiir das Eingreifen dieser Behorden
nicht durch eine Anpassung ihrer Befugnisse in das nationale Recht tiber-
nommen.

Die Nichtumsetzung der Richtlinie Nr. 02/2002/CM/UEMOA stellt der-
zeit kein Problem mehr dar, da die Mitgliedstaaten ihre strafrechtliche
Kompetenz ausgetibt haben, indem sie den nationalen Wettbewerbsbehor-
den lediglich die Befugnis zur Beratung der Regierung oder zum Umgang
mit den Straftitern wettbewerbswidriger Verhaltensweisen tGberlassen ha-
ben. Nur die Strafgerichte sind befugt, Sanktionen gegen diejenigen zu
verhangen, die sich in den Mitgliedstaaten wettbewerbswidriger Verhal-
tensweisen schuldig gemacht haben. Damit stellt sich die Frage nach den
Kriterien, nach denen der Richter diese Verantwortlichkeit den Titern
wettbewerbswidriger Verhaltensweisen zuweist.

betreffenden Mitgliedstaat getroffenen Durchfithrungsmaflnahmen, ohne dass
geprift werden muss, ob die fragliche Bestimmung die Voraussetzungen er-
falle, denen im Falle einer nicht ordnungsgemaffen Umsetzung der Richtlinie
die Moglichkeit fiir den Einzelnen unterliegt, sich vor dem nationalen Gericht
darauf zu berufen"; Urteil vom 17. Juli 1982, Felicitas, Rechtssache 270/81,
Slg. 1982, S.02771.
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bb. Verpflichtung zur Bestrafung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen
nach bestimmten Kriterien

Das Gemeinschaftsrecht, das unmittelbar in den nationalen Rechtsordnun-
gen der Mitgliedstaaten anwendbar ist, hat Vorrang bei Konflikten, Wider-
sprichen oder Unvereinbarkeiten mit dem nationalen Recht, unabhingig
davon, ob es dlter oder jinger ist.!%* Das ist der Grundsatzes des Anwen-
dungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts. Unter allen Umstinden muss das
Gemeinschaftsrecht Vorrang vor dem nationalen Recht haben, da sonst
die Gefahr besteht, dass es nicht zur Entfaltung Gebracht wird. Daraus er-
gibt sich eine existenzielles Erfordernis dieses Vorrangs.'% Dieses Prinzip
wurde in der europiischen Union durch die Rechtsprechung in dem be-
rihmten Costa and E.N.E.L.-Urteil festgelegt.!%%¢ Es ist Teil eines Systems
zur Losung von Konflikten zwischen dem Gemeinschaftsrecht und dem
nationalen Recht, unter Achtung der nationalen Rechtsgeltung und dami
unter Repektierung der nationalen Souverinitit. Da der Erfolg der Ge-
meinschaftskonstruktion von der einheitlichen Anwendung des Gemein-
schaftsrechts abhangt, wurde dies als Voraussetzung fiir die Anerkennung
der Vollstreckbarkeit des Gemeinschaftsrechts im gesamten Gebiet der Ge-
meinschaft angesehen. Diese Durchsetzbarkeit musste begriindet werden.
Der EuGH hat sie im Costa- und E.N.E.L.-Urteil aus der unmittelbaren und
direkten Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts'%7 und der Ubertragung
von Befugnissen durch die Mitgliedstaaten auf die Gemeinschaft abgelei-
tet, was zu einer gewissen Einschrinkung des souveranen Rechts der Staa-
ten fihrt.1958 Daraus folgt, dass die Durchsetzbarkeit des Gemeinschafts-

1054 Siehe Barav, Ami: in A. Barav et Ch. Philip, Dictionnaire juridique des Com-
munautés européennes, S. 855.

1055 Siehe Pierre Pescatore, L’ordre juridiques des Communautés européennes,
Presses Universitaires de Liege, S. 227.

1056 Siehe EuGH, 15. Juli 1964, Rechtssache 6/64 Slg. 1964, S. 01253.

1057 "Mit dem EWG-Vertrag wurde eine Rechtsordnung geschaffen, die mit dem
Inkrafttreten des Vertrags in die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten inte-
griert ist und fiir sie verbindlich ist"; siche EuGH, 15. Juli 1964, Rechtssache
6/64, Slg. 1964, S. 01253.

1058 "Durch die Grindung einer Gemeinschaft von unbegrenzter Dauer, die mit
ihren eigenen Befugnissen, ihrer Personlichkeit, ihrer Rechts- und Geschiftsfa-
higkeit, ihrer Fihigkeit zur internationalen Vertretung und insbesondere mit
wirklichen Befugnissen ausgestattet ist, die sich aus einer Einschrinkung der
Zustandigkeit oder einer Ubertragung von Befugnissen von Staaten auf die Ge-
meinschaft ergeben, haben sie ihre souverinen Rechte, wenn auch in begrenz-
ten Bereichen, eingeschrinkt..."; Die Ubertragung der den Bestimmungen des
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rechts im Lichte der spateren nationalen Gesetzgebung nicht von Staat zu
Staat unterschiedlich sein kann. Dariiber hinaus konnte der Vertrag auf-
grund seiner urspringlichen Besonderheiten nicht durch ein innerstaatli-
ches Gesetz geindert werden, wodurch er seinen Gemeinschaftscharakter
verlieren wirde und wodurch die Rechtsgrundlage der Gemeinschaft
selbst in Frage gestellt wiirde.

Dieser Grundsatz des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts ist in Art. 6 UE-
MOAV verankert, in dem es heiflt, dass Rechtsakte, die von den Organen
der Union zur Erreichung der Ziele dieses Vertrags nach den von ihm fest-
gelegten Regeln und Verfahren erlassen werden, in jedem Mitgliedstaat
ungeachtet anderslautender Rechtsvorschriften, ob jiinger oder alter, ange-
wandt werden.1%” Diese Bestimmung legt den Grundsatz und die Folgen
fest. Diese Bestimmung fiihrt zu einem (Anwendungs)Vorrang des Ge-
meinschaftsrechts gegentiber dem nationalen Recht, wodurch eine Ver-
pflichtung fiir das nationale Gericht entsteht, jedes damit unvereinbare na-
tionale Recht nicht anzuwenden. Diese Regel ist im Simmentbal-Urteil des
EuGH Kklar formuliert.'0 Was die Verantwortlichkeit der Urheber wettbe-
werbswidriger Verhaltensweisen betrifft, so ist das nationale Gericht, das
im Rahmen seiner Zustindigkeit die Bestimmungen des Gemeinschafts-
rechts anzuwenden hat, verpflichtet, die volle Wirksamkeit dieser Vor-
schriften zu gewiahrleisten, indem es gegebenenfalls in eigener Verantwort-
lichkeit jede entgegenstehende Bestimmung des nationalen Rechts unan-
gewendet lasst, ohne die vorherige Beseitigung dieser Bestimmungen
durch eine Rechtsvorschrift oder ein anderes verfassungsmifiges Verfah-
ren beantragen oder abwarten zu miissen.!! Daher ist eine nationale
Rechtsvorschrift, die nicht mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ist, per
se nicht anunwirksamwendbar. Zweitens verpflichtet der Grundsatz des
Vorrangs den nationalen Gesetzgeber, die rechtsgiltige Bildung neuer na-

Vertrags entsprechenden Rechte und Pflichten durch die Staaten von ihrer in-
nerstaatlichen Rechtsordnung auf die Gemeinschaftsrechtsordnung fiihrt zu
einer endgiltigen Beschrinkung ihrer souverinen Rechte, gegen die ein spite-
rer einseitiger Akt, der mit dem Konzept der Gemeinschaft unvereinbar ist,
nicht durchgesetzt werden kann" ; siche EuGH, 15. Juli 1964, Rechtssache
6/64, Slg. 1964, S. 01253.

1059 Art. 6 UEMOAV: ,les actes arrétés par les organes de I'Union pour la réalisation des
objectifs du présent traité et conformément aux régles et procédures instituées par ce-
lui-ci, sont appliquées dans chaque Etat membre nonobstant toute législation contrai-
re, antérieure ou postérieure.

1060 Siehe Dominique, Carreau: RTD eur. 1978, S. 381ff.

1061 Siehe EuGH, 9. Marz 1978, Staatliche Finanzverwaltung gegen S. p.A. Simm-
enthal, Sache 106/77, S1g.1978, S. 00629.
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tionaler Gesetzgebungsakte zu verhindern, soweit sie mit den Gemein-
schaftsnormen unvereinbar sind.'%62 Aus diesem Verbot ergibt sich, dass je-
des etwas anderes bestimmende Folgegesetz als niemals wirksam erlassen
gilt und das nationale Gericht es als nicht existent betrachten muss.!%¢ Der
Grundsatzes des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts hat somit sowohl Fol-
gen fiir den Gesetzgeber als auch fiir den Richter.

Aus dem Vorrang ergibt sich, dass der Richter, vor dem die Klage erho-
ben wird, verpflichtet ist, das UEMOA-Wettbewerbsrecht bei der Bestra-
fung der Tater wettbewerbswidriger Verhaltensweisen anzuwenden, wenn
die geltenden nationalen Normen ihm widersprechen. Er spielt daher eine
Schlissselrolle bei der Verhidngung strafrechtlicher Sanktionen gegen Tater
wettbewerbswidriger Verhaltensweisen nach dem Kartellrecht der UE-
MOA.

2. Der nationale Richter bei der Bekimpfung wettbewerbswidriger
Verhaltensweisen

Die Analyse der im UEMOA-Wettbewerbsrecht festgelegten strafrechtli-
chen Haftungsregelung ermoglicht es, zwei Mechanismen zur Bestrafung
von Titern wettbewerbswidriger Verhaltensweisen zu unterscheiden:
Sanktionen, die von den Organen der Union, d.h. der UEMOA-Kommissi-
on und dem CJUEMOA, verhingt werden, sowie Sanktionen die der na-
tionale Richter verhangt. Die Intervention des nationalen Richters bei der
Bestrafung von Kartellrechtsverstoen ist insofern besonders interessant,
als der Rickgriff auf den Richter derzeit schwer einzuordnen ist, da er nur
ein Glied in einer Kette ist, d.h. seine Intervention kann nicht ohne einen
vor- und einen nachgelagerten Teil verstanden werden.

Der nationale Richter ist Teil eines komplexen Streitbeilegungssys-
tems.'%%* Da der heutige Prozess Teil eines pluralistischen Justizsystems ist,
beschrinkt sich das Gesetz der Streitbeilegung nicht auf die Beilegung von
Streitigkeiten durch ein zu diesem Zweck eingerichtetes Gericht. Der
Richter sollte nicht als erster, sondern als letzter Ausweg verstanden wer-
den, der nur dann ergriffen werden sollte, wenn der Konflikt nicht anders

1062 Siehe EuGH, 9. Marz 1978, Staatliche Finanzverwaltung gegen S. p.A. Simm-
enthal, Sache 106/77, S1g.1978, S. 00629.

1063 Siehe Barav, Ami: RTD eur. 1985, S. 324.

1064 Siche Balate, Eric / Menétrey, Séverine: Revue internationale de droit écono-
mique 2013, S. 536.
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gelost werden konnte. Die Moglichkeiten des Dialogs zwischen den Partei-
en miissen ausgeschopft werden, bevor das Eingreifen des Richters erfor-
derlich ist.19 Die UEMOA-Mitgliedstaaten vertreten die entgegengesetzte
Position, da sie Wettbewerbsstreitigkeiten zum Nachteil der nationalen
Wettbewerbsbehorden direkt dem nationalen Gericht vorlegen. Dies gilt
insbesondere fiir den Benin, wo die Wettbewerbsbehorde nur eine im We-
sentlichen beratende Funktion hat. Der Rat kann in der Tat alle Verfahren
und Untersuchungen zu wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen einleiten,
die dazu fihren, dass der Wettbewerb im Inland eingeschrinkt oder ver-
zerrt wird. Er unterrichtet den fiir den Handelsminister dartber.'%¢¢ Er
kann jedoch als beratendes Organ kein Verfahren einleiten.!%¢” Infolgedes-
sen hat er keine Zustindigkeit fiir Rechtsstreitigkeiten. Das Eingreifen des
nationalen Gerichts in die Bestrafung der Tater entspricht dem Richtervor-
behalt, der nur Gerichten das Recht zur Verhidngung von Kriminalstrafen
zugesteht. Es geht hierbei nicht um die Funktion als Wettbewerbsgericht,
sondern als Strafgericht, das auch und insbesondere dem Schutz des Taters
dient und diesem ein rechtsstaatliches Verfahren garantieren soll.

Hinzu kommt, dass es sich bei der Wettbewerbsordnung um ein in
Frankreich von Antoine Pirovano entwickeltes Konzept handelt, der zwar
den ,gewalttatigen® Charakter des Wettbewerbs betont, aber nachgewie-
sen hat, dass er einer Ordnung unterliegt, weil der Wettbewerb als Ord-
nung funktioniert.!%8 Die Besonderheit dieser Ordnung besteht darin,
dass sie auf Konzepten basiert, die vor allem wirtschaftlicher Natur sind,
deren Ziel es ist, den als wirtschaftlich bezeichneten Missbrauch von Ver-
stofen gegen die offentliche Ordnung zu zensieren, ein Missbrauch, der
selbst ein stark rechtlicher Begriff ist. Die Wirtschaftsordnung verzichtet
nicht auf die Begriffe der normativen und regulatorischen Macht, da es
darum geht, die normative und regulatorische Macht der mit der Verfol-
gung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen betrauten Richter zu beurtei-
len.

Diese Macht wird verstirkt, wenn es sich um eine rechtliche Uber-
setzung wirtschaftlicher Begriffe (Wettbewerb, Markt usw.) handelt, die
die logische Konsequenz der Schaffung anderer Begriffe (Sensibilitats-

1065 Siehe Cadiet, Loic: RLR 2011, S. 141.

1066 Siehe Art. 6 des Gesetzes Nr. 2016-25 tiber die Organisation des Wettbewerbs
in der Republik Benin.

1067 Siehe Art. 53 des Gesetzes Nr. 2016-25 tiber die Organisation des Wettbewerbs
in der Republik Benin.

1068 Siehe Pirovano, Antoinne: in L’Algérie en mutation, S. 129.
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schwelle, relevanter Markt usw.) ist. In diesem Sinne sind die traditionel-
len Eingriffsmoglichkeiten des ordentlichen Richters niitzlich fiir die wirk-
same Durchsetzung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Tater wett-
bewerbswidriger Verhaltensweisen.

Dies fiihrt einerseits zu einem Interesse an den Befugnissen des nationa-
len Richters in bei der Bestrafung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen
(a) und andererseits an der Moglichkeit einer Vorabentscheidung des na-
tionalen Richters bei der Ausiibung seiner Gemeinschaftskompetenz (b),
da der nationale Richter bei der Anwendung von Sanktionen Schwierig-
keiten bei der Auslegung des Gemeinschaftsrechts haben kann; dies erfor-
dert die Moglichkeit, ein supranationales Gericht im Wege des Vorabent-
scheidungsverfahrens anrufen zu kénnen.

a. Das Amt des nationalen Richters zur Bestrafung wettbewerbswidriger
Verhaltensweisen

Der nationale Richter ist verpflichtet, wettbewerbswidrige Verhaltenswei-
sen zu verfolgen und zu bestrafen. Dieses Amt, das ihm bei der Durchset-
zung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Titern wettbewerbswid-
riger Verhaltensweisen zugewiesen wird, weist Besonderheiten auf, die mit
dem sensiblen Charakter der Angelegenheit zusammenhingen, die nicht
nur Sache der Union, sondern auch der Mitgliedstaaten ist. Die strafrecht-
liche Zustandigkeit des nationalen Richters fiir wettbewerbswidrige Hand-
lungen ist nach dem Wettbewerbsrecht der UEMOA gerechtfertigt. In die-
sem Zusammenhang ist das nationale Gericht unabhingig davon zustin-
dig, ob es auf der Grundlage der Vorschriften des gemeinschaftlichen oder
des nationalen Wettbewerbsrechts angerufen wird, da das Gemeinschafts-
recht in der innerstaatlichen (Straf)Rechtsordnung Anwendung finden
soll. Das Gleiche gilt fir die Vorschriften zur Bekimpfung wettbewerbs-
widriger Handlungen. Sie fallen in die Zustdndigkeit des nationalen Ge-
richts, dessen traditionelle Aufgabe die Rechtsanwendung in diesem
Rechtsgebiet ist.!% Der nationale Richter ist somit der zustindige Richter
bei der Bekimpfung von Verstoflen gegen das UEMOA-Kartellrechtrecht.
Im Allgemeinen besteht die Aufgabe des nationalen Gerichts darin, die
tagliche Umsetzung des Rechts, einschlieflich des Gemeinschaftsrechts si-
cherzustellen. Es muss daher das nationale Recht im Rahmen des von der
UEMOAV geschaffenen Rechtssystems anwenden. Der nationale Richter

1069 Siehe Colson, Renaud: La fonction de juger. Etude historique et positive, S. 9.
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spielt daher eine grundlegende Rolle auch auf Gemeinschaftsebene, wenn
es darum geht, sicherzustellen, dass die Tater wettbewerbswidriger Verhal-
tensweisen einerseits strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden
und andererseits die Wirksamkeit des UEMOA-Wettbewerbsrechts ge-
wihrleistet wird.

Die gerichtlichen Entscheidungen erstrecken sich daher auch auf Fille,
in denen es nicht um die Durchsetzung subjektiver Rechte geht, sondern
um den Einsatz von Sanktionen und Zwangsmafinahmen.!’® Der Einsatz
des Richters damit zum Anpassungsinstrument, zu einem integralen Be-
standteil einer Marktordnungsstrategie. Er wiirde auch zum Instrument
fir die gerichtliche Reaktion auf den Markt, da Vertreter von Nicht-
Marktinteressen diesen Weg nutzen, um das Gleichgewicht zwischen den
beteiligten Interessen wiederherzustellen.

Die gerichtliche Regulierung beschrankt sich jedoch nicht auf die strate-
gische Nutzung der Gerichte durch Private. Der Platz, den das nationale
Wettbewerbsrecht den nationalen Gerichten bei der Durchsetzung der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Urheber wettbewerbswidriger Ver-
haltensweisen einriumt, ermoglicht es, die innerstaatlichen Gerichtsver-
fahren in den Dienst des Schutzes des gemeinschaftlichen Wettbewerbs zu
stellen. Der nationale Richter erscheint in diesem Sinne nicht nur als Rich-
ter fur den Schutz vor Verstofen gegen die Wettbewerbsordnung (aa),
sondern auch als Richter fiir den Schutz individueller Interessen (bb).

aa. Der nationale Richter als zustindiger Richter bei Verstoffen gegen die
Wettbewerbsordnung

Indem das nationale Gericht die strafrechtliche Verantwortlichkeit den Ta-
tern wettbewerbswidriger Verhaltensweisen zuweist, schiitzt es die Wettbe-
werbsordnung, die Teil der 6ffentlichen Wirtschaftsordnung ist. Charakte-
ristisch fir das Wettbewerbsrecht ist, dass seine Definition und Umsetzung
weitgehend und zunehmend auf der Analyse wirtschaftlicher Begriffe ba-
siert. Um sich ausschliefSlich auf wettbewerbswidrige Verhaltensweisen zu
beschranken, werden sie in der UEMOA nur insoweit erfasst, als sie den
Wettbewerb auf einem Markt verhindern, einschrinken oder verzerren

1070 Siehe Gerard, Philippe/ Van de Kerchove, Ost Frangois (Hrsg.): in Revue interna-
tionale de droit comparé 1984, S. 878-879.
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wollen oder konnen.!%”! Die erste Zustandigkeit des nationalen Gerichts
besteht in der Bestrafung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen zur Ver-
teidigung der Wettbewerbsordnung. Die Regulierungsfunktion des Wett-
bewerbsrichters ist offensichtlich, denn das Wettbewerbsrecht und noch
mehr das Recht gegen wettbewerbswidrige Verhaltensweisen, ist ein stark
durch die Praxis bedingtes Recht. Es bedarf einer umfassenden Analyse der
Sachverhalte unter dem Aspekt, den Wettbewerb auf dem Markt zu schiit-
zen. Dabei kommt angesichts der zentralen Rolle des Richters auch den
verfahrensrechtlichen Vorschriften, die bei der Analyse zum Tragen kom-
men, zentrale Bedeutung zu.'%’? Der Richter spielt dabei eine wichtige
schopferische Rolle, zumal der Gesetzgeber die Begriffe wettbewerbswidri-
gen Verhaltensweisen, die der Richter anwenden muss, weit gefasst hat.
Konkret verankert die Entscheidung des Gerichts eine wirtschaftliche Ent-
scheidung, die rechtliche Bedeutung erlangt.’%”3 Diese Regulierungsbefug-
nis hat besondere verfahrenstechnische Auswirkungen, sowohl bei den
Sanktionen, die allein der Richter verhingen kann, als auch bei der Ein-
fahrung von Sonderverfahren. Diese Besonderheit des Wirtschaftsrechts
und insbesondere der Verantwortlichkeit der Tater wettbewerbswidriger
Verhaltensweisen erfordert eine neue Art der Beurteilung, die der nationa-
le Richter durch seine schopferische Kraft tibernehmen muss, indem er
tiber die ihm unterbreiteten Rechtsstreitigkeiten tber wettbewerbswidrige
Praktiken hinausgeht, um die durch ein unsoziales Verhalten erreichte 6f-
fentliche Wirtschaftsordnung zu schiitzen. Nach den Bestimmungen des
Art.22 der Verordnung Nr.03/2002/CM/UEMOA und des Gesetzes
Nr. 2016-25 tber die Organisation des Wettbewerbs in Benin stehen sie in
einem angemessenen Verhaltnis zur Schwere der Tat und zum Ausmafl
des Schadens fiir die Wirtschaft.'74 Ebenso sollen Unterlassungsklagen zur
Anderung des Verhaltens einen Wettbewerbsverstoff beenden. Das Ziel,
das mit der Verhingung dieser Sanktionen verfolgt wird, ist klar: der

1071 Siehe Art. 88 TEUMOA und Art. 6 bis 9 des Gesetzes 2016-25 tber die Organi-
sation des Wettbewerbs im Benin.

1072 Siehe Frison-Roche Marie-Anne: Revue Justices 1995, S.91; Boy, Laurence
(Hrsg.): L’ordre concurrentiel, Mélanges en I’honneur d’Antoine Pirovano,
2004, S. 688; Farjat Gérard: Pour un droit économique, S. 110 ff; auch Frison-
Roche, Marie-Anne: D. 2001, S. 610; Boy Laurence: D. 2001, S. 3031; Champaud,
Claude: RIDE 2002, S.23 ; Mohamed, Salah: in Philosophie du droit et droit
économique, quel dialogue ? Mélanges en I’honneur de Gérard Farjat, S. 38.

1073 Siehe Gérard, Blanc: RIDE 1997, S. 16S.

1074 Siehe Ngom, Mbissane: Droit et intégration économique dans 'espace UEMOA:
le cas de la régulation juridique de la concurrence, S. 384.
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Schutz des Wettbewerbs. Dasselbe gilt fiir die verschiedenen im Laufe der
Zeit eingefiihrten Verhandlungsverfahren, wie z.B. die Beilegung von
Streitigkeiten, die Nichtanfechtung von Beschwerden und Verpflichtungs-
verfahren.1075

Tatsachlich kommt dem nationalen Richter damit eine strategische Be-
deutung zu, um die Bestrafung der Titer wettbewerbswidriger Verhaltens-
weisen zu gewihrleisten. Diese Zunahme der Befugnisse des nationalen
Richters in Wettbewerbsstreitigkeiten, die sich von den in Europa ubli-
chen Verfahren unterscheidet, wo der Schutz der Wettbewerbsordnung
einer unabhingigen Verwaltungsbehorde mit Rechtsprechungsfunktion
libertragen wird, ist eine neue Herausforderung, der sich die Mitgliedstaa-
ten gestellt haben, indem sie sich von dem Konzept in der Europaischen
Union abwenden. Dieser Ansatz der UEMOA-Mitgliedstaaten zielt sicher-
lich auf die Wirksamkeit der Bekimpfung wettbewerbswidriger Verhal-
tensweisen ab, wobei dies vor dem zu sehen ist, dass man tber keine spe-
zialisierten Humanressourcen auf diesem Gebiet in den verschiedenen na-
tionalen Institutionen verfiigt. Die Ubertragung der Zustandigkeit auf die
Gerichte verdient Zustimmung, da die Birger der UEMOA-Mitgliedstaa-
ten, insbesondere des Benin, volles Vertrauen in ihre Gerichte haben, die
weniger korrupt sind als Verwaltungsbehérden. Gerichtsurteile werden
wenig hinterfragt und in der Regel befolgt. Hingegen besteht groffe Zu-
rickhaltung, wenn eine belastende Verwaltungsentscheidung ergeht. Hier
zOgern die Burger nicht, sich ihr zu widersetzen, denn im kollektiven Be-
wusstsein Benins gilt die 6ffentliche Verwaltung als sehr korrupt. Dem hat
der Gesetzgeber Rechnung getragen, indem er den Richter in den Mittel-
punkt der Bekimpfung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen gestellt
hat. Obwohl alternative Methoden der auffergerichtlichen Streitbeilegung
immer erfolgreicher werden und viele Streitigkeiten, auch wenn sie vor
Gericht gebracht werden, vor dem Urteil im Wege des Vergleichs entschie-
den werden, sind die Gerichte aufgerufen, bei der Entscheidung eine Lo-
sung zu finden, die im Interesse der Allgemeinheit steht, als das Interesse
der Parteien wahrzunehmen.1076

In einer klassischen Analyse wird vom Richter das imperium, die Macht,
Befehle zu geben, erwartet, viel mehr als die jurisdictio im Sinne eines Ur-

1075 Siche Art.74ff des Gesetzes Nr.2016-25 iber die Organisation des Wettbe-
werbs in Benin; Deschamps, Marc Poésy, René: Revue Internationale de droit
économique 2013, S. 571.

1076 Siehe Balate, Eric/ Menetrey, Severine: Revue internationale de droit écono-
mique 2013, S. 537.
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teils judicium. Das imperium wird im Gegensatz zur juridictio oft zur Be-
zeichnung des oOffentlichen Machtbereichs verwendet, der dem Schieds-
richter im Gegensatz zum staatlichen Richter entzogen ist, da er seine Zu-
standigkeit nicht aus einer offiziellen Amtseinsetzung, sondern aus einer
Schiedsvereinbarung ableitet. Der Begriff imperium bezieht sich daher auf
alle Befugnisse, die Teil der offentlichen Gewalt sind, wie die Befugnis,
tiber die Polizei zu verfiigen, ein Zwangsgeld anzuordnen, usw.1077

Es scheint jedoch, dass unter dem Einfluss des Zusammenwirkens des
Handelns von Interessengruppen und insbesondere unter dem Einfluss des
europaischen Gesetzgebers die jurisdictio Vorrang vor dem imperium er-
langt hat. Einige mogen in diesem Vorrang eine Wiedergeburt der Richter-
regierung sehen. Es hat jedoch den Anschein, dass der Prozess, den wir zu
analysieren versuchen, sich von diesem Spektrum befreit hat, um mit viel
mehr Nuancen der jurisdictio den Vorrang vor dem imperium zu geben.
Wihrend die rekonstruktive oder heilende Funktion des Richters vorge-
bracht wird, erscheint es angebracht, einen anderen Weg zu beschreiten,
der sich weniger mit dem einfachen scharfen Ausdruck des Richterberufs
als vielmehr mit der Funktion ,das Recht zu sprechen® (jurisdictio) be-
fasst.1078

Schlieflich ist der Richter nach der gleichen Logik befugt, strafrechtli-
che Sanktionen gegen die Tater wettbewerbswidriger Verhaltensweisen ge-
maf dem UEMOAYV und der Stellungnahme Nr. 003 des CJUEMOAs aus-
zusprechen, die den Mitgliedstaaten die ausschliefliche strafrechtliche Zu-
standigkeit Ubertragen. Die Mitgliedstaaten tragen zur Wirksamkeit der
Umsetzung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Tater bei, indem
sie dem nationalen Richter direkt die Befugnis zur Bestrafung anvertrauen.
Diese neue Aufgabe des nationalen Richters ist eine Herausforderung
nicht nur fiir ihn selbst, sondern auch fiir die Mitgliedstaaten, die die Rich-
ter entsprechend ausbilden miissen.

bb. Der nationale Richter als Richter fiir Nichtigkeits- und
Zivilhaftungsklagen

Fur die Entscheidung tber Streitigkeiten, die sich aus wettbewerbswidri-
gen Verhaltensweisen ergeben, namlich Nichtigkeits- und Haftungsklagen,

1077 Siehe Cornu, Gérard: Vocabulaire juridique, S. 522.
1078 Siehe Balate, Eric/ Menetrey, Severine: Revue Internationale de droit écono-
mique 2013, S. 537.
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ist ausschlieflich der Richter zustindig.!®”” Auch wenn Art. 88 UEMOAV
jede Verpflichtung, Vereinbarung oder Vertragsklausel, die sich auf eine
durch ihn verbotene Verhaltensweise bezieht, fiir nichtig erklart und diese
den spezifischen Bestimmungen tiber wettbewerbswidrige Verhaltenswei-
sen unterliegen, ist allein der nationale Richter fiir die Durchsetzung die-
ser Bestimmungen zustindig. Jede Streitigkeit im Zusammenhang mit der
Nichtigkeit oder der Umsetzung eines Kartells fillt in seine Zustindigkeit.

Die UEMOA-Kommission ist nicht zustandig fiir die Gewahrung von
Schadenersatz an Opfer wettbewerbswidriger Verhaltensweisen, da sich
die Klage auf Schadenersatz auf Art. 1382 des Zivilgesetzbuches stiitzt. Die
ordentlichen Gerichte sind daher ausschlieflich dafiir zustindig, die Be-
stimmungen des Art. 88 UEMOAV und der Art.8 und 9 des Gesetzes
Nr. 2016-25 tber die Organisation des Wettbewerbs im Benin anzuwen-
den, um die Nichtigkeit wettbewerbswidriger Praktiken oder Schadenser-
satz gegen die Tater wettbewerbswidriger Praktiken zu bestimmen. Die
Umsetzung von Art. 1382 des Zivilgesetzbuchs setzt klassischerweise die
Kombination aus Fehlverhalten, Schaden und einem Kausalzusammen-
hang zwischen diesen beiden voraus, wobei der Nachweis der Rechtswid-
rigkeit der Verhaltensweise leicht festzustellen ist, wenn die UEMOA-
Kommission zuvor entschieden hat, dass der Rechtsstreit vor ihr verhan-
delt wird, auch wenn der ordentliche Richter wegen fehlender Rechtskraft
nicht an die Entscheidungen der Kartellbehorde gebunden ist. Es trifft
zwar zu, dass eine Verurteilung wettbewerbswidriger Praktiken durch die
UEMOA-Kommission es den ordentlichen Gerichten ermoglicht, das Vor-
liegen einer rechtswidrigen Praxis nachzuweisen, doch wird der Ersatz des
daraus resultierenden Schadens allein nach dem Ausmaf des dem Opfer
entstandenen Schadens und nicht nach der Schwere der Wettbewerbsver-
stofle bemessen. Auf dieser Ebene werden individuelle Interessen durch
das nationale Gericht gewihrleistet, nimlich mittels Schadensersatz, der
vom nationalen Richter zugesprochen wird. Als Garant fiir die Rechte, die
Einzelpersonen aus dem Gemeinschaftsrecht zustehen, hat das nationale
Gericht die Moglichkeit, Geldbuen zu verhingen, um den Schaden zu er-
setzen, der durch den Verstof§ gegen das Wettbewerbsrecht der Gemein-
schaft entstanden ist.

Nach deutschem und europiischem Verstindnis werden GeldbufSen als
strafrechtliche Sanktionen und daneben Schadensersatzzahlungen ver-
langt, also zwei unabhingige Sanktionen, die eine quasi-strafrechtlicher

1079 Art. 22 Abs. 4 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA.
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Natur, die andere restitutiver Natur.1980 Das Private Enforcement (Kartell-
verfolgung durch zivilrechtliche Sanktionen, insbesondere Schadensersatz-
anspriiche von kartellgeschidigten Unternehmen) spielt neben der Verfol-
gung von Kartellen durch die Kartellbehorden im Wege des BufSgeldver-
fahrens (Public Enforcement) eine immer wichtigere Rolle. Das Private En-
forcement wird insbesondere auch durch die EuGH-Rechtsprechung ge-
fordert.!%8 Der deutsche Gesetzgeber hat entsprechende unterstiitzende
Regelungen mit der 7. GWB-Novelle ins Kartellrecht implementiert und
durch die 9. GWB-Novelle, welche u. a. die EU-Schadensersatz-Richtlinie
umsetzt, deutlich ausgebaut!®82. Das deutsche Kartellrecht gewahrt mit
§33a GWB dem von einem Kartellrechtsverstof Betroffenen einen Scha-
densersatzanspruch. Anders als die Anspriiche auf Beseitigung und Unter-
lassung setzt der Schadensersatzanspruch ein Verschulden des Schadigers
voraus. Die zivilrechtliche Regelung zum Mitverschulden (§ 254 BGB) und
die Grundsitze der Vorteilsausgleichung (Passing-On) finden Anwen-
dung, 1083

In Benin, UEMOA und Communauté économique des Etats de I’Afri-
que de ’Ouest (CEDEAO) gelten die Gemeinschaftsgerichte, also der UE-
MOA-Gerichtshof und der CEDEAO-Gerichtshof, die fiir die Beurteilung
von Beschwerden in wettbewerbswidrigen Angelegenheiten gegen Ent-
scheidungen der UEMOA-Kommission und der regionalen Wettbewerbs-
behérde der CEDEAO zustindig sind, als administrativer Natur!® und
Staaten ist es nicht untersagt, diejenigen strafrechtlich zu bestrafen, die
wettbewerbswidrige Verhaltensweisen begehen.!95 Daher werden Geldbu-
Ben in Benin und der UEMOA als verwaltungsrechtliche Sanktionen und
nicht als strafrechtliche Sanktionen verstanden. Die Verhidngung von Geld-
buflen erscheint logisch, denn die Logik des Wettbewerbsrechts liegt in
der Vorstellung, dass der Markt und nicht das Vermogen des Einzelnen

1080 Siche Kapp, Thomas: Kartellrecht in der Unternehmenspraxis, Kapitel 8, Sprin-
ger Link 2018, S. 249-262.

1081 Siehe Bien, Florian: Concurrences N° 2-2015, S. 13-16.

1082 Siche Kapp, Thomas: Kartellrecht in der Unternehmenspraxis, Kapitel 8, Sprin-
ger Link 2018, S. 249-262.

1083 Siche Kapp, Thomas: Kartellrecht in der Unternehmenspraxis, Kapitel 8, Sprin-
ger Link 2018, S. 251-252.

1084 Diawara, Moubamadou: OCDE, Forum mondial sur la concurrence 7-8 dé-
cembre 2017, S. 6.

1085 Drawara, Moubamadou: OCDE, Forum mondial sur la concurrence, 7-8 dé-
cembre 2017, S. 17.
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vom wettbewerbswidrigen Verhalten betroffen ist'°%¢ und dass der Scha-
densersatz als ein Mittel zur Durchsetzung des Rechts gesehen ist. Wenn
die Kommission jedoch wettbewerbswidrige Verhaltensweisen durch die
Verhiangung von Sanktionen unterbindet, gibt es von vornherein keinen
zu behebenden Schaden mehr. Daher ist die Idee einer Entschadigung an-
derer Mitbewerber durch den Verantwortlichen der wettbewerbswidrigen
Verhaltensweise in mancher Hinsicht tberraschend, da das Wettbewerbs-
recht, das Teil der offentlichen Wirtschaftsordnung ist,'%” darauf abzielt,
den Markt und nicht die Wettbewerber zu schiitzen. Gleichwohl sieht der
EUGH im zivilrechtlichen Schadensersatzrecht ein Mittel, das Wettbe-
werbsrecht durchzusetzen (private enforcement)1088.

Art. 88 UEMOAYV unterscheidet nicht zwischen dem allgemeinen Inter-
esse und dem Schutz individueller Interessen. Angesichts dieser Bestim-
mung ist es zweckmafig, dass wettbewerbswidrige Verhaltensweisen dem
Haftungsrecht unterliegen, da es unbestreitbar ist, dass eine wettbewerbs-
widrige Verhaltensweise einen aus dem Kartell ausgeschlossenen Wettbe-
werber, einen Verbraucher oder einen Partner des Taters, insbesondere
einen Wiederverkiufer, schidigen kann. Das allgemeine zivilrechtliche
Haftungsrecht sieht ndmlich vor, dass jeder Schaden ein Recht auf Scha-
denersatz begriindet, sobald das Bestehen eines Schadens und eines schadi-
genden Ereignisses und der kausale Zusammenhang zwischen dem Scha-
den und dem Ereignis nachgewiesen sind. Daher wirde die volle Wirk-
samkeit von Art. 88a und b UEMOAYV und insbesondere die Wirksamkeit
der darin enthaltenen Verbote in Frage gestellt, wenn eine Person keinen
Anspruch auf Ersatz des ihr durch den eingeschriankten Wettbewerb oder
durch Verhaltensweisen, die den Wettbewerb einschranken oder verzerren
konnten, entstandenen Schadens hatte.!%% Art. 22 Abs. 4 der Verordnung
Nr. 03/2002/CM/UEMOA gibt diese Regel wieder, wenn er vorsicht, dass
die von der Kommission verhangten Sanktionen wirksam sind, unbescha-
det von Verfahren vor nationalen Gerichten auf Ersatz des erlittenen Scha-
dens. Diese Bestimmung des UEMOA-Wettbewerbsrechts enthalt eine
doppelte Aussage.

1086 Siehe Fasquelle, Daniel: RTD com. 1998, S. 763 ff.

1087 Siehe Malinvaud, Philippe/ Mekki, Mustapha/ Seube/ Jean-Baptiste: Droit des
obligations, S. 111; Ngom, Mbissane: Droit et intégration économique dans I'es-
pace UEMOA: le cas de la régulation juridique de la concurrence, S. 388.

1088 Siehe Bien, Florian: Concurrences N° 2-2015, S. 13-16.

1089 Siehe EuGH, 20. September 2001, Courage Ltd, aff. C-453/99, Slg. 2001, S.
1-06297.
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Einerseits wird die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Taters bei Ver-
stoffen gegen das UEMOA-Kartellrecht akzeptiert. Es wird anerkannt, dass
wettbewerbswidrige Verhaltensweisen jemandem personlichen Schaden
zufiigen koénnen, was einen Anspruch auf Entschidigung begriinden kann.
Andererseits verweist sie auf die nationalen Gerichte, um die Modalititen
der Wiedergutmachung auf Grundlage des Prinzips der institutionellen
und verfahrensrechtlichen Autonomie der Staaten festzulegen. Es ist Sache
der nationalen Rechtsordnung jedes Mitgliedstaats, die Gerichte zu benen-
nen, die fiir Schadenersatzklagen wegen eines Verstofles gegen die Wettbe-
werbsregeln der Gemeinschaft zustindig sind, und die Verfahrensvor-
schriften fir solche Klagen festzulegen, sofern die betreffenden Bestim-
mungen nicht weniger giinstig sind als die fiir Klagen wegen eines Versto-
Bes gegen die nationalen Wettbewerbsregeln und dass es die genannten na-
tionalen Bestimmungen nicht praktisch unmoéglich oder Gbermifig
schwierig machen, von dem Recht Gebrauch zu machen, Schadenersatz
far Schiden zu verlangen, die durch eine verbotene Vereinbarung oder
Verhaltensweise verursacht wurden.!®® So wird der beninische Richter
Art. 1382 des Zivilgesetzbuches anwenden. Es gentigt, das Vorliegen eines
Wettbewerbsverstofes, der sich in einer nicht gerechtfertigten Verletzung
einer Regel des UEMOA-Wettbewerbsrechts besteht, festzustellen, das Vor-
liegen eines VerstofSes nachzuweisen und zu beweisen, dass dieser VerstofS
auf diesen Verstof§ zurtickzufithren ist, um eine Entschidigung vor diesem
Gericht zu erhalten. Mit anderen Worten, die Klage auf Ersatz des durch
wettbewerbswidrige Handlungen entstandenen Schadens entspricht den
Merkmalen einer gewohnlichen unerlaubten Handlung.

Da zudem das Verhiltnis zwischen dem Allgemeininteresse und dem Er-
satz von Schiden, die durch den Verstof§ gegen die Wettbewerbsregeln
hervorgerufen wurden, nicht prazisiert wird, kann sich die Frage stellen, in
welcher Hohe das Opfer zu entschiddigenden ist. Da das Wettbewerbsrecht
im Allgemeininteresse liegt, kann der Ersatz fiir den Schaden, den die Op-
fer erlitten haben, im Namen der Wiederherstellung des Wettbewerbs ge-
opfert werden. Dieses Risiko verdeutlicht die psychosoziologischen und
rechtlichen Hindernisse, die einer Entschadigung im Wege stehen. Die
mittelbaren Opfer der Verhaltensweisen, in diesem Fall ausgeschlossene
Wettbewerber, konnen keine Entschidigung verlangen, weil sie dem Kar-
tell ohnehin nicht beitreten durften und weil die Gesetze die Denunziati-
on verurteilen. Unmittelbare Opfer wie die Verbraucher oder Vertragspart-

1090 Siehe EuGH, 13. Juli 2006, Manfredi, Rechtssache C-295 bis 298/04, RLC
2006/9, Slg. 2006, S. 1-06619.
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ner haben in der Regel nicht die Mittel, um eine Entschidigung zu for-
dern, oder sie suchen nicht nach Gerechtigkeit, weil sie hoffen, von der
wettbewerbswidrigen Vereinbarung zu profitieren. Die rechtlichen Hin-
dernisse fir den Schadensersatzanspruch sind vor allem die Schwierigkei-
ten, das zustindige nationale Gericht zu ermitteln und die wettbewerbs-
widrige Vereinbarung nachzuweisen. Hier stellt sich die Frage, ob das Ge-
richt des Landes angerufen werden sollte, in dem die Tat begangen wurde,
oder das Gericht des Landes, in dem der Schaden entstanden ist. In Erman-
gelung von Hinweisen geht ein Teil der Lehre davon aus, dass die Wahl-
moglichkeit zu einem ,forum shopping” des Opfers fithren kann, weil sich
das Ofer an den Richter wenden kann, der die giinstigste Entschadigung
gewihrleistet, und dass diese Wahl die Gefahr von Divergenzen in der
Rechtsprechung verstarke.'®! Diese Stellungnahme muss relativiert wer-
den, da die Wahl zwischen mehreren Gerichten im Falle deliktischen Ver-
haltens einen wirksameren Schutz des Opfers wettbewerbswidriger Verhal-
tensweisen gewihrleistet und, um das vermeintliche Risiko einer divergie-
renden Rechtsprechung zu vermeiden, es wichtig ist, dem UEMOA-Ge-
richtshof, nach dem Vorbild der OHADA, die Zustindigkeit zu tbertra-
gen, um eine einheitliche Auslegung und Anwendung!®? des UEMOAV
und der Vorschriften gegen wettbewerbswidrige Verhaltensweisen zu ge-
wihrleisten.

Der Schadensersatz soll die Verluste ausgleichen, die durch das wettbe-
werbswidrige Verhalten verursacht worden sind. Zivilrechtliche Haftungs-
klagen scheinen ein zusatzliches Abschreckungsmittel gegen Kartelle und
den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung zu sein, da sie die
Wabhrscheinlichkeit der Verhingung einer Sanktion erhéhen.!%3 Die zivil-
rechtliche Haftung des Titers einer wettbewerbswidrigen Verhaltensweise
tragt unbestreitbar zum Schutz subjektiver Interessen und zur Erhaltung
der offentlichen Wirtschaftsordnung bei. Sie fordert nicht nur das Ziel des
Opferschutzes, sondern scheint auch ein Mittel der Selbstregulierung zu
sein, indem sie geschidigte Wirtschaftsteilnehmer in wertvolle Helfer im
Kampf gegen wettbewerbswidrige Verhaltensweisen verwandeln!®# Sie
sind am besten in der Lage, die Aufsichtsbehorden auf die wettbewerbs-

1091 Siehe Ngom, Mbissane: Droit et intégration économique dans 'espace UEMOA:
le cas de la régulation juridique de la concurrence, S. 390.

1092 Nach Art. 14 OHADA-Vertrag.

1093 Siehe Robinson, James/Pimlott, Nick: Revue Lamy de la concurrence 2003,
S.179.

1094 Siche Chagny, Murielle: RLC 2005, S. 187.
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widrigen Verhaltensweisen aufmerksam zu machen, denen sie ausgesetzt
sind. Auf jeden Fall kann die Hohe des Schadensersatzes eine abschrecken-
de Wirkung entfalten.

So trigt die Ausgestaltung und Komplementaritit von Straf- und Zivil-
verfahren, obwohl sie vollkommen unterschiedlichen Zielen dienen, zur
wirksamen Sanktionierung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen in den
UEMOA-Mitgliedstaaten bei, da diese beiden Verfahren vor demselben
Gericht, also dem Strafgericht gefiihrt werden kénnen. Dies gilt aber nicht
fir Deutschland, wo Schadensersatz nicht vom Strafgericht, sondern von
einem Zivilgericht ausgesprochen wiirden. Die vom Richter verhingten
rein zivilrechtlichen Sanktionen wie die Nichtigkeit eines Vertrages oder
einer Vertragsklausel sowie die Gewahrung von Schadenersatz, sind nam-
lich alle Instrumente der Marktregulierung, da ihre Wirksamkeit in ho-
hem MafSe von der Entschlossenheit und Urteilsfahigkeit abhdngt, mit der
der Richter sie anwendet. Auch wenn das Strafgericht eine GeldbufSe ver-
hangt, besteht sein Ziel darin, eine wettbewerbswidrige Verhaltensweise
zu bestrafen und abzuschreckend zu wirken, um das freie Spiel des Wett-
bewerbs wiederherzustellen, zu dem alle Wirtschaftsteilnehmer Zugang er-
halten kénnen; dieser korrigierende Aspekt wird noch verstirkt, wenn der
Richter eine Anordnung zur Anderung eines wettbewerbswidrigen Verhal-
tens erlasst, die so allen Mitbewerbern des Titers unmittelbar zugute-
kommt. So ist das grole Wettbewerbsrecht, das Recht der wettbewerbs-
widrigen Verhaltensweisen, das sowohl von der UEMOA-Kommission als
auch von den ordentlichen Gerichten angewendet werden kann und deren
Bestimmungen den Wettbewerb auf dem Markt schiitzen sollen, derzeit in
der UEMOA selbstverstindlich. Es missen nur noch die Regeln dieser
konkurrierenden Gerichtsbarkeit zu diesem Zweck festgelegt werden.

Neben diesem ,,grolen® Wettbewerbsrecht hat der Gesetzgeber ein klei-
nes Wettbewerbsrecht, das der wettbewerbsbeschrinkenden Verhaltens-
weisen, geschaffen, das nur Gberindividuelle Streitigkeiten betrifft, ohne
dabei Riicksicht auf die Auswirkungen dieser Verhaltensweisen auf den
Wettbewerb zu nehmen. Dieses Recht der Ladeninhaber!'%S kann nur vom
ordentlichen Richter ausgeiibt werden. Diese scheinbar klare Unterschei-
dung erscheint aber bald kiinstlich, da sie auf einem zu groffen Unter-
schied zwischen dem Schutz des Wettbewerbs und dem Schutz der Mitbe-

1095 Siehe Deschamps, Marc/Poesy, Rene: Revue internationale de droit économique
2013, S.574.
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werber beruht, der in Wirklichkeit unangemessen ist.!%¢ Die Bedingungen
fir die Ausiibung einer Tatigkeit auf einem Markt sind ndmlich der freie
Zugang zu ihm, die Wahrung der Chancengleichheit zwischen den Mitbe-
werbern, die Autonomie der Wirtschaftsteilnehmer, die Unsicherheit tiber
das Verhalten der Mitbewerber und die Unmoglichkeit, sich von den
Marktzwingen zu l6sen. Wahrend diese Anforderungen den Bestimmun-
gen tUber wettbewerbswidrige Verhaltensweisen zugrunde liegen, die jedes
Verhalten verbieten, das den Wettbewerb auf einem Markt verhindern,
einschranken oder verzerren soll oder kann, sind sie auch bei wettbewerbs-
beschrankenden Verhaltensweisen enthalten, da sie den normalen Wettbe-
werb verzerren. So wird sowohl durch Festpreise als auch durch Kopp-
lungsgeschifte die Autonomie der Wettbewerber und der Weiterverkiufe
verzerrt. Zugleich bestrafen die Art. 44 und 45 des Gesetzes Nr.2016-25
tber die Organisation des Wettbewerbs in der Republik Benin wettbe-
werbsbeschrinkende Verhaltensweisen. Wenn eine strafrechtliche Sankti-
on verhangt wird, ist das ein Zeichen dafiir, dass die o6ffentliche Ordnung,
genauer: die Wirtschaftsordnung, verletzt wurde. Das Nichtbestehen eines
Unterschieds zwischen wettbewerbsbeschrinkenden und wettbewerbswid-
rigen Verhaltensweisen besteht darin, letztere es manchmal ermoglichen,
wettbewerbeschrinkende Verhaltensweisen zu erkennen. Die zwei Arten
konnen leicht verwechselt werden. So kann z.B. die abrupte Beendigung
etablierter Geschaftsbeziehungen sowohl auf der Grundlage der Bestim-
mungen von Titel V des Gesetzes Nr. 2016-25 tber wettbewerbsbeschrin-
kende Verhaltensweisen als auch auf der Grundlage der Bestimmungen
von Titel III desselben Gesetzes tiber wettbewerbswidrige Verhaltenswei-
sen verfolgt werden. Somit bleibt die Umwandlung einer wettbewerbsbe-
schrainkenden in eine wettbewerbswidrige Verhaltensweise jedoch an die
Erfillung zweier Bedingungen gekniipft. Sie muss zunichst aus einer der
in Titel V des Gesetzes Nr.2016-25 genannten Verhaltensweisen entstam-
men und das reibungslose Funktionieren des Marktes erheblich beein-
trachtigen. In diesem Fall kann die gleiche Verhaltensweise sowohl auf der
Grundlage der Bestimmungen tiber wettbewerbsbeschrinkende als auch
tber wettbewerbswidrige Verhaltensweisen bewertet werden, da diese
Normkonkurrenz nicht verfahrensneutral ist.

1096 Nach Pirovano, Antoine | Mobammed Salah: LPA 1990; Marty, Frédéric/ Reis, Pa-
trice: Revue Internationale de droit économique 2013, S. 579-588; Riem, Fabri-
ce: La notion de transparence dans le droit de la concurrence, coll. Logiques
juridiques, Paris, L’Harmattan, 2002, S. 102 ff.
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SchliefSlich verfiigt der Richter Gber eigene Befugnisse, was zu der Frage
fihrt, wie er gegen eine wettbewerbswidrige Verhaltensweise vorgehen
kann. Dies ist eine entscheidende Frage, denn auf der Grundlage der gege-
benen Antworten kénnten Mitbewerber echte Verfahrensstrategien entwi-
ckeln, die sowohl im Ermittlungsverfahren als auch im Hauptsacheverfah-
ren zu finden sind. Im Falle einer Klage vor einem Gericht haben die Wirt-
schaftsteilnehmer die Moglichkeit, das Gericht auf der Grundlage von
Art. 74 des Gesetzes Nr. 2016-25 anzurufen, um die Gewihrung von Siche-
rungsmaflnahmen zu erwirken, oder die Angelegenheit in einem Schnell-
verfahren auf der Grundlage der Bestimmungen der Zivilprozessordnung
an das Gericht zu verweisen. Es ist jedoch nicht notwendig, hier auf das
Richteramt bei der Bekdmpfung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen
einzugehen, da dies Gegenstand von Kapitel 7 ist. Es sei jedoch darauf hin-
gewiesen, dass der nationale Richter im Verfahren gegen Tater wettbe-
werbswidriger Verhaltensweisen mit dem CJUEMOA zusammenarbeitet,
insbesondere in Bezug auf Vorabentscheidungen.

b. Nationaler Richter als Schliisselfigur bei der Einleitung des
Vorabentscheidungsverfahrens

Das Vorabentscheidungsersuchen begriindet die Zusammenarbeit zwi-
schen den Richtern zur Gewahrleistung einer einheitlichen Auslegung des
Gemeinschaftsrechts. Sie kann als Nebenverfahren angesehen werden, wel-
ches das Ausgangsverfahrens unterbricht. Die Entscheidung tber den
Rechtsbehelf ist ein Prirogativ des nationalen Gerichts, das von Amts we-
gen entscheidet, ob es den Fall zurickverweist oder nicht. Weder die Par-
teien, Uber ihren Anwalt, noch die Gemeinschaftsrichter kdnnen von ihm
verlangen, dass es dies tun.

Das nationale Gericht spielt daher eine zentrale Rolle, da es ausschlief3-
lich fir die Einleitung von Vorabentscheidungsverfahren zustindig ist.
Deshalb ist es wichtig, sich auf optionale (aa) und obligatorische Rechtsbe-
helfe (bb) zu konzentrieren.

aa. Fakultative Vorabentscheidungen im Bereich der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit

Das UEMOA-Kartellrecht muss in allen Mitgliedstaaten einheitlich ausge-
legt werden. Dies kann nur mit Hilfe des C'UEMOA erreicht werden, wes-
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halb die nationalen Gerichte die Moglichkeit haben, Vorabentscheidungs-
ersuchen an den CJUEMOA zu richten. Hierbei handelt es sich grundsatz-
lich um eine Entscheidung, die im Ermessen des nationalen Gerichts steht.
Nur ausnahmsweise besteht eine Vorlagepflicht. Der Richter ist verpflich-
tet, die Vorabentscheidungsfrage zu formulieren und ihre Relevanz darzu-
legen.

Wenn das nationale Gericht das Gemeinschaftsgericht anruft, ist letzte-
res zur Beantwortung dieser Frage heute verpflichtet. Traditionell hatte
sich das Gemeinschaftsgericht geweigert, iber die Zuldssigkeit von Vorab-
entscheidungsfragen zu entscheiden. Heute sind Vorabentscheidungsersu-
chen an bestimmte Voraussetzungen gebunden. So darf sich die Frage
nach der Vereinbarkeit nationaler Rechtsvorschriften mit dem Gemein-
schaftsrecht nicht auf eine kinstlich geschaffene Streitigkeit beziehen.10%7
Der CJUEMOA geht noch weiter und lehnt die Antwort auf Fragen ab, die
keinem objektiven Bedirfnis fiir den Ausgangsrechtsstreit entsprechen.!0?8
Das Vorabentscheidungsverfahren unterliegt somit inzwischen genauen
Regeln, in denen sich die Handlungsspielriume der nationalen Gerichte
und des Gemeinschaftsgerichts widerspiegeln.

Da die Verbindung zwischen nationalen und gemeinschaftlichen Ge-
richten ohne ein Mindestmaf$ an Abstimmung und Anpassung nicht gelin-
gen kann, wurde die Lésung in der Unterscheidung zwischen der Ausle-
gung im Vorfeld durch das Gemeinschaftsgericht und der anschlieSenden
Anwendung des Rechts durch das nationale Gericht gesucht. Die hierauf
beruhende Zustindigkeitsverteilung zwischen diesen Gerichten erscheint
in der Theorie einfach zu handhaben sein, erweist sich jedoch in der Praxis
als Quelle erheblicher Schwierigkeiten. Die Trennlinie zwischen der Ausle-
gungsfunktion und derjenigen der Anwendung variiert je nach der Genau-
igkeit der gestellten Frage, der Komplexitat des Rechtsrahmens oder der
Art der auszulegenden Norm. Hier geht es darum, zwei gegensatzliche
Fallstricke zu vermeiden: Eine zu abstrakte Auslegung hitte den Nachteil,
dem nationalen Gericht zu viel Handlungsspielraum zu lassen, was letzt-
endlich das Ziel der Einheitlichkeit, das die eigentliche Daseinsberechti-
gung des Rechtsmittels darstellt, verfehlen konnte. Eine zu konkrete Ausle-
gung, die die endgultige Losung des Streits vorwegnimmt, wiirde wohl die
Gewaltenteilung verzerren. In der Praxis tendiert der Gemeinschaftsrichter
zu einer konkreten Auslegung, immer mit dem Ziel, einer effektiven

1097 Siehe EuGH, Case Fogia/Novello, 11. Mirz 1980, 104/79, Slg. 1980, S. 745.
1098 Siehe EuGH vom 17. Mai 1994, Fall Corsia Ferries, C-18/93, Slg. 1994, S.
1-1783.
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Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts. Er bemiiht sich zugleich um eine
ausgewogene Entscheidung, um letztendlich dem Grundsatz der justiziel-
len Zusammenarbeit zu entsprechen, der der Logik der Vorabentschei-
dung innewohnt.!%’ Gleichwohl besteht ein Ungleichgewicht in der Zu-
sammenarbeit der beiden Gerichten, das sich darin zeigt, dass die nationa-
len Gerichte bei der Anwendung des Gemeinschaftsrechts eine unterge-
ordnete Rolle spielen.

Mit Ausnahme von Burkina Faso bieten alle UEMOA-Mitgliedstaaten
den nationalen Gerichten die Moglichkeit, im Falle einer wettbewerbswid-
rigen Verhaltensweise den CJUEMOA zur Vorabentscheidung anzurufen,
bevor es tiber die Begriindetheit des ihm vorgelegten Falls entscheidet. Die
Anerkennung des fakultativen Charakters der Vorabentscheidung zuguns-
ten der nationalen Gerichte ist insofern logisch, als sie die Befugnis der na-
tionalen Gerichte stirke, von Amts wegen tber eine Streitigkeit, die ge-
meinschaftsrechtliche Bestimmungen betrifft, zu entscheiden, da es das or-
dentliche Gericht des Gemeinschaftsrechts ist. Die Grinde fiir diese Opti-
on des Gesetzgebers konnen auch darauf beruhen, dass der Einzelne im
Falle einer Fehlentscheidung der Rekurs zu den obersten Gerichten zur
Verfiigung steht. Diese Gerichte sind jedoch nicht zustindig, die Bedeu-
tung der Gemeinschaftsvorschriften im Sinne des Zusatzprotokolls Nr. 1
zu bestimmen, dessen Art. 12 Abs. 2 vorsieht, dass nationale Gerichte, die
in letzter Instanz entscheiden, den Gerichtshof anrufen missen. Sie mus-
sen sich an das Gemeinschaftsgericht wenden, an dessen Entscheidung sie
gebunden sind. Neben dem Ersuchen um eine Vorabentscheidung tber
die Auslegung, an die das in letzter Instanz urteilende nationale Gericht
gebunden ist, gibt es auch das Ersuchen um eine Vorabentscheidung zur
Beurteilung der Rechtsgeltung. In diesem Verfahren soll festgestellt wer-
den, ob ein nationales Gericht, das im letzten Rechtszug entscheidet, eine
Gemeinschaftsnorm mit der Begriindung aufheben kann, dass sie im Ge-
biet eines Mitgliedstaats nicht in Geltung ist. Nach der Rechtsprechung
der Gemeinschaft ist in diesem Fall das nationale Gericht, ob letztinstanz-
lich oder nicht, verpflichtet, den Gemeinschaftsgerichtshof anzurufen,
wenn Zweifel an der Geltung einer Gemeinschaftsnorm bestehen. Mit an-
deren Worten: Wenn das nationale Gericht ohne Vorabentscheidung tiber
die Geltung einer Gemeinschaftsvorschrift nicht entscheiden kann, wird
ihm das Recht vorenthalten, eine Gemeinschaftsnorm fiir ungtltig zu er-
klaren. Dies ist dem Gemeinschaftsrichter vorbehalten.

1099 Siche Boulouis, Jean: in Mélanges Teitgen, S. 23 ff.
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Die Beurteilung der Geltung eines Gemeinschaftsrechtsakts erfolgt un-
ter Bezugnahme auf das, was als ,,Corpus der Gemeinschaftsgesetzgebung®
bezeichnet wird, der hauptsachlich aus dem Primar- und Sekundarrecht
besteht. Die Giiltigkeit von Rechtsakten des Gemeinschaftsrechts wird
auch unter Berticksichtigung der Grundsitze des Gewohnheitsrechts und
des konventionellen Gemeinschaftsrechts bewertet.!'% Somit massen die
Rechtsakte, die der Gultigkeitskontrolle unterliegen, den Standards des Se-
kundarrechts entsprechen.101

Die Anwendung des innerstaatlichen Rechts setzt voraus, dass der natio-
nale Richter seine Bedeutung und das damit verfolgte Ziel bestimmt. Glei-
ches gilt fiir das UEMOA-Kartellrecht, das nur umgesetzt werden kann,
wenn das nationale Gericht es vollstindig versteht. Im Gegensatz zum na-
tionalen Recht fillt die Auslegung des UEMOA-Wettbewerbsrechts jedoch
in die Zustindigkeit der Gemeinschaftsrichter. Daher darf das nationale
Gericht bei der Entscheidung tiber die Anwendung des Gemeinschafts-
rechts nicht tiber die Auslegung des supranationalen Gerichts hinausgehen
oder diese einschrinken. Somit ist die Auslegung des UEMOA-Rechts ei-
nerseits ein Vorrecht des Gemeinschaftsrichters, andererseits wird dieser
vom nationalen Richter unterstiitzt, um die Einheitlichkeit des Gemein-
schaftsrechts zu erreichen.

bb. Obligatorische Vorabentscheidungen

Grundsitzlich ist es Sache des nationalen Gerichts, iiber den Gegenstand
und die Zweckmaifigkeit des Vorabentscheidungsersuchens an den CJUE-
MOA zu entscheiden. Es gibt jedoch Ausnahmen von diesem Grundsatz.

Der Vorabentscheidungspflicht unterliegen diejenigen Gerichte, deren
Entscheidungen nach nationalem Recht nicht anfechtbar sind. Es handelt
sich also um die obersten Gerichte im innerstaatlichen Bereich und die na-
tionalen Gerichte, unabhingig von ihrem Rang in der Gerichtshierarchie,
die als letzte Instanz entscheiden. So sieht die Verordnung Nr. 01/96/CM
tber die Verfahrensordnung des Gerichtshofs der UEMOA in Art. 15 § 6
Abs. 1 vor:

1100 Ebenso EuGH vom 16. Juni 1998, Fall Racke, Sache C-162/96, Slg. 1998, S.
1-3655.

1101 Siehe EuGH, Beschluss vom S. Juni 1986, Fall Wiinsche, 69/85, Slg. 1986,
S.947.
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Tritt bet einem nationalen Gericht, dessen Entscheidungen nicht anfechtbar
sind, ein Auslegungsproblem des Unionsvertrags (....) auf, so kann dieses Ge-
richt, wenn es dies fiir notwendig hdlt, Fragen an das Gericht zur Vorabent-
scheidung verweisen 1192

Abgesehen von dieser traditionellen Verpflichtung, sieht der Gesetzgeber
von Burkina Faso vor, dass alle erst- und letztinstanzlich entscheidenden
Gerichte im Hinblick auf die einheitliche Anwendung des Unionsrechts in
allen Fillen zunichst zu einem Vorabentscheidungsersuchen an den
CJUEMA verpflichtet sind, bevor sie in der Sache entscheiden. Art. 84 des
Gesetzes Nr. 016-2017/AN tber die Organisation des Wettbewerbs in Bur-
kina Faso sieht vor, dass fiir alle anderen Klagen im Zusammenhang mit
wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen die Zustindigkeit der Gerichte
von der Ausarbeitung einer Vorabentscheidung vor dem Gerichtshof der
Gemeinschaftsgerichte abhingig ist. Dies wirft das Problem der wirksa-
men strafrechtlichen Verfolgung der Tater wettbewerbswidriger Verhal-
tensweisen in Burkina Faso auf, da die Gefahr einer Verlingerung des
Sanktionsverfahrens besteht, sowie alle anderen Risiken (z.B. den norma-
len Ablauf des wirtschaftlichen Lebens) im Zusammenhang mit der Sensi-
bilitit der Wirtschaftsangelegenheiten, zu denen das Gesetz Gber wettbe-
werbswidrige Verhaltensweisen einen integralen Bestandteil bildet.

B. Beseitigung von Hindernissen fiir die Bestrafung von Kartellrechtsverstissen
in der UEMOA

Die bisher ineffiziente Durchsetzung der Bestrafung von VerstofSen gegen
das UEMOA-Wettbewerbsrecht ergibt sich aus einer Reihe von Hindernis-
sen, die beseitigt werden missen. Diese Barrieren konnen in zwei Katego-
rien eingeteilt werden: Sie sind zum einen rechtlicher und zum anderen
institutioneller Natur. Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Tatern
wettbewerbswidriger Verhaltensweisen ist in den UEMOA-Mitgliedstaaten
zwar geltendes Rechg, sie ist aber in der Praxis (noch) keine Selbstverstand-
lichkeit. Denn die Anwendung der Sanktionen auf Unternehmen, die sich
wettbewerbswidriger Verhaltensweisen schuldig gemacht haben, wird

1102 Art. 15 §6 Abs. 1 der Verordnung Nr. 01/96/CM: ,Lorsqu’un probléeme d’inter-
prétation du Traité de 'Union (...) se pose devant une juridiction nationale dont les
décisions sont insusceptibles de recours, cette juridiction peut si elle estime nécessaire
poser des questions préjudicielles a la cour. ©
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durch die Ausgestaltung der geltenden Normen, weiterhin durch die Aus-
legung des CJUEMOA und schliefSlich durch die Lehre verdndert.

Das erste Hindernis fiir die Wirksamkeit liegt im Gesetz selbst. Die na-
tionalen Wettbewerbsgesetze sehen vor, dass eine solche Verantwortlich-
keit in einem ordentlichen Rechtsverfahren erfolgen muss. Und dies ist
nur moglich, wenn der von der Verwaltung versuchte Vergleich geschei-
tert ist. Hier stellt sich die Frage nach der Anpassungsfihigkeit des ordent-
lichen Strafverfahrens an die besonderen Fragen der wettbewerbswidrigen
Verhaltensweisen (I). Zweitens stellen die mit der Durchsetzung des UE-
MOA-Wettbewerbsrechts beauftragten Institutionen und die dazugehorige
Wettbewerbslehre ein weiteres ebenso grofses Hindernis dar (II).

I. Die Durchsetzung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit

Nachdem in den vorangegangenen Kapiteln dargelegt worden wurde, dass
die Bekimpfung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen in die Zustindig-
keit der nationalen Gerichte in den UEMOA-Mitgliedstaaten im Einklang
mit ihren nationalen Rechtsordnungen fille, ist es notwendig, niher zu
untersuchen, ob eine wirksame Verfolgung und Bestrafung durchgefiihrt
wird. Wenn im Hoheitsgebiet eines UEMOA-Mitgliedstaats ein Wettbe-
werbsverstof§ begangen wurde, muss die Verfolgung und Bestrafung in
einem besonderen Verfahren erfolgen. Dieses Verfahren zeichnet sich da-
durch aus, dass das Eingreifen der Behorde und des Strafgerichts bei der
Bestrafung der Straftiter wettbewerbswidriger Verhaltensweisen miteinan-
der in Einklang zu bringen ist. So tragen die fir die Uberwachung des
Wettbewerbsrechts zustindigen nationalen Behorden durch ihre Funktion
als Marktaufsicht zur wirksamen Bestrafung von Straftitern wettbewerbs-
widriger Verhaltensweisen insofern bei, als die Beamten in Austbung
ihres Amtes, unabhingig oder nicht, Verfahren einleiten und wettbewerbs-
widrige Handlungen verfolgen, die den Wettbewerb in dem betreffenden
Hoheitsgebiet verfilschen konnten.!1% So tragen die nationalen Wettbe-
werbsbehorden in ihrer allgemeinen Aufgabe der Marktiberwachung zur
Durchsetzung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Tater wettbe-
werbswidriger Verhaltensweisen bei, indem sie die Aufgabe des Strafrich-

1103 Nach Art. 6 des Gesetzes Nr. 201-25 tber die Organisation des Wettbewerbs in
Benin; Art. 10 des Gesetzes Nr. 99-011 vom 28. Dezember 1999 iiber die Orga-
nisation des Wettbewerbs in Togo; Art. 8 der Verordnung 2013-662 tiber den
Wettbewerb in Cote d'Ivoire etc.
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ters erganzen, der die Taten bestrafen und die Opfer gegebenenfalls ent-
schadigen soll. Damit ist zwischen der von der Verwaltung durchgefiihr-
ten Vorphase der Verfolgung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen (1)
und dem eigentlichen Strafverfahren (2) unterschieden.

1. Die Vorphase der strafrechtlichen Verfolgung von
KartellrechtsverstofSen

Die Vorermittlungen wettbewerbswidriger Verhaltensweisen fiithrt die fiir
den freien Wettbewerb zustindige Behdrde durch, die, je nach Mitglied-
staat, entweder dem Handelsministerium unterworfen oder aber unabhin-
gig ist. In Staaten wie dem Benin, Mali, Niger und Togo stellen diese Be-
hoérden eine Erweiterung der allgemeinen Verwaltung dar. Sie sind keine
unabhingigen Verwaltungsbehoérden, die ausschliefSlich fiir die Anwen-
dung des Kartellrechts zustandig sind. Thre Verbundenheit mit der Verwal-
tung geht einher mit einer Art Erweiterung ihrer Aufgabe auf die Kontrol-
le der Preise auf dem Marke. Tatsachlich sind sie oft fir die Uberwachung
der Preisvorschriften des freien Wettbewerbs im Rahmen ihrer Befugnisse
nach dem Gemeinschaftsrecht, aber auch des Verbraucherschutzes zustan-
dig. Es ist zu beachten, dass die Verfahren im Zusammenhang mit der
Preiskontrolle und dem Verbraucherschutz viel weiterentwickelt sind und
mehr Mittel von den nationalen Wettbewerbsbehorden beanspruchen als
ihre Tatigkeit als Kartelliiberwachungsbehorde. Infolgedessen werden Fil-
le im Zusammenhang mit unlauterem Wettbewerb regelmifig bearbeitet,
wihrend wettbewerbswidrige Verhaltensweisen eher sehr selten aufgegrif-
fen werden. Dieser Trend ist insbesondere bei den Wettbewerbsbehérden,
die den Wettbewerbs- und den Verbraucherschutz kombinieren, regelma-
Big zu beobachten, so beispielsweise im Benin und in Mali. Diese direkte
Einbindung in den Staatsapparat geht einher mit einer erheblichen Ein-
schrinkung der organischen und funktionalen Unabhingigkeit. Diese Be-
horden verfugen nicht tber die erforderliche Autonomie, um ihre Kon-
trolltitigkeiten unabhingig und effektiv auszutiben.

Andererseits haben Staaten wie Senegal, Burkina Faso und die Elfen-
beinkiste die Moglichkeit wahrgenommen, unabhiangige nationale Wett-
bewerbsbehorden zu schaffen, die vom Verwaltungsapparat getrennt sind.
Diese Moglichkeit ist grundsatzlich eine Garantie fir die Unabhiangigkeit
der Aufsichtsbehdrde, da ihr Handeln nicht in den Aufgabenbereich der
allgemeinen Verwaltung fallt. Es wird angenommen, dass damit eine ho-
here Unabhingigkeit garantiert wird. Zwar kann sich die Schaffung einer
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unabhingigen und gut ausgestatteten nationalen Wettbewerbsbehorde
grundsatzlich positiv auf die Kontrolle des freien Wettbewerbs auswirken.
In der Praxis wird diese strenge strukturelle Unabhiangigkeit jedoch durch
eine starke Abhangigkeit von der Verwaltung begrenzt, die ihr ordnungs-
gemafles Funktionieren durch die Mittelzuweisung gewihrleistet. In eini-
gen Fillen ist die Verwaltung permanent in der Behdrde vertreten, wie
dies bei dem Regierungsbeauftragten in der Nationalen Wettbewerbskom-
mission (Commission Nationale de la Concurrence — CNC) Senegals der Fall
ist. Das andere Risiko bei der Errichtung einer von der Verwaltung losge-
16sten Behorde ist die Isolation und deren mangelnde Transparenz. Bei-
spielsweise ist die CNC Senegals wenig transparent. In diesem Zusammen-
hang ist weiterhin darauf hinzuweisen, dass die Losldsung der nationalen
Wettbewerbsbehorden von der allgemeinen Verwaltung durch ihre Errich-
tung als unabhingige Verwaltungsbehorde keine Garantie fiir eine vollige
Unabhangigkeit ist. Tatsichlich hat die Verwaltung trotz der behaupteten
Unabhangigkeit dieser Behorden noch immer die Moglichkeit, ihr Funk-
tionieren zu beeintrichtigen. Sie weist ihr ein Betriebsbudget, Raumlich-
keiten und Personal zu. Dies ist in Senegal und der Elfenbeinkiiste der
Fall.

Im UEMOA-Bereich spielen die nationalen Wettbewerbsbehorden eine
wichtige Rolle dabei, dass die Tater von KartellrechtsverstofSen strafrecht-
lich zur Verantwortung gezogen werden, da sie die Vorphase zur straf-
rechtlichen Sanktionierung durchfithren. Es ist daher wichtig, die Befug-
nisse der nationalen Wettbewerbsbehorden im Voraus darzulegen (a), um
sodann das Verfahren vor den nationalen Wettbewerbsbehorden zu erdr-
tern (b).

a. Die Befugnisse der nationalen Wettbewerbsbehdrden

Die Vereinheitlichung des UEMOA-Kartellrechts wurde dadurch erreiche,
dass die nationalen Kartellgesetze durch ein einheitliches Regelwerk er-
setzt wurden. Die nationalen Behorden dieser Staaten spielen bei der Um-
setzung dieser Verordnungen nach wie vor eine wichtige Rolle. Das Ein-
greifen dieser nationalen Behorden bei der Umsetzung des Wettbewerbs-
rechts der Gemeinschaft ergibt sich aus der Verpflichtung der Mitgliedstaa-
ten zur Zusammenarbeit mit der UEMOA. Wie bereits angesprochen, wur-
den in einigen Mitgliedstaaten unabhiangige Behorden geschaffen, wih-
rend in anderen die Wettbewerbsregulierung in die Zustindigkeit von Di-
rektionen fillt, die entweder dem Handelsministerium (Benin) oder dem
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Wirtschaftsministerium (Mali) unterstehen. Bei diesen nationalen Wettbe-
werbsstrukturen (Structures Nationales de Concurrence - SNC) handelt es
sich um Verwaltungsbehorden, die einige Staaten lange vor der Griindung
der UEOMA eingerichtet hatten, um den Wettbewerb auf ihrem Hoheits-
gebiet zu regeln.!%4 Sie verfiigen tber Beratungs- und Prozessfithrungsbe-
fugnisse, wohingegen es in anderen Mitgliedstaaten eine von der fiir
Rechtsstreitigkeiten zustindigen Abteilung getrennte Beratungsbehorde
gibt, so beispielsweise im Benin, wo ein reines Beratungsorgan, der Natio-
nale Wettbewerbsrat (Conseil National de la Concurrence), geschaffen wur-
de; die von dieser getrennten Wettbewerbsdirektion des Handelsministeri-
ums ist fir Rechtsstreitigkeiten zustindig. Bei der Verfolgung wettbe-
werbswidriger Verhaltensweisen wird entsprechend zwischen Beratungs-
befugnissen (aa) und der Entscheidungsbefugnis (bb) unterschieden.

aa. Beratende Funktionen

In einigen UEMOA-Mitgliedstaaten — Benin, Céte d’Ivoire, Mali, etc. — ha-
ben die nationalen Wettbewerbsbehorden eine im Wesentlichen beratende
Befugnisse. Sie spielen keine Rolle bei der Bestrafung wettbewerbswidriger
Verhaltensweisen. Sie miissen von der Regierung bei jedem Gesetzesent-
wurf konsultiert werden, der unmittelbare bewirkt, dass die Ausiibung ei-
nes Berufs oder der Zugang zu einem Markt mengenmifigen Beschrin-
kungen unterworfen wird, dass in bestimmten Bereichen ausschliefliche
Rechte festgelegt oder einheitliche Verhaltensweisen in Bezug auf Preise
oder Verkaufsbedingungen vorgeschrieben werden.!1%5

1104 Im Benin ist der Nationale Wettbewerbsrat fiir die Verfolgung von VerstoSen
gegen das Wettbewerbsrecht zustindig. Vor seiner Einrichtung war die Direk-
tion Wettbewerb und Betrug des Handelsministeriums fiir die Verfolgung und
Ahndung der Wettbewerbsordnungswidrigkeiten zustandig.

1105 Gemafl Art. 4 Abs. 2 des Gesetzes Nr. 2016-25 tber die Organisation des Wett-
bewerbs in der Republik Benin: ,(...), pour les biens, les produits et les services
dont lutilité peut avoir un impact social reconnu ou pour lesquels la concurrence par
les prix est limitée en raison soit de la situation de monopole, soit de difficultés dura-
bles d’approvisionnement, les prix sont réglementés ou fixés par décret pris en Conseil
des ministres, aprés avis favorable du Conseil national de la concurrence ». Selon
Larticle 5 « En cas de situation de crise, de survenance de circonstances exceptionnel-
les, d’une calamité publique ou d’une situation manifestement anormale du marché
dans un secteur déterminé et nonobstant les dispositions de larticle 4, le ministre
chargé du commerce peut prendre, par arrété, des mesures temporaires contre les haus-
ses excessives des prix. L'arrété est pris apres avis du Conserl National de la concur-
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Im Benin kann der Rat nach Art. 6 des beninischen Wettbewerbsgeset-
zes alle Verfahren und Untersuchungen zu Kartellrechtsverstoen einlei-
ten, die dazu fithren, dass der Wettbewerb im Inland eingeschrinkt oder
verzerrt wird.!% Nach dieser Bestimmung hat die nationale Wettbewerbs-
behorde zu priifen, ob das von ihr erfasste Verhalten die Beeintrachtigung
des Wettbewerbs bezweckt oder bewirkt. Zu diesem Zweck kann der Rat
die Angelegenheit von sich aus oder im Namen oder Interesse der Unter-
nehmen die gesetzlich vorgesehenen Stellen mit der Angelegenheit befas-
sen. Er informiert den Handelsminister.!%” Das Gesetz verleiht ihm keine
Befugnisse in Wettbewerbsstreitigkeiten. Er ist lediglich beratendes Organ,
das der Regierung zur Verfiigung steht; Strafgerichte dirfen den Rat
grundsitzlich nicht zu Informationszwecken im Rahmen von Gerichtsver-
fahren konsultieren.

rence. » Et larticle 53 attribut au Conseil Nation le réle de conseiller essentiel du
gouvernement sur toute question intéressant la concurrence ou pouvant affecter le
fonctionnement de la concurrence. Voir dans le méme sens, Article 10 de la LOI N
°016-2017/AN portant organisation de la concurrence au Burkina Faso selon le-
quel « Pour les faits susceptibles d’infractions au sens de la présente loi, la Commissi-
on nationale de la concurrence et de la consommation est saisie a 'initiative:

- de Padministration publique;

- des organes communautaires en charge de la concurrence et de la protection des con-
sommateurs;

- du parlement;

- des consommateurs et associations de consommateurs légalement reconnues;

- des entreprises ou groupements d’entreprises legalement constitués;

- des organisations professionnelles et syndicales;

- des chambres consulaires;

- des collectivités territoriales.

La Commission nationale de la concurrence et de la consommation peut se saisir d’of-
fice des mémes faits.

La Commission nationale de la concurrence et de la consommation est consultée par
le gouvernement sur tout projet de texte législatif ou réglementaire instituant des me-
sures de nature a limiter la concurrence."

Art. 85 der Verordnung Nr. 07-025 vom 18. Juli 2007 tiber die Organisation
des Wettbewerbs in Mali sieht die Einrichtung eines Nationalen Wettbewerbs-
rates vor, der nur beratende Funktion hat.

1106 Art. 6 des beninischen Wettbewerbsgesetzes: ,,Le Conseil peut engager toute pro-
cédure et conduire des enquétes relatives aux pratiques anticoncurrentielles ayant
pour effets de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence sur le territoire natio-
nal. «

1107 Siehe Art. 6 Abs. 2 des Gesetzes Nr. 2016-25 tiber die Organisation von Wettbe-
werben in der Republik Benin.
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Im Rahmen der Erfillung seiner Aufgabe der Wettbewerbsiberwa-
chung stehen dem Nationalen Wettbewerbsrat keine Mittel zur Verf-
gung, wettbewerbswidrige oder wettbewerbsbeschrainkende Handlungen
zu verfolgen und zu bestrafen. Er ist nicht befugt, im Rahmen seiner Zu-
standigkeit Unterlassungsanordnungen zu erlassen oder Geldbuflen zu ver-
hangen.!1% Denn die ihm durch das Gesetz Nr. 2016-25 zugewiesenen Zu-
standigkeiten weisen keine Merkmale einer Wettbewerbsbehorde mit Ent-
scheidungsbefugnis auf. Es handelt sich vielmehr um ein Organ mit bera-
tender Funktion im Sinne des Art. 53 des Gesetzes Nr. 2016-25, der vor-
sieht, dass der Rat im Wesentlichen dafiir zustindig ist, die Regierung in
allen Fragen zu beraten, die den Wettbewerb betreffen oder das Funktio-
nieren des Wettbewerbs beeintrichtigen konnen.!1%

Auch Mali hat von der Moglichkeit Gebrauch gemacht, die Zustandig-
keit fiir die Umsetzung des Wettbewerbsrechts einer von der Verwaltung
getrennten Behorde zu dbertragen und gleichzeitig ein Ad-hoc-Organ in
Form einer Beratungsbehorde zu schaffen, die nicht iber eine Entschei-
dungsbefugnis verfugt. Der nationale Wettbewerbsrat ist im Wesentlichen
firr die Beratung der Regierung in allen Fragen zustindig, die den Wettbe-
werb betreffen oder die das Funktionieren des Wettbewerbs beeintrichti-
gen konnen. 1110

Sowohl im Benin als auch in Mali spiegelt die Beibehaltung der fir
Wettbewerbsfragen zustindigen Behdrde den politischen Willen wider,
keine autonome Behorde in Form einer unabhangigen Verwaltungsbehor-
de firr die Umsetzung der Wettbewerbspolitik zu schaffen. Diese Bereit-
schaft hat keinen Einfluss auf die wirksame Bestrafung der Tater wettbe-
werbswidriger Verhaltensweisen, denn die Verwaltungsbehorden sind
technische Behorden, deren Unterstiitzung fiir die Strafgerichte sehr ent-
scheidend wire, wenn sie von ihnen technische Beratung erhalten konn-
ten. Die beninische Gesetzgebung scheint einen solchen Ansatz jedoch
nicht zu unterstitzen.

Es stellt sich die Frage, ob es zweckmifig ist, eine rein beratende Behor-
de parallel zur Verwaltung zu schaffen, da es nach den Bestimmungen von
Art. 5 UEMOAYV Sache der Mitgliedstaaten ist, die von den Organen der

1108 Dagegen Stasiak, Frédéric: Droit pénale des affaires, LGDJ 2009, S. 329.

1109 Art. 53 des Gesetzes Nr. 2016-25: ,Le Conseil est essentiellement chargé de consetl-
ler le Gouvernement sur toute question intéressant la concurrence ou pouvant affecter
le fonctionnement de la concurrence. «

1110 Siehe Verordnung Nr.07-025 vom 18. Juli 2007 iber die Organisation des
Wettbewerbs in Mali, deren Art. 85 die Einrichtung des Nationalen Wettbe-
werbsrates, der nur beratende Funktion hat, vorsieht.
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Union festgelegten Mindestvorschriften nach ihren jeweiligen verfassungs-
rechtlichen Vorschriften zu erginzen. Und Art. 7 UEMOAV verpflichtet
sie, durch den Erlass allgemeiner oder besonderer Mafnahmen, die zur Er-
fullung der Verpflichtungen aus diesem Vertrag erforderlich sind, zur Ver-
wirklichung der Ziele der Union beizutragen. Im Sinne der neuen benini-
schen Gesetzgebung ist die Sanktion in kartellrechtlichen Angelegenheiten
im Wesentlichen strafrechtlicher Natur und kann daher von der Verwal-
tung nicht umgesetzt werden. Man fragt sich, warum es dann gerechtfer-
tigt ist, eine beratende Behorde zu schaffen, die die gleichen Aufgaben hat
wie die Direktion Wettbewerb und Betrugsbekimpfung des Handelsminis-
teriums und die neben der Entscheidungsbefugnis fast die gleichen Befug-
nisse wie der Nationale Wettbewerbsrat hat.

Dariiber hinaus erfordert die Errichtung einer zustindigen Wettbe-
werbsbehorde zur Untersuchung, Verfolgung und Bestrafung wettbe-
werbswidriger Verhaltensweisen erhebliche Ressourcen. In den Entwick-
lungslandern sind die Wettbewerbsbehorden aber nicht immer mit ausrei-
chenden Ressourcen ausgestattet. Die Frage der Ressourcenverfiigbarkeit
sowie die Umsetzung des Wettbewerbsrechts stricto sensu ist eng mit dem
politischen Willen verbunden. Je mehr Staaten von den Vorziigen der
Wettbewerbspolitik als Entwicklungsfaktor tiberzeugt sind, desto eher sind
sie bereit, Gesetze zu verabschieden und ihre Kontrollbehorden mit ausrei-
chenden Ressourcen auszustatten. Trotz empirischer Studien iber die Wir-
kung des Wettbewerbsrechts als Entwicklungsfaktor sind die Ergebnisse in
den Entwicklungslandern nicht immer sichtbar. Daher ist nicht durchgin-
gig der Wille vorhanden, starke Behorden mit ausreichenden Handlungs-
moglichkeiten aufzubauen. Es ist daher nicht verwunderlich, dass in den
UEMOA-Mitgliedstaaten ein Mangel an Ressourcen fiir Wettbewerbsbe-
horden besteht.

Die nationale Wettbewerbsdirektion ist daher nicht ausreichend gerts-
tet, um ihrer doppelten Aufgabe gerecht zu werden, weil sie nicht Gber
ausreichende Humanressourcen verfiigt. Es gibt zu wenig Personal.!'!! Zu-

1111 Tatsichlich hat die Abteilung fir Wettbewerb und Betrugsbekimpfung nur 10
Mitarbeiter, die sich wie folgt zusammensetzen:
- 2 Kaufmannische Direktoren, darunter ein Spezialist fiir Wirtschaftspolitik-
management;
- 1 Planungsingenieur;
- 2 Handelsvertreter inklusive eines Soziologen;
- 2 Verwaltungsbeamte einschlieflich eines Anwalts;
- 2 Handelsprufer;
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satzlich fehlt es an materiellen und finanziellen Ressourcen.'''? Selbst
wenn der Rat Verfahren einleiten und Untersuchungen durchfithren
kann, ist er nicht entscheidungsbefugt. Nach Art.6 Abs.2 des Gesetzes
Nr. 2016-25 muss er den Handelsminister informieren, wenn er ein Ver-
fahren einleitet oder Ermittlungen durchfithrt und zu dem Schluss
kommt, dass eine Straftat begangen wurde, der dann tber die weitere Be-
handlung des Falles entscheidet.

bb. Die nationalen Wettbewerbsbehorden mit Entscheidungsbefugnissen

Die nationalen Wettbewerbsbehorden prifen im Rahmen ihrer Aufgaben,
ob die ihnen vorliegende Handlung eine Einschrinkung oder Verfil-
schung des Wettbewerbs zum Gegenstand hat oder haben kann. Das Ge-
setz Nr.2016-25 uber die Organisation des Wettbewerbs in Benin sieht
nicht die Schaffung einer Wettbewerbsbehorde in Form einer unabhangi-
gen Verwaltungsbehorde vor, die ausschlieflich fir die Umsetzung der
Rechtsvorschriften zustindig ist. Fir die Umsetzung der Wettbewerbsre-
geln sind die Vertreter der Verwaltung verantwortlich. Zu diesem Zweck
ermachtigt Art. 56 des Gesetzes Nr.2016-25 die Verwaltungsbeamten,
Straftaten zu erfassen und geeignete Korrekturmaffnahmen vorzuschlagen.
So hat der Benin im Gegensatz zu Senegal und Burkina Faso die Mdglich-
keit genutzt, den freien Wettbewerb auf dem Markt im Rahmen der Ver-
waltung zu regulieren und zu Gberwachen, insbesondere tber eine dem
Handelsministerium unterstellte Abteilung, in diesem Fall die Generaldi-
rektion fur Binnenhandel (Direction Général du Commerce Intériuer - DGCI).
Diese Moglichkeit, die Umsetzung der Wettbewerbspolitik innerhalb der
bestehenden Verwaltungsstrukturr aufrechtzuerhalten, wird durch den Er-
lass vom 2. April 2010 tber die Befugnisse, die Organisation und die Ar-
beitsweise der DGCI konsolidiert, der den Erlass vom 14. Juni 2007 zum
gleichen Thema ersetzt. Die Direktion fiir Wettbewerb und Betrugsbe-
kampfung (Direction de la Concurrence et de la Lutte contre la Fraude -
DCLF), die der DGCI angegliedert ist, erfullt ihren Auftrag im Einklang

- 1 Stellvertretender Sekretir der Verwaltungsdienste.
Weitere Informationen zu den Statistiken siche, CNUCED, Examen collégial
volontaire des politiques de concurrence de I’UEMOA, du Bénin et du Séné-
gal, S. 169.

1112 Siehe CNUCED, Examen collégial volontaire des politiques de concurrence de
1"UEMOA, du Bénin et du Sénégal, S. 169.
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mit dem Aufgabenbereich der DGCI, deren allgemeine Aufgabe darin be-
steht, die nationale Politik in den Bereichen Binnenhandel, Wettbewerb,
Preise und Betrugsbekimpfung vorzuschlagen und alle Maffnahmen zu
ihrer Umsetzung zu ergreifen.

Es gibt jedoch eine konkurrierende Struktur des Rates, der DCLF, die
der DGCI angegliedert ist und deren Aufgabe darin besteht, alle Maffnah-
men zu initileren und zu gewihrleisten, die die uneingeschrankte Aus-
tbung des Wettbewerbs und die Transparenz in den Handelsbeziehungen
fordern kénnen, Untersuchungen durchzufiihren, um Marktstérungen im
Zusammenhang mit wettbewerbswidrigen Vereinbarungen und dem
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung aufzudecken und regel-
mafig die entsprechenden Berichte und Informationsmemoranden zu er-
stellen.’13 Sie ist auch fiir die Vorbereitung der Arbeit des UEMOA-Wett-
bewerbsbeirats zustindig. Zudem ist sie befugt, Vorschlige fiir Geldbuflen
zu unterbreiten und Vergleiche zu verhandeln, die sich aus Meldungen
tiber Wettbewerbsverstofe ergeben. Folglich hat sie mehr Befugnisse.!!14

Der Rat unterrichtet den Minister. Allerdings hat die DCLF im Handels-
ministerium mehr Macht als der Rat, einschlieflich der Befugnis, Sanktio-

1113 Siehe Art. 22 des Dekrets vom 2. April 2010.

1114 Art. 18 des Dekrets vom 2. April 2010 gibt dem DCLF alle Befugnisse einer
Wettbewerbsbehorde, jedoch mit Einschrinkungen bei der Verhingung von
Sanktionen. Der DCLF ist zustindig fir:

- die Einleitung, Entwicklung und Durchsetzung von Gesetzen und Vorschrif-
ten in Bezug auf Wettbewerb und Betrug;

- die Bekampfung von Handelsbetrug und unlauterem Wettbewerb zu gewéhr-
leisten;

- die Harmonisierung der nationalen Handelsgesetze im Bereich Wettbewerb
und Betrug, mit denen des multilateralen Handelssystems und den Vertrigen
und Ubereinkommen der regionalen und subregionalen Integrationsinstitutio-
nen (WTO, OHADA, ECOWAS, UEMOA...);

- Untersuchungen in Bezug auf Wettbewerb und Betrug auf dem nationalen
Markt in Zusammenarbeit mit den Handelsdirektionen der Ministerien;

- die Bekanntmachung der Texte zur Regulierung des Handels;

- die Leitung des Sekretariats der Nationalen Wettbewerbskommission und je-
der anderen Kommission, deren Aufgabe mit Wettbewerb und Betrug zusam-
menhangt;

- die Beseitigung administrativer, technischer und logistischer Hindernisse, die
den freien Wettbewerb auf dem nationalen Markt behindern;

- die Forderung des Zugangs zu Informationen fiir die Wirtschaftsakteure, um
ihre Wettbewerbsfahigkeit zu verbessern;

- fir den im Rahmen der Zusammenarbeit zwischen der UEMOA-Kommissi-
on und den Mitgliedstaaten eingerichteten Beratenden Ausschuss fir Wettbe-
werb als Anlaufstelle.
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nen zu verhingen und gegen die Titer wettbewerbswidriger Verhaltens-
weisen vorzugehen. Sie kann auch beschliefen, rechtliche Schritte Gber
die Staatsanwaltschaft einzuleiten, wenn die Tater wettbewerbswidrige
Verhaltensweisen begangen haben. Sie kann den Fall auch an die UE-
MOA-Kommission verweisen, die fiir die Sanktionierung der betreffenden
wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen zustindig ist. Dies bedeutet, dass
jede rechtliche Mafnahme zur Unterbindung wettbewerbswidriger Hand-
lungen nach den gesetzlichen Vorschriften im Ermessen des Handelsmi-
nisteriums liegt. Aber da die DCLF zustandig ist, bestehen grofSe Zweifel,
ob Mafinahmen ergriffen werden kénnen, um gegen wettbewerbswidrige
Verhaltensweisen vorzugehen, weil ihre Beamte nicht zu akzeptieren schei-
nen, dass Tater von wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen verfolgt wer-
den kénnen.

Diese Moglichkeit, Wettbewerbsstreitigkeiten der Verwaltung zuzuwei-
sen, ist nicht neu. Die Geschichte des Begriffs des Rechtsstreits zeigt,!'!5
dass er durch die Cadot-Entscheidung in Frankreich tiefgreifend verandert
wurde. Dieses Urteilt aus dem Jahr 1889 stellte einen Durchbruch dar, der
es ermoglicht, zwei Perioden zu identifizieren. Das Cadot-Urteil verinderte
die Konzeption des Begriffs des Rechtsstreits grundlegend, und diese
Transformation ist wesentlich fiir das Verstindnis der gegenwirtigen Skep-
sis z.B. gegentber den Befugnissen der Deregulierungsbehdrden. Dieser
Umbruch ist nicht als blole Bedeutungsinderung zu verstehen, sondern
im Gegenteil als eine endgiiltige organische Identifikation der Aufgabe,
Rechtsstreitigkeiten in Form von Gerichtverfahren zu 16sen. Daher ist es
notwendig, diese Aufgabe der Entscheidung von Rechtsstreitigkeiten von
der Form zu unterscheiden, in der sie erfolgt.

Unter dem alten franzésischen Regime lag die gesamte Macht in den
Hinden des Konigs, wodurch die Justiz ein integraler Bestandteil der Ver-
waltung war.!¢ Der Konig entschied daher auch iber Streitigkeiten, die
sich aus seinem eigenen Handeln ergaben. Dies lésst sich vor allem aus der

1115 Siehe Conseil d‘Etat, 13. Dezember 1889, Cadot, Recueil Lebon, S.1148,
concl. Jagerschmidt ,1892. 17.03, note Hauriou; Droits, Nr. 9, 1989, S. 78 ; Che-
vallier, Jacques: Revue frangaise de théorie juridique 1989, S. 79-91.

1116 Siehe Mestre, Jean-Louis: Introduction historique au droit administratif frangais,
PUF, 1985, S. 38. J.-L. Mestre zitiert zwei Autoren, die seine Aussage unterstiit-
zen: P. Ourliac, fir den die Justiz im Mittelalter niemals von der Verwaltung
getrennt werden kann (La juridiction ecclésiastique au Moyen Age, Mémoires
de la Soc. Pour I‘histoire du droit et des institutions des anciens pays bourgui-
gnons, comtois et romans, fasc. 34, 1977, spéc, S. 14-15) und Gregorio, Sicard,
die behauptet, dass sich die Justiz grundsitzlich in der Macht der Herren befin-
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beriihmten Regel, dass alle Gerechtigkeit vom Konig ausgeht, folgern.!11”
Ab dem 16. Jahrhundert verfolgte man in der Monarchie das Ziel, dem
Parlament, das sowohl gerichtliche als auch aufergerichtliche Befugnisse
hatte (curia regis) 1118, Verwaltungsstreitigkeiten zu entzichen. Es galt des
Prinzip: ,Die Verwaltung zu beurteilen, ist immer noch verwalten.“!1??
Der Versuch, die herrschende und die richtende Aufgabe innerhalb der
Verwaltung zu trennen, wurde als wenig erfolgversprechend angese-
hen.!'20 Man befiirchtete eine Vermengung der Aufgaben innerhalb der
Verwaltung.'?! Verwaltungsstreitigkeiten wurden deshalb letztendlich
umfassend der Verwaltung selbst zugerechnet, da die Streitigkeiten sowohl

1117

1118

1119

1120

1121

det (Administration et justice dans I‘histoire des institutions frangaises, Ann.
Fac. de droit de Toulouse, t. XI, S. 74-75).

Siehe Livre préliminaire aux Institutes coutumieres de Loysel cité von Duguit,
Léon, in: La séparation des pouvoirs et [‘Assemblée nationale de 1789, Revue
d‘économie politique 1893, S. 102.

Siche Sueur, Philippe: Histoire du droit public francais, tome II, S. 196 suiv.
Ebenso Mestre, Jean-Louss: Introduction historique au droit administratif
frangais, S. 182 zur den Konflikten zwischen Parlament und Verwaltung.

Im Rahmen des Ancien Régime musste der Verfasser eines Textes auch der
Dolmetscher sein, entsprechend dem Motto jus est interpretari cujus est condere.
So konnte nur der Konig seine Verordnungen und Erlasse interpretieren.
Diese Analyse wurde von Henrion de Pansey entwickelt, der feststellt: "En di-
sant qu‘il faut étre investi de la qualité d‘administrateur pour avoir le droit de
statuer sur le contentieux administratif, nous n‘allons pas assez loin: nous de-
vons ajouter que ce droit n‘appartient qu‘aux seuls administrateurs, qu‘il est
dans leur domaine exclusif, et que le juge qui se permettrait de prendre
connaissance de ces sortes d‘affaires franchirait les bornes de ses attributions, et
se rendrait coupable d‘un exces de pouvoir." Niher dazu De I‘autorité judi-
ciaire en France; T. Barrois: pere, chap. XXVII, S. 459.

Chevallier, Jacques erwahnt die Schaffung von Kommissionen zur Trennung
der Prozess- und Verwaltungsfunktionen innerhalb des Konigsrates. Er nennt
ein Edikt von 1777, in dem das «Comité du contentieux des finances» genannt
wird, und eine Verordnung vom 9. August 1789 zur Errichtung eines «Comité
du contentieux des départements». Naher dazu Chevallier, Jacques: L‘élabora-
tion historique du principe de séparation de la juridiction administrative et de
I‘administration active, S. 61.

Diese Verwirrung wird in gewisser Weise durch das an die Parlamente gerich-
tete Verbot der Behandlung von Verwaltungsstreitigkeiten verstirkt. Siehe
zahlreiche Urteile des Konigsrates, die die Zustindigkeit fiir die Entscheidung
von Streitigkeiten, die sich aus ihren Handlungen ergeben, an die Stewards
tbertragen. Siehe F. Saint-Bonnet, Y. Sassier: Histoire des institutions avant
1789, Montchrestien, 2008, 3. Auflage, Nr. 378. Siche das Edikt von Saint-Ger-
main von 1641, dass den Parlamenten verbietet, die Angelegenheiten von Staat
und Verwaltung zur Kenntnis zu nehmen. Siehe S. Solez/: in Regards sur 1'his-
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auf zentraler als auch auf lokaler Ebene der Verwaltung unterliegen soll-
ten. Dies galt auch fiir Rechtsstreitigkeiten, die der Verwaltung zugeordnet
wurden. Dies ist die grundlegende Bedeutung des Prinzips: ,Die Verwal-
tung zu beurteilen, ist immer noch verwalten.“ Die Schwierigkeiten ent-
stinden erst durch die Klage; indem sie beurteilt werden, verlangere und
verfolge man diese Klagen und man hoére nicht auf, verwaltend titig zu
sein.!122

Nach der franzosischen Revolution im Jahr 1789 wurden die Verwal-
tungs- und Entscheidungsfunktionen weiterhin zusammen belassen. Trotz
Schaffung des Staatsrates behielt die Verwaltung die Entscheidungsbefug-
nis.!123 Die Wahl einer Stelle, die sich mit Verwaltungsstreitigkeiten be-
fasst, beriihrt jedoch nicht den Inhalt des Begriffs der Entscheidungsbefug-

toire de la justice administrative, G. Bigot, M. Bouvet (dir.), 2006. Die Franzo-
sische Revolution hat dies nicht grundlegend verandert. Dies ist paradox ange-
sichts der vielen Kritikpunkte an diesem System des Ancien Régime. Diese Kri-
tik konzentrierte sich auf die organische Verwirrung, die Tatsache, dass die
Stewards sowohl Richter als auch Parteien waren. Montesquieu selbst, der phi-
losophische Inspirator der Revolutionire, hatte dieses System angegriffen. Ei-
nige Beschwerdebiicher erwihnten auch diesen Punkt. Dennoch gewihrleiste-
te das aus der Revolution hervorgegangene Regime die Unabhangigkeit der
Justiz, wihrend die umstrittenen Befugnisse der Verwalter nicht beseitigt wur-
den.

1122 Siche Thiphaine, Lecourt: Les attributions contentieuses des corps administratifs
sous la Révolution, in Regards sur I'histoire de la justice administrative. Troper
nennt als zusitzliche Erklirung fir diese Losung, dass es die revolutionare
Konzeption der Justizfunktion gewesen sei, die die Zuordnung der Losung
von Verwaltungsstreitigkeiten zur Verwaltung selbst erklarte. Die Gerichte
konnten nur dann entscheiden, wenn sie die Moglichkeit haben, durch Syllo-
gismus vorzugehen. Damit die Gerichte in der Lage waren, Verwaltungsstrei-
tigkeiten zu verhandeln, sollte das Verhalten der Direktoren daher Tatsachen
darstellen, die mit einem Gesetz zusammenhingen kénnen, wie z.B. ein Min-
derjahriger mit dem Hauptfach eines Syllogismus. In diesem Sinne sind je-
doch nur bestimmte Verwaltungshandlungen Tatsachen. Siehe M. Troper, La
séparation des pouvoirs et I‘histoire constitutionnelle francaise, S.172 und
S.197.

1123 Die Reform des Jahres VIII zur Einsetzung des Staatsrates (Art. 52 der Verfas-
sung vom 22. Februar des Jahres VIII) sieht vor: Unter der Leitung der Kon-
suln ist ein Staatsrat fiir die Ausarbeitung von Gesetzen und Verordnungen
der offentlichen Verwaltung und fir die Losung von Schwierigkeiten in Ver-
waltungsangelegenheiten zustindig) spiegelt das Bewusstsein fiir die Notwen-
digkeit wider, Rechtsstreitigkeiten von Maflnahmen zu trennen, und dieses
System wird als ein faires Gleichgewicht zwischen den verschiedenen Model-
len dargestellt, die den Revolutiondren vorgeschlagen wurden. Aber die Tren-
nung ist noch nicht abgeschlossen, da Art. 52 der Verfassung der Exekutive die
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nis. Trotz der Verwechslung der Aufgaben wird die Entscheidungsbefug-
nis durchgingig nicht mit der Verwaltungsfunktion gleichgesetzt. Im Ge-
genteil, die Entscheidungsbefugnis der Beamten wird der richterlichen
Funktion gleichgesetzt und 6ffnet so die Tur zur Theorie des Minister-Rich-
ters (ministre-juge).

So geht die Vermischung, die auch nach der Revolution fortbestand,
mit einer funktionalen Differenzierung einher.!'?# Der Begriff des Rechts-
streits wird verwendet, um die Zustindigkeitsfunktionen von Beamten zu
benennen. Das Urteilen besteht nur in der Entscheidung tiber Rechtsfra-
gen, was es ermdglicht, den Status des Richters jeder Person zuzuordnen,
die Giber einen Streitfall entscheidet.'?S Es ist daher der streitige Charakter
der Klage, der ausreicht, um die Zustindigkeitsfunktion des Verwalters zu
definieren. So umfasst der Begriff des Streitverfahrens alle Rechtsstreitig-
keiten, die auf der Verletzung eines subjektiven Rechts beruhen und die
den gesamten Verwaltungsprozess umfassen; der Verwaltungsprozess um-
fasst nur Streitigkeiten iber Rechte.!'?¢ Ein Anspruch auf die Verletzung
eines Rechts ist daher erforderlich. Diese Definition ermoglicht es, einen
engen Zusammenhang zwischen dem Begriff Rechtsstreit und Rechtspre-
chung herzustellen: Die Aufgabe der Rechtsprechung besteht im Wesentli-
chen aus der Losung strittiger Fragen, und Entscheidungen, die in stritti-
gen Fallen getroffen werden, sind echte Urteile.!?” Diese Analyse wird von
der materiellen Theorie dominiert, nach welcher die Aufgabe der Recht-
sprechung im Rechtsspruch liegt. Da der Minister das Recht wie ein Rich-
ter spricht, schliet man daraus, dass er auch Richter sei.!'?® Ein Ausdruck
dieser Assimilation sind beispielsweise die Entscheidungen von Ministern,
die in strittigen Angelegenheiten getroffen werden und im Rahmen ihrer
Zustiandigkeit den Charakter, die Kraft und die Wirkung von Urteilen ha-

endgiiltige Autoritit in dieser Angelegenheit tibertragt, und erst 1872 wird die-
ses Prinzip, die beibehaltene Gerechtigkeit, abgeschafft.

1124 Siehe Chevallier, Jacques: Revue internationale de droit comparé 1970, S. 780.

1125 Chevallier, Jacques: Revue internationale de droit comparé 1970, S. 171.

1126 Siehe Sandevoir, Pierre: Etudes sur le recours de pleine juridiction: Iapport de
I‘histoire a la théorie de la justice administrative, S.143. Bitte ins Deutsche
tibersetzen : La notion de recours contentieux est analysée avec celle naissante
de recours pour abus de pouvoir, S. 139-143.

1127 Siehe Chevallier, Jacques: Revue internationale de droit comparé 1970, S. 177.

1128 Siche René Carré, de Malberg: Contribution 2 la théorie générale de 1Etat: spé-
cialement d‘apres les données fournies par le droit constitutionnel frangais, t.1,
S. 796, 797 und Fufinote 24.
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ben.!?? In Frankreich ist das Chenantais-Urteil vom 22. Mai 1813 auf-
schlussreich, wonach die Entscheidung des Finanzministers aufrechterhal-
ten wird, wenn nicht der Staatsrat angerufen wird. In diesem Fall wurde
Chenantais an den Minister zurtiickverwiesen, um, falls er dies wiinscht,
bei ihm in Bezug auf die Aspekte seiner Forderung, tber die nicht ent-
schieden werden konnte, Berufung einzulegen.!3? Folglich iibte die Ver-
waltung, wenn sie zur Entscheidung bestimmter Fille herangezogen wur-
de, eine gerichtliche Zustindigkeit aus und erlief daher Urteile. Dieses
materielle Verstandnis der Richterfunktion erméglicht es, die Theorie des
Minister-Richters zu erklaren.!13!

Heute gibt es die Stellung des Minister-Richters nicht mehr. Auch wenn
die Verwaltung weiterhin uber Streitigkeiten entscheidet, erlasst sie keine
Urteile mehr und ihre Entscheidungen konnen vor dem Verwaltungsrich-
ter, der Teil der Justiz ist, angefochten werden. Um dieser Entwicklung
Rechnung zu tragen, wurde die Zustindigkeit der nationalen Wettbe-

N

1129 Siehe Louis-Antoine, Macarel: Des tribunaux administratifs ou introduction a
I*étude de la jurisprudence administrative, S. 137, ne 65. Er figt hinzu, dass,
wann immer ein Minister durch einen behérdlichen Akt private Rechte oder
Interessen verletzt, es eine strittige Entscheidung gibt; folglich werde eine strit-
tige Gerichtsbarkeit ausgetibt, S. 137, Nr. 66.

1130 Siehe Conseil d‘Etat, 22 mai 1813, Chenantais, R. I, S. 446 zitiert von Jean-

Frangois, Brisson, Les recours administratifs en droit public francais: contribu-
tion a I‘étude du contentieux administratif non juridictionnel, S. 64; Denis, Ser-
rigny: Traité de I‘organisation, de la compétence et de la procédure en matiere
contentieuse administrative dans leurs rapports avec le droit civil, S. 186. Die-
ser Autor arbeitet drei weitere Aspekte heraus, die den juristischen Charakter
der damaligen Entscheidungen der Minister rechtfertigen. Es ist erstens die
Notwendigkeit einer doppelten Zustindigkeitsebene; zweitens die Analyse der
Auswirkungen dieser Entscheidungen, die "bis zum Ablauf der Beschwerde-
frist beim Staatsrat die gleiche Festigkeit erlangen wie die Urteile der Gerich-
te"; schliefflich die Theorie des Schuldnerstaates, nach der nur die Verwal-
tungsbehdrde befugt ist, den Schuldnerstaat erklaren zu lassen, was es ermog-
licht, ihren Zustindigkeitscharakter zu begriinden.
J.-F. Brisson: Les recours administratifs en droit public frangais: contribution a
I*étude du contentieux administratif non juridictionnel, S. 66, schligt eine end-
gultige Idee im Zusammenhang mit der hierarchischen Organisation der fran-
z6sischen Verwaltung vor, die es dem Minister ermoglicht, Streitigkeiten, die
sich aus dem Handeln seiner Untergebenen ergeben, beizulegen. Dieses Sys-
tem "hat keine andere politische Grundlage als den Willen, der hierarchischen
Macht der Minister zu dienen".

1131 Siche Grégoire, Bigot: La théorie du ministre-juge: endoscopie d‘une fiction ju-
ridique, S.229-255; siehe auch Thiphaine, in Marc Bouvet: Regards sur 1his-
toire de la justice administrative, S. 347.
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werbsbehorden zur Bekimpfung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen
begriindet, die der alleinigen Zustindigkeit des Gerichts unterliegen. Em-
pirische Studien zeigen, dass fast alle nationalen Wettbewerbsbehorden
von der Verwaltung unabhingig sind oder im Wesentlichen an der Unter-
suchung von Kartellrechtsverst6ffen beteiligt sind.!132

Die Zustindigkeit fiir die Entscheidungsfindung bedeutet nicht, dass
die Wettbewerbsbehorden in einem Fall stets die volle Entscheidungsbe-
fugnis haben. So kann eine Wettbewerbsbehérde fiir die Genehmigung
einer Einzelfreistellung allein zustindig sein, muss aber, wenn Sanktionen
verhiangt werden sollen, bei einem Gericht die Sanktionierung beantra-
gen.!!33 Wenn sich die Entscheidung der nationalen Wettbewerbsbehorde
als unwirksam erweist oder wenn die Behorde der Ansicht ist, dass die Tat-
sachen sehr schwerwiegend sind, verweist sie den Fall an den Staatsanwalt
zur Verfolgung gemaf§ Art. 71 Abs. 2 des Gesetzes Nr. 2016-25.

Der Nationale Wettbewerbsrat ist gemifl Art. 6 Abs.2 des Gesetzes
2016-25 verpflichtet, den Handelsminister tber die Ergebnisse der Unter-
suchungen zu informieren. Die Anrufung des Strafgerichtshofs wiirde da-
her vom Willen des Handelsministers abhangen, da es nach Art. 72 letzter
Absatz Sache des Handelsministers ist, die Angelegenheit an den Staatsan-
walt der zustindigen Republik weiterzuleiten, der, wenn er es fiir ange-
bracht halt, fir die Einleitung eines offentlichen Verfahrens zustindig ist.
Die Erdffnung eines Strafverfahrens richtet sich nach der Beurteilung der

1132 Mehr als die Halfte der Antworten gibt den Anteil der Mittel der Wettbe-
werbsbehorde an, der fiir diese Art von Tatigkeit aufgewendet wird. Dieser An-
teil variiert von 20 Prozent bis 94 Prozent, wobei der Durchschnitt 40 Prozent
der gesamten Ressourcen der Behorde tbersteigt. Dariiber hinaus berichten al-
le Wettbewerbsbehérden tiber weitere Aufgaben, wie z.B. Entscheidungen in
Einzelfillen tber die Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften und sektora-
le Untersuchungen oder allgemeine Wirtschaftsstudien. Siche OCDE, Revue
sur le droit et la politique de la concurrence 2003, S. 33.

1133 Die Entscheidungsfindung nimmt im Durchschnitt einen groeren Anteil der
Ressourcen der Wettbewerbsbehorde ein (mehr als 25 Prozent) als sektorale
Untersuchungen und Wirtschaftsstudien (10 Prozent). Mehr als 85 Prozent der
Wettbewerbsbehorden antworteten, dass eine ihrer Aufgaben darin besteht,
auf die Stirkung des Wettbewerbs hinzuarbeiten. Der Anteil der Ressourcen,
die sie fiir diese Aufgabe verwenden, wenn sie Teil ihrer Verantwortung ist,
liegt in der Regel in der Grofenordnung von 10-20 Prozent. Etwa 90 Prozent
der Wettbewerbsbehorden sind befugt, bestimmte Arten von Entscheidungen
in wettbewerbsrechtlichen Faillen zu treffen, und von diesen haben etwa zwei
Drittel eine kollegiale Struktur, die fiir diese Funktion zustindig ist. Im restli-
chen Dirittel ist der Leiter der Wettbewerbsbehorde fiir diese Art von Entschei-
dung zustindig.
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Beschwerden und Anklagen durch den Staatsanwalt.!134 Er bewertet auch
frei die Mafnahmen, die in Bezug auf das Protokoll und alle anderen Stel-
lungnahmen zu ergreifen sind, die ihm von den Gerichtspolizeibehdrden
oder sogar von Beamten tibermittelt werden.!!35 Der Grundsatz der Ermes-
sensfreiheit in Strafverfahren steht im Widerspruch zum Legalititsprinzip,
nach welchem jede strafrechtliche Handlung strafrechtlich verfolgt werden
muss. Allerdings war in Frankreich und franzésisch beeinflussten Rechts-
ordnungen die Staatsanwaltschaft nicht verpflichtet, jeden Straftiter zu
verfolgen, weil bei wohlwollender Wiirdigung der Fakten Zweifel beste-
hen konnten oder bei geringem Unrecht, insbesondere wenn der Titer aus
zu beftirwortenden Griinden gehandelt hat, die Strafverfolgung mehr
Nachteile als Vorteile fiir die 6ffentliche Ordnung aufweisen kann.

b. Das Verfahren vor den nationalen Wettbewerbsbehorden

In Bezug auf die strafrechtliche Verantwortlichkeit der Tater wettbewerbs-
widriger Verhaltensweisen erginzen die nationalen Wettbewerbsbehorden
die Strafgerichte in der Vorphase des Verfahrens, das zur Verurteilung die-
ser Verhaltensweisen fuhrt. So fithren die Beamten der nationalen Kartell-
behoérden, in diesem Fall die vereidigten Beamten des Handelsministeri-
ums von Benin, in ihrem Amt vorldufige Ermittlungen durch (aa) und sie
sind, wenn der Verstofs festgestellt wird, befugt, mit den betreffenden Un-
ternehmen, neben ihrer Unterlassungs- und Verweisungsbefugnis, zu ver-

handeln (bb).

aa. Die vorldufige Untersuchung

Nach Art. 62 des Gesetzes Nr. 2016-25 tber die Organisation des Wettbe-
werbs in Benin sind die vereidigten Beamten des Handelsministeriums fiir
die Durchfihrung von Kontrollen, Untersuchungen und Ermittlungen zu-
standig, die sie als nitzlich erachten, um Handlungen, die das freie Spiel
des Wettbewerbs verhindern sollen, entgegenzuwirken. Dariiber hinaus
kann jede andere autorisierte und speziell zu diesem Zweck errichtete Stel-

1134 Art. 38 CPP Benin: "Die Staatsanwaltschaft nimmt Beschwerden und Kiindigungen
entgegen und bewertet die FolgemafSnabmen, die ihnen zuteilwerden sollen.

1135 Siehe Stefani, Gaston/Levasseur, Georges/Bouloc, Bernard: Procédure pénale,
S.526-527.
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le Untersuchungen durchfiihren.!’3¢ Es konnen zwei Arten von Untersu-
chungen durchgefiihrt werden, nimlich vereinfachte und zwanghafte Un-
tersuchungen. Im Hinblick auf vereinfachte Untersuchungen sind die Be-
fugnisse der Ermittler im Rahmen der Ermittlungen durch Art. 56 des Ge-
setzes Nr. 2016-25 ber die Organisation des Wettbewerbs im Benin festge-
legt. Diese Ermittler konnen ein Recht auf Zugang und Kontrolle in allen
beruflich genutzten Raumlichkeiten geltendmachen, weiterhin besteht ein
Inspektions- und Kontrollrecht von Produkten wihrend des Trans-
ports.'’37 In Bezug auf zwanghafte Untersuchungen verlangt Art. 56, dass
die Ermittler von einem Hilfsbeamten der Staatsanwaltschaft begleitet
werden. So ist insbesondere vorgesehen, dass die Ermittlungsbeamten
Straftaten feststellen und geeignete Korrekturmanahmen vorschlagen
konnen, ein Recht auf Zugang zu Wohnriumen haben, sofern sie von
einem Gerichtsvollzieher begleitet werden (....); Dokumente beschlagnah-
men oder herausverlangen kdnnen, die die Erfillung ihrer Aufgaben in ir-
gendeiner Weise erleichtern konnten, die Einnahmen verschiedener Abga-
ben, Steuern und Abgaben tberprifen konnen, die zur Aufdeckung von
Betrug und Handelsschmuggel gezahlt wurden, sowie Proben entnehmen
konnen.!138

1136 Art. 63 des Gesetzes Nr. 2016-25 tber die Organisation des Wettbewerbs in der
Republik Benin: "Les infractions aux lois et réglements en matiére de concurrence
sont constatées par tout agent assermenté du ministére en charge du commerce ou par
tout autre agent habilité i cet effet, en possession de sa commission de contréle."

1137 Siehe Art. 56 Spiegelstriche 4 und 5 des Gesetzes Nr. 2016-25; die Bestimmun-
gen des Art. 77 des Gesetzes Nr. 016-2017/AN tber die Organisation des Wett-
bewerbs in Burkina Faso sehen vor: "Les enquéteurs peuvent:

- accéder a tous locaux, terrains ou moyens de transport a usage professionnel. En ce
qui concerne les visites des locaux d’habitation, les agents habilités a cet effet doivent
obligatoirement se faire accompagner d’un officier de police judiciaire ou d’un repre-
sentant des autorités civiles locales. Ces visites sont effectuées conformément aux dis-
positions du code de procédure pénale et du code de procédure civile ;

- demander la communication des livres, factures et tous autres documents professi-
onnels et en prendre copie ;

- exiger la communication des documents de toute nature, propres a faciliter laccom-
plissement de leur mission entre quelques mains qu’ils se trouvent ;

- recueillir sur convocation ou sur place les renseignements et justifications ;

- demander a lautorité dont ils dépendent de désigner un expert pour procéder a tou-
te expertise contradictoire nécessaire ;

- prélever des échantillons."

1138 Siehe Art. 56 Spiegelstriche 3, 6, 7, 8 und 9 des Gesetzes Nr. 2016-25: ,,(....) cons-
tater les infractions et proposer les mesures correctives appropriées ; exercer un droit de
visite dans les locaux d’habitation a condition d’ étre accompagnés d”un officier de
police judiciaire (...) ; demander communication et procéder a la saisie éventuelle de
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Das Zugangs- und Beschlagnahmerecht beschranke sich nicht nur auf
Geschiftsraume und geschiftliche Dokumente, sondern umfasst auch pri-
vate Rdume und private Dokumente.!!¥® Zwangsuntersuchungen be-
schrinken sich nicht auf wettbewerbswidrige Verhaltensweisen, aber
Art. 71 des Gesetzes Nr. 2016-25 verlangt, dass die nidchsthdhere Behorde
den Fall an den Staatsanwalt weiterleitet, wenn ihr die festgestellten Straf-
taten als ausreichend schwerwiegend erscheinen.!#? Es besteht die Mog-
lichkeit, dass der Betroffene unter Beriicksichtigung des Rechts auf Vertei-
digung einen Rechtsanwalt seiner Wahl einholen kann. Das Berufsgeheim-
nis kann jedoch nicht gegen die Ermittler geltend gemacht werden, wenn
es um den Zugang zu Dokumenten oder Informationen geht, die sich im
Besitz des Staates und anderer Behorden befinden. Das Wettbewerbsgesetz
des Benin legt nicht fest, welche Mafnahmen zu ergreifen sind, wenn den
Ermittlungsbeamten der Zugang zu den Riumlichkeiten oder den erfor-
derlichen Unterlagen verweigert wird. Allerdings macht sich strafbar, wer
sich in irgendeiner Weise der Ausiibung der Aufgaben der in Artikel 62 be-
zeichneten Beamte widersetzt, da dies die wirksame Verfolgung der Tater
wettbewerbswidriger Verhaltensweisen verhindert.!'!  Kartellrechtsver-

tous documents propres a faciliter I exercice de leur mission en quelques mains qu”ils
se trouvent ; vérifier les quittances de divers droits, impots et taxes payés afin de déce-
ler les cas de fraude et de contrebandes commerciales ; prélever les échantillons.”

1139 Siehe Stasiak, Frédéric: Droit pénal des affaires, S. 331.

1140 Siehe Art. 71 des Gesetzes Nr. 2016-25; entsprechend sieht Art. 85 des Gesetzes

Nr. 016-2017/AN tber die Organisation des Wettbewerbs in Burkina Faso vor:
"Les infractions relevées en application de la présente loi font lobjet de poursuites ju-
diciaires. L’administration compétente transmet les procés-verbaux au Procureur du
Faso et lui fait connaitre ses conclusions. Les dispositions du droit commun seront ap-
plicables en cas de flagrant deélit.
Dans les cas ou Iinitiative des poursuites ne provient pas de cette administration, le
parquet doit Uinformer immédiatement des poursuites en cours afin que celle-ci fasse
connaitre sa décision de transiger ou pas. Elle est tenue de se prononcer dans un délai
de sept jours a compter de la date de réception de la lettre d’information ou de notifi-
cation du parquet.

1141 Art. L. 450-1 des franzosischen Handelsgesetzbuches bedroht mit einer Frei-
heitsstrafe von sechs Monaten und einer Geldstrafe von 7.500 Euro jeden, der
sich in irgendeiner Weise der Ausiibung seiner Aufgaben widersetzt, die die in
Art. L. 450-1 genannten Beamten austiben. Die einfache Weigerung, ein ange-
fordertes Dokument auszuhindigen oder einer Ladung beizuwohnen, kann
eine solche Behinderung darstellen. Naher dazu Stasiak, Frédéric: Droit pénal
des affaires, S. 332-333.
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stofe werden in Protokollen festgehalten, die an die nichsthohere Behor-
de geschickt werden.!14?

Die Mitgliedstaaten wenden das Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft
entsprechend dem Grundsatz der Verfahrensautonomie nach den im na-
tionalem Recht geltenden Verfahren an. Es gibt keine parallelen nationa-
len Verfahren, die speziell auf die Umsetzung des Wettbewerbsrechts der
Gemeinschaft ausgerichtet sind. Fir die Anwendung ihres nationalen
Wettbewerbsrechts und die Austibung ihrer gemeinschaftlichen Zustin-
digkeit im Wettbewerbsrecht wenden die Staaten ihre jeweiligen nationa-
len Verfahrensmechanismen an. Tatsichlich kann das nationale Recht den
Ermittlern erweiterte Untersuchungsbefugnisse einrdumen. Im Benin zum
Beispiel betreffen die Kontrollbefugnisse der Ermittler auch die Moglich-
keit, Dokumente zu beschlagnahmen und private Raiumlichkeiten der Be-
troffenen zu betreten. Auch in Mali wird nicht zwischen verbraucherrecht-
lichen und wettbewerbsrechtlichen Verfahren unterschieden. Jedoch ver-
fiigen nur Staaten, in denen eine nationale Wettbewerbsbehorde besteht,
tber spezielle und spezifische Verfahren fir Wettbewerbsstreitigkeiten,
beispielsweise Burkina Faso, die Elfenbeinkiste und Senegal. In diesen
Staaten unterliegen die Anhorungen vor den nationalen Wettbewerbskom-
missionen dem Grundsatz des kontradiktorischen Verfahrens. Es wird an-
erkannt, dass die Befragten das Recht haben, sich zu verteidigen und ihren
Standpunkt darzulegen. Hervorzuheben ist, dass die Regierung das Recht
hat, sich bei Anhérungen der Kommission zu duflern. Gemafs Art. 24 der
Verordnung 96/343 ist der Regierungskommissar in jedem Fall anzuhoren.
Bei der Untersuchung zur Feststellung von Kartellrechtsverstéffen muss
der Grundsatz des kontradiktorischen Verfahrens beachtet werden. Zu die-
sem Zweck missen Beschwerden den Betroffenen und dem Regierungs-
kommissar mitgeteilt werden, die innerhalb einer gesetzlich festgelegten
Frist Einsicht in die Akte nehmen und sich dazu duffern konnen. Art. 65
des Gesetzes 2016-25 sieht vor, dass ,,das Protokoll (....) die Art, das Datum,
den Ort der Feststellung, die durchgefiibrten Kontrollen und die Identitdt der Té-
ter anzugeben hat. Mit Ausnahme der Félle, in denen sie gegen eine unbekannte
Person erstellt werden, geben sie an, dass der Antragsgegner iiber Datum und Ort
threr Protokolls informiert wurde und zur Teilnahme eingeladen wurde.!143

1142 Art. 64 des Gesetzes Nr. 2016-25: "Les infractions (...) sont constatées aux moyen
de procés-verbaux (...)."

1143 Art. 65 des Gesetzes 2016-25: ,Les procés verbaux (...) énoncent la nature, la date,
le lieu des constations, les contréles effectués et 'identité des contrevenants.
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Diese Bestimmung erlaubt es dem Tater nicht, sich im vollstindigen
Umfang zu duflern. Er ist nur zur Teilnahme verpflichtet. Es ist zu hoffen,
dass die Durchfiihrungsverordnung dies berticksichtigt und die Ermittler
verpflichtet werden, dem Titer die Mdglichkeit zur Stellungnahme zu ge-
ben.

bb. Der Vergleich

Die nationalen Wettbewerbsbehorden oder der fir den Handelsminister
konnen mit Titern von Kartellrechtsverstofen Kompromisse eingehen
und einen Vergleich abschliefen. In der Handelssprache ist der Begriff
»Vergleich“ ein Begriff, der oft als gleichbedeutend mit dem Begriff der
»Verhandlung® verwendet wird. Im Zivilrecht hat der Begriff eine engere
Bedeutung. Er bezieht sich auf eine privat- oder offentlichrechtliche Ver-
einbarung, mit der jede der Parteien auf ihre Anspriiche und Rechte ganz
oder teilweise verzichtet, um den Streit zu beenden. Beim Vergleich han-
delt es sich um eine Vereinbarung, die gegenseitige Zugestandnisse der
Parteien vorsieht, die rechtskriftig ist und gegenseitige Verpflichtungen
vorsieht. Die Richter sind bei der Beurteilung des Bestehens gegenseitiger
Zugestandnisse unabhingig, wobei das Vorliegen gegenseitiger Zugestind-
nisse bedeutet, dass die Vereinbarungen der Parteien als Vergleich zu qua-
lifizieren sind.!'#* Bei der Erfillung oder Nichterfillung eines Vergleichs,
der mit einem Unternehmen in finanzieller Not vereinbart wurde, kann
sich der Glaubiger nicht auf die Nichterfillung des Vergleichs durch das
unter Insolvenzverwaltung gestellte Unternehmen berufen, um die mit
dem Vergleich verbundene rechtskriftige Entscheidung zu umgehen,
wenn das Unternehmen vor dem Datum der ersten in dem Vergleich ver-
einbarten Frist unter Insolvenzverwaltung gestellt wurde.''%> Die Wirkung
des Vergleichs beschrankt sich auf seinen Zweck, d.h. den Verzicht auf alle
Rechte, Klagen und Anspriiche. Nach dem Vergleich eingeleitete Verfah-
ren bleiben zulissig, wenn festgestellt wird, dass sie einen anderen Zweck

A lexception du cas ot ils sont dressés contre inconnu, ils indiquent que le mis en
cause a été informé de la date et du lieu de leur rédaction et que sommation lui a été
faite d’y assister.”

1144 Siehe Franzosisches Kassationsgericht, 3. Zivilkammer, Urteil vom 28. Novem-
ber 2007, in der Rechtssache Nr. 06-17758.

1145 Siehe Franzosisches Kassationsgericht, 1. Zivilkammer, Urteil vom 10. Septem-
ber 2015, in der Rechtssache Nr.14-20917, BICC Nr. 835 vom 15. Februar
2016. Sieche auch Anmerkung von Cecile Le Gallou, RLDC 2015, Nr. 5998.
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verfolgen als das Verfahren, fir welches die Parteien zuvor einen Vergleich
geschlossen haben.!146

Ist eine Klage erhoben worden, so kann der Richter auf gemeinsamen
Antrag der Parteien oder im Wege der Abstimmung die Zustimmung der
Parteien erkldren, vorausgesetzt, dass die von ihnen vereinbarten Bestim-
mungen nicht gegen Treu und Glauben verstoffen. Er erstellt dann, wenn
die Parteien dies wiinschen, ein Protokoll Gber ihre Erklarungen. Er kann
auch, wenn die Parteien dies beantragen, ein Urteil verkiinden, in dem die
Bedingungen fiir den Vergleich festgelegt werden, den sie auflerhalb des
Gerichtssaals vereinbart haben. Das Interesse der gerichtlichen Feststellung
liegt darin begriindet, dass die Entscheidung des Richters vollstreckbar ist.
Weigert sich eine der Parteien, den Vergleich zu erfiillen, oder halt sie sich
nicht an den Vergleich, so kann die andere Partei sie mithilfe der Zwangs-
vollstreckung dazu zwingen. Das Urteil, das unter diesen Bedingungen er-
geht, wird als ,,ZweckmiRigkeitsurteil bezeichnet. Hiergegen kdnnen kei-
ne Rechtsmittel geltend gemacht werden. Der Vergleich beendet den Kon-
flikt nur vorbehaltlich seiner Umsetzung. Er kann von einer der Parteien
nur dann angefochten werden, wenn diese Partei die Bedingungen des
Vergleichs durch Erfillung ihrer Verpflichtungen erfiillt hat. Stellt das Ge-
richt fest, dass eine der Parteien die Aufgaben, zu deren Erfiillung sie sich
verpflichtet hat, nicht innerhalb der vereinbarten Frist ausgefithrt hat und
dass sie damit die Nichterfilllung des Vergleichs signalisiert, kann Scha-
densersatz gefordert werden.!147

Es stellt sich jedoch die Frage nach der Art des pekunidren Vergleichs,
der in den Gesetzen zur Organisation des Wettbewerbs in den Mitglied-
staaten vorgesechen ist. Nach der in den UEMOA-Mitgliedstaaten und in
der UEMOA-Kommission weit verbreiteten Meinung handelt es sich hier-
bei nicht um eine strafrechtliche Sanktion. Nach den Wettbewerbsgeset-
zen der UEMOA-Mitgliedstaaten erlischt durch die Intervention und end-
glltige Durchfithrung eines Vergleichs die offentliche Mafinahme.!'#8 So-
mit hat die Durchfithrung des Vergleichs die Wirkung, die offentliche

1146 Siehe Franzosisches Kassationsgericht, Urteil vom 02. Dezember 209, in der
Rechtssache Nr. 08-41665, BICC Nr. 722 vom 15. Mai 2010.

1147 Siehe Franzosisches Kassationsgericht, 1. Zivilkammer vom 12. Juli 2012,
Rechtssache Nr. 09-11582, BICC Nr. 773 vom 15. Dezember 2012.

1148 Art. 72 des Gesetzes Nr. 2016-25 tiber die Organisation des Wettbewerbs in der
Republik Benin; Art.7 der Verordnung 2013-662 vom 20. September 2013
tber den Wettbewerb in der Republik Céte d'Ivoire. Art. 64 des Gesetzes
Nr. 94-63 tber Preise, Wettbewerb und wirtschaftliche Streitigkeiten in der
Republik Senegal; Art. 87 des Gesetzes Nr. 016-2017/AN tber die Organisation
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Mafinahme zu beenden. In diesem Fall kann das zustindige Gericht, solan-
ge das endgiiltige Urteil noch nicht ergangen ist, dem Antrag des Beklag-
ten oder dem Antrag desjenigen, der sich auf den Vergleich beruft, stattge-
ben. In diesem Fall wird die Akte der zustindigen Verwaltung ubergeben,
der eine von der Justizbehdrde festgelegte Frist fiir die Durchfithrung des
Vergleichs eingerdumt wird. Nach dem endgiltigen Abschluss des Ver-
gleichs werden die Akten an die Justizbehorde zurtickgeschickt, die dann
feststellt, dass die offentliche Klage erloschen ist. Wenn jedoch ein rechts-
kraftiges Urteil ergangen ist, kann der Vergleich sich nur auf Geldstrafen
beziehen.!1#

Grundsatzlich dirfen die in den nationalen Wettbewerbsgesetzen vorge-
sehenen Sanktionen von den nationalen Wettbewerbskommissionen oder
dem zustindigen Richter verhingt werden.!’3® Dies sind insbesondere
Geldstrafen, Vergleiche und Beschlagnahmungen. In der Elfenbeinkiiste
beispielsweise hat die Wettbewerbskommission in einer Stellungnahme
anerkannt, dass der Handelsminister sofortige Geldstrafen gegen jede Per-
son, die sich einer rechtswidrigen Vereinbarung oder des Missbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung schuldig gemacht hat, verhingen
kann.'5! Diese Geldstrafe betrigt bis zu 5% des Umsatzes vor Abzug der
Steuern fiir ein Unternehmen und 100 Millionen fiir eine natiirliche Per-
son. Die Hohe der Geldstrafe richtet sich nach der Schwere der beanstan-
deten Handlungen, dem Ausmaf§ des wirtschaftlichen Schadens sowie der
finanziellen Lage und Grofe des Unternehmens. Der Minister kann die
Veroffentlichung seiner Entscheidung anordnen. Schlieflich ist er befugt,
Anordnungen zu treffen. Im Falle einer rechtswidrigen Vereinbarung
kann er durch begriindeten Beschluss der Person oder dem Unternehmen
anordnen, die wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen innerhalb eines be-

des Wettbewerbs in Burkina Faso; Art.25 des Gesetzes Nr.2016-006/ vom
24. Februar 2016 tber die Organisation des Wettbewerbs in der Republik Ma-
li; Art. 49 von Thnen Nr. 99-011 vom 28. Dezember 1999 tiber die Organisation
des Wettbewerbs in Togo.

1149 Siehe Art. 36 Absatz 3 der Verordnung 2013-662 vom 20. September 2013 tiber
den Wettbewerb in der Elfenbeinkiste: "Aprés jugement définitif, la transaction
ne peut porter que sur les transactions pécuniaires."

1150 Art. 80 des burkinischen Wettbewerbsgesetzes : "Dans ['exercice de ses missions,
et conformément aux dispositions communautaires sur la concurrence, la Commissi-
on nationale de la concurrence et de la consommation est investie des pouvoirs d’in-
vestigations, de controle et de sanctions. (Souligné par nous) A cet égard, tout renserg-
nement ou toute information qu’elle juge nécessaire doit lui étre fourni.“

1151 Siehe Issa-Sayegh, Joseph: OHADATA 2004, S. 21.
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stimmten Zeitraums zu beenden oder ihnen bestimmte Bedingungen auf-
erlegen, um die vorherige Wettbewerbssituation wiederherzustellen.

Im Falle eines Missbrauchs einer anerkannten marktbeherrschenden
Stellung kann die Wettbewerbskommission von dem Unternchmen oder
der Unternehmensgruppe durch eine begrindete Anordnung verlan-
gen,'52 dass sie innerhalb einer bestimmten Frist die Rechtsakte und Ver-
haltensweisen, durch die die Wirtschaftsmacht, die die Begehung der Zu-
widerhandlung ermoéglicht hat, festgestellt wurde, dndert, erginzt oder be-
endet, auch wenn diese Handlungen Gegenstand des Verfahrens zur Kon-
trolle des wirtschaftlichen Zusammenschlusses waren; er kann alle Maf3-
nahmen ergreifen, die geeignet sind, die frithere Situation oder einen aus-
reichenden Wettbewerb wiederherzustellen.

Werden diese Anordnungen nicht eingehalten, kann der Minister Bufs-
gelder verhangen, wenn er sie nicht bereits verhdngt hat. Ministerielle Ent-
scheidungen Gber Geldbuflen und einstweilige Verfigungen kénnen Ge-
genstand einer Nichtigkeitsklage vor dem Obersten Gerichtshof sein. Sie
werden im Amtsblatt veroffentlicht. Der Handelsminister ist auch befugt,
mit Straftitern zu verhandeln.

Parallel zum Gerichtsverfahren sehen die nationalen Wettbewerbsgeset-
ze somit mit dem Vergleich ein flexibles, weniger aggressives und 6kono-
misches Verfahren vor. Im Benin sicht Art.71 Abs.2 des Gesetzes
Nr. 2016-25 vor, dass der Bericht je nach Art und Schwere der festgestell-
ten Straftaten zu einer Verwarnung, einem Vergleich oder einem Gerichts-
verfahren fithren muss.'3 Art. 70 Abs. 2 dieses Gesetzes definiert den Ver-
gleich als eine Handlung, mit der der Tater anerkennt, die gegen ihn fest-
gestellte Straftat begangen zu haben, und die Angelegenheit zur Strafver-
folgung an die Verwaltung verweist.!'>* Ein Vergleich fithrt zum Erlo-
schen der offentlichen MaSnahmen, die sich aus der Befugnis einiger Ge-
richtsbarkeiten ergeben, und zum Verzicht auf die Verfolgung des Titers,
der anstelle der Strafe einen bestimmten Geldbetrag bezahlen muss. Im
Sinne des Gesetzes 2016-25 leitet die Verwaltung, wenn der Tater die in
dem Vergleich enthaltenen Maffnahmen nicht einhilt, nach zwei Mah-
nungen und einer vortiibergehenden Schliefung der Einrichtung die Akte

1152 Siehe Issa-Sayegh, Joseph: OHADATA 2004, S. 21.

1153 Art. 71 Abs. 2 des Gesetzes Nr. 2016-25: ,Suivant la nature et la gravité des infrac-
tions relevées, le procés-verbal donne lieu & avertissement, a transaction ou a poursui-
te judiciaire.”

1154 Art. 70 Abs. 2 Gesetz Nr.2016-25: "Un acte par lequel le contrevenant reconnait
avoir commis infraction relevée a son encontre et s’en remet a ladministration
quant aux poursuites judiciaires."
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an den fir die Durchfithrung der Klage zustindigen Staatsanwalt wei-
ter. 1155

Wie jede Vereinbarung unterliegt auch der Vergleich dem Grundsatz
der relativen Wirkung von Vertragen, der es Dritten verbietet, sich auf den
Vergleich zu berufen, an dem sie nicht beteiligt sind. Dieser Effekt nimmt
einem Dritten jedoch nicht die Moglichkeit, sich auf den Verzicht auf ein
in der Transaktion enthaltenes Recht zu berufen. Hat ein Berufungsgericht
zu Unrecht eine Klage auf Schadensersatz eines Arbeitnehmer abgewiesen,
weil er in einem mit einem fritheren Arbeitgeber abgeschlossenen Ver-
gleich ausdricklich auf eine Klage im Zusammenhang mit seiner Kandi-
gung verzichtet hat, ist der Klagegrund eines Verstofles gegen die Art. 1165
und 2049 bis 2052 des Zivilgesetzbuches dennoch unwirksam, da der In-
solvenzverwalter, der die Kiindigungen angeordnet hat, berechtigt ist, sich
auf den Verzicht seiner Rechte zu stitzen.!'5¢ Es wurde die Auffassung ver-
treten, dass das Recht, umfassend tber die Moglichkeit informiert zu wer-
den, vor einem Richter einen Vergleich anzufechten, der sich gegen eine
Person richtet, die nicht Partei des Vergleichs war, ein Grundrecht im Hin-
blick auf ein faires Verfahren darstellt.5”

In den UEMOA-Mitgliedstaaten ist die Behorde ausnahmsweise erméch-
tigt, in der Vorphase des Verfahrens, das zur Ahndung wettbewerbswidri-
ger Verhaltensweisen fiihrt, mit den Titern wettbewerbswidriger Verhal-
tensweisen Kompromisse zu schliefen, die durch das Eingreifen der Staats-
anwaltschaft beendet werden. Tatsichlich ist der Vergleich eine Ursache
fur das Erloschen, das sowohl bei zivilrechtlichen als auch bei offentlichen
Klagen tblich ist. Unstreitig ist, dass der Vergleich zwischen dem Opfer
und dem Tater, der zweifellos die Zivilklage erléschen lisst, nicht automa-
tisch auch die die offentliche Klage beendet.!'58Aber kann die Beendigung
der Strafverfolgung aus einem direkten Vergleich zwischen dem Staatsan-
walt und dem Tater resultieren? Das ist offensichtlich nicht der Fall. Da die
Klage gegen das Unternehmen ist gerichtet und die Staatsanwaltschaft sie
nur verhandelt und nicht dber sie verfiigen kann, hat die Staatsanwalt-

1155 Art. 72 des Gesetzes Nr. 2016-25 iiber die Organisation des Wettbewerbs in der
Republik Benin.

1156 Siehe Franzosisches Kassationsgericht, Sozial-Kammer 14. Mai 2008, BICC n
°688 du ler octobre 2008.

1157 Siehe Assemblée plénicre de la cour de cassation frangaise, Mme Kamara,
conseiller rapporteur et M. de Gouttes, premier avocat général, 29 mai 2009, N
° de pourvoi: 08-11422.

1158 Siehe Stefani, Gaston/Levasseur, Georges/ Bouloc, Bernard: Procédure pénale,
S.159.

454



https://doi.org/10.5771/9783748910978-353
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Beseitigung von Hindernissen fiir die Bestrafung im Kartellsachen

schaft folglich auch kein Recht, mit dem Angeklagten solche Verhandlun-
gen zu fihren und das Verfahren einzustellen, indem sie ihn auffordert,
einen Geldbetrag an die Staatskasse oder die Opfer zu bezahlen. Ein Ver-
gleich fithrt grundsatzlich nicht zur Beendigung des Strafverfahrens. Dies
ist nur moglich, wenn das Gesetz dies ausnahmsweise ausdricklich vor-
sieht, beispielsweise wenn die Erhebung der Klage der Verwaltung obliegt,
wie dies bei Wettbewerbsangelegenheiten der Fall ist. Durch den Ver-
gleich erlischt die Anklage auch in Bezug auf Freiheitsstrafen, wenn dieser
vor dem endgultigen Urteil zustande kommt.'’* Im Falle der Bestrafung
wettbewerbswidriger Verhaltensweisen, bei denen die juristische Person
héufig der Tater der Straftaten ist, beendet der Vergleich auch das gegen
der juristischen Person und die Beteiligten eingeleitete Verfahren, sofern
diesem kein personliches Verschulden zur last gelegt werden kann.

Scheitert der Vergleich, weil die GeldbufSe nicht innerhalb der vorge-
schriebenen Frist bezahlt wird, wird das Verfahren fortgefiihrt und die Ak-
te an den zustandigen Staatsanwalt tibermittelt.!160

2. Das Gerichtsverfahren

Grundsitzlich bestimmt das Gesetz die strafprozessualen Regeln, obwohl
weitere Einzelheiten in einem Dekret festgelegt werden kénnen, sofern
dies im Gesetz vorgesehen ist und dort die Anwendungsmodalititen fest-
legt sind. Dartiber hinaus muss das Verfahrensrecht moéglichst prézise sein,
insbesondere, wenn Grundfreiheiten betroffen sind. Aus diesem Grund
kann der Grundsatz, nach dem der Untersuchungsrichter alle der Wahr-
heitsfindung dienlichen Handlungen durchfiihrt, der Vollstreckung von
Handlungen, die gegen die Fortbewegungsfreiheit oder ein sonstiges
Recht verstofSen, entgegenstehen. Der Grund dafiir ist, dass der Richter in
Ubereinstimmung mit dem Gesetz handeln muss, was impliziert, dass das
Gesetz die Bedingungen fiir die gerichtlichen oder polizeilichen Vorge-
hensweisen festlegt.

In gleicher Weise verweisen alle UEMOA-Mitgliedstaaten in ihren natio-
nalen Rechtsvorschriften tiber die Bestrafung wettbewerbswidriger Verhal-
tensweisen auf das ordentliche, d.h. das in den nationalen Strafprozessord-

1159 Siehe Franzosisches Kassationsgercht, Strafkammer, 13. Dezember 1991, Dal-
loz 1992-228 note PENNEAU.

1160 Siehe Art. 72 des Gesetzes Nr. 2016-25 iiber die Organisation des Wettbewerbs
im Benin.
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nungen vorgesehene Verfahren. Die Strafverfolgung wettbewerbswidriger
Verhaltensweisen wird somit auf nationaler Ebene geregelt (a), und zwar
sowohl die Ermittlungen als auch das gerichtliche Verfahren, als auch die
Vollstreckung der Entscheidung (b).

a. Verfolgung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen

In der Regel geht der Strafverfolgung die Vorphase voraus, die von der
Verwaltung im Falle eines VerstofSes gegen das Wettbewerbsrecht eingelei-
tet wird. Die in der Vorbereitungsphase gesammelten Informationen kén-
nen zu der Entscheidung fithren, keine Strafverfolgung einzuleiten. Die
Entscheidung, ob eine Strafverfolgung eingeleitet wird, stellt die fur die
Entscheidung zustindige Behorde daher vor erste Fragen. Wird die Ent-
scheidung zur Strafverfolgung getroffen (aa), so muss diese dann noch um-
gesetzt werden, indem die erforderlichen o6ffentlichrechtliche Mafnahmen
ergriffen werden. Sobald eine Strafverfolgung eingeleitet wurde, kann der
Beschuldigte mit bestimmten Vorfillen konfrontiert werden, mit denen er
sich befassen muss. In diesem Zusammenhang wird die Durchfithrung der
Strafverfolgung (bb) gepriift.

aa. Die Entscheidung zur Strafverfolgung

Gemaf§ Art. 75 des Gesetzes Nr.2016-25 wird die Strafvollstreckung von
der Staatsanwaltschaft durchgefiihrt, die auch die Anklage erhoben. In die-
sem Zusammenhang beschliefSt die Staatsanwaltschaft, die Sanktionierung
wettbewerbswidriger Verhaltensweisen zu beantragen oder aufzuheben.
Die Entscheidung, ob eine offentliche Maffnahme eingeleitet wird, trifft
die Staatsanwaltschaft als die auf diese Aufgabe spezialisierte offentliche
Behorde.!'®! In Ausnahmefillen kann jedoch auch ohne deren Interventi-
on ein offentliches Verfahren eingeleitet werden, wenn das Opfer seine Zi-

1161 Nach den Bestimmungen des Art. 1 der CPP des Benin: "L’action publique est

une prérogative appartenant a la société, déléguée au ministére public afin de faire
déclarer la culpabilité et sanctionner une personne physique ou morale, auteur d’une
infraction a la loi pénale.
Elle est mise en mouvement et exercée par les représentants du ministére public. Le
ministére public est lensemble des magistrats de carriére qui sont charges, devant cer-
taines juridictions, de requérir lapplication de la loi et de veiller aux intéréts gé-
néraux de la société.
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vilklage beim Strafgericht einreicht (quivis ex populo). Sie kann unter kei-
nen Umstinden von dem Verdichtigen selbst eingebracht werden, wenn
sich dieser rechtfertigen will.

Grundsitzlich ist es der Oberstaatsanwalt, der aufgefordert wird, die
notwendigen Entscheidungen tber die Strafverfolgung zu treffen. Er kann
jedoch von seinen Vorgesetzten Anweisungen erhalten, die ihn jedoch we-
der selbst vertreten diirfen, um die 6ffentliche Klage einzuleiten, noch diir-
fen sie eine von ihm eingeleitete Klage einstellen. Wenn kann ein Staatsan-
walt entgegen einer Anweisung die Klage nicht einleitet, konnte der Gene-
ralstaatsanwalt dies nicht an seiner Stelle tun; er hat nur die Méglichkeit,
den Staatsanwalt durch eine anderen, disziplinierteren zu ersetzen.'¢? Die
Anweisungen missen schriftlich erfolgen und in das Verfahrensprotokoll
aufgenommen werden.!163

Der Staatsanwalt darf jedoch die Akte des Falles nicht aufbewahren,
auch wenn sie in die rationae materiae Zustindigkeit der Strafgerichte fillt,
weil sie nicht in seinem Zustindigkeitsbereich verhandelt werden kann.
Die territoriale Zustindigkeit des Strafgerichtshofs setzt voraus, dass die
Straftat in seinem Zustindigkeitsbereich begangen wurde oder dass einer
der Beteiligten in diesem Bereich wohnt oder dort verhaftet wurde. Aus
diesem Grund verlangt Art.72 des Gesetzes Nr. 2016-25, dass die Staatsan-
waltschaft den Fall an den territorial zustindigen Staatsanwalt weiterleitet,
wenn er beschlief$t, rechtliche Schritte gegen die Tater wettbewerbswidri-
ger Verhaltensweisen einzuleiten. Die Zustindigkeit der Staatsanwalt-
schaft orientiert sich an der des Gerichts. Der Staatsanwalt, der nicht zu-
standig ist, eine offentliche Handlung vorzunehmen, kann jedoch auf-
grund seiner Befugnisse als Gerichtspolizei alle dringenden Mafnahmen

L’action publique, pour l'application des peines est mise en mouvement et exercée par
les magistrats ou les fonctionnaires auxquels elle est confiée par la loi.

Cette action peut aussi étre mise en mouvement par la partie lésée, ou toute personne
morale habilitée a cet effet, dans les conditions déterminées par le présent code. «

1162 Siehe Stefani, Gaston/ Levasseur, Georges/ Bouloc, Bernard: Procédure pénale,
S. 520.

1163 Dariber hinaus gibt es bestimmte Bereiche, in denen die Entscheidung nicht
bei der Staatsanwaltschaft, sondern bei bestimmten anderen Behorden liegt, so
beispielsweise bei von einem Minderjahrigen begangenen Straftaten. In die-
sem Fall spielt der Staatsanwalt eine Rolle bei der Vorbereitung der Entschei-
dung; in der Regel tbermittelt er die notwendigen Informationen an die zu-
standige Behorde, weil er sie zuerst erhalten hat, da alle Hinweise auf die Bege-
hung einer Straftat bei ihm zusammenlaufen. Der Fall jugendlicher Straftiter
ist jedoch nicht Gegenstand dieser Untersuchung, die sich auf wettbewerbs-
rechtliche Straftaten von Unternehmen konzentriert.
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ergreifen, die zur Verteidigung der Gesellschaft und zur Wahrheitsfindung
notwendig erscheinen, indem er Feststellungen trifft und alle Mafnahmen
im Rahmen der Voruntersuchung vornimmt, einschliefSlich des Polizeige-
wahrsams.

Aber nach Art.75 des Gesetzes Nr.2016-25 ist die Staatsanwaltschaft
nicht die Einzige, die eine Entscheidung tGber die Verfolgung der Titer
wettbewerbswidriger Verhaltensweisen treffen kann. Auch der Geschidig-
te selbst kann solche Mafinahmen vornehmen, denn im Sinne des Art. 22
Abs. 4 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA hat die geschadigte Par-
tei das Recht, bei den nationalen Gerichten Schadenersatz zu verlangen.
Zu diesem Zweck kann sie eine Zivilklage vor dem Strafgericht einrei-
chen. Der Geschidigte leitet damit automatisch die 6ffentliche Klage ein,
wenn sie noch nicht von der Staatsanwaltschaft eingeleitet worden ist.
Dies sollte nur dann der Fall sein, wenn eine solche Zivilklage zulassig ist,
d.h. wenn sie auf den Ersatz des personlichen, tatsichlichen und unmittel-
baren Schadens abzielt, der sich aus den wettbewerbswidrigen Handlun-
gen ergeben hat.!'%* Im Bereich der Wettbewerbskriminalitit kann diese
Mafnahme nicht nur von Unternehmen eingeleitet werden, die Opfer der
Verhaltensweise sind, sondern auch von Verbraucherverbanden, die fir
die Folgen des Verhaltens zustindig sind.!'®’ Die Rechtsprechung raumt
jedoch ein, dass ein Strafverfahren eingeleitet wird, auch wenn das angeru-
fene Strafgericht nicht fiir Schadensersatzklagen zustindig ist.''®¢ Diese

1164 Siehe in diesem Sinne Art.2 CPP von Benin: "L’action civile en réparation du
dommage causé par un crime, un délit ou une contravention appartient i tous ceux
qui ont personnellement souffert du dommage directement causé par infraction.
Toutefois, elle est exercée par:

- toute personne ayant souffert personnellement du préjudice directement causé par
linfraction ;

- toute personne qut, bien que n’ayant pas directement subi un préjudice personnel,
présente un intérét légitime a agir.“

1165 Siehe Art. 2 CPP Benins: "L’action civile en réparation du dommage causé par un

crime, un délit ou une contravention appartient a tous ceux qui ont personnellement
souffert du dommage directement causé par Iinfraction. Toutefois, elle est exercée
par: (...)
- les associations réguliérement déclarées, ayant pour objet statutaire explicite, la dé-
fense des intéréts collectifs de certaines catégories de victimes. Elles peuvent, si elles
ont été agréées a cette fin, exercer les droits reconnus a la partie civile relativement
aux faits portant un préjudice direct ou indirect a leur intérét collectif.“

1166 Siehe Franzosisches Kassationsgericht, Strafkammer, Urteil vom 22. Januar
1953, D. 1953.109, Rapport Patin.
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Auffassung ist abzulehnen. Die offentliche Klage kann nicht durch einen
unzulassigen Antrag einer Zivilpartei in Gang gesetzt werden.'1¢”

Im weiteren Sinne stellt die Rechtsprechung nun grundsitzlich fest, dass
jedes Opfer das Recht hat, eine Zivilklage einzureichen, auch wenn es
nicht beabsichtigt, das Recht auf Schadensersatz geltend zu machen; bei-
des ist nicht unbedingt miteinander verbunden.''8 Kritisch ist jedoch an-
zumerken, dass die Entscheidung des Opfers nicht die Objektivitit der
Entscheidung der Staatsanwaltschaft aufweisen wird. Dartiber hinaus ver-
fige das Opfer bei seiner Entscheidung in der Regel nicht tiber genauso
umfangreiche Informationen wie die Staatsanwaltschaft; die Ergebnisse
der von den Ermittlungsbeamten und der Kriminalpolizei durchgefithrten
Ermittlungen und Voruntersuchungen werden dem Opfer nicht mitge-
teilt; es verfiigt weder iber die materiellen Mittel noch tber die rechtli-
chen Befugnisse, um die Stellung des Staatsanwaltes einzunehmen. Da-
riber hinaus wird die Entscheidung des Opfers oft erst dann getroffen,
nachdem die Staatsanwaltschaft ihm aufgrund der bei ihr eingegangenen
Beschwerde mitgeteilt hat, dass sie ihrerseits nicht beabsichtigt, die Initiati-
ve zur Strafverfolgung zu ergreifen. In diesem Sinne beglnstigt das natio-
nale Wettbewerbsrecht den Staatsanwalt bei der Einleitung eines offentli-
chen Verfahrens, nachdem ihm die dazu befugte Verwaltungsbehorde die
Akte tibermittelt hat.

Aber selbst wenn die Einleitung einer Strafverfolgung durch das Opfer
im Gegensatz zur Staatsanwaltschaft, die, aufler im Falle eines personli-
chen Verschuldens, unverantwortlich ist, um eine bestimmte Mafinahme,
die fraher als ,prise a partie“!'® bezeichnet wurde, zu rechtfertigen, ist die
Einleitung einer Strafverfolgung durch das Opfer eine Handlung,''7 die
dessen Verantwortlichkeit mit sich bringt; sie ist ein im Gemeinschafts-

1167 Siehe Franzosisches Kassationsgericht, Strafkammer, Urteil vom 8. Januar
1980, Bull, n°11.

1168 Siehe Franzosisches Kassationsgericht, Strafkammer, Urteil vom 15. Oktober
1970, D.1970. 733, note Costa.

1169 Siehe Stefani, Gaston/Levasseur, Georges/Bouloc, Bernard: Procédure pénale,
S.523.

1170 Wenn die offentliche Handlung des Opfers in boser Absicht durchgefiihrt
wird, kann das Opfer unbeschadet der strafrechtlichen Sanktionen selbst dem
Angeklagten oder einer anderen an dem Verfahren interessierten Person zu
Schadenersatz verpflichtet sein, so fiir eine verleumderische Kiindigung oder
fiir eine solche, die auf riicksichtslose oder unzeitgemafle Weise erreicht wird.
Siche Art. 96 CPP Benin: "Quand, aprés une information ouverte sur plainte avec
constitution de partie civile, une décision de non-lieu a été rendue, l'inculpé et toutes
personnes visées dans la plainte, et sans préjudice d’une poursuite pour dénonciation
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recht und im innerstaatlichen Recht verankertes Recht und zeigt den Wil-
len, wettbewerbswidrige Verhaltensweisen zu bestrafen. Diese Entschei-
dung, dem Opfer die Einleitung einer 6ffentlichen Anklage mittels einer
Zivilklage zu ermoéglichen, erfolgt nicht ohne Beriicksichtigung der sozio-
logischen Eigenschaften der Gemeinschaft, in der Wirtschaftsakteure insti-
tutionelle Losungen vermeiden und relationale Lésungen bevorzugen. An-
gesichts der Nutzung der soziologischen Erkenntnisse durch Politik und
Wirtschaft zur Verheimlichung der Wirtschaftskriminalitit, insbesondere
im von institutioneller Schwiche geprigten UEMOA-Wettbewerbsrecht,
ist eine soziale Kontrolle nach dem Vorbild der Européischen Union gebo-
ten, um das Risiko zu verringern, dass die Tater von Kartellrechtsverstolen
nicht zur Verantwortung gezogen werden.!'”! Zudem sollte der Rechtsrah-
men der UEMOA-Mitgliedstaaten dahingehend tberpriift werden, ob er
fir die Erfassung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der juristischen
Person geeignet ist. Wenn jedoch der Staatsanwalt oder eine andere Person
oder Behorde die Initiative ergreift, wettbewerbswidrige Verhaltensweisen
zu verfolgen, muss die Art und Weise, wie die Entscheidung getroffen wer-
den soll, bestimmten Kriterien entsprechen.

Um zu entscheiden, ob die Tater wettbewerbswidriger Verhaltensweisen
verfolgt werden sollen t, muss die Staatsanwaltschaft nach dem auf natio-
naler Ebene tiblichen Verfahren zwei Punkte prifen: die Rechtmafigkeit
einer moglichen Strafverfolgung und ihre Angemessenheit. Der ortlich zu-
staindige Staatsanwalt entscheidet anhand der Angaben in der Akte, die
ihm von der fir Wettbewerbsstreitigkeiten zustindigen nationalen Behor-
de Gbermittelt wurden, und der ihm vorliegenden Informationen, sobald
er iber ausreichende Unterlagen verfiigt, Gber die Einleitung einer Straf-
verfolgung.

Zu diesem Zweck muss die Staatsanwaltschaft zunachst sicherstellen,
dass wahrscheinlich alle Voraussetzungen fir eine mogliche Verurteilung
erfillt sind. Sie wird daher die ihr zur Kenntnis gebrachten Tatsachen, die
sich aus den Unterlagen und den Vernehmungsprotokollen ergeben, ein-
gehend priifen missen, um festzustellen, ob das Verhalten in den Anwen-
dungsbereich einer bestimmten Rechtsvorschrift fallt. Um ein moglichst
vollstindiges Bild zu erhalten, kann der Staatsanwalt gemaf§ Art. 14 der

calomnieuse, peuvent par la voie civile, demander des dommages-intéréts au plai-
gnant dans les formes ordinaires."

1171 Dazu Tiedemann, Klaus: Wirtschaftskriminalitait und Wirtschaftsstrafrecht in
den USA und in der Bundesrepublik Deutschland, S. 21 tf; Ulrich Immenga: Po-
litische Instrumentalisierung des Kartellrechts?, S. 1-26.
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Strafprozessordnung zusitzliche Informationen von der Kriminalpolizei
anfordern.'7? Stellt sich heraus, dass der Sachverhalt eine rechtswidrige
Vereinbarung oder einen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
darstellt, muss die Staatsanwaltschaft priifen, ob alle diese Straftatbestands-
merkmale (objektive und subjektive Merkmale) vorliegen.

Auflerdem muss die Staatsanwaltschaft entscheiden, wer als Tater, Mitta-
ter oder Gehilfe wegen der betreffenden Straftat verfolgt werden soll und,
wenn das Verhalten unter Einschaltung einer juristischen Person erfolgte,
wie es bei wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen hiufig der Fall ist, ob
die Strafverfolgung sowohl die natiirlichen Personen als auch die juristi-
sche Person betrifft.

Dies wird aber nicht ausreichen. Die Staatsanwaltschaft wird weiterhin
prifen missen, ob strafbefreiende Umstinde vorliegen, d.h. Rechtferti-
gungsgrinde, ein Fall der fehlenden Zurechnung oder Immunitit usw.
Sollte ein solcher Umstand vorliegen, musste der Staatsanwalt die Ent-
scheidung treffen, das Verfahren einzustellen. Allerdings verhindern diese
Umstande, die auch nach dem UEMOA-Wettbewerbsrecht zur Straffrei-
heit fihren, nicht die Strafverfolgung, da nur die Gerichte zu entscheiden
befugt sind, ob die Voraussetzung einer Freistellung vorliegen. Nur wenn
die Priffung dieser verschiedenen Aspekte die Staatsanwaltschaft zu der
Uberzeugung fiithrt, dass die offentliche Klage begriindet ist, erfolgt das
Verfahren in rechtmi@iger und damit verfahrensrechtlich zuldssiger Wei-
se. Dann wird es notwendig sein, die Zulassigkeit der offentlichen Maf3-
nahmen zu bewerten. Die Staatsanwaltschaft muss die Zulassigkeit in
Form einer moglichen Strafverfolgung prifen. Dies wird praktisch erst
nach einer Stellungnahme des Betroffenen in der Sache geschehen, da die
Voraussetzungen fir die Zuléssigkeit oft von der Auslegung des Sachver-
halts abhingen. Diese Prifung wird sich zunichst auf die Zustandigkeit
konzentrieren, unabhingig davon, ob es sich um eine sachliche oder eine
territoriale Zustindigkeit handelt. Der Staatsanwalt muss auch tGberpra-
fen, ob kein Grund fir die Beendigung der Strafverfolgung vorliegt, wie
z.B. die Verjahrung, die Auflosung der Gesellschaft, der Tod eines oder
mehrerer Titer (wodurch die Anklage gegen den Toten fallen gelassen

1172 Art. 14 der beninischen CPP: ,La police judiciaire est chargée, sous la direction ef-
fective du procureur de la République et suivant les distinctions établies au présent
titre, de constater les infractions a la loi pénale, d’en rassembler les preuves et d’en
rechercher les auteurs tant qu’une information n’est pas ouverte. Lorsqu’une informa-
tion est ouverte, elle exécute les délégations des juridictions d’instruction et défére a
leurs réquisitions.
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wiurde, aber nicht in Bezug auf die anderen Teilnehmer), eine frithere
rechtskraftige Entscheidung tiber denselben Sachverhalt, sei es durch Ver-
urteilung oder Freispruch, oder dass in der Zwischenzeit die Entscheidung
tiber den Vergleich vollstreckt wurde, wodurch das offentliche Verfahren
beendet wurde. Kommt die Staatsanwaltschaft zu dem Schluss, dass die
vorgeschlagene Strafverfolgung zuldssig und begriindet ist, prift der
Staatsanwalt, ob die Fortsetzung auch angemessen erscheint.

Die Beurteilung der Angemessenheit der Strafverfolgung liegt im Er-
messen der Staatsanwaltschaft, die tber das weitere Vorgehen bei Be-
schwerden und Anklagen gemaf$ Art. 38 der Strafprozessordnung entschei-
det. Dieses System gilt in allen UEMOA-Mitgliedstaaten. Die Staatsanwalt-
schaft kann daher entscheiden, ob sie nach der Begehung eines Wettbe-
werbsverstofes ein Verfahren einleitet oder nicht. Die Moglichkeit der
Strafverfolgung ermdglicht die Klassifizierung, ohne vor Gericht gehen zu
mussen, insbesondere wenn der Tater unbekannt ist oder wenn die Staats-
anwaltschaft die Fortsetzung des Verfahrens nicht fiir angemessen halt.
Mit der Einleitung des Verfahrens beginnt der Strafprozess. Solange keine
Strafverfolgung eingeleitet wird, gibt es keinen Prozess. Beispielsweise gibt
es wihrend eines Ermittlungsverfahrens oder eines Ermittlungsverfahrens
gegen den auf frischer Tat ertappten Tater noch keinen Prozess. Hier wird
die Klage an ein Gericht verwiesen, das ein Untersuchungs- oder Prozess-
gericht sein kann. Diese Entscheidung, offentliche Maffnahmen einzulei-
ten, ist eine duflerst schwerwiegende Entscheidung. Eine Person wird als
potenziell schuldig dargestellt, eine Straftat begangen zu haben.

Aufgrund der Ernsthaftigkeit dieser Angelegenheit sollte diese Befugnis
nicht nur irgendjemandem ibertragen werden, sondern einem Richter
vorbehalten bleiben, dessen alleiniges Vorrecht es ware, als Anklagebehor-
de zu fungieren, also tber die Anklageerhebung zu entscheiden. Diese
richterliche Funktion nimmt aber der Staatsanwalt wahr. Einige Lander
wenden die Zweckmaifigkeitsregel im Allgemeinen an und gestatten es
der Staatsanwaltschaft, die Ermittlungs- oder Prozessgerichte zu entlassen,
indem sie das Verfahren durch eine sogenannte nolle prosequi-Entschei-
dung einstellt. Das nationale Recht der UEMOA-Mitgliedstaaten nimmt
die entgegengesetzte Position ein. Die Moglichkeit der Strafverfolgung ist
nur fir die Einleitung der Strafverfolgung relevant; sie kann wihrend des
Strafprozesses nicht mehr eingreifen, wenn die Anklage bereits erhoben
wurde. Der Staatsanwalt darf aus Griinden der Zweckmifigkeit keine Ent-
lassungs- oder Freistellungsantrige stellen und die Untersuchungs- oder
Prozessgerichte duirfen die verfolgte Person aus diesen Griinden nicht ent-
lasten. Die Folgemafinahmen, die nach der Einleitung offentlicher Maf3-
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nahmen zu ergreifen sind, konnen nur aus rein rechtlichen Griinden erfol-
gen. Sie veranlassen den Richter dazu, Giber die Schuld des Angeklagten zu
entscheiden, es sei denn, ihm wird unter bestimmten Umstinden eine
rechtliche oder gar gerichtliche Freistellung gewihrt.

Es stellt sich die Frage, ob die damit dem Staatsanwalt erteilte Befugnis,
die Angemessenheit der Strafverfolgung zu beurteilen, nicht zu Willkir
oder Befangenheit fithren kann. Bestimmte Garantien deuten darauf hin,
dass bei der Beurteilung durch die Staatsanwaltschaft nur das soziale Inter-
esse berticksichtigt wird.

Die erste Garantie ergibt sich aus der hierarchischen Kontrolle, der der
Staatsanwalt unterliegt. Wenn die Entscheidung, das Verfahren einzustel-
len, den Interessen der Gesellschaft zuwiderlauft, ist es moglich, dass sich
der Generalstaatsanwalt oder sogar der Justizminister an den Staatsanwalt
wenden kann und dass er gemaf§ Art. 33 der Strafprozessordnung des Be-
nin angewiesen werden kann, ein 6ffentliches Verfahren einzuleiten.!1”3

Eine zweite Garantie ergibt sich aus dem Recht des Opfers, ein offentli-
ches Verfahren einzuleiten, wenn die Staatsanwaltschaft beschlossen hat,
den Fall ohne weiteres abzuweisen; dies geschieht durch die Einreichung
seiner Zivilklage beim Strafgericht. Es trifft zu, dass diese MaSnahme nur
in dem MafSe angewendet werden kann, in dem die Straftat Einzelschiden
verursacht hat, die zu Zivilklagen fithren kénnen. Der Weg des Zivilkla-
gers ist aber nicht offen, wenn die Straftat nur einen sozialen Schaden ver-
ursacht hat. Dann kann diese Garantie nicht eingreifen.

Der Staatsanwalt wird somit vor die Alternative gestellt, entweder zu be-
schliefen, kein Verfahren einzuleiten (Entscheidung zur Einstellung der
Strafverfolgung), oder aber, Anklage zu erheben (Entscheidung zur Straf-
verfolgung). In letzterem Fall wird er, wenn er der Auffassung ist, dass alle
Bedingungen fiir die Zulassigkeit und Begriindetheit der Anklage erfiillt
sind und dass die Strafverfolgung angemessen ist, beschlieen, die Anklage
zu erheben, um die Angelegenheit vor das zustindige Strafgericht zu brin-
gen.

Um ecine willkirliche Entscheidung zu vermeiden, muss der Staatsan-
walt duflerst vorsichtig sein, bevor er tber die zu ergreifenden Mafinah-
men entscheidet. Angesichts all dieser Vorsichtmanahmen, welche die
Staatsanwaltschaft vor der Entscheidung tber die Strafverfolgung treffen

1173 Art. 33 Abs. 5 CPP Benins: "Le procureur général peut enjoindre au procureur de la
République, suivant instructions écrites, motivées et versées au dossier, d’engager des
poursuites ou de saisir la_juridiction compétente de telles réquisitions écrites qu’tl juge
opportunes. “
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muss, siecht Art. 38 CPP nur vor, dass die Staatsanwaltschaft Beschwerden
und Klagen entgegennimmt und die zu ergreifenden Mafinahmen bewer-
tet.!174 Art. 38 CCP sieht keine Frist fir die Bewertung der Folgemafinah-
men zu Beschwerden und Klagen vor. Dadurch ergibt sich das Problem,
wie rasch die Bestrafung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen erfolgen
soll, um die gestorte wirtschaftliche 6ffentliche Ordnung wiederherzustel-
len. Wettbewerbswidrige Verhaltensweisen fallen nimlich in den Bereich
der Wirtschaft und erfordern eine schnelle Behandlung, um das Wirt-
schaftsleben nicht zu neutralisieren, zumal der Fall an die Staatsanwalt-
schaft verwiesen wird, wenn das Vergleichsverfahren mit der Verwaltung
gemals Art. 72 des Gesetzes Nr. 2016-25 gescheitert ist. Auf dieser Ebene be-
steht das Problem der Angemessenheit des ordentlichen Verfahrens im
Wirtschaftsbereich, zu dem das Recht wettbewerbswidriger Handlungen
gehort.

Das UEMOA-Wettbewerbsrecht definiert nicht den Begriff des wettbe-
werbswidrigen Verhaltens. Es zahlt nur die verschiedenen Formen wettbe-
werbswidriger Verhaltensweisen auf, die auf dem Marke existieren konnen.
Zu diesem Zweck siecht Art. 88 UEMOAV vor, dass wettbewerbswidrige
Verhaltensweisen rechtswidrige Vereinbarungen und Missbrauche einer
marktbeherrschenderen Stellung sowie 6ffentliche Beihilfen umfassen, die
den Wettbewerb verzerren konnen, indem sie bestimmte Unternehmen
oder die Produktion bestimmter Waren beginstigen. In Ermangelung
einer rechtlichen Definition kdnnen wettbewerbswidrige Verhaltenswei-
sen als Verhaltensweisen definiert werden, die eine Beschrinkung oder
Verfilschung des Wettbewerbs auf einem Markt bezwecken oder bewir-
ken. Aus dieser Definition folgt, dass wettbewerbswidrige Verhaltenswei-
sen, wenn sie vorliegen, das Funktionieren des Marktes durch ihren Zweck
oder ihre Wirkung beeintrachtigen. Wenn der Markt gelahmt ist, ist auch
die Wirtschaft beeintrichtigt, weil sie ihre Substanz im reibungslosen
Funktionieren des Marktes findet. Deshalb ist ein schnelles Eingreifen er-
forderlich, um den Markt und damit die Wirtschaft wiederzubeleben. Um
die Langsamkeit und Komplexitit der Verfahren zu tiberwinden, wird das
Wettbewerbsrecht oft durch originelle institutionelle Mechanismen be-
stimmt, die es vom allgemeinen Recht unterscheidet. Fir die Umsetzung
der Wettbewerbsregeln sind unabhangige Verwaltungsbehorden mit weit-
reichenden Vorrechten verantwortlich, da die Regeln fir das Verfahren

1174 Art. 38 CPP: ,Le procureur de la République recoit les plaintes et les dénonciations
et apprécie la suite a leur donner. ©
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vor diesen Behorden speziell sind und von den Grundsitzen des Zivil-
oder Strafverfahrens abweichen.!”

Die Rechtfertigung fiir das Eingreifen spezifischer Wettbewerbsbehor-
den stitzt sich auf vier Uberlegungen. Erstens erfordern die ausgefeilten
Theorien und Methoden des Wettbewerbsrechts und der Wirtschaft, dass
ihre Umsetzung Experten tbertragen wird.!7¢ Zweitens erfordert der ge-
heime Charakter wettbewerbswidriger Verhaltensweisen die Errichtung ei-
nes Exekutivmechanismus fiir die stindige Uberwachung und Untersu-
chung von Amts wegen, der von den ordentlichen Gerichten nicht geleis-
tet werden kann. Drittens besteht die Gestaltung einer echten Wettbe-
werbspolitik darin, eine Behorde mit der Aufgabe zu betrauen, Priorititen
fir die Umsetzung der Wettbewerbsregeln festzulegen, was nicht von
einem ordentlichen Gericht durchgefithrt werden kann, das verpflichtet
ist,!77 Gber alle Antrige, auch die trivialsten, zu entscheiden. Gegebenen-
falls kann die Behorde die Ressourcen auf bestimmte vorrangige Bereiche
oder Verhaltensweisen konzentrieren, insbesondere aus wirtschaftlicher
Sicht.

Die UEMOA-Mitgliedstaaten waren jedoch nicht der Ansicht, dass sie
ihren nationalen Verwaltungen, unabhéingig von einem Ministerium oder
auch diesem unterstellt, die Zustindigkeit fir die Erhebung von Klagen
gegen wettbewerbswidrige Verhaltensweisen in den nationalen Rechtsvor-
schriften Gibertragen sollten. Einige Staaten wie Burkina Faso haben sogar
ihre nationalen Gerichte der Aufsicht des CJEMOAs unterstellt und ent-
schieden, dass fiir jede andere Klage im Zusammenhang mit wettbewerbs-

1175 Siehe Petit, Nicolas: Droit européen de la concurrence, S. 455.

1176 Siehe Thatcher, Magaret: in Geradin, D./Munoz, R./Petit, N. (Hrsg.), Regula-
tory Authorities in the EC: A New Paradigm for European Governance,
S.164-179.

1177 Siehe « demande d’avis de la Commission de 'TUEMOA relative a I'interpréta-
tion des articles 88, 89 et 90 du Traité relatifs aux regles de concurrence dans
I'Union », in Cour de Justice de 'UEMOA, « Recueil de la jurisprudence de la
Cour», Cour de justice, Ouagadougou, février 2002, S. 121; siche im gleichen
Sinne EuGH, 28. Juni 2005, Verbundene Rechtssachen C-189/02 P, C-202/02
P, C-205/02 P bis C-208/02 P und C-213/02 P, Dansk Rorindustri A/S und an-
dere gegen die Artikel 101 Absatz 1 des Vertrags, Slg. 2005, S. 1-05425 und "die
der Kommission durch Artikel 101 Absatz 1 des Vertrags und 102 des EG-Ver-
trags ibertragene Uberwachungsaufgabe umfasst nicht nur die Aufgabe, ein-
zelne Verstofle zu untersuchen und zu ahnden, sondern auch die Pflicht, eine
allgemeine Politik zu verfolgen, die darauf abzielt, die im Vertrag festgelegten
Grundsitze auf den Wettbewerb anzuwenden und das Verhalten von Unter-
nehmen in dieser Hinsicht zu leiten".
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widrigen Verhaltensweisen die Zustindigkeit der Gerichte von der Ausar-
beitung einer Vorabentscheidung vor dem Gerichtshof der Gemeinschaft
abhingig ist.''”® Dies verlangert die Dauer des Sanktionsverfahrens, da sich
der CJUEMOA die Zeit nehmen muss, um iber die Vorabfrage zu ent-
scheiden. Andere Staaten wie Benin haben, nachdem sie wettbewerbswid-
rige Verhaltensweisen kriminalisiert haben, die Frage nach den Sanktio-
nen und der nationalen Zustandigkeit in diesem Bereich schlicht unbeant-
wortet gelassen. Aus dem Wortlaut des Gesetzes Nr.2016-25 tber die Or-
ganisation des Wettbewerbs in der Republik Benin geht weder hervor, wer
die zustindige Behorde in Fragen wettbewerbswidriger Verhaltensweisen
ist, noch der Umfang der moglichen Sanktion, noch wird auf die Zustin-
digkeit der UEMOA-Kommission verwiesen, die sich mit diesen Fragen be-
fassen muss. Die Elfenbeinkiiste folgte dem Beispiel Benins, indem sie aus
der Wettbewerbsverordnung Nr. 2013-662 die Befugnis des Handelsminis-
ters zur Bestrafung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen gestrichen hat,
obwohl er gemaf§ Art. 17 des durch die Verordnung aufgehobenen Geset-
zes 97-10 vom 6. Januar 1997 sofortige Geldstrafen gegen jede Person ver-
hiangen konnte, die sich rechtswidriger Vereinbarungen oder des Miss-
brauchs einer marktbeherrschenden Stellung schuldig gemacht hat. Diese
Ricknahme der nationalen Rechtsvorschriften ist dauferst schadlich fir die
Volkswirtschaften der UEMOA-Mitgliedstaaten und erschwert die Be-
kimpfung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen im UEMOA-Gebiet.
Tatsachlich hatte die Lehre!!”? bereits seit der Stellungnahme des CJUE-
MOA zur Aufteilung der Zustindigkeiten zwischen der Union und den
Mitgliedstaaten die nicht wirksame Umsetzung des UEMOA-Wettbewerbs-
rechts geahnt. Angesichts der Koexistenz von nationalem und gemein-
schaftlichem Wettbewerbsrecht begannen beide Seiten bereits in der Ent-
wurfsphase der UEMOA-Wettbewerbsgesetzen sich gegenseitig zu kon-
frontieren, beispielsweise wihrend der Arbeit des Workshops tber den
Entwurf eines gemeinschaftlichen Wettbewerbsrechts innerhalb der Uni-
on (,latelier sur le projet de législation communautaire de la concurrence a I'in-

1178 Art. 84 des Gesetzes 2016-16 tiber die Organisation des Wettbewerbs in Burki-
na Faso: ,,Pour toute autre action entrant dans le cadre des pratiques anticoncurren-
tielles, la compétence des tribunaux est subordonnée & la formulation d’un recours
préjudiciel devant la cour de justice des instances communautaires.“

1179 Siehe Sakho, Abdoulaye: Observations sur le projet de loi communautaire de la
concurrence, Communication lors de la rencontre d’informations et
d’échanges avec le Conseil national de la concurrence, S. 10.
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térieur de 'Union®) , der vom 10. bis 14. April 2000 am Sitz der UEMOA-
Kommission in Ouagadougou stattfand.!'80

Nach der ersten Ansicht, der sich Experten aus den UEMOA-Mitglied-
staaten anschliefen, mussen die nationalen Rechtsvorschriften weiterhin
mit dem Gemeinschaftsrecht koexistieren, insbesondere im Wettbewerbs-
recht, wobei sichergestellt werden muss, dass die Bestimmungen dieser na-
tionalen Rechtsvorschriften mit dem Gemeinschaftsrecht Gbereinstimmen
und dass letzteres im Falle von Konflikten Vorrang hat. Fur die zweite An-
sicht, die insbesondere von der Kommission vertreten wird, muss die UE-
MOA die ausschliefliche Zustindigkeit fiir die Gesetzgebung im Bereich
des Kartellrechts und der staatlichen Beihilfen haben, um Konflikte zwi-
schen Normen und Verfahren zu vermeiden, da die nationalen Rechtsvor-
schriften nur andere Bereiche des Wettbewerbsrechts abdecken konnen,
die in die Restzustandigkeit der Staaten fallen, wie beispielsweise den un-
lauteren Wettbewerb.

Als die UEMOA-Kommission den CJUEMOA in beratender Funktion
auf die Meinungsverschiedenheiten zwischen ihr und Experten aus den
UEMOA-Mitgliedstaaten hinwies, entschied der UEMOA-Gerichtshof in
seiner Stellungnahme Nr. 003/2000 vom 27. Juni 2000 zur Auslegung der
Artikel des UEMOA-Vertrags tber Wettbewerbsregeln in der Union zu
Gunsten der Kommission!!8!, dass die Mitgliedstaaten keine geteilten oder
konkurrierenden Zustindigkeiten in diesem Bereich ausiiben konnen, wie
es der Grundsatz der im europiischen Gemeinschaftsrecht angewandten
Doppelbarriere (im Gegensatz zum Grundsatz der nach seiner Auffassung
im UEMOA-Vertrag gewihlten einfachen Barriere)!!82 verlangt, mit Aus-
nahme der formalen Anforderungen der Gemeinschaftsbehdrden, welche

1180 Siche « demande d’avis de la Commission de FTUEMOA relative a I'interpréta-
tion des articles 88, 89 et 90 du Traité relatifs aux regles de concurrence dans
I'Union», in COUR DE JUSTICE DE L’'UEMOA, Recueil de la jurisprudence
de la Cour, Cour de justice, Ouagadougou, Februar 2002, S. 121.

1181 Siehe CJUEMOA, Entscheidung Nr. 003/2000 vom 27. Juni 2000.

1182 Vgl. Jean-Claude Gautron, Droit européen, S. 176;

« La notion de concurrence, au sens communautaire, est limitée aux actions
des Etats et comportements des entreprises susceptibles d’affecter le commerce
entre les Etats membres». Aussi, «le droit communautaire de la concurrence
laisse subsister des droits nationaux de la concurrence qui s’appliquent aux ac-
tions et comportements n’ayant pas d’effet sur le commerce intra-communau-
taire, C’est-a-dire limités aux seuls marchés nationaux. Dans les autres cas, les
législations nationales sont subordonnées aux regles communautaires (EuGH,
15. Februar 1969, Walt Wilhem). En cas de conflit, le droit communautaire
prévaut (EuGH, 13. Februar 1969, Bayer A.G.) » :; Joél, Rideau: in Jean-Marie
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die Staaten an der Ausiibung dieser der Union tbertragenen Zustandigkeit
beteiligen.!183

Diese Stellungnahme des CJUEMOA wurde vom Gesetzgeber der UE-
MOA in den am 23. Mai 2002 erlassenen Wettbewerbsregeln grundsatz-
lich bertcksichtigt, insbesondere in der Richtlinie Nr.02/2002/CM/
UEMOA iber die Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den
nationalen Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten bei der Bekdmp-
fung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen.!'®4 In der praktischen An-
wendung wurde dieser Grundsatz jedoch flexibler gestaltet, da es dem UE-
MOA-Gesetzgeber darum ging, die ausschliefliche Zustindigkeit der
Kommission mit der Notwendigkeit einer wirksamen Marktiiberwachung
durch die nationalen Wettbewerbsbehorden in Einklang zu bringen.!185
Wihrend die Verabschiedung der materiellen Regeln den Gemeinschafts-
behérden vorbehalten ist, gibt es bei der Umsetzung der materiellen Re-
geln eine Aufteilung der Ermittlungsfunktionen zwischen den nationalen
Wettbewerbsstrukturen und der Kommission,'!8¢ auch wenn die Ermitt-
lungs- und Entscheidungsfunktionen von der Kommission dominiert wer-
den.!'¥” Im Rahmen der Aufteilung der Ermittlungsfunktionen zwischen
den nationalen Wettbewerbsstrukturen und der Kommission kann nur die
Kommission sich mit Handlungen wie staatliche Beihilfen, wettbewerbs-
widrigen Handlungen in Bezug auf Monopole und offentliche Unterneh-
men und wettbewerbswidrigen Handlungen, die sich auf den Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten auswirken konnen, befassen.!'$® Ebenso muss
die Kommission die nationalen Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten
tiber die Untersuchungsverfahren gegen Unternehmen mit Sitz in ihrem
Hoheitsgebiet informieren, indem sie ihnen Kopien bestimmter Doku-

Rainaud et René Cristini (Hrsg.), « Droit public de la concurrence »,
S. 115-143 ; Camara, Mobhamed: IOSR-JHSS 2017, S. 08-28.

1183 Nach Ansicht des CJUEMOA sind die Mitgliedstaaten nach wie vor im Gro-
Ben und Ganzen kompetent und ausschlieflich fiir alle strafrechtlichen Mafs-
nahmen gegen wettbewerbswidrige Praktiken, Verstofe gegen die Vorschrif-
ten zur Markttransparenz und sogar fiir die Organisation des Wettbewerbs zu-
standig".

1184 Siche insbesondere die Hinweise auf diese Stellungnahme in den Visa der
Richtlinie Nr. 02/2002/CM/UEMOA.

1185 Siehe insbesondere die Hinweise auf diese Stellungnahme in den Visa der
Richtlinie Nr. 02/2002/CM/UEMOA.

1186 Siche insbesondere die Hinweise auf diese Stellungnahme in den Visa der
Richtlinie Nr. 02/2002/CM/UEMOA.

1187 Nach Art. 5 Abs. 4 der Richtlinie Nr. 02/2002/CM/UEMOA.

1188 Nach Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie Nr. 02/2002/CM/UEMOA.
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mente, insbesondere der wichtigsten Unterlagen zur Feststellung von
WettbewerbsverstofSen ibermittelt, sowie das an Unternehmen gerichtete
Auskunftsersuchen und geplante Uberpriifungen der betreffenden Unter-
nehmen.!!¥

Diese neue Regelung fiir die Behandlung von Wettbewerbsstreitigkeiten
in der Union birgt Schwierigkeiten, insbesondere hinsichtlich ihrer Wirk-
samkeit.!'’0 Denn eine solche Regelung konnte zu Problemen bei der Ver-
waltung fiihren, da die vollstindige Ubertragung der Untersuchungs- und
Entscheidungsbefugnisse fir acht Staaten auf nur eine Kommission die
Uberlastung und die Langsamkeit der Verfahren, die geographische Ent-
fernung, die zu einem Verlust der Sicht auf die lokalen Besonderheiten
fihrt, und die zusitzlichen Kosten fiir die Beilegung von Streitigkeiten for-
dern wiirde.!!

Daher war es nicht erforderlich, das Gemeinschaftsrecht umzugestalten,
um ein zweistufiges Verfahren einzufiihren, bei dem, wie beim OHADA-
System, Streitigkeiten zunachst von den nationalen Behorden (Wettbe-
werbskommission) und dann von den Gemeinschaftsbehorden (UEMOA-
Kommission) verhandelt werden und der Gerichtshof als Berufungsgericht
tatig wird, um die Entscheidung der UEMOA-Kommission aufzuheben

1189 Nach Art. 5 Abs. 3 de la directive n° 02/2002/CM/UEMOA.

1190 Siehe Sakho, Abdoulaye sur le projet de loi communautaire de la concurrence:
« Observations sur le projet de loi communautaire de la concurrence », contri-
bution a la journée d’« Informations et d’échanges sur le projet de loi commu-
nautaire de la concurrence dans 'UEMOA », organisée par le Ministere des
PME et du Commerce, et le Conseil National du Patronat du Sénégal, Dakar,
19. Februar 2002, document dactylographié, S. 9.

1191 Jean-Paul Keppenne weist in diesem Zusammenhang zu Recht darauf hin, dass
"dieses System in Europa teilweise kritisiert wurde, was sich insbesondere auf
die Tatsache konzentriert hat, dass die Kommission zu viel Macht hat (sie ist
gleichzeitig Staatsanwalt, Richter und Jury), was zu einer zu starken Zentrali-
sierung fithren wiirde. Diese Kritikpunkte haben zur Entstehung der Reform
beigetragen, die derzeit nach EG-Recht vorbereitet wird". Nach Keppenne,
Jean-Paul: Le role respectif des autorités (administratives et juridictionnelles)
communautaires et nationales dans la mise en ceuvre d’un droit communau-
taire de la concurrence: I’expérience européenne et les projets de FUEMOA,
S.12; Hauptziel der oben genannten Reform ist die Vereinfachung und Dezen-
tralisierung der Kartellverfahren zugunsten der nationalen Wettbewerbsstruk-
turen, die dann fiir die Entgegennahme von Anmeldungen und die Erteilung
von Kartellgenehmigungen zustindig sind, wobei sich die Kommission auf Be-
schwerden oder von sich aus identifizierte Falle konzentriert; ebd, S. 22- 24.
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oder zu bestitigen.!?? In diesem Zusammenhang versteht es sich, dass die
nationalen Behorden die materiellen Vorschriften der UEMOA anwenden
und die fritheren nationalen Gesetze durch neue ersetzt werden miissen,
denn seit dem Inkrafttreten des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft ha-
ben die meisten Mitgliedstaaten ihre nationalen Wettbewerbsvorschriften
tberprift, um sie an die Gemeinschaftsnormen anzupassen. Aber das ist
nicht ohne Grund geschehen, denn die meisten dieser Gesetze sind riick-
schrittlich, indem sie wettbewerbswidrige Verhaltensweisen stirker bestra-
fen, wie in der Elfenbeinkdste, oder zu diesem Thema kein Gesetz kennen,
wie der Benin.

Die Untersuchungen vor Ort, insbesondere die durchgefiihrten Inter-
views, haben gezeigt, dass Hindernisse fir nationale Wettbewerbsbehor-
den unterschiedlicher Art bestehen. Erstens sind die nationalen Wettbe-
werbsbehorden nicht unabhingig, da die Regierung in fast allen UEMOA-
Mitgliedstaaten, sei es in Form einer unabhingigen Verwaltungsbehorde
oder in Verbindung mit der Exekutive, einen gewissen Einfluss auf ihr
Funktionieren ausiibt. Zweitens sind die nationalen Behérden mit Haus-
haltsengpéssen konfrontiert, die ihre Eingriffe in den Markt einschrinken.
Das ihnen zugewiesene Budget ist oft sehr begrenzt. Dies gilt fiir alle natio-
nalen Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten. Schlieflich fehlt es in
den Mitgliedstaaten mit spezifischer Zustandigkeit fiir Wettbewerbsstrei-
tigkeiten an Personal. Dazu gehort auch, dass den nationalen Behérden
qualifiziertes Personal in diesem Bereich zur Verfigung gestellt wird. Dies
ist aber, wie sich bei den Recherchen vor Ort im Benin herausgestellt hat,
keineswegs immer der Fall; dort stellt die Direktion Wettbewerb nicht hin-
reichend Beamten fiir den Wettbewerbsbereich ein.

Es liegt deshalb an den UEMOA-Mitgliedstaaten, ihrer Verantwortung
gerecht zu werden, indem sie die erforderlichen Manahmen nach Art. §
UEMOAV ergreifen, um sicherzustellen, dass wettbewerbswidrige Verhal-
tensweisen, die unter das besondere Strafrecht fallen, unverziiglich geahn-
det werden konnen und zwar von Einrichtungen, die zu diesem Zweck an-
gepasst und geschaffen wurden.

Wenn die Mitgliedstaaten es vorziehen, Wettbewerbsstreitigkeiten den
nationalen Strafgerichten zu Gibertragen, ist dies ein vertretbares Vorgehen.

1192 Siehe Sakho, Abdoulaye: «Observations sur le projet de loi communautaire de la
concurrence », contribution 2 la journée d’« Informations et d’échanges sur le
projet de loi communautaire de la concurrence dans 'UEMOA», organisée par
le Ministere des PME et du Commerce, et le Conseil National du Patronat du
Sénégal, Dakar, 19. Februar 2002, document dactylographié, S. 10.
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Es missen dann aber geeignete Verfahren eingefithrt und die Richter im
Bereich des Wettbewerbsrechts geschult werden.

bb. Vollstreckung der Strafverfolgungsentscheidung

Sobald die Staatsanwaltschaft die Entscheidung tber die Verfolgung wett-
bewerbswidriger Verhaltensweisen getroffen hat, muss sie diese umsetzen.
Entscheidet sie sich fiir die Einstellung des Verfahrens, so ist die Durchfiih-
rung in der Regel einfach. Die zustindige Verwaltungsbehorde wird die
ihr Gbermittelte Akte ohne weitere Maffnahmen schliefen. Sie muss die
Akten so aufbewahren, dass sie bei Bedarf herangezogen werden kon-
nen.'3 Dies ist umso notwendiger, als es durchaus moglich ist, dass der
Staatsanwalt diese Entscheidung spater revidieren oder das Opfer eine of-
fentliche Malnahme einleiten wird. Dariiber hinaus muss der Staatsanwalt
das Opfer tiber die Einstellung des Verfahrens informieren.!%4

Angesichts der Moglichkeit der Verfahrenseinstellung durch die Staats-
anwaltschaft und der Einleitung offentlicher MafSnahmen durch das Opfer
stellt sich nach wie vor das Problem der Verfahrensdauer. Wenn die Be-
strafung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen in Frage steht, sollte in-
nerhalb kurzer Zeit eine Entscheidung herbeigefithrt werden, um die 6f
fentliche Wirtschaftsordnung zu schiitzen und Stérungen des Wirtschafts-
lebens nach Moglichkeit zu vermeiden. Denn die Fortsetzung des Miss-
brauchs einer marktbeherrschenden Stellung oder die Praktizierung von
Hardcore-Kartellen fugt der Wirtschaft schweren Schaden zu.

Da Strafverfahren mit aufwindigen Ermittlungen verbunden sind und
die Rechte der Betroffenen zu schiitzen sind, sind Strafverfahren nicht an
die Erfordernisse des Geschiftslebens angepasst. Strafverfahren sind zu
langsam, stigmatisierend, zu medienintensiv und zu letztlich zu teuer, und
zwar insbesondere in Gesellschaften, in denen die Offentlichkeit, wenn sie
sich von Wettbewerbsfragen betroffen fiihlt, die Freiheitsstrafe als Sankti-
on fur solche Straftaten nicht akzeptiert. Wenn man die durch Kartellbil-
dung verursachten Verantwortungsprobleme hinzunimmt, ist die straf-
rechtliche Lésung nicht unproblematisch. Es mangelt jedoch nicht an Lo-

1193 Siehe Stefani, Gaston/Levasseur Georges/Bouloc, Bernard: Procédure pénale,
S. 543.

1194 Art. 38 Abs. 2 CPP Benin "En cas de classement sans suite, il informe le plaignant
et son conseil le cas échéant de son droit de se constituer partie civile ainsi qu’tl avise-
ra."
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sungsvorschlagen zur Behebung dieser Mangel. So konnte bereits die Ein-
haltung folgender Grundbedingungen ausreichen, um die strafrechtliche
Losung wieder attraktiver zu machen: zum einen die Offentlichkeit zu sen-
sibilisieren und ber die schidlichen Folgen von Verstofen gegen das
Wettbewerbsrecht aufzuklaren und zum anderen die Strafverfahren an die
Sensibilitit von Wettbewerbsangelegenheiten anzupassen.

Handelt es sich dagegen um eine Strafverfolgungsmaffnahme, sei es
durch die Staatsanwaltschaft oder durch das Opfer, so muss diese eingelei-
tet werden. Dies wird durch den Einsatz bestimmter formeller Verfahren
wie Informationen und Anklageerhebung erreicht. Das Informationsver-
fahren besteht darin, die Angelegenheit an einen Untersuchungsrichter zu
verweisen, der den Fall im Detail untersucht, bevor er entscheidet, ob er
den Verdachtigen vor ein Gericht bringt. Dieser Prozess bietet die Vorteile
des Amtsermittlungsverfahrens, einschlieflich Diskretion und Effizienz. Er
ist in komplizierten Fillen unerlasslich, in denen es schwierig erscheint, al-
le Auswirkungen aufzukliren und die genauen Verantwortlichkeiten zu
ermitteln. Ein solches Vorgehen erméglicht insbesondere, die beschuldig-
ten Personen zu schiitzen und gleichwohl Durchsuchungen, Beschlagnah-
mungen und durchzufithren und Gutachten einzuholen. Fir den Betref-
fenden selbst hat ein solches Vorgehen den Vorteil, ein Erscheinen vor Ge-
richt zu vermeiden, wenn die zunichst erhobenen Vorwirfe letztlich un-
zureichend sind.

Jedoch sind Verfahren zur Gewinnung von Informationen oft schwerfil-
lig und daher recht langwierig; die strikte Einhaltung der oft akribischen
Formalititen, denen sie unterliegen, ist gleichwohl notwendig, wenn nicht
die Nichtigkeit des Verfahrens riskiert werden soll. Dennoch war das Er-
mittlungsverfahren im Sinne der ehemaligen Strafprozessordnung das or-
dentliche Verfahren fiir alle Straftaten. Aufgrund der Hiufung von Strafta-
ten, der Zunahme der von der Kriminalpolizei durchgefithrten Ermittlun-
gen und der unzureichenden Zahl von Untersuchungsrichtern wird dieses
Verfahren derzeit nur noch in wenigen Fallen angewandt, da das Gesetz
dieses Verfahren fiir Vergehen fakultativ anordnet.!’S Ein Vergehen ist
eine Straftat mittlerer Schwere zwischen Verwaltungsstrafe und Verbre-
chen. Angesichts der Tatsache, dass die verschiedenen nationalen Gesetze
Wettbewerbsverstofle mit sehr kurzen Freiheitsstrafen — bis zu zwei oder
bis zu drei Jahren — bedrohen, handelt es sich bei den Wettbewerbsdelik-

1195 Art. 85 CPP: "Vorbehaltlich der Bestimmungen des Artikels 71 ist die vorbereitende
Untersuchung in Strafsachen obligatorisch; sofern nicht anders vorgesehen, ist sie in
Delikte fakultativ.“
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ten um Vergehen.!%¢ Die vorbereitende Untersuchung ist daher das anzu-
wendende Verfahren. Es ist davon auszugehen, dass der Staatsanwalt die
Besonderheiten dieser Art von Straftaten berticksichtigt, um die Angele-
genheit direkt vor das Gericht zu bringen und so die strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit der Téter wettbewerbswidriger Praktiken durchzusetzen.

b. Die Entscheidungsphase

Die Bestrafung der Titer wettbewerbswidriger Handlungen erfolgt, wenn
der Richter Gber die Strafe und gegebenenfalls tiber den Schadensersatz
entscheidet. Der Richter muss dabei ein ihm gesetzlich vorgeschriebenes
Verfahren einhalten, das aber nur bedingt an den Prozessgegenstand, das
wettbewerbswidrige Verhalten, angepasst ist.

Um wettbewerbswidrige Praktiken beurteilen zu konnen, ist es daher
notwendig, dass regelmiflig das Gericht angerufen wird (aa); dies ge-
schieht, wenn der Fall in 6ffentlichen Debatten in anklagender Weise ge-
prift wird und wihrend welchen eine Untersuchung in der mindlichen
Verhandlung die bereits in der Verweisungsphase gesammelten Informa-
tionen abruft und vervollstindigt; so informiert, kann das Gericht seine
Entscheidung treffen; diese enthilt die auf die Straftaten anwendbare Stra-

fe (bb).

aa. Das Urteil gegen die Tater wettbewerbswidriger Handlungen

Nach der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA sind Entscheidungen
nach Art. 22 Abs. 1 und 2 nicht strafrechtlicher Natur; daher wird die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit der Tater wettbewerbswidriger Praktiken bei
den nationalen Strafgerichten zur Verhingung der strafrechtlichen Sankti-
on beantragt. Diese Phase des Strafprozesses kann auf die Ermittlungspha-
se folgen, es ist jedoch moglich, dass sie direkt angegangen wird, ohne dass
es eine Ermittlungsphase (oder zumindest eine offizielle Untersuchung
durch den Untersuchungsrichter) gegeben hat. Wenn der Fall keine beson-
deren Ermittlungen zur Wahrheitsfindung erfordert und das Gesetz nicht
die Anwendung des Informationsverfahrens verlangt, kann der Staatsan-
walt oder der Geschidigte die Angelegenheit direkt an das Gericht weiter-
leiten.

1196 Siehe Art. 76 CPP Bénin.
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Das Gericht kann regelmafig auf verschiedene Weise angerufen werden.
Die gebrauchlichsten Verfahren sind die direkte Anrufung und Verwei-
sungsanordnungen und -beschliisse; daneben gibt es auch ein besonderes
Verfahren, das als sofortiges Auftreten bei eklatanten Verstoen oder ver-
meintlich leichten Straftaten bekannt ist; auch das freiwillige Erscheinen
der betreffenden Person kann in einigen Faillen ausreichend sein.!” Ist
eine Rechtssache ordnungsgemifl vor das Gericht gebracht worden, so
muss das Gericht grundsatzlich tiber den Sachverhalt entscheiden, der den
Beschuldigten vorgeworfen wird. Ist das Gericht dagegen nicht ordnungs-
gemafll angerufen worden, darf es keine abschliefende Entscheidung tref-
fen.

Die direkte Anrufung besteht aus der gerichtlichen Anordnung eines
Gerichtsvollziehers,!%8 die entweder auf Antrag des Staatsanwalts, des Kla-
gers oder bestimmter Verwaltungen, die das Recht haben, wegen bestimm-
ter sie betreffender Straftaten ein offentliches Verfahren einzuleiten, erlas-
sen wird. Enthalt die Anklage jedoch Vorabinformationen, wird das Ge-
richt durch eine Verweisungsentscheidung der Ermittlungsgerichte, durch
eine Verweisungsanordnung oder ein Verweisungsurteil im Falle einer
Straftat angerufen. Sobald diese Entscheidung getroffen ist, muss sie den
Beteiligten von der Staatsanwaltschaft, die den Angeklagten unter Einhal-
tung der gleichen Fristen wie bei einer direkten Ladung vor das zustindige
Gericht ladt, endgultig mitgeteilt werden. Der Leiter der Strafvollzugsan-
stalt wird im Fall, dass der Angeklagte informiert ist, ihn dartber infor-
mieren und das Dokument mit der Unterschrift des Gefangenen zuriick-
schicken, so dass die Einhaltung der Fristen tiberprift werden kann. Die
Sache wird dann an das Gericht verwiesen. Wird eine Person auf frischer
Tat ertappt und vor die Staatsanwaltschaft gebracht, so kann nach einem
besonderen einfachen und schnellen Verfahren, nimlich der sofortigen

1197 Art.393 Abs. 1 CPP : "Le tribunal est saist des infractions de sa compétence, soit par
le renvoi qui lui en est fait par la juridiction d'instruction. Soit par la comparution
volontaire des parties. Dans les conditions prévues par ['article 397 du présent code,
soit par la citation délivrée directement au prévenu et aux personnes civilement re-
sponsables de l'infraction. Soit enfin en matiére correctionnelle par application de la
procedure de flagrant delit prevue par les articles 402 et sutvants du present code."

1198 Art. 538 SVB: "Angebote und Mitterlungen erfolgen, soweit das Gesetz und die Vor-
schriften nichts anderes vorsehen, durch Vollstreckungsbescheid eines Gerichtsvollzie-
hers."
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Vorladung, ein Verfahren eingeleitet werden.'? Zu diesem Zweck kann
der Staatsanwalt in allen Strafsachen, wenn die verhingte Hochststrafe
mindestens zwei Jahre, hochstens aber sieben Jahre betriagt, den Angeklag-
ten unverziiglich vor Gericht bringen, wenn bei ihm der Eindruck ent-
steht, dass die Anklagepunkte hinreichend sind und der Fall verhandlungs-
fahig ist. Eine andere Form des beschleunigten Verfahrens, das so genann-
te ,,Vorladung durch Protokoll®, kann gegen jede Person, die an die Staats-
anwaltschaft verwiesen wird, unabhingig von der zu verhingenden Strafe,
sei es ein auf frischer Tat ertappter Tater oder nach dem Polizeigewahrsam,
angewandt werden.

Das Gericht wird nur angerufen, wenn das zu diesem Zweck ausgestellte
Schriftstick giltig ist. Zu diesem Zweck wird das Urteil nicht nur iz rem,
sondern auch 7n personam gefallt. Die dingliche Anrufung des Gerichtshofs
bedeutet, dass er tiber alle Tatsachen entscheiden muss, die ihm ordnungs-
gemaf vorgelegt wurden, und zwar nur tber diese Tatsachen, unabhingig
von der Art der Anrufung.!20°

Das Gericht kann und muss diese Tatsachen unter allen Voraussetzun-
gen prifen, tber die Schuld des Angeklagten in jedem Fall entscheiden
und die Strafe unter Berticksichtigung der Regeln tiber die Haufung von
Straftaten (Konkurrenzregeln) verhingen. Das Gericht kann Qualifikatio-
nen anwenden, die von der Anklage oder Untersuchungsgericht nicht er-
wihnt wurden, sofern die Handlungen keine neuen Elemente enthalten,
also dieselbe prozessuale Tat betreffen. Es kann auch die Bewertung als Ge-
hilfe durch die als Haupttater ersetzen.'?®! Es darf jedoch die ihr vorliegen-
den Tatsachen nicht durch andere Tatsachen ersetzen oder erganzen, die
nicht in der Anklage genannt wurden'?®?, oder einen erschwerenden Um-
stand berticksichtigen, der in der Ermittlungsphase nicht erwihnt wurde.
Das Gericht muss tber alle Erstantrage der Staatsanwaltschaft und alle An-

1199 Art. 402 CPP: "Lindividu arrété en flagrant délit est déféré devant le procureur de
la Republique conformement a l'article 72 du présent code est, sil a été placé sous
mandat de depét, traduif sans delai d laudience du tribunal."

1200 Stefani, Gaston/ Levasseur, Georges/Bouloc, Bernard: Procédure pénale, S.769;
Cornu, Gérard: Vocabulaire juridique, S. 938.

1201 Franzdsisches Kassationsgericht Strafkammer, 11. Mai 1971, Bull. Nr. 147,
Gaz. Pal. 1971.2, S. 524.

1202 Franzdsisches Kassationsgericht, Strafkammer, 12. Dezember 1972, Bull.
Nr. 386; Franzosisches Kassationsgericht Strafkammer, Urteil vom 10. Marz
1977, Bull. Nr.92; Franzosisches Kassationsgericht, Strafkammer, 12. Marz
1990, Bull. Nr. 114.
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trage des Angeklagten unter Androhung der Kassation entscheiden, soweit
sie sich auf die ihr vorliegenden Tatsachen beziehen.

Ebenso wird das Prozessgericht personlich, also in personam, angerufen,
d.h. das angerufene Gericht ist nicht nur verpflichtet, iiber den Sachverhalt
zu urteilen, sondern auch tber den Beschuldigten, und zwar nur tber den
konkret Beschuldigten.'?% Im Gegensatz zu den Untersuchungsgerichten,
die alle Personen, die ihnen als an dem Sachverhalt, iber den die Informa-
tionen eroffnet wurden, beteiligt erscheinen, frei priifen konnen, dirfen
die Prozessgerichte Personen, die ihnen nicht als Beklagte genannt wur-
den, nicht in das Verfahren einbeziehen und keine Sanktionen gegen sie
verhdngen, selbst dann nicht, wenn z.B. ein Gegenstand beschlagnahmt
wurde, der einen Zollbetrug verschleiert hat.!?4 Die Gerichte kénnen
auch nicht die Staatsanwaltschaft auffordern, das Verfahren auf andere
Personen auszudehnen.

Vorbehaltlich der Uberpriifung seiner Zustandigkeit kann das einmal
angerufene Prozessgericht die Zustindigkeit fir die Rechtssache nur durch
eine begriindete Entscheidung beenden. Es kann die Rechtssache nicht an
dem Untersuchungsrichter zuriickverweisen. Ist es der Ansicht, dass der
Sachverhalt nicht ausreichend aufgeklart ist, kann es zusitzliche Maflnah-
men verlangen, z.B. ein Gutachten und gegebenenfalls zusitzliche Infor-
mationen anfordern; mit der Durchfithrung dieser Aufgabe wird dann ei-
nes ihrer Mitglieder betrauen. Fiir die Durchfihrung dieser Manahmen
gelten die fir die Voruntersuchung geltenden Regeln.

Haufig muss das Prozessgericht erst bestimmte vorbereitende Entschei-
dungen treffen, bevor es ein Urteil fillen kann. Diese vorbereitenden oder
Zwischenentscheidungen entbindet es nicht von der Zustindigkeit fiir den
Fall, der nach Durchfithrung der Zwischenentscheidung weiterzuverhan-
deln ist. Gelegentlich kann das angerufene Gericht das Verfahren nicht
fortsetzen, so wenn es feststellt, dass ein Vorabentscheidungsersuchen vor-
liegt. In einem solchen Fall stellt sich die Frage, ob es zumindest einen In-
dikativen Termin festlegen sollte, an dem der Fall erneut vorgebracht
wird. Dies ist umstritten.!?®> Grundsatzlich ist aber eine Aussetzung des

1203 Siehe Stefani, Gaston/ Levasseur, Georges/Bouloc, Bernard: Procédure pénale,
S.770; Cornu, Gérard: Vocabulaire juridique, S. 938.

1204 Siehe Franzosisches Kassationsgericht Strafkammer, 29. November 2000, Bull.
Nr. 356.

1205 Bejahend in der bestitigten Fassung der Strafkammer des Franzosischen Kassa-
tionsgericht, 7. November 1977, D.1978, IR, S. 319; verneinend Franzosisches
Kassationsgericht Strafkammer, 12. Mai 1976, Bull. Nr. 153, Gaz. Pal. 1976.2.
S. §31.
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Verfahrens auf unbestimmte Zeit nicht zuléssig. Die begriindete Entschei-
dung in der Sache befreit vielmehr das Gericht erster und zweiter Instanz
von seiner Zustindigkeit. Wenn diese Entscheidung versaumt wird, ist die-
ser Verzicht nicht endgiltig, sondern die Rechtssache kann an dasselbe Ge-
richt zuriickverwiesen werden, um ein Rechtsmittel zur Aufhebung des
Urteils einzulegen, welches ein Einspruch oder ein Versiumnisurteil sein
kann.

Hier stellt sich die Frage nach der Wirksamkeit des Verfahrens, um tber
die Téter wettbewerbswidriger Verhaltensweisen zu urteilen, da die Straf-
richter in den UEMOA-Mitgliedstaaten ihre nationale Zustindigkeit in
dieser Angelegenheit ignorieren, weil sie in einem Gesprach mit den Rich-
tern des Gerichtshofs des UEMOA darauf hingewiesen haben, dass sie, als
sie noch nicht ernannt waren, nicht wussten, dass der nationale Richter fur
die Auslegung des Gemeinschaftsrechts zustindig ist. Das nationale Ge-
richt ist jedoch das ordentliche Gericht auch des Gemeinschaftsrechts. Die-
se Unkenntnis tragt dazu bei, dass die Tater wettbewerbswidriger Verhal-
tensweisen nicht wirksam bestraft werden konnen. Dies gilt auch fur die
offentliche Meinung, nach der fir den Bereich des Kartellrechts nur die
Gemeinschaftsorgane zustindig sind. Diese Verwirrung im Verstindnis
der Zustandigkeiten der Gemeinschaftsorgane und der nationalen Organe
hat sich seit der Stellungnahme des Gerichtshofs vom 27. Juni 2000, in
welcher der Union die ausschliefliche Zustindigkeit auf dem Gebiet des
gemeinschaftlichen Wettbewerbsrechts Gbertragen wurde, noch verstirke.
Diese Stellungnahme fihrte offenbar zu Missverstindnissen, weil in der
afrikanischen Lehre Einigkeit Gber die ausschliefliche Zustindigkeit der
Kommission herrscht, obwohl dies nur fir einen ganz bestimmten Bereich
gilt. Nach der Stellungnahme des CJUEMOA haben die Staaten die aus-
schlieliche Zustandigkeit fiir die strafrechtliche Verfolgung von Titern
wettbewerbswidriger Verhaltensweisen.

Die fehlende Bestrafung der Tater wettbewerbswidriger Verhaltenswei-
sen ergibt sich auch und vor allem aus der Tatsache, dass der Strafrichter
sich im Bereich der Wirtschaftskriminalitat nicht hinreichend auskennt. Er
ignoriert haufig die Feinheiten und Besonderheiten des Geschaftslebens.
Er befurchtet, die Geschaftswelt zu lahmen, oder interessiert sich nicht fir
sie.120¢ Zudem werden die Tatsachen vom Strafrichter manchmal igno-
riert. Diese Ignoranz basiert teilweise auf rechtlichen Grinden wie dem
Betriebsgeheimnis, dessen Verletzung zur strafrechtlichen Verfolgung fiih-
ren kann. Es ist zutreffend, dass Wirtschaftsprifer verpflichtet sind, der

1206 Siche Pradel, Jean: Colloque Le Caire 2009, S. 2.
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Staatsanwaltschaft alle Straftaten offenzulegen, die sie bei ihren Prifungen
von Unternchmensabschliissen feststellen. Teilweise beruht die Unwissen-
heit der Behorden auf sachlichen Grinden: Falle, in denen der Tater auf
frischer Tat ertappt wird, sind duferst selten und die Opfer reichen auch
nicht hiufig Klagen ein. Dies gilt auch fir Opfer, die Partner, Mitbewer-
ber, Verbraucher oder Kleinsparer sind. Auch diese Opfer reichen selten
Klagen ein, entweder, weil sie die Fakten nicht kennen oder selbst Kompli-
zen sind oder weil sie nicht an den Nutzen einer Anzeige glauben.

Im Wesentlichen erklirt sich das Unbehagen des Strafrichters bei der
Bestrafung von Wirtschaftsdelikten im Allgemeinen und bei wettbewerbs-
widrigen Verhaltensweisen im Besonderen daraus, dass er die Aufgabe hat,
die Gesellschaft vor jeglichem Fehler oder Missbrauch zu schitzen. Er ist
grundsitzlich nicht fiir die Regulierung zustindig und befasst sich deshalb
nicht mit dem Wirtschaftsleben.

Auf dem Weg von der strafrechtlichen Verfolgung wettbewerbswidriger
Verhaltensweisen bis zur endgultigen Sanktionierung gibt es daher eine
Vielzahl unvorhergesehener Umstinde, die dies erschweren. Richter und
Behorden kdnnen Handlungen vornehmen, die den Prozess verlingern,
verkiirzen oder sogar unterbrechen. Deshalb ist es notwendig, ein an die
Sensibilitit wettbewerbswidriger Verhaltensweisen angepasstes Verfahren
einzufiihren, um die Tater wirksam bestrafen zu konnen, denn Kriminal-
politik ist kein langer, ruhiger Fluss, sondern ein solcher, der von Gegen-
und Wirbelstromen durchkreuzt wird, auf denen die Entscheidungstriger
cher treiben als regieren.!?0” Das Abdriften der Entscheidungstriger ist in
den nationalen Wettbewerbsgesetzen der UEMOA-Mitgliedstaaten deut-
lich zu erkennen. Zu diesem Zweck haben sich einige Staaten wie Benin,
Senegal und die Elfenbeinkiste nicht zur Hohe der angedrohten Strafen
oder GeldbufSen fiir wettbewerbswidriges Verhalten gedufSert, wie andere
Staaten, so Togo und Mali. Es erscheint nun angebracht, sich auf den In-
halt der Sanktion zu konzentrieren, die im Falle eines VerstofSes gegen das
Kartellrecht in den UEMOA-Mitgliedstaaten verhangt werden kann.

bb. Die Strafe gegen die Tater wettbewerbswidriger Verhaltensweisen
Die strafrechtlichen Sanktionen gegen Tater wettbewerbswidriger Verhal-

tensweisen sind in den einzelnen UEMOA-Mitgliedstaaten unterschiedlich
ausgestaltet.  Diese  Diskrepanz ~ beruht auf der Verordnung

1207 Siehe Robert, Jacques-Henri: Revue Pouvoirs 2008, S. 111.
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Nr. 03/2002/CM/UEMOA, nach der Entscheidungen, die nach Art.22
Abs. 1 und 2 getroffen werden, nicht strafrechtlicher Natur sind. Damit
wird in der Verordnung Nr.03/2002/CM/UEMOA zum Ausdruck ge-
bracht, dass die Mitgliedstaaten tGber die Legitimitat und die Mittel verfi-
gen, strafrechtliche Mafnahmen zur Bestrafung wettbewerbswidriger Ver-
haltensweisen zu ergreifen. Dieser Verweis stlitzt sich in erster Linie auf
den UEMOAYV, der den Mitgliedstaaten das Recht gibt, die von den Orga-
nen der Union ergriffenen Strafmalnahmen zu erginzen, soweit die Mit-
gliedstaaten fir die Festlegung von Sanktionen und Verfahrensarten zu-
stindig sind. Zu diesem Zweck sieht Art. 5 UEMOAYV vor, dass die Mit-
gliedstaaten die von den Organen der Union festgelegten Mindestvor-
schriften und Rahmenvorschriften gemif ihren jeweiligen verfassungs-
rechtlichen Anforderungen erginzen missen. In den Verfassungen der
Mitgliedstaaten, insbesondere in der des Benin,'?%® wird jedoch festgelegt,
dass niemand verhaftet oder angeklagt werden darf, es sei denn, aufgrund
eines Gesetz, das erlassen wurde, bevor die ihm vorgeworfenen Handlun-
gen begangen wurden. Art. 4 des beninischen Strafgesetzbuches besagt zu
diesem Zweck, dass Verstdfle, Ordnungswidrigkeiten und Straftaten nicht
geahndet werden durfen, die vor ihrer Begehung nicht gesetzlich geregelt
waren.!?? Diese Bestimmungen legen nicht nur den Grundsatz der Gesetz-
mifligkeit von Straftaten und Strafen fest. Nach dieser Bestimmung muss
der Gesetzgeber bei den Sanktionen sowohl prizise sein, also einen genau-
en zahlenmifigen Umfang der Sanktion bestimmen, als auch die Sanktion
in demselben Gesetz festlegen. Es wird jedoch anerkannt, dass der Grund-
satz gewahrt bleibt, wenn der Gesetzgeber auf ein anderes Gesetz verweist.
In diesem Fall spricht man tber das System der Strafe durch Bezugnahme
oder durch Verweis, das zwei Modalitaten umfasst, da manchmal inner-
halb eines Gesetzes ein Artikel den Verstof§ festlegt und ein anderer die
Sanktion diesen; manchmal verweist eine Norm auf die Strafe, die gegen
einen Verstof§ einer anderen Norm verhdngt wird (Blankettgesetz). Proble-
matisch ist, dass letzteres zur Straflosigkeit fiihren kann, wenn das Gesetz,
auf den Bezug genommen wird, aufgehoben wird oder wenn der Referenz-
text, wie in einigen UEMOA-Mitgliedstaaten, nicht in Kraft getreten ist.
Der im UEMOAV verankerte Verweis auf die Verordnung
Nr. 03/2002/CM/UEMOA ist eine Aufforderung der Gemeinschaft an die

1208 Nach Art. 16 der beninischen Verfassung vom 11. Dezember 1990.

1209 Nach Art. 4 des beninischen Strafgesetzbuches: ,,Nulle contravention, nul délit,
nul crime, ne peuvent étre punis de peines qui n’étaient pas prononcées par la loi
avant qu’il fussent commis.
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nationalen Gesetzgeber, die Arbeit zum Aufbau eines Sanktionssystems
fortzusetzen, soweit das nationale Strafrecht im Gemeinschaftssystem wei-
terhin davon beeinflusst wird. Da das Strafrecht in die Zustindigkeit der
Staaten fallt, sollte zunéchst sichergestellt werden, dass die innerstaatliche
Umsetzung kein indirektes Hindernis fir die Erreichung der Ziele des Ver-
trags darstellt. Daher wurde beschlossen, dass Sanktionen, die in keinem
Verhaltnis zur Art der Straftat stehen, eine Malnahme darstellen, die die-
selbe Wirkung hat wie eine verbotene mengenmaifige Beschrinkung und
deshalb gegen das Gemeinschaftsrecht verstoffen. Ein Sanktionssystem darf
nicht dazu fihren, dass die im Vertrag vorgesehenen Freiheiten beein-
trichtigt werden, denn wenn eine Sanktion unverhiltnismafig schwerwie-
gend wire, wirde sie zu einem Hindernis fir die durch das Gemein-
schaftsrecht garantierte Freiheit.!2! Die Mitgliedstaaten der UEMOA sind
somit verpflichtet, durch das Ergreifen von Malnahmen zur Vervollstindi-
gung der Sanktionierung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen, das freie
Spiel des Wettbewerbs im Gemeinsamen Markt zu gewihrleisten.

Einige UEMOA-Mitgliedstaaten wie Benin, Senegal und die Elfenbein-
kiste haben jedoch Art. 5 des UEMOAV, der sie dazu ermichtigt, das Ge-
meinschaftsrecht durch nationale Sanktionen durchzusetzen, nicht in na-
tionales Recht umgesetzt. Sie haben in der Tat auf Strafmafnahmen im
Wettbewerbsrecht verzichtet. Dies erklart das Fehlen strafrechtlicher Sank-
tionen fir wettbewerbswidrige Verhaltensweisen und damit zugleich die
fehlende Bestrafung der Titer von wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen
in diesen Staaten. Die Tatsache, dass die Mitgliedstaaten die Verfolgung
wettbewerbswidriger Verhaltensweisen nicht abgeschlossen haben, ist ein
wesentliches Hindernis fir das wirksame Bestrafen der Tater. In Wirklich-
keit haben die UEMOA-Mitgliedstaaten auch aufgrund der ausschliefli-
chen Zustindigkeit der Union davon abgesehen, repressive MafSnahmen
im Wettbewerbsrecht zu ergreifen. Dies hat zur Zurtickhaltung der benini-
schen, senegalesischen und ivorischen Gesetzgeber gefiihrt, wodurch die
Tatsache, dass die Tater von Kartellrechtsverstoffen in der UEMOA nicht
zur Verantwortung gezogen werden konnen, gefordert wurde.

In anderen Staaten wie Togo und Mali ist die Hohe der Strafe gesetzlich
geregelt. Es besteht aber ein Ungleichgewicht beim Strafthochstmals:
Art. 53 des Gesetzes 99-011 vom 28. Dezember 1999 iber die Organisation
des Wettbewerbs in Togo sicht vor, dass jede Person, die eine oder mehre-
re der in Art. 36 vorgesehenen Straftaten begeht, mit einer Geldstrafe von

1210 Vgl. EuGH Urteil vom 15. Dezember 1976, Donckerwollcke, 41/76, Slg. 1921;
Slg. 25. Februar 1988, Rainer Drexl, RSC 1988, 591, obs. Bonichot.
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zwei bis zehn Millionen CFA-Francs und einer Freiheitsstrafe von zwei
Monaten bis zwei Jahren oder nur mit einer dieser beiden Strafen belegt
wird. 12! Gemif§ Art. 22 Abs. 2 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA
kann die Kommission durch Entscheidung Geldbuflen gegen Unterneh-
men und Unternehmensvereinigungen in Hoéhe von 500 000 bis 100 000
000 CFA-Francs verhidngen, wobei dieser Betrag auf zehn Prozent des Um-
satzes, den jedes der Unternehmen, das an der Verletzung beteiligt war, im
vorangegangenen Geschaftsjahr erzielt hat, erhoht wird oder auf zehn Pro-
zent des Vermogens dieser Unternehmen, wenn sie vorsitzlich oder fahr-
lassig gegen Art. 88 a oder b des Vertrags verstofSen haben. Der Betrag der
im togoischen Recht vorgesehenen Geldbufe ist niedriger und unbedeu-
tender als der in der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA festgelegte, da
er nicht einmal die auf Gemeinschaftsebene festgelegte Schwelle erreicht,
die unter Bertcksichtigung des Grundsatzes der VerhaltnismiRigkeit einen
Betrag in CFA-Francs und in Prozent vorsieht. Die nationalen Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten, die auch Geld- und Freiheitsstrafen vorse-
hen, sollten in der Lage sein, sich den Grenzen der Gemeinschaftsgeld-
buflen anzuschliefen und diese sogar zu tberschreiten, um ein Abschre-
ckungsmittel zu schaffen und keine darunter liegende Hochstgeldstrafe
vorzusehen, da die Sanktionierung wettbewerbswidriger Verhaltenswei-
sen, wie jede strafrechtliche Sanktion, einerseits auf die Bestrafung und
Abschreckung und andererseits auf Wiedergutmachung ausgerichtet ist.
Daher miissen Sanktionen dem Tater ein Ubel zuftigen, Wiederholungen
verhindern und jeden anderen potenziellen Tater abschrecken.!?!2 Im All-
gemeinen hat eine Sanktion, welcher Art sie auch immer sein mag, eine
Doppelfunktion: den Tater im Verhiltnis zur begangenen Straftat zu be-
strafen, auch als Vergeltungscharakter der Strafe bezeichnet, und diejeni-
gen abzuschrecken, die versucht sind, eine solche Straftat zu begehen, als
negative Generalpravention der Strafe bezeichnet.!?!3 Im Rahmen einer
Politik zur Regelung der Wettbewerbsbeziehungen wird der Nutzen der
Sanktion an ihrem abschreckenden Charakter gemessen, d.h. an ihrer Fa-

1211 Nach Art. 53 des Gesetzes 99-011 vom 28. Dezember 1999: ,(...) est passible
d'une amende de deux millions (2.000. 000) a dix millions (10. 000. 000) de francs
CFA et d'un emprisonnement de deux (2) mois a deux (2) ans ou de I'une de ces
deux peines seulement, toute personne qui commet une ou plusieurs infractions pre-
vues a l'article 36 de la présente loi. ©

1212 Siehe Chantrel, Etienne/ de Navacelle, Charles/ Day, Jones: Sur 'appréciation de
la sanction en matiere de pratiques anticoncurrentielles, Rapport, S. 8-9.

1213 Siehe Pradel, Jean: Droit pénal général, S. 497 ft; Frister, Helmut: Strafrecht All-
gemeiner Teil, S. 3.
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higkeit sicherzustellen, dass die Wirtschaftsteilnehmer verstehen, dass es
nicht mehr in ihrem Interesse liegt, Wettbewerbsverst6fe zu begehen, son-
dern darauf zu verzichten. Die optimale Sanktion nach der Wirtschafts-
theorie kann bestimmen, wie ein optimales System von Geldbuflen ausse-
hen sollte, so dass die aktuelle und vergangene Praxis der verschiedenen
Wettbewerbsbehorden hieran gemessen werden kann.!?'* Im Hinblick auf
die optimale Sanktion basiert die wirtschaftliche Analyse auf der Notwen-
digkeit, eine verniinftige Person von kriminellem Verhalten abzubringen.
Die GeldbufSe muss dann auf dem illegalen Gewinn und der Wahrschein-
lichkeit der Entdeckung basieren. Wenn der Téter risikoneutral ist, wird er
lediglich durch eine Geldstrafe abgeschreckt, die hoher ist als das Verhilt-
nis des Gewinns zur Wahrscheinlichkeit einer Verurteilung. Wenn die
Sanktion nicht nur aus einer Geldstrafe besteht, ist die Argumentation, oh-
ne ihren Charakter zu verindern, komplexer. Jede nicht finanzielle Strafe
muss in ein Geldwert umgewandelt und der Betrag der Geldbufse entspre-
chend herabgesetzt werden.!?’> Togo musste dann sein nationales Recht
tberarbeiten, um den Anforderungen der Gemeinschaft gerecht zu wer-
den und eine wirksame Bestrafung der Tater wettbewerbswidriger Verhal-
tensweisen zu gewahrleisten.

In Burkina Faso wenden die nationalen Gerichte bei der Berufung die in
der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA vorgeschenen Sanktionen ge-
mafd Art. 90 des Gesetzes Nr. 016-2017/AN an, wonach wettbewerbswidri-
ge Vereinbarungen, der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
und dhnliche Verhaltensweisen im Sinne der Art. 16 und 17 dieses Geset-
zes nach den gemeinschaftlichen Wettbewerbsvorschriften strafbar sind.
Die Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA bestimmt jedoch, dass Geldbu-
Ben nicht strafrechtlicher Natur sind. Es stellt sich daher die Frage nach
der Natur der vom burkinischen Richter verhingten GeldbufSen. Es han-
delt sich nach dem Gesetzeswortlaut um eine Verwaltungsmaffnahme. Al-
lerdings lasst das Gesetz von Burkina Faso die Strafe des Freiheitsentzuges
unbericksichtigt. Folglich gibt das Gesetz Nr. 016-2017/AN dem Strafrich-
ter keine Zustiandigkeit fiir wettbewerbswidrige Verhaltensweisen. Infolge-
dessen ist die strafrechtliche Verfolgung der Tater in Burkina Faso nicht
moglich.

1214 Siehe Chantrel, Etienne/ de Navacelle, Charles/ Day, Jones: Sur 'appréciation de
la sanction en matiere de pratiques anticoncurrentielles, Rapport, S. 8-9.

1215 Siehe Chantrel, Etienne/ de Navacelle, Charles/ Day, Jones: Sur I'appréciation de
la sanction en matiere de pratiques anticoncurrentielles, Rapport, S. 8-9.
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In Mali sind gemafl Art. 22 des Gesetzes Nr. 2016-006/ vom 24. Februar
2016 tber die Organisation des Wettbewerbs die in den Art. 4, 5, 6 und 7
genannten Straftaten und die Verletzung der Bestimmungen des Art. 12
mit einer Geldstrafe zwischen 50.000.000 CFA-Francs und 100.000.000.000
CFA-Francs bedroht. Diese Geldbufe kann auf zehn Prozent des Umsatzes
des letzten Geschaftsjahres erhoht werden, wobei das Jahr am Tag der Ent-
scheidung gegen jedes der an der Zuwiderhandlung beteiligten Unterneh-
men endet. So hat der malische Gesetzgeber in Anbetracht seines wirt-
schaftlichen Umfelds, der Schwere der Straftaten, die wettbewerbswidrige
Verhaltensweisen in Mali darstellen, und vor allem, um die abschreckende
und vergeltende Wirkung der Strafe zu gewihrleisten, nicht nur Geldbu-
Ben vorgesehen, die denen im UEMOA-Wettbewerbsrecht vorgesehenen
entsprechen, sondern auch Freiheitsstrafen.

Sobald die Angelegenheit an ein Strafgericht verwiesen wurde, verhingt
dieses, wenn es der Ansicht ist, dass wettbewerbswidrige Verhaltensweisen
festgestellt wurden, eine oder mehrere Sanktionen gegen den oder die Ta-
ter. Im Benin sieht Art. 75 Abs. 3 des Gesetzes Nr. 2016-25 vor, dass das Ge-
richt den Tater zu Geldstrafen und Haftstrafen verurteilt. Diese Aufgabe
des Gerichts zur Verurteilung ist fiir den nationalen Richter nicht unpro-
blematisch, da Art.75 Abs. 3 des beninischen Gesetzes grundsatzlich vor-
sieht, dass die Tat grundsitzlich eine Verwaltungssanktion (contravention)
darstellt. Diese Bezeichnung gibt den Grad der Sanktion an. Die Frage ist,
ob die wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen als eine Verwaltungssankti-
on im Sinne des beninischen Rechts bezeichnet werden konnen. Zu die-
sem Zweck ist zwischen Vergehen (délit), Verbrechen (crime) und den
(nicht kriminellen) Verwaltugnssanktionen (contravention) zu unterschei-
den. Nach den Bestimmungen von Art. 1 des beninischen Strafgesetzbu-
ches ist die mit polizeilrechtlichen Sanktionen geahndete Tat eine (nicht-
strafrechtliche) Verwaltungssanktion (contravention). Taten die mit einer
Freiheitsstrafe von unter einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft werden,
sind Vergehen (délit). Taten die mit einer Freiheitsstrafe von einem Jahr
und mehr bestraft werden, sind Verbrechen (crime).121¢ So hat das Strafge-
setzbuch eine Aufteilung der Straftaten auf der Grundlage der Strafe be-
schlossen, d.h. wenn die Strafe fir Verbrechen vorgesehen ist, ist die Tat
ein Verbrechen. Dieses System umfasst eine Reihe von Sanktionen, die fiir
Vergehen, Verbrechen oder Veraltungssanktionen gelten. Aus der Schwere

1216 Art. 1 CP Benins: “L’infraction que les lois punissent de peines de police est une con-
travention. Linfraction que les lois punissent de peines correctionnelles est un délit.
L’infraction que les lois punissent d’une peine afflictive et infamante est un crime."
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der Strafe die Schwere einer Straftat abzuleiten, ist unlogisch, denn eigent-
lich misste sich aus der Schwere der Straftat die Strafe ergeben. Aus die-
sem Grund hat der beninische Gesetzgeber in der Praxis seit seiner Unab-
hangigkeit 1960 die Strafe je nach Schwere der Straftat festgelegt.!?'” Eine
Verwaltungssanktion ist eine Art von Straftat, die zu einer Kategorie am
unteren Ende der Schwereskala gehort und in mehrere Klassen unterteilt
ist, deren Bestimmung, Definition und Klassifizierung nicht durch das Ge-
setz, sondern durch die Verwaltungsvorschriften geregelt wird, sowie, in-
nerhalb bestimmter Grenzen, die Festlegung der Strafe, die den Tatern auf-
erlegt wird.'?' Da die Bestimmung, Definition und Klassifizierung des
Schweregrads der Zuwiderhandlung in den Anwendungsbereich der Ver-
ordnung fillt, ist die Verwendung der contravention (bzw. contrevenant) im
beninischen Recht missbrauchlich, wenn es sich um Taten gegen das Wett-
bewerbsrecht handelt, denn selbst wenn das Recht direkt auf den unlaute-
ren Wettbewerb verweist, fillt es nicht in den beninischen Regelungsbe-
reich und kann daher nicht als Verwaltungsstrafe eingestuft werden. Das
Interesse an der Unterscheidung liegt jedoch in der Hohe der anwendba-
ren Sanktion, da die Sanktion eines Vergehens nicht auf eine contavention
angewendet werden kann, noch auf ein Vergehen die Sanktion eines Ver-
brechens und umgekehrt.

In Burkina Faso sieht Art. 84 des Gesetzes Nr. 016-2017 vor, dass fir alle
anderen Klagen im Zusammenhang mit wettbewerbswidrigen Verhaltens-
weisen die Zustandigkeit der Gerichte von der Formulierung einer Vorab-
entscheidung vor dem CJUEMOA abhingig ist. Diese Bestimmung stellt
eindeutig den in Art. $ UEMOAYV vorgesehenen Grundsatz der Autonomie
der nationalen Institutionen und Verfahren in Frage, indem sie den burki-
nischen nationalen Richter der Aufsicht des Gemeinschaftsrichters unter-
stellt. Er kann nicht mehr frei und souveran tber seine Zustindigkeit ent-
scheiden. Die Vorabentscheidung stitzt sich nimlich hauptsichlich auf
die Rechtsfrage (Vorabentscheidungsfrage), die vor einem anderen Gericht
zu beurteilen ist, die aber nur von einem anderen Gericht als demjenigen,
das sich mit der Frage befasst ist, entschieden werden kann. Das nationale
Gericht muss also das Verfahren aussetzen und dem CJUEMOA als dem
zustindigen Gericht vorlegen.

1217 Dies belegt das Gesetz Nr. 2011-20 iiber die Bekimpfung der Korruption und
anderer damit zusammenhingender Straftaten in der Republik Benin. Aber
dies ist nur eine besondere Norm, die nicht generell fiir allgemeinen Straftaten
gilt.

1218 Nach Art. 1 CPP Benin.
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II. Hindernisse fiir die Wirksamkeit des Rechtstransplantats bei der
Bestrafung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen

Die Hindernisse fiir ein wirksames Rechtstransplantat in der UEMOA sind
vielfiltig. Mehrere Thesen, die als ,,pessimistische Doktrin“ bekannt sind,
haben sich stets gegen die Ausleihe von Gesetzen durch eine andere Nati-
on ausgesprochen.!?!? In der Tat wird die pessimistische Doktrin von Mon-
tesquieu angefithrt, der die Ausleihe von Rechtsnormen verteidigte, indem
er behauptete, das Recht hinge in einem solchen Mafle von der Kultur ab,
in der es verwurzelt ist (einschliefSlich klimatischer und geographischer As-
pekte), dass es zumindest Gberraschend wire, wenn eine Regel aus einer
Kultur auf eine andere Anwendung finde.!?2° So behauptet die pessimisti-
sche Doktrin, dass eine erfolgreiche Implementation eines ein Rechtstrans-
plantats unmoglich sei.’??! Ein Rechtstransplantat, das nur den Regeltext
betrife, wire ohne Berticksichtigung der jeweiligen Rechtskultur bedeu-
tungslos. Die Unmdglichkeit, eine Regel von einer Rechtskultur auf eine
andere zu ubertragen, ergibt sich hiernach aus der Unmoglichkeit, eine
ganze Kultur zu Gibertragen. Die Einschrinkung dieses Ansatzes besteht da-
rin, dass er zwei Thesen verwechselt: Erstens wird Rechtsstaatlichkeit in
der aufnehmenden Kultur nicht unbedingt in der gleichen Weise verstan-
den wie in der Ursprungskultur. Zweitens ist die Rechtsstaatlichkeit be-
deutungslos, wenn die Verpflanzung einmal vorgenommen worden ist.
Wihrend der erste Gesichtspunkt sicherlich richtig ist, ist der zweite unbe-
grundet und gilt als non sequitur.'?2* Man kann die Moglichkeit oder Gele-
genheit bestimmter Rechtstransplantationen leugnen oder es sogar vorzie-
hen, iber Ausleihen sprechen, aber dass eine rechtliche Transplantation
unmoglich ist, kann nicht nachgewiesen werden.

Abgesehen von der ,pessimistischen Doktrin“ gibt es eine ,optimisti-
sche Doktrin“ zu Rechtstransplantaten. Bentham soll bereits 1782 als erster
von einem Gesetzestransplantat gesprochen haben, indem er schrieb ,,The
productions of on country are, in course of time, transplanted to another: and the

1219 Hier geht es um Langer, Maximo, in Liber Amicorum in Honor of Professor
Damaska, 2016, UCLA School of Law Research Paper No. 16-03, S. 34.; Charles
de Montesquieu: De Desprit des lois, I, 3, 1748.; Legrand, Pierre, Maastricht
Journal of European and Comparative Law, 1997, S. 111 etc.

1220 Siehe Montesquieu: De I'esprit des lois, I, 3.

1221 Siehe Legrand, Pierre: Maastricht Journal of European and Comparative Law,
1997, S.11.; LAHAV, Pnima, Hastings Constitutional Law Quarterly, vol.9,
1981, S.21-27.

1222 Siehe Goltzberg, Stefan: Le droit comparé, Que sais-je?, 2018, S. 72-73.

485



https://doi.org/10.5771/9783748910978-353
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 3: Die ineffektive Sanktionierung von KartellrechtsverstofSen

course of cultivation may, in consequence, be changed“1?*3. Neben Bentham er-
kennen Alan, Watson!??4 und Frederik sowie P. Walton!??* die Mdglich-
keit einer Rechtstransplantation an. 1953 er6ffnete René Dekkers ein Kapi-
tel tber die Ausweitung des Gesetzes, indem er schrieb, dass das Gesetz
sich transplantiere.'??¢ Seit damals wird der Begriff des legalen Transplan-
tats als ein globaler Ansatz mit grofem Interesse in der modernen Rechts-
vergleichung untersucht.'2”

Der UEMOA-Gesetzgeber hat ein Rechtstransplantat aus dem europa-
ischen Wettbewerbsrecht tibernommen. Aber diese Transplantation des
europaischen Rechts hat sich als ineffektiv erwiesen, weil sie ohne Trans-
formation oder Anpassung an den Kontext und die soziokulturelle und
wirtschaftliche Realitit der tibernehmenden Mitgliedstaaten erfolgte.!?28
Der UEMOA-Gesetzgeber hitte sich z.B. von den deutschen Erfahrungen
inspirieren lassen konnen, indem er z.B. europdisches Recht und europii-
sche Institutionen nicht buchstabengetreu umgesetzt hatte. Von 1495
bis 1900 wandte Deutschland das zus commune an, das in das gemeine Recht
umbenannt wurde. Genauer gesagt, der Corpus iuris wurde zusammen mit
seinen mittelalterlichen Glossen transplantiert. Das mittelalterliche romi-
sche Recht war somit Gegenstand einer Rezeption, die deutsche Rechtshis-
toriker in Friihrezeption, die ersten Fruchte, und Vollrezeption, die eigentli-
che Rezeption, unterteilen.'??® Wichtig bei der deutschen Rezeption des
romischen Rechts war, dass die Rezeption das Ergebnis einer wohliiberleg-
ten Entscheidung top down war, die nicht auf eine vollstindige Ablosung
des mittelalterlichen Rechts abzielte. Was transplantiert wurde, war nicht

1223 Siehe Huxley, Andrew. Journal of Comparative Law, vol.2, 2007, S. 177-188.

1224 Watson, Alan: Legal Transplants: An Approach to Comparative Law, Universi-
ty of Virginia Press, New edition, 1988, S. 106.

1225 Cairns, Jobn W.: Georgia Journal of International and Comparative Law, vol.
41, 2013, S. 637-696.

1226 Siehe Dekkers, René: Le droit privé des peuples. Caracteres, destinées, domi-
nantes, Bruxelles, Editions de la Librairie scientifique, 1953, S. 449.

1227 Siehe Al-Bsherawy, Ammar: https://www.researchgate.net/publication/32747691
5, vom 19.10.2020.

1228 Vgl. Goltzberg, Stefan: Le droit comparé, Que sais-je ?, 2018, S. 80-81. ; Knieper,
Rolf, Rabels Zeitschrift fiir auslandisches und internationales Privatrecht / The
Rabel Journal of Comparative and International Private Law, Januar 2008, Bd.
72, H. 1, Rechtstransformation und Rechtsrezeption, Januar 2008, S. 97-98.

1229 Siehe Goltzberg, Stefan, Le droit comparé, Que sais-je ?, 2018, S. 80-81. ; Knie-
per, Rolf, Rabels Zeitschrift fir auslandisches und internationales Privatrecht /
The Rabel Journal of Comparative and International Private Law, Januar 2008,
Bd. 72, H. 1, Rechtstransformation und Rechtsrezeption, Januar 2008, S. 97-98.
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der Rechtskorper oder sein Skelett, sondern das, was ihn umhdllte, sein
Exoskelett; das heifdt, dass das 7us commune zwar anwendbar war, aber sub-
sididr.!230 Es galt das ortliche Gewohnheitsrecht, das ius proprium (oder ius
municipale), und nur dort, wo dieses schwieg, wurde auf das ius commune
zurtickgegriffen. So mussten die 7ura propria nach und nach schriftlich nie-
dergelegt werden, so dass in Ermangelung eines Textes, in dem das lokale
Recht gesammelt wurde, das ius commune galt. So lief sich der deutsche
Gesetzgeber vom romischen Recht inspirieren, um sein Gewohnheitsrecht
zu kodifizieren. Er implantierte das ius commune nicht uneingeschranke,
sondern nutzte es, um die Liicke in der iura propria zu fillen. In Deutsch-
land wird die Metapher der medizinischen Transplantate verwendet, in-
dem dem romischen Recht dasjenige entnommen wurde, was erforderlich
war, um das Gewohnheitsrecht zu heilen oder wirksam zu machen.

Die UEMOA hat sich nicht in vergleichbarer Weise vom europiischen
Recht inspirieren lassen, als sie das europaische Wettbewerbsrecht unein-
geschrankt transplantierte. Denn sie berticksichtigte nicht ihren eigenen
sozialen, kulturellen, geographischen, klimatischen und wirtschaftlichen
Kontext. Der Gesetzgeber der UEMOA verwendete die Metapher des land-
wirtschaftlichen Transplantats. Ein landwirtschaftliches Transplantat ist
eine Methode der vegetativen Vermehrung, die darin besteht, in das Gewe-
be einer Pflanze (als ,,Wurzelstock“ bezeichnet) eine Knospe oder ein belie-
biges Fragment (als ,, Transplantat“ bezeichnet) einer anderen Pflanze oder
derselben Pflanze einzupflanzen, so dass sie als ein einziges Individuum
weiterwachsen kann und mit der ersten Pflanze einen einzigen Korper bil-
det.!?3! Im Hinblick auf diese Definition weicht der UEMOA-Gesetzgeber
zwar nicht vom europiischen Recht ab, verwendet aber die landwirtschaft-
liche Metapher: Es ging dem Gesetzgeber nicht darum, sein eigenes Recht
besser oder effektiver zu machen, indem er sich vom européischen Recht
inspirieren lief, sondern darum, sein Recht und das europiische Recht zu
ein und dasselben Recht zu machen. Da die UEMOA und die Europiische
Union nicht ein und dieselbe Person werden konnten, war die Zukunft ei-
nes solchen Transplantats bereits besiegelt. So hat sich die Umsetzung der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Tatern wettbewerbswidriger Prak-

1230 Sie Raoul van Caenegem, Cambridge University Presse, 1987, S. 67-112.; Goltz-
berg, Stefan, Le droit comparé, Que sais-je ?, 2018, S. 80-81. ; Knieper, Rolf, Ra-
bels Zeitschrift fiir auslandisches und internationales Privatrecht / The Rabel
Journal of Comparative and International Private Law, Januar 2008, Bd. 72, H.
1, Rechtstransformation und Rechtsrezeption, Januar 2008, S. 97-98.

1231 Siehe Dictionnaire Larousse, verfiigbar unter https://www.larousse.fr/dictionn
aires/francais/greffe/38081, vom 19.10.2020.
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tiken im UEMOA-Raum nicht deshalb als ineffektiv erwiesen, weil die
Transplantation per se eine schlechte Sache war, sondern eher wegen der
angewandten Methode. Aus diesem Grund sollten die Ursachen oder
Griinde fiir die Nichtdurchsetzung strafrechtlicher Sanktionen gegen die
Tater wettbewerbswidriger Verhaltensweisen im UEMOA-Raum unter-
sucht werden, um geeignete Losungen zu finden.

Die strafrechtliche Verfolgung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen
und damit auch der juristischen Person ist in den UEMOA-Mitgliedstaaten
noch keine Selbstverstindlichkeit. Dies ist jedoch keine afrikanische Be-
sonderheit, sondern auch in Europa erkennen einige Linder die strafrecht-
liche Verantwortlichkeit der juristischen Person nicht an.!?3? Linder wie
England, die Niederlande und Frankreich vertreten den Grundsatz der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Personen, wohingegen
Deutschland und Griechenland dies nicht tun. Auch in der UEMOA-Regi-
on sehen nur einige Staaten, so der Benin, die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit juristischer Personen vor. Die geltenden nationalen Rechtsvor-
schriften stehen daher nicht durchgingig im Einklang mit dem Vertrag,
der vorsieht, dass wettbewerbswidrige Verhaltensweisen von Unterneh-
men gesetzlich verboten sind, denn das UEMOA-Recht wendet sich nur an
Unternehmen. Die strafrechtliche Nichtverfolgung juristischer Personen
in der UEMOA ergibt sich aus den sozio6konomischen Gegebenheiten der
Marktordnung. Der Umsetzung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
der juristischen Person steht in den Mitgliedstaaten ein wenig geeigneter
Rechtsrahmen entgegen. Daher werden im Folgenden die rechtlichen Hin-
dernisse (1) und die institutionellen Hindernisse fur die Wirksamkeit der
Bekidmpfung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen (2) untersucht.

1. Rechtliche Hindernisse fir eine wirksame Bekimpfung
wettbewerbswidriger Verhaltensweisen

Auf dem Weg von der strafrechtlichen Haftung bei wettbewerbswidrigen
Verhaltensweisen bis zur endgiltigen Bestrafung gibt es eine Vielzahl un-
vorhersehbarer Hindernisse. Dies ist umso offensichtlicher, als wettbe-
werbswidrige Verhaltensweisen nicht nur in den Zustandigkeitsbereich
der Union fallen, sondern auch in den eines jeden Mitgliedstaates. Die Be-
sonderheit der Strafprozessordnung, das fiir ihre Durchfithrung zustindige
Organ und vor allem die Schwierigkeiten bei der Ermittlung solcher Ver-

1232 Siehe Geeroms, Sofie: Revue internationale de droit comparé 1996, S. 536.
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haltensweisen, die vom Gesetzgeber nicht vollstindig aufgefihrt werden
konnten, sind Hindernisse und Fallstricke fir die Praxis. Dartiber hinaus
haben die Richter wie auch die Behdrden die Moglichkeit, Manahmen zu
ergreifen, die den Prozess verlingern oder sogar unterbrechen. Mit ande-
ren Worten, es gibt Probleme im Zusammenhang mit der Frage, warum
ein in allen seinen Aspekten, einschlieflich desjenigen der beteiligten na-
tionalen und gemeinschaftlichen Institutionen, ergriffenes repressives Ver-
fahren den Weg fiir die wirksame Bestrafung der Tater wettbewerbswidri-
ger Praktiken erschwert.

Hindernisse fiir die wirksame Bestrafung finden sich sowohl auf der
Ebene der Union als auch auf nationaler Ebene. Sie sind mit den gelten-
den Vorschriften und den fir ihre Umsetzung zustindigen Institutionen
eng verbunden. Aus diesem Grund liegt der Schwerpunkt der folgenden
Ausfihrungen zum einen auf den rechtlichen Hindernissen auf Gemein-
schaftsebene (a) und zum anderen auf solchen, die sich aus den nationalen
Normen ergeben (b).

a. Rechtliche Hindernisse fiir die wirksame Bestrafung der Tater
wettbewerbswidriger Verhaltensweisen auf Gemeinschaftsebene

Die effiziente Durchsetzung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit bei
KartellrechtsverstofSen wird zum einen durch die Auslegung des Wettbe-
werbsrechts durch den UEMOA-Gerichtshof (aa) und zum anderen durch
die Position der westafrikanischen Lehre in diesem Bereich (bb) behin-
dert.

aa. Stellungnahme Nr. 003 des CJUEMOA als Hindernis fur die
Durchsetzung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit

Das erste Hindernis bildet die Stellungnahme Nr. 003 des CJUEMOA vom
27. Juni 2000 tber die Auslegung der Art. 88, 89 und 90 des Vertrags. Im
April 2000 gab es Meinungsverschiedenheiten zwischen der Kommission
und den Sachverstindigen der Mitgliedstaaten tiber die Auslegung der
Vertragsbestimmungen in Bezug auf die Koexistenz der nationalen und ge-
meinschaftlichen Wettbewerbsvorschriften. Die Kommission ist der Auf-
fassung, dass die Union nach den Art. 88, 89 und 90 des Vertrags die aus-
schliefliche Zustindigkeit hat, in den drei unter den Vertrag fallenden Be-
reichen des Wettbewerbs, namlich Kartelle, Missbrauch einer marktbe-
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herrschenden Stellung und staatliche Beihilfen, Rechtsvorschriften zu er-
lassen, und dass die nationalen Rechtsvorschriften nur andere Bereiche des
Wettbewerbs, die nicht vom Vertrag abgedeckt sind, wie beispielsweise de
unlautere Wettbewerb, regeln konnen. Im Gegensatz zur Kommission
sind die Mitgliedstaaten der Auffassung, dass das Gemeinschaftsrecht mit
dem nationalen Recht koexistieren muss, sofern die nationalen Bestim-
mungen mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar sind; im Konflikefall hat
das Gemeinschaftsrecht Vorrang. In diesem Zusammenhang hat der Prasi-
dent der UEMOA-Kommission den Gerichtshof der UEMOA mit dem
Schreiben Nr. 1886/PC/DPCD/DCC/499 vom 26. Mai 2000 angerufen und
ihn gebeten, iber den Anwendungsbereich der Art. 88, 89 und 90 des Uni-
onsvertrags in Bezug auf diese Divergenz zu entscheiden, damit die Kom-
mission den Entwurf des gemeinschaftlichen Wettbewerbsrechts abschlie-
en kénne.

Nachdem der Gerichtshof die Klage fiir zuléssig erklart hatte, verglich er
zunachst den Wortlaut der Wettbewerbsgesetze des Vertrags von Rom mit
denen des Vertrags von Dakar sowie die Reichweite des Begriffs der Zu-
standigkeit im institutionellen Recht der Gemeinschaft, um die rechtliche
Option zu erhalten, die mit den Bestimmungen der Art. 88 a, b und ¢ des
Unionsvertrags besser vereinbar erscheint. Aus der vergleichenden Analyse
geht hervor, dass nach dem Vertrag von Rom die Mitgliedstaaten der
Europdischen Union dem nationalen und gemeinschaftlichen Wettbe-
werbsrecht unterliegen koénnen, wohingegen nach dem UEMOAYV es fiir
die Anwendung des Gemeinschaftsrechts ausreicht, dass die Vereinbarun-
gen, Zusammenschlisse oder abgestimmten Verhaltensweisen oder die
missbrauchliche Ausnutzung einer markebeherrschenden Stellung eine Be-
schrankung des Wettbewerbs innerhalb der Union, d.h. des Gemeinsamen
Marktes innerhalb ihrer geografischen Grenzen, bezwecken oder bewir-
ken, unabhingig davon, ob sie den Handel zwischen Staaten beeintrichti-
gen oder nicht. Allein die Tatsache, dass der Wettbewerb innerhalb der
Union und unabhingig vom relevanten Markt und seinen Grenzen einge-
schrankt wird, stellt nach dem UEMOAY einen Verstof§ gegen das Wettbe-
werbsrecht der Gemeinschaft dar.

Allerdings sind die Bestimmungen des UEMOAVs in Bezug auf die Auf-
teilung der Zustandigkeiten zwischen der Union und den Mitgliedstaaten,
die einen Teil ihrer Souverénitit auf die Gemeinschaft Gbertragen haben,
nicht sehr eindeutig. Die Grundsitze in diesem Bereich leiten sich aus dem
Telos und dem Wortlaut der verschiedenen Bestimmungen des Vertrags
ab, in dem lediglich bestimmte Grundprinzipien hervorgehoben und kon-
krete Ziele fir die Union festgelegt werden, insbesondere die Verwirk-
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lichung der Zollunion, des Gemeinsamen Marktes, der Wirtschaftsunion
in einem offenen und wettbewerbsorientierten Markt usw.

Entsprechend stellt der Gerichtshof aufgrund der exegetischen Analyse
fest, dass die Union nach den Art. 88, 89 und 90 des Vertrags tiber die aus-
schliefliche Zustandigkeit auf dem Gebiet des Wettbewerbsrechts verfigt.
Die strafrechtliche Verfolgung wettbewerbswidriger Handlungen liegt je-
doch weiterhin in der Zustindigkeit der Staaten, sofern sie mit dem Wett-
bewerbsrecht der Gemeinschaft der Union vereinbar ist. In Staaten mit
einer dualistischen Tradition setzt die Anwendbarkeit eines internationa-
len Vertrags voraus, dass er zunichst durch einen formalen Umsetzungsakt
in ein nationales Gesetz umgewandelt wird, was als Transformationsprin-
zip bezeichnet wird.

Der Standpunkt der Sachverstindigen der Mitgliedstaaten weicht von
der Auffassung des Gerichtshofs und der Kommission ab. Sie gehen davon
aus, dass die inhaltliche Zustindigkeit in Wettbewerbsfragen nicht ginz-
lich auf die Gemeinschaft tbertragen werden sollte, sondern eine Entschei-
dung fiir eine Koexistenz nationaler und gemeinschaftlicher Kompetenzen
getroffen wurde. In der Tat sind die Staaten, vertreten durch ihre Experten,
einstimmig der Ansicht, dass das Gemeinschaftsrecht mit dem nationalen
Recht koexistieren muss und dass im Falle eines Konflikts das Gemein-
schaftsrecht Vorrang hat.

Staaten, die behaupten, dem Rechtsmonismus zugehorig zu sein, inte-
grieren Vertrige wie das Ubereinkommen in die nationale Rechtsordnung,
sobald sie auf internationaler Ebene in Kraft treten, ohne dass eine Um-
wandlung in nationales Recht erforderlich ist (sog. Adaptionsgrundsatz).
Was die Kommission anbelangt, welcher der Gerichtshof in seiner Stel-
lungnahme gefolgt ist, so ist sie der Ansicht, dass das gemeinschaftliche
Wettbewerbsrecht der UEMOA ein zentralisierendes Recht ist, das jede
Vereinbarung, jeder Zusammenschluss und jeder Missbrauch einer markt-
beherrschenden Stellung, wenn der Wettbewerb im Gemeinschaftsgebiet
dadurch eingeschrinkt oder verfalscht wird, in seinen Anwendungsbereich
fillt. Die einzige Ausnahme muss sich aus den formellen Anforderungen
der Gemeinschaftsbehdrde ergeben, die die Staaten an der Ausiibung die-
ser ihnen tbertragenen Zustindigkeit beteiligen. Der Gerichtshof folgt in
seiner Auslegung der Kommission und ist der Auffassung, dass die Art. 88,
89 und 90 des Vertrags eine ausschliefliche Zustindigkeit der Union be-
grinden, wihrend die Bestimmungen des Vertrags in Bezug auf die Auftei-
lung der Zustindigkeiten zwischen der Union und den Mitgliedstaaten
nicht sehr klar sind. Gerade auf dieser Ebene liegt die Schwiche der An-
sicht der Kommission und des Gerichtshofs. Denn wenn der Gerichtshof
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anerkannt hitte, dass der Vertrag in Bezug auf die Zustindigkeitsvertei-
lung wenig prizise ist, hitte er den gesellschaftspolitischen Kontext der
Mitgliedstaaten stirker beriicksichtigen massen, die auf ihrer nationalen
Souveranitit bestehen und es ablehnen, eine Ubertragung ihrer Souverani-
tatsrechte in Bezug auf die materielle Zustindigkeit im Wettbewerbsbe-
reich auf die Kommission anzuerkennen.

Zudem ist die Position der Kommission kaum haltbar, zum einen, weil
sie keine Zwangsbefugnis hat und die Polizei nicht direkt auffordern
kann, ihre Entscheidungen durchzusetzen. Zum anderen sind es gerade
die Staaten, die die Haupttiter von Verstoen gegen das Gemeinschafts-
recht sind. Wie die meisten Entscheidungen, mit denen Verst6fse gegen
das Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft verurteilt werden, zeigen, sind es
die Mitgliedstaaten, die entweder durch Offentliche Beihilfen oder durch
ihre Eingriffe in den Market gegen ihre Neutralititspflicht im Wettbewerbs-
prozess verstoSen. Wie die getroffenen und laufenden Entscheidungen zei-
gen, sind die Bestimmungen tber staatliche Beihilfen und wettbewerbs-
widrige Verhaltensweisen, die den Mitgliedstaaten zuzurechnen sind, am
haufigsten betroffen.'?33 Es ist jedoch fir die Staaten einfacher, den Verfu-
gungen und Urteilen ihrer nationalen Gerichte nachzukommen, wie die
tagliche Umsetzung des Burgerlichen Rechts zeigt, als sich der Entschei-
dung einer gemeinschaftlichen Behorde zu beugen. Das Gleiche gilt fiir
Prozessbeteiligte, insbesondere fir diejenigen (Unternechmen), die wettbe-
werbswidrige Verhaltensweisen begehen,!?3 soweit es sich bei dem zu-
grunde liegenden Gesetz um innerstaatliches Recht handelt. Denn es ist
einfacher, gegen das Gemeinschaftsrecht, dessen Sanktion ungewiss und
distanziert ist, zu verstoflen, als sich der sicheren und unmittelbaren Be-
strafung durch das innerstaatliche Recht zu entziehen. Dies fithrt dazu,
dass Unternehmen, die sich wettbewerbswidrig verhalten haben, nicht zur
Verantwortung gezogen werden kénnen.

In der Praxis haben sich die UEMOA-Mitgliedstaaten sehr kritisch und
zuriickhaltend gegeniiber der Option einer Gemeinschaftsgesetzgebung
gezeigt, die uber die ausschlieffliche Zustindigkeit der Kommission auf
dem Gebiet des Wettbewerbsrechts entscheidet. Tatsichlich hat das In-
krafttreten des gemeinschaftlichen Wettbewerbsrechts zu Widerstinden
der nationalen Wettbewerbsbehorden gefiihrt, angefiihrt von der senegale-
sischen Behorde, die sich, nicht von der Zentralisierung der Entschei-
dungsbefugnisse tberzeugt, weitgehend zuriickgezogen und ihre Rolle bei

1233 Siehe Bakhoum, Mor: Rapport final, 2012, S. 44.
1234 Siehe Lombois, Claude: Droit pénal international, S. 102.

492



https://doi.org/10.5771/9783748910978-353
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Beseitigung von Hindernissen fiir die Bestrafung im Kartellsachen

der Uberwachung des nationalen Marktes nicht wahrgenommen, ge-
schweige denn mit der UEMOA-Kommission effektiv zusammengearbeitet
hat.!235 Andere Staaten wie der Benin haben darauf verzichtet, die Kom-
mission offen zu konfrontieren, sondern widersetzen sich, ebenso wie der
Senegal, der Umsetzung des Gemeinschaftsrechts. Sie halten es zu Recht
fir nicht angemessen, dass sie alle Verfahrensschritte im Vorfeld auf Kos-
ten des Steuerzahlers durchfithren und es Aufgabe der nachgelagerten UE-
MOA-Kommission ist, die Entscheidung zu treffen, und dass die Vorteile
nicht in die offentlichen Kassen der Staaten flieen.'?3¢ Infolgedessen lei-
ten die nationalen Kommissionen wie die des Senegals!?3” keine Beschwer-
den uber Wettbewerbsverstoffe auf dem Markt an die Kommission der
Union weiter. Die Ansicht der Kommission und des Gerichtshofs ist, in
Anbetracht dieser Schwierigkeiten bei der Umsetzung, unwirksam. Dies
erklirt das Nichteinschreiten der Kommission und des Gerichtshofs gegen
KartellrechtsverstofSe. Die Tatsache, dass sich die nationalen Kommissio-
nen weigern, mit der UEMOA-Kommission zusammenzuarbeiten, macht
eine Ahndung der Versté8e gegen das Wettbewerbsrecht unmoglich. So-
lange Beschwerden nicht weitergegeben werden, wird es schwierig blei-
ben, die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Tatern wettbewerbswidri-
ger Verhaltensweisen zu verfolgen und zu ahnden.

SchliefSlich wurde der Widerstand der Mitgliedstaaten gegen die Ausle-
gung des CJUEMOA nicht nur in Bezug auf den Begriff des Marktes, der
nur ein einziges Hindernis zulasst, sondern auch auf die ausschliefliche
Zustandigkeit, die der Union bei der Umsetzung des UEMOAYV gewihrt
wird, in den nationalen Rechtsvorschriften bestétigt, durch die jede stritti-
ge Zustindigkeit direkt den zustindigen Gerichten!?3® und nicht den na-
tionalen Wettbewerbsbehorden ubertragen wird. Die Staaten haben daher
beschlossen, ihre ausschliefliche Strafgerichtsbarkeit zum Nachteil der

1235 Siehe Bakhoum Mor: Rapport finale, 2012, S. 175 ff.

1236 Dies ergaben die Interviews mit Beamten der Direktion Wettbewerb und Be-
trug des Handelsministeriums der Republik Benin, das im Oktober 2015 ge-
fahrt wurde.

1237 Bakhoum Mor: Rapport finale, 2012, S. 175 ff.

1238 Siehe in diesem Zusammenhang Art. 74 des Gesetzes Nr. 2016-25 tber die Or-
ganisation des Wettbewerbs in der Republik Benin, Art.82 des Gesetzes
Nr.016-2017/AN tber die Organisation des Wettbewerbs in Burkina Faso,
Art. 36 der Verordnung 2013-662 tiber den Wettbewerb in der Elfenbeinkiiste,
Art. 27 des Gesetzes Nr.2016-006/Dez. 24, 2016 tber die Organisation des
Wettbewerbs in Mali, Art. 46 des Gesetzes Nr. 99-011 vom 28. Dezember 1999
tber die Organisation des Wettbewerbs in Togo.
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ausschliefSlichen Zustandigkeit der Union auszuiiben. Es sei jedoch betont,
dass die Stellungnahme des CJ'UEMOA ohne die Unterstitzung der Mehr-
heit der westafrikanischen Lehre keine so groffen Auswirkungen hatte.

bb. Die Westafrikanische Lehre als Hindernis fiir die Durchsetzung der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit

Nach der Stellungnahme des CJUEMOA, die den Mitgliedstaaten die aus-
schliefliche Zustindigkeit fir den Erlass von Normen und die Anwen-
dung des Wettbewerbsrechts sowie die ausschliefliche Zustindigkeit im
Bereich des Wettbewerbsstrafrechts einraumt, haben sich viele Autoren zu
diesem Thema gedufSert. Nach der Mindermeinung!?? ist es ein Fehler zu
glauben, dass die Ubertragung der Anwendung des Wettbewerbsrechts auf
die Union erfolgt ist, denn diese verflige nicht aber die hierfiir erforderli-
chen Mittel. Auflerdem wiirde die ausschliefliche Zustandigkeit zur Inef-
fektivitat des Wettbewerbsrechts innerhalb der Union fithren. Daher sei es
notwendig, eine Kompetenzteilung vorzunehmen, die die Koexistenz der
nationalen Rechtsvorschriften mit dem Gemeinschaftsrecht ermdgliche,
wihrend die Mitgliedstaaten ihre Strafgerichtsbarkeit in diesem Bereich
behalten sollten. Dagegen behauptet die herrschende Lehre!?4, dass die
ausschliefSliche Zustindigkeit der Union die einheitliche Anwendung des
Gemeinschaftsrechts fordere und so zu einer besseren regionalen Integrati-
on beitrage. Die Vertreter dieser Auffassung haben, wie damals in der

1239 Siehe Sakho, Abdoulaye: « Observations sur le projet de loi communautaire de
la concurrence », contribution a la journée d’« Informations et d’échanges sur
le projet de loi communautaire de la concurrence dans 'UEMOA », organisée
par le Ministere des PME et du Commerce, et le Conseil National du Patronat
du Sénégal, Dakar, 19. Februar 2002, document dactylographié, S. 9 ff; Tskad,
Ayana, Amehia: « De la compétence exclusive de I”Union en droit de la concur-
rence dans 1" espace UEMOA », Penant 873, S. 473-510; Bakhoum Mor: Rapport
finale, 2012, S.29; - Ders.: Revue internationale de droit économique 2005,
S.319-354 etc.

1240 Siehe Ngom, Mbissane: Droit et intégration économique dans 'espace UEMOA:
le cas de la régulation juridique de la concurrence, S. 582; ders.: Revue interna-
tionale de droit économique 2011, S.333-349; Tchapga, Flavien: Concurrences
2013, S. 237-248; Fofana-Ouedraogo, Ramatha: Droit communautaire de la con-
currence, un nouveau chantier d’exercice, rapport du séminaire sur intégration
économique et exercice du métier d’avocat, organisé par I'UIA en collabora-
tion avec I'ordre des avocats du Bénin, 22 mars 2013, S.20; Coulibaly Abou
Saib: Revue burkinabbé de droit 2003, S. 27.
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Europaischen Union, die Ziele der regionalen Integration vertreten. In Be-
zug auf die ausschliefliche Strafgerichtsbarkeit der Mitgliedstaaten komme
es zu keiner Konkurrenz der Gerichtsbarkeiten, vielmehr erginzten sich
diese gegenseitig, weil sie fir unterschiedliche Bereiche des Wettbewerbs
zustindig seien. Die Ausibung der unterschiedlich geregelten Systeme
misse gemafs den verfassungsrechtlichen Vorschriften jedes Staates ausge-
tiibt werden. Die ausschliefliche Zustindigkeit der Mitgliedstaaten auf
dem Gebiet des Strafrechts bleibe daher erhalten, weil es sich um das klei-
ne Wettbewerbsrecht handele, das den strafrechtlichen Aspekt betrifft.
Erstens ist die Rechtstradition in den UEMOA-Mitgliedstaaten so, dass,
wenn beispielsweise der Benin einem internationalen Vertrag beitritt und
eine Bestimmung der beninischen Verfassung als vertragswidrig befunden
wird, die Verfassung zunichst gemifl dem Vertrag tberarbeitet werden
muss, bevor dieser in die nationale Rechtsordnung aufgenommen wird.
Das Gleiche gilt fiir den UEMOAYV, der nicht in die innerstaatliche Rechts-
ordnung der Mitgliedstaaten aufgenommen werden darf, wenn eine seiner
Bestimmungen der Verfassung eines Staates widerspricht. Das UEMOA-
Wettbewerbsrecht hat damit einen Rahmen fir die Befugnis des nationa-
len Gesetzgebers geschaffen, Sanktionen zu verhdngen, indem es wettbe-
werbswidrige Verhaltensweisen, die von privaten oder 6ffentlichen Unter-
nehmen gleichermaffen begangen werden konnen, generell kriminali-
siert.!?#! Es handelt sich um eine Durchdringung des Gemeinschaftsrechts
in den strafrechtlichen Bereich, der in die Souveranitat der Staaten fallt, in-
dem ihnen verboten wird, wettbewerbswidrige Verhaltensweisen zu sank-
tionieren. Dies stellt eine Neutralisierung der traditionellen strafrechtli-
chen Zustindigkeit der Staaten dar. Die Union hat zwar die Sanktionie-
rung festgelegt, definiert sie aber nicht als strafrechtlich. Denn Art. 22
Abs. 4 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA iber das bei Wettbe-
werbsrechtsverstoffen in der Union anzuwendende Verfahren sieht vor,
dass Geldbuflen keinen strafrechtlichen Charakter haben. Dieser Art. 22
Abs. 4 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA hat sie jedoch auch nicht
als rein verwaltungsrechtlicher Natur qualifiziert. Dies wiirde bedeuten,
dass Art. 22 Abs. 4 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA den Staaten
im Allgemeinen, nicht wie in der Européischen Union'?#?, die strafrechtli-
che Sanktionierung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen entzieht und

1241 Art. 88 UEMOAV; Stellungnahme Nr. 003/2000 des Gerichtshofs der UEMOA
vom 27. Juni 2000.

1242 Dannecker, Gerbard; Jutta, Fischer-Fritsch: Das EG-Kartellrecht in der BufSgeld-
praxis, S. 6.
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die Staaten einen grundsitzlich sensiblen Punkt ihrer Souverinitat, nim-
lich die Bestrafung, nicht der Union tberlassen wollten. Das UEMOA-
Recht folgt dem gleichen Ansatz wie die derzeitige Praxis auf dem afrikani-
schen Kontinent, insbesondere das OHADA-Recht. Zu diesem Zweck ent-
halt das UEMOA-Recht im Gegensatz zur OHADA-Gesetzgebung keine
Regelungen, die Strafbestimmungen enthalten kénnen. Der OHADA-Ver-
trag sicht nimlich eine Aufteilung der Zustindigkeiten zwischen dem re-
gionalen Verband, der die materiellen und moralischen Bestandteile jeder
einheitlichen Handlung festlegt, und den Staaten vor, die sich verpflich-
ten, strafrechtliche Sanktionen festzulegen,'?*3 weil das Strafrecht grund-
satzlich nationales Recht bleibt.!?#* Dies ermoglicht es, die souveridnen
Empfindlichkeiten der Staaten zu schiitzen, indem sie ihren Restbereich
der Sanktionierung durch ihre Kodizes und Gesetze in Strafsachen wah-
ren.’?* Ebenso wie die OHADA hat die Europiische Union es im Hin-
blick auf die Sozialethik den Mitgliedstaaten tberlassen, Straftaten und
Sanktionen festzulegen.!?4¢ Der Vertrag und das Sekundarrecht der UE-
MOA schen dagegen zwei parallele ausschliefliche Zustindigkeiten vor,
auch wenn die staatliche Zustindigkeit in gewissem Mafe durch die Kon-
formititspflicht der Zustindigkeit der Union unterliegt.

Im Hinblick auf die genannte Residualkompetenz der Mitgliedstaaten
stellt sich dann die Frage, ob es sich wirklich um ein Residuum handelt.
Eine Antwort hierauf kann nicht ohne terminologische Klarstellung gege-
ben werden. Kompetenz bezieht sich auf die Fahigkeit, in einem bestimm-
ten Bereich zu handeln. Die Zustindigkeit rationae loci in Bezug auf den
Ort oder das geografische Gebiet wird haufig erwihnt, die Zustindigkeit
rationae materiae, wenn es sich um eine bestimmte Angelegenheit handelt,
usw. Der Begriff Residuum bezeichnet einen nicht verwertbaren Rest, eine

1243 Siehe Art. 5 des OHADA-Vertrags vom 17. Oktober 1993 tber die Harmonisie-
rung des Wirtschaftsrechts in Afrika in der am 17. Oktober 2008 in Quebec Ci-
ty Gberarbeiteten Fassung.

1244 Vgl. dazu Frister, Helmut: Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 11 ff.

1245 Siehe Gueye, Babacar ; Nourou Tall, Saidou ; Kamto, Maurice: Commentaire
Trait¢ OHADA, S. 33.

1246 Urspriinglich hatte das Gemeinschaftsrecht die strafrechtliche Dimension der
Bestrafung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen nicht berticksichtigt und
die Staaten kannten auch nicht die strafrechtliche Verantwortung der juristi-
schen Person. Siehe dazu Dannecker, Gerhard; Jutta, Fischer-Fritsch: Das EG-Kar-
tellrecht in der Bufgeldpraxis, 1989, S. 6 ff; Dannecker, Gerbard; Miiller, Nadja:
KSzW 2015, S. 281; Salazar, Lorenzo: Revue internationale de droit pénal 2006,
S.39-51.
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Art Ruckstand. Das politische Vokabular!?#” definiert Residualkompetenz
als die Gesamtheit von Kompetenzen, die weder die Verfassung noch die
Gesetze eines Bundeslandes der einen oder anderen Machtebene zuord-
nen. Je nach Land stehen sie entweder dem Bund, wie z.B. in Siidafrika,
oder den Bundeslindern, wie z.B. in Deutschland, zu. Kurz gesagt, kann
die Residualkompetenz als eine Standardkompetenz definiert werden, eine
Kompetenz, die, weil sie nicht ausdricklich einer Stelle zugeordnet wer-
den kann, demjenigen tberlassen bleibt, der ein Interesse daran hat, sie in
der Organisationshierarchie eines Staates oder einer Gemeinschaft auszu-
tiben. Es ist nicht einfach oder gar logisch zu glauben, dass die Strafge-
richtsbarkeit angesichts ihrer Bedeutung nicht nur fir die Gemeinschatft,
die Mitgliedstaaten und vor allem fiir die Birger als Residuum gelten
kann. Dartiber hinaus konnte die ausschliefliche Strafgerichtsbarkeit der
Staaten vom UEMOA-Gesetzgeber nicht in Frage gestellt werden und die
Stellungnahme des CJUEMOA war in dieser Frage eindeutig, als er aus-
fihrte, dass die Strafbarkeit in die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fallt.
Die Strafgerichtsbarkeit der UEMOA-Mitgliedstaaten ist somit nicht nur
eine Residualkompetenz, da sie als ausschlieSliche Gerichtsbarkeit der
Staaten anerkannt ist und sich diese Gerichtsbarkeit auf das Gesetz tiber
wettbewerbswidrige und -beschrinkende Verhaltensweisen sowie den und
unlauteren Wettbewerb erstreckt. Das bedeutet, dass den Mitgliedstaaten
tatsichlich der grofte Teil der Zustindigkeit im UEMOA-Wettbewerbs-
recht tbertragen wurde, und die kann nicht als bloffe Residualkompetenz
qualifiziert werden. Und schlieflich sind die Schwierigkeiten bei der Un-
terscheidung zwischen dem Missbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung, dem Machtmissbrauch und dem Missbrauch wirtschaftlicher Schwa-
che zu beriicksichtigen, die auch staatliche Eingriffe in diesem Bereich be-
gunstigen.

Daher ist die Auffassung, dass die ausschlieliche Zustindigkeit der Uni-
on und die ausschliefSliche Zustindigkeit der Mitgliedstaaten nicht kon-
kurrieren, abzulehnen. Beide Kompetenzen konkurrieren in der Tat mit-
einander. Aus diesem Grund haben die Mitgliedstaaten strafrechtliche
Mafinahmen ergriffen, um die nationale Verfolgung wettbewerbswidriger
Verhaltensweisen zu gewahrleisten, die nicht ex nihilo, sondern im Ein-
klang mit dem Gemeinschaftsrecht durchgefithrt werden kénnen. Andern-

1247 Siehe Vocabulaire politique, abrufbar unter www.vocabulairepolitique.be/com
petences-residuelles/, zuletzt aufgerufen am 1.12.2017.

497



http://www.vocabulairepolitique.be/competences-residuelles/
http://www.vocabulairepolitique.be/competences-residuelles/
https://doi.org/10.5771/9783748910978-353
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
http://www.vocabulairepolitique.be/competences-residuelles/
http://www.vocabulairepolitique.be/competences-residuelles/

Teil 3: Die ineffektive Sanktionierung von KartellrechtsverstofSen

falls stiinden sie im Widerspruch zu den Gemeinschaftsnormen und mdss-
ten Gberarbeitet werden. 1248

Gleichwohl hat sich die gegenteilige Auffassung im Schrifttum weitge-
hend durchgesetzt. Der Nachweis der ausschlieSlichen Zustindigkeit der
Union auf dem Gebiet des Wettbewerbs wurde durch die Durchfihrungs-
vorschriften Nr.2 und 3 und die Richtlinie Nr. 02/2002/CM/UEMOA be-
statigt. So wurde diese Stellungnahme des CJUEMOAs vom UEMOA-Ge-
setzgeber in den am 23. Mai 2002 erlassenen Wettbewerbsregeln, insbeson-
dere in der Richtlinie Nr. 02/2002/CM/UEMOA tber die Zusammenarbeit
zwischen der Kommission und den nationalen Wettbewerbsstrukturen der
Mitgliedstaaten bei der Bekimpfung wettbewerbswidriger Verhaltenswei-
sen, grundsatzlich berticksichtigt.!># In seiner praktischen Ausgestaltung
wurde dieser Grundsatz jedoch flexibel gestaltet, da es dem UEMOA-Ge-
setzgeber darum ging, die ausschliefliche Zustindigkeit der Kommission
mit der Notwendigkeit einer wirksamen Marktiberwachung durch die na-
tionalen Wettbewerbsbehorden in Einklang zu bringen.!?5® Wahrend die
Bestimmung der materiellen Regeln den Gemeinschaftsbehorden vorbe-
halten ist,'>! gibt es bei der Umsetzung der materiellen Regeln eine Auf-
teilung der Untersuchungsbefugnisse zwischen den nationalen Wettbe-
werbsbehorden und der Kommission, auch wenn die gerichtlichen Funk-
tionen und die Entscheidungsfunktionen von der Kommission tbernom-
men werden.!?? Im Rahmen der Aufteilung der Untersuchungsfunktio-
nen zwischen den nationalen Wettbewerbsbehoérden und der Kommission
kann nur die Kommission tiber Verhaltensweisen wie staatliche Beihilfen,
wettbewerbswidrige Handlungen bei Monopolen und o6ffentlichen Unter-
nehmen und wettbewerbswidrigen Handlungen, die sich auf den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten auswirken kénnen, informiert werden.!253
Ebenso muss die Kommission die nationalen Wettbewerbsbehorden der
Mitgliedstaaten Gber die Untersuchungsverfahren fir Unternehmen mit
Sitz in ihrem Hobheitsgebiet informieren, indem sie ihnen Kopien be-

1248 Siehe Aberle, Lukas: Sanktionsdurchgriff und wirtschaftliche Einheit im deut-
schen und europiischen Kartellrecht, S. 11 ff; Frister, Helmut: Strafrecht Allge-
meiner Teil, S. 11 ff.

1249 Siche insbesondere die Hinweise auf diese Stellungnahme in der Richtlinie
Nr. 02/2002/CM/UEMOA.

1250 Richtlinie Nr. 02/2002/CM/UEMOA.

1251 Siehe insbesondere Art.3 und Art.5 Abs.1 bis 3 der Richtlinie
Nr. 02/2002/CM/UEMOA.

1252 Siehe Art. 5 Abs. 4 der Richtlinie Nr. 02/2002/CM/UEMOA.

1253 Siehe Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie Nr. 02/2002/CM/UEMOA.
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stimmter Dokumente tbermittelt, insbesondere der wichtigsten Doku-
mente, die Verstofe feststellen, an Unternehmen gerichtete Auskunftsersu-
chen und geplante Uberpriifungen der betreffenden Unternehmen.!254

So ist diese neue Regelung zur Beilegung von Wettbewerbsstreitigkeiten
in der Union nicht ohne Schwierigkeiten, insbesondere im Hinblick auf
ihre Wirksamkeit.'2S Ein solches System ftihrt zwangsldufig zu Problemen
bei der Verwaltung, da die ausschliefliche Ubertragung der gerichtlichen
Funktionen und der Entscheidungsfunktion fiir acht Staaten allein auf die
Kommission zu einer Uberlastung und zu Verfahrensverzogerungen, zu
geografischer Entfremdung, verbunden mit einem Verlust der Sicht auf lo-
kale Besonderheiten, und zu zusitzlichen Kosten fiir die Beilegung von
Streitigkeiten fithren wird.'2¢ Es lasst sich feststellen, dass das Gesetz tiber
wettbewerbswidrige Verhaltensweisen nicht wirksam umgesetzt wurde.

Andere Formen von Hindernissen fiir die Durchsetzung der strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit von Tatern wettbewerbswidriger Verhaltenswei-
sen sind aber auch auf nationaler Ebene beobachtet, die im Folgenden zu
behandeln sind.

b. Hindernisse fir die wirksame Bestrafung der Tater
wettbewerbswidriger Verhaltensweisen auf nationaler Ebene

Die Hindernisse auf nationaler Ebene ergeben sich zum einen aus der zen-
tralen Rolle des Handelsministers bei der Einleitung von Strafverfahren
(aa). Zum anderen sehen die nationalen Wettbewerbsgesetze kein beson-
deres Verfahren zur Durchsetzung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
vor. Sie beziehen sich alle auf das ordentliche Rechtsverfahren (bb), wenn
gegen die betroffene Gesellschaft ein Rechtsstreit vorliegt. Es stellt sich die
Frage, ob das Rechtsverfahren angesichts der Sensibilitit und der Funkti-

1254 Siehe Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie Nr. 02/2002/CM/UEMOA.

1255 Siehe die Bedenken von Sakho, Abdoulaye zam Entwurf eines gemeinschaftli-
chen Wettbewerbsgesetzes: « Observations sur le projet de loi communautaire
de la concurrence », contribution a la journée d’« Informations et d’échanges
sur le projet de loi communautaire de la concurrence dans 'UEMOA », organi-
sée par le Ministere des PME et du Commerce, et le Conseil National du Patro-
nat du Sénégal, Dakar, 19 février 2002, document dactylographié, S. 9.

1256 Siehe Jean-Paul Keppenne: Le role respectif des autorités (administratives et juri-
dictionnelles) communautaires et nationales dans la mise en ceuvre d’un droit
communautaire de la concurrence: 'expérience européenne et les projets de

I"'UEMOA, S. 12-24.
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onsweise der wirtschaftlichen oder geschaftlichen Angelegenheit, der das
Wettbewerbsrecht unterliegt, hinreichend an die Bestrafung von Kartell-
rechtsverstdfSen angepasst ist. Insbesondere stellt sich die Frage, ob der or-
dentliche Richter diese Funktion als Wirtschaftsrichter austibt.

aa. Der Handelsminister als Eckpfeiler der Umsetzung der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit

Nach Art.72 Abs. 6 des Gesetzes Nr.2016-25 tber die Organisation des
Wettbewerbs im Benin tbermittelt der Handelsminister, wenn das Ver-
gleichsverfahren gescheitert ist, die Akte an die Staatsanwaltschaft, die fir
die Verfolgung der Tater wettbewerbswidriger Verhaltensweisen territorial
zustindig ist. Er riumt dem Handelsminister somit einen zentralen Platz
bei der Einleitung von Strafverfahren ein, wobei hier das Risiko besteht,
dass der Minister unter der Kontrolle der Politik steht. Unter diesem Ge-
sichtspunkt kann sich der Minister als ein wesentliches Hindernis fiir die
Ahndung von Kartellrechtsverstolen erweisen, da die Gefahr einer Abspra-
che zwischen Politik und Wirtschaft besteht. Die wirtschaftlichen und po-
litischen Kreise der UEMOA-Gemeinschaft benutzen die afrikanischen so-
ziologischen Eigenschaften, um die Nichtbestrafung juristischer Personen
zu rechtfertigen, die sich wettbewerbswidriger Verhaltensweisen schuldig
gemacht haben. In der afrikanischen Soziologie, insbesondere im Benin,
basiert die Konfliktlosung auf dem versohnenden und beruhigenden Po-
tenzial des gesprochenen Wortes.!?” Um soziale Spannungen auszuglei-
chen, ist ein effektives Mittel das ,Palaver® oder die ,konstruktive Rede®.
Es bzw. sie wird verwendet, um wichtige Entscheidungen zu treffen oder
um Konflikte zu 10sen, die in der Gesellschaft auftreten.'258 Dieser funktio-
nale Ansatz zur Losung sozialer Konflikte verwendet eine verséhnende Lo-
gik.12%? Es ist diese Logik, die wettbewerbswidrige Verhaltensweisen aus

1257 Siehe Gbago, Barnabe, Georges: Le Bénin et les droits de |”homme, 1" Harmat-
tan, S. 179-180.

1258 Gbago, Barnabe, Georges: Le Bénin et les droits de " homme, S. 179.

1259 Um eine wichtige Entscheidung auf Gemeinde- oder Familienebene zu treffen
oder Konflikte, die in der Gesellschaft in allen Bereichen auftreten, zu losen,
wird eine verséhnende Logik verwendet. In der beninischen Anthropologie ist
die Konfliktlosung Teil dieser Logik des Abbaus sozialer Spannungen. Das
Ziel ist die Erhaltung der sozialen Beziechungen und des Friedens. Siehe Gbago,
Barnabe, Georges: Gbago, Barnabe, Georges: Le Bénin et les droits de 1" homme,
S.179-180.
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der institutionellen Ordnung herausnimmt, weil die Geschaftsfihrer der
betroffenen Unternehmen es vorziehen, anstatt die Tater wettbewerbswid-
riger Verhaltensweisen anzuprangern, direkt mit thnen zu diskutieren, um
den Streitfall beizulegen. So haben die institutionellen Einrichtungen zur
Regulierung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen Schwierigkeiten, die
Sanktionierung wirksam durchzusetzen, soweit der funktionale Ansatz die
Verweisung der Angelegenheit an die zustindigen Behorden verhindert
oder nicht zulésst.

Der funktionale Ansatz ist das Gegenstiick zur Haftung im Allgemeinen
und zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit im Besonderen. Wie in
Deutschland und den Vereinigten Staaten erscheint der spezielle Fall von
Unternehmen in einem solchen Kontext besonders schwierig, weil politi-
sche Kreise, die kein Interesse an einer wirksamen Sanktionierung wettbe-
werbswidriger Verhaltensweisen haben, das reibungslose Funktionieren
der Justiz aufgrund ihrer Nihe zu Wirtschaftskreisen behindern.1260

Es gibt daher Losungen, die sich den Institutionen entzichen und ihren
eigenen Verhaltensmodellen folgen, die auf Wirde und gemeinschaftli-
cher Solidaritit basieren und Ausdruck eines Gleichgewichts der Macht-
verhaltnisse zwischen Gruppen, Individuen und Gesellschaften sind. Hier
ist eine informelle traditionelle Justiz entstanden, denn neben dem institu-
tionellen Ansatz und dem Vorrang des Rechts lehnt die UEMOA-Gemein-
schaft, ebenso wie die beninische Gesellschaft, Brauche und funktionale
Ansatze!?61 ab, die von informellen traditionellen Gerichten unter der Auf-
sicht religioser oder moralischer Behorden oder traditioneller Hauptlinge
usw. umgesetzt werden. Diese Gerichte nutzen in ihrer Tatigkeit nicht die
bestehenden Gesetze und Vorschriften zur Beilegung von Streitigkeiten.
Sie sind vielfaltig und facettenreich und unterscheiden sich je nach geogra-
fischer oder ethnischer Lage. Sie arbeiten auf der Grundlage der in der Re-
gion geltenden Brauche oder nach religidsen Schriften. Sie sind in keiner
Weise in das formelle Rechtssystem integriert.'?¢2 Diese Methode der

1260 Siehe Immenga, Ulrich: Politische Instrumentalisierung des Kartellrechts? S. 1-
26; Tiedemann, Klaus: Wirtschaftskriminalitat und Wirtschaftsstrafrecht in den
USA und in der Bundesrepublik Deutschland, S. 5- 9.

1261 Siehe Gbago, Barnabe, Georges: Gbago, Barnabe, Georges: Le Bénin et les droits
de 1”homme, S. 193 ff.

1262 Siehe Djogbenou, Joseph: Bénin, Le Secteur de la justice et 'Etat de droit, Un
étude d’AfriMAP et de I'Open Society Initiative for West Africa, S. 110; Gba-
guidi, Ahonagnon Noel: « Quelques aspects de Iapplication du droit en Répu-
blique du Bénin », Bulletin de Droit et d’Information de la Cour Supréme, N°
2,1997,S. 10 L.
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Streitbeilegung, die klare Vorteile aufweist, wird von der Wirtschaft viel
starker favorisiert als staatliche Institutionen, da sie ihnen ermoglicht,
Kompromisse und wirtschaftspolitische Entscheidungen zu finden.'?%3 Die
Schwierigkeit, die juristischen Personen wegen Wettbewerbsrechtsver-
stoffen zu bestrafen, hingt unter anderem damit zusammen, dass systema-
tisch die Funktionsweise der Institutionen blockiert wird, die fir die
Durchsetzung des Wettbewerbsrechts sowohl auf Gemeinschafts- als auch
auf nationaler Ebene zustindig sind. Es ist dieses soziale Umfeld, das er-
klart, warum die Bekimpfung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen wei-
terhin nicht wirksam ist, obwohl der UEMOAYV in seinem Art. § die Staa-
ten ermachtigt, strafrechtliche Mafnahmen zu ihrer Bestrafung zu ergrei-
fen. Dies wird durch die Stellungnahme des CJUEMOA zugunsten der
ausschliefSlichen Zustindigkeit von Staaten in Strafsachen veranschau-
licht.1?64 Denn selbst die fir die Durchsetzung des Wettbewerbsrechts zu-
standigen nationalen Behorden sind weit davon entfernt, sich eine wettbe-
werbsrechtliche strafrechtliche Sanktion vorzustellen, denn ihrer Ansicht
nach berticksichtigt das durch das Gemeinschaftsrecht geschaffene Verwal-
tungssystem nicht die sozioanthropologischen Merkmale des UEMOA-Ge-
bietes.!265 Dies bedeutet, dass die Tater vor einer strafrechtlichen Verfol-
gung geschiitzt sind.'2¢¢ Unabhingig von ihrer Nationalitit und ihrem Sta-
tus werden Unternehmen, die wettbewerbswidrige Verhaltensweisen aus-
tiben, in der UEMOA-Region nicht strafrechtlich verfolgt und unterliegen
keiner Beschrinkung des geltenden Wettbewerbsrechts. Man opfert die
strafrechtliche Verfolgung dem Schutz der Wiirde und des Rufs des betref-
fenden Unternehmens.

Der Einfluss der Soziologie ist somit Ausdruck des von den Akteuren ge-
dufSerten Misstrauens gegeniiber dem Strafrecht. Dies gilt auch fiir Europa.
Laut Jean Pradel'*®” plidieren die politisch liberalen oder dem Strafrecht
gegeniiber misstrauischen Autoren fir eine Einschrankung des Strafrechts-

1263 Siehe Dannecker, Gerbard/Miiller, Nadja: in Wabnitz/Janovsky/Schmitt, Hand-
buch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, Kapitel 19. Rn.1-396,
S.1173-1334.

1264 Siehe CJUEMOA, Stellungnahme Nr. 003/2000 vom 27. Juni 2000 zur Ausle-
gung der Art. 88, 89 und 90 des Vertrags tiber die Wettbewerbsregeln in der
Union.

1265 Gesprach mit dem Leiter der Abteilung Wettbewerb und Marktregulierung,
Handelsminister, Republik Benin, Interview, 22.09.2015.

1266 Siehe Pradel, Jean / Geert, Corstens/ Gert, Vermeulen: Droit pénal européen,
S. 156.

1267 Siehe Pradel, Jean: Fondation pour le droit continental 2009, S. 2.
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systems. Erstere wollen dem Recht des Marktes zu seiner Rolle verhelfen,
letztere sind der Ansicht, dass nicht-strafrechtliche Sanktionen ebenso viel
Wirkung zeigen wie Strafen, mit Ausnahme bestimmter Ungliicksfille,
und fragen sich, was einen Appell an das Strafrechtssystem rechtfertigen
konnte, wenn in Wirklichkeit die Fakten ignoriert werden. Diese Unwis-
senheit basiert, wie oben dargelegt!?®8, teilweise auf rechtlichen Griinden
auch auf sachlichen Griinden beruhen.

bb. Das ordentliche Verfahren als Hindernis fir die Wirksamkeit der
Strafbarkeit

Das ordentliche Strafverfahren ist, wie mehrfach erwahnt, nicht wirklich
an das Geschaftsleben angepasst, weil es zu langsam und zu stigmatisie-
rend ist, zu viel Aufmerksamkeit in den Medien erregt und zu kostspielig
ist und das alles in einer Gesellschaft, in der die offentliche Meinung,
wenn sie sich von Wettbewerbsfragen betroffen fiihlt, die Gefingnisstrafe
fiir solche Straftaten nicht unterstiitze. Wenn wir die durch Kartelle verur-
sachten Probleme der Verantwortlichkeit hinzufiigen, erscheint die straf-
rechtliche Losung umstritten. Es mangelt jedoch nicht an Lésungen zur
Behebung dieser Mingel. So scheint es, dass die Einhaltung einiger Rah-
menbedingungen ausreicht, um das Image der strafrechtlichen Losung
wiederherzustellen. Erstens ist es notwendig, die Offentlichkeit beziiglich
der schidlichen Folgen wettbewerbswidriger Verhaltensweisen zu sensibi-
lisieren und zweitens sollten Strafverfahren an die Sensibilitit des Wettbe-
werbs angepasst werden. Zudem versperren viele unvorhergesehene Ereig-
nisse den Weg der strafrechtlichen Verfolgung wettbewerbswidriger Ver-
haltensweisen bis zu ihrer vollstindigen Durchsetzung. Die Zeit, die Rich-
ter und die Politik haben ihre eigenen Handlungen, die den Prozess ver-
langern, verkiirzen oder sogar unterbrechen.’?® Aus diesem Grund wird es
notwendig sein, ein an die Erfordernisse wettbewerbswidriger Verhaltens-
weisen angepasstes Verfahren einzufithren, um eine wirksame Durchset-
zung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit zu erreichen.

Um Geschwindigkeit und Effizienz zu gewihrleisten, muss die kurze
Zeit bertcksichtigt werden, die den Handelsgerichten zur Verfiigung
steht, um Streitigkeiten zwischen Gewerbetreibenden beizulegen. So ware
es beispielsweise erforderlich, dass der Staatsanwalt, sobald er mit der An-

1268 Siehe oben S. 418- 423.
1269 Siche Robert, Jacques-Henri: Revue Pouvoirs 2009, S. 111.
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gelegenheit befasst wird, innerhalb einer gesetzlich festgelegten Frist ein
offentliches Verfahren einleitet. Ebenso sollte der strafverfolgenden Ver-
waltungsbehorde eine kurze Frist zur Unterrichtung der Staatsanwalt-
schaft eingeriumt werden und es sollten kurze Fristen festgelegt werden,
innerhalb derer, wenn ein Vergleich nicht durchgefithrt wurde, das Ge-
richtsverfahren eingeleitet werden kann, in dem die Tater bestraft werden
koénnen. Eine weitere Moglichkeit wire die Einfiihrung eines Verfahrens
far das direkte Erscheinen vor dem Verhandlungsrichter, um das Verfah-
ren zu beschleunigen.!?70

Neben den normativen Hindernissen tragen auch die mit der Umset-
zung beauftragten Institutionen aufgrund vielfiltiger Méingel zur Ineffekti-
vitat bei.

2. Institutionelle Hindernisse fiir eine wirksame Bestrafung
wettbewerbswidriger Verhaltensweisen

Sowohl die UEMOA als auch die fiir die Durchsetzung des Wettbewerbs-
rechts zustindigen nationalen Institutionen stellen ein Hindernis fiir die
Durchsetzung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit dar. Es ist notwen-
dig, die verschiedenen Formen der institutionellen Hindernisse sowohl auf
Unionsebene (a) als auch auf nationaler Ebene (b) aufzuzeigen und mogli-
che Losungen zu erarbeiten, um die Tater strafrechtlich zur Verantwort-
lichkeit zu ziehen.

a. Die Rolle der Gemeinschaftsorgane

Die UEMOA-Kommission und der Gerichtshof spielen eine mehr oder we-
niger wichtige Rolle bei der fehlenden strafrechtlichen Verfolgung wettbe-
werbswidriger Verhaltensweisen. Die Erreichung der wirtschaftlichen Zie-
le der UEMOA bestimmt namlich die weitreichende Zustindigkeit der
Kommission fiir die Verhingung von Sanktionen im Falle eines Kartell-
rechtsverstof8es. Sie verfiigt tiber die weitesten Befugnisse, um wettbe-
werbswidrige Verhaltensweisen zu ahnden. Sie ist, ebenso wie die EU-
Kommission in der Europiischen Union, das zentrale Organ fir die Um-
setzung des Wettbewerbsrechts und sorgt in ausschlielicher Zustindig-
keit fir die Umsetzung der im UEMOAYV festgelegten Wettbewerbspolitik.

1270 Siehe Viennot, Camille: Archives de politique criminelle 2007, S. 117-143.
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Nach Art. 90 des Dakar-Vertrags steht die Kommission unter der Aufsicht
des Gerichtshofs und ist fir die Anwendung der Wettbewerbsregeln der
Art. 88 und 89 zustindig. Im Rahmen dieser Aufgabe hat sie die Macht,
Entscheidungen zu treffen. Die Umsetzung dieser Bestimmung durch den
Mechanismus der am 23. Mai 2002 erlassenen Verordnungen zur Durch-
fuhrung der Art. 88 und 89 des Vertrags andert nichts an diesem Grund-
satz!?71, der durch eine Stellungnahme des CJUEMOA bestatigt wurde.
Der Gerichtshof wurde von der UEMOA-Kommission im Rahmen des Er-
lasses der Verordnungen zur Umsetzung der Art. 88 bis 90 des Vertrags an-
gerufen und hat in seiner Stellungnahme zur Frage der Auslegung der Ar-
tikel im Hinblick auf die Koexistenz von Gemeinschaftsrecht und nationa-
lem Wettbewerbsrecht erklirt, dass der Erlass und die Anwendung der
Wettbewerbsregeln in die ausschlieSliche Zustandigkeit der Organe der
Union fille.'?”? Diese Stellungnahme schliefSt somit jede Kumulierung
und Aufteilung der Zustindigkeiten zwischen der Kommission und den
nationalen Wettbewerbsbehorden aus; sie kommt zu dem Schluss, dass die
Mitgliedstaaten in diesem Bereich nicht zustindig sind und deshalb nicht
titig werden dirfen.!?”3 Mit der Richtlinie des Rates vom 23. Mai 2002
wird diese Auslegung des Gerichtshofs umgesetzt und die ausschlieliche
Zustandigkeit der Kommission festgelegt, wobei die Zusammenarbeit mit
den nationalen Behorden organisiert wird. Zu diesem Zweck beschrankt
Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie die Zustindigkeit der nationalen Wettbewerbs-
behorden auf eine allgemeine Aufgabe der Untersuchung und Uberwa-
chung des Gemeinsamen Marktes.

Es sei darauf hingewiesen, dass die Aufteilung des Gemeinsamen Mark-
tes einzig Gber die Kompetenzverteilung im UEMOA-Wettbewerbsrecht
entscheidet. Der Gemeinsame Markt berticksichtigt sowohl den innerge-

1271 Dies sind die Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA iiber wettbewerbswidrige
Verhaltensweisen innerhalb der UMOA, Verordnung Nr. 3/2002/CM/UEMOA
tiber Kartellverfahren innerhalb der UEMOA und Richtlinie Nr. 02/2002/CM/
UEMOA tber die Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den natio-
nalen Wettbewerbsstrukturen der Mitgliedstaaten zur Anwendung der Art. 88,
89 und 90 des UEMOAYV.

1272 CJUEMOA, Stellungnahme vom 27. Juni 2000, Recueil 2008, S. 244-258.

1273 Dies sind die Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA tber wettbewerbswidrige
Verhaltensweisen innerhalb der UMOA, Verordnung Nr. 3/2002/CM/UEMOA
tiber Kartellverfahren innerhalb der UEMOA und Richtlinie Nr. 02/2002/CM/
UEMOA uber die Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den natio-
nalen Wettbewerbsstrukturen der Mitgliedstaaten zur Anwendung der Art. 88,
89 und 90 des UEMOAV.

CJUEMOA, Stellungnahme vom 27. Juni 2000, Recueil 2008, S. 244-258.
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meinschaftlichen als auch den nationalen Handel. Deshalb wird insgesamt
tiber die Verteilung der Wettbewerbskontrollbefugnisse zwischen den na-
tionalen Behorden und der UEMOA-Kommission entschieden. Die Kom-
mission hat die ausschliefliche Zustindigkeit fir Fille, in denen es um
Verstofe gegen das Kartellrecht geht und in denen die wettbewerbswidri-
ge Verhaltensweise Auswirkungen auf den Handel zwischen Mitgliedstaa-
ten haben koénnte. Die Zustindigkeit der UEMOA-Kommission unter-
scheidet sich jedoch von der der EU, die gleichermafen eine ausschlieli-
che Zustindigkeit hat, dadurch, dass die ausschliefSliche Zustindigkeit der
EU-Kommission nach dem Gemeinschaftsrecht durch das Nebeneinander
von nationaler und gemeinschaftlicher Zustindigkeit in Wettbewerbsfra-
gen begrenzt ist. Die Anwendung des Gemeinschaftsrechts durch die EU-
Kommission ist nimlich davon abhingig, ob die wettbewerbswidrige Ver-
haltensweise eine gemeinschaftliche Dimension aufweist.'?’# Eine solche
ist gegeben, wenn die zu sanktionierende wettbewerbswidrige Handlung
den Handel zwischen den Mitgliedstaaten der Gemeinschaft beeintrach-
tigt. Wenn der Verstof§ gegen das Wettbewerbsrecht (auch) eine nationale
Dimension hat, sind die EU-Kommission und die nationalen Wettbe-
werbsbehorden zustindig.!?”> Nach europiischem Recht sind die Auswir-
kungen auf den Handel zwischen den Mitgliedstaaten das Kriterium fir
die Abgrenzung des Anwendungsbereichs der Gemeinschaftsvorschriften,
wiahrend es in der UEMOA insofern anders ist, als die UEMOA-Kommissi-
on unabhingig davon zustandig ist, ob die wettbewerbswidrige Verhal-
tensweise auf Gemeinschafts- oder auf nationaler Ebene begangen wurde.
Mit anderen Worten, da in der Europaischen Union Gemeinschaftsvor-
schriften und nationale Wettbewerbsregeln nebeneinander bestehen, sind
erstere die einzigen, die anwendbar sind, wenn die fragliche wettbewerbs-
widrige Verhaltensweise allein den Handel zwischen Mitgliedstaaten be-
eintrachtigt. Andernfalls sind beide Regelwerke nebeneinander anwend-
bar.'?76¢ Damit besteht eine Kompetenzverteilung zwischen der EU-Kom-

1274 Siehe Dannecker, Gerhard / Fischer-Fritsch, Jutta: Das EG-Kartellrecht in der
Bufgeldpraxis, S.37; Cherot, Jean-Yves: in Université de droit, d’économie et
des sciences d’Aix-Marseille, Institut de droit des affaires, Ententes et abus de
domination devant le juge de droit commun, 1995, S.109; Ngom, Mbissane:
Droit et intégration économique dans I’espace UEMOA: le cas de la régulation
juridique de la concurrence, S. 250 ff.

1275 Siehe Dannecker, Gerhard / Fischer-Fritsch, Jutta: Das EG-Kartellrecht in der Buf-
geldpraxis, S. 37.

1276 Siehe Ngom, Mbissane: Droit et intégration économique dans 'espace UEMOA:
le cas de la régulation juridique de la concurrence, S. 250 ff.
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mission und den nationalen Wettbewerbsbehorden. Anders sieht die
Rechtslage in der UEMOA aus, denn dort ist die zentralisierte Zustindig-
keit auf Gemeinschaftsebene verankert. Selbst wenn sich die Verletzung
des Wettbewerbsrechts nur auf die nationale Ebene beschrankt, ist die
Kommission zustindig. So hat sie neben der direkten Intervention bei Kar-
tellen auf dem innergemeinschaftlichen Marke auch die Befugnis, gegen
rein nationale Kartelle vorzugehen und sie zu sanktionieren.

In Wirklichkeit liegt es in der Verantwortlichkeit der Direktion Wettbe-
werb, die Umsetzung des Wettbewerbsrechts innerhalb der UEMOA-Kom-
mission sicherzustellen. Die Unfahigkeit der UEMOA-Kommission, wirk-
sames Wettbewerbsrecht im Allgemeinen durchzusetzen und die Téter
von Kartellrechtsverst6ffen zu bestrafen, ist jedoch eklatant, was Auswir-
kungen auf die Bedeutung des Gerichtshofs hat, der mangels Rechtsstrei-
tigkeiten inaktiv bleiben muss (aa). Dartiber hinaus machen die Gemein-
schaftsorgane die Offentlichkeit nicht auf das Kartellstrafrecht der UE-
MOA aufmerksam (bb).

aa. Die Ineffizienz der UEMOA-Kommission und des Gerichtshofs bei der
Bestrafung der Tater von Kartellrechtsverstofen

aaa. Das Unvermdgen der UEMOA-Kommission, die vorgesehenen
Sanktionen zu verhingen

Seit dem Inkrafttreten des UEMOA-Vertrags im Jahr 2003 hat die Kommis-
sion insgesamt sieben Entscheidungen zum Wettbewerbsrecht erlassen.
Von diesen sieben Entscheidungen betreffen zwei Entscheidungen ein Ne-
gativattest,!?”” eine behandelt den Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung durch SONAPOST'?78 aus Burkina Faso und fiinf Entscheidungen

1277 Dies sind die Entscheidung Nr. 009/2008/COM/UEMOA vom 22. Oktober
2008, die UEMOA-Kommission erteilt SIFCA, COSMIVOIRE, PALMI und
UNILEVER CI eine negative Zertifizierung und die Entscheidung
Nr. 002/2005/COM/UEMOA eine negative Zertifizierung in Bezug auf Verein-
barungen zur Grindung von Joint Ventures im Zusammenhang mit der Nut-
zung des GAZODUC-Projekts in Westafrika und dem Verkauf von Erdgas in
den Staaten Benin und Togo.

1278 Dies ist der Beschluss Nr. 003/2013/COM/UEMOA, mit dem Burkina Faso auf-
gefordert wird, das zugunsten von SONAPOST im Post- und Paketverkehr ein-
gerichtete Monopol mit dem Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft in Einklang
zu bringen.
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behandeln staatliche Beihilfen!?”? oder die Aufhebung von Normen, die
gegen das Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft verstofSen.!?8 Zwei Fille
von Kartellen und/oder dem Missbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung sind anhangig, aber noch nicht abgeschlossen; dies sind die Falle von
SOTELMA-MALITEL gegen ORANGE MALI und SOBEBRA gegen Einzel-
handler.

Offensichtlich besteht kein Mangel an Wettbewerbsrechtsstreitigkeiten
auf Kommissionsebene. Damit stellt sich die Frage nach den Griinden fir
die Ineffektivitit des Wettbewerbsrechts auf Gemeinschaftsebene. Wie sich
bisher beobachten lasst, konnte die Kommission nur in einem einzigen
Fall tiber den Marktmissbrauch von SONAPOST in Burkina Faso entschei-
den. Dies legt den Schluss nahe, dass es keine Rechtsstreitigkeiten tber
wettbewerbswidrige Verhaltensweisen auf Unionsebene gibt. Dieses Feh-
len von Rechtsstreitigkeiten iber Kartelle und den Missbrauch marktbe-
herrschender Stellungen sowohl auf dem Gemeinsamen Markt als auch
auf einzelnen nationalen Markten offenbart jedoch die Grenzen des insti-
tutionellen Systems, die zur faktischen Straffreiheit der Tater von Kartell-
rechtsverstofen in der UEMOA fiihrt. Tatsichlich scheint die Sanktionie-
rung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen ineffizient zu sein, weil das
institutionelle System dafiir nicht forderlich ist. Dies erfordert eine Uberar-
beitung der Wettbewerbsgesetze und insbesondere eine Neugestaltung des
institutionellen Systems, um die Umsetzung des Wettbewerbsrechts zu er-
leichtern. In der Entscheidung SONAPOST ging es darum, dass das Unter-
nehmen STAF am 12. Februar 2008 bei der Nationalen Kommission fiir
Wettbewerb und Verbraucherfragen (Commission Nationale de la concur-
rence et de la consommation -CNCC) von Burkina Faso eine Beschwerde ge-
gen das Unternehmen SONAPOST wegen wettbewerbswidriger Verhal-
tensweisen eingereicht hat. Die Vertreter des Unternehmens hitten unter
dem Vorwand, Verstoe gegen das SONAPOST gewihrte Postmonopol zu
tiberwachen, im November 2007 in ihren Raumlichkeiten Briefe beschlag-

1279 Dies sind die Entscheidung Nr. 005/2005/ COM/UEMOA fiber das Verbot der
Freistellung ~ von importiertem  Clincker, die Entscheidung
Nr. 008/2010/COM/UEMOA, mit der der senegalesische Staat aufgefordert
wird, die fir die Einfuhr von Kraftpapierverpackungen gewéhrten Freistellun-
gen aufzuheben, und die Entscheidung Nr. 002/2011/COM/UEMOA, mit der
bestimmte Bestimmungen des Abkommens fiir das Luftfahrtunternehmen AS-
KY und die Regierung von Togo entgegen dem Wettbewerbsrecht der Ge-
meinschaft fiir anwendbar erklart werden.

1280 Entscheidung Nr. 0792/2007/PCOM/UEMOA zur Beilegung des Streits tiber
den Ursprung von Palmél aus der Elfenbeinkiiste.
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nahmt, die Kunden ihr zur Zustellung an bestimmte Orte des Landes an-
vertraut hatten und eine Geldstrafe von 1.537.200 CFA-Franc verhingt ha-
ben. Nach Priifung der Beschwerde erlieff die CNCC eine Entscheidung,
in der sie feststellte, dass das der SONAPOST gewihrte Monopol im Post-
verkehr mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar ist. Sie erklarte sich je-
doch fiir nicht dafiir zustindig, den Fall in der Sache weiter zu verfolgen
und Zwangsmafinahmen zu ergreifen. Anschliefend tbermittelte sie das
Dossier am 12. Februar 2009 an die UEMOA-Kommission, die am 13. Fe-
bruar 2013 den Beschluss fasste, dass das SONAPOST gewahrte Monopol
gegen Art. 6 Abs. 1 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA iiber wett-
bewerbswidrige Verhaltensweisen verst6fst, und den burkinischen Staat
anschlieend aufforderte, die erforderlichen Maffnahmen zu ergreifen, um
den nationalen Rahmen mit dem Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft in
Einklang zu bringen. Diese Entscheidung beruhte auf einer Fehlinterpreta-
tion der UEMOA-Kommission tber ihre von der Union tbertragenen
Sanktionsbefugnisse. Denn wenn die Kommission Gelegenheit hatte,
einen gleichbedeutenden Fall zu behandeln, sei es fiir Unternehmen oder
Mitgliedstaaten, hat sie es versaumt, ihr imperium, d.h. ihre Befugnis, Be-
fehle zu erteilen, zu nutzen. Im UEMOAYV ist der UEMOA-Kommission
nicht die alleinige Befugnis erteilt festzustellen, dass das Verhalten eines
Unternehmens oder eines Mitgliedstaats mit dem Gemeinschaftsrecht in
Einklang steht, ohne die erforderlichen Konsequenzen durch die Verhin-
gung der vorgesehenen Geldbufen zu ziehen. Die Beobachtung der Praxis
der Kommission hat jedoch gezeigt, dass sie fast alle Entscheidungen mit
den Worten ,,Die Kommission fordert auf* abschlief$t. Die Realitat ist, dass
niemand aufgrund des Freiheitsprinzips gezwungen ist, einer Aufforde-
rung nachzukommen. So wurde die Kommission beispielsweise in der
Rechtssache SONAPOST von der CNCC von Burkina Faso angerufen, die
sich zu Gunsten der Kommission fir unzustindig erklart hat, weil der
Straftatbestand des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung aus-
schlieflich in die Zustindigkeit der Union fillt. Die UEMOA-Kommission
fand jedoch nach fiinfjahrigem Verfahren keine andere Losung, als den
burkinischen Staat aufzufordern, die marktbeherrschende Stellung von
SONAPOST auf dem Marke fiir Brief- und Paketbeférderung zu beenden.
Ein solches Vorgehen ist nicht akzeptabel. Vielmehr handelt es sich um
ein Versaumnis, denn in diesem Fall hatte die UEMOA-Kommission Gele-
genheit, den Schaden fir die Wirtschaft und die Storung der 6ffentlichen
Ordnung in der Union, die SONAPOST verursacht haben kdnnte, obwohl
es sich um eine offentliche Gesellschaft handelt, zu bewerten und die in
Art. 22 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA vorgesehenen Geldbu-
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en zu verhangen. Zur groen Uberraschung der Verfahrensparteien und
aller Unbeteiligter kam SONAPOST damit ohne Sanktionen davon. Ange-
sichts dieser Situation konnen sich Unternehmen ein wettbewerbswidriges
Verhalten leisten, da sie wissen, dass die Kommission, selbst wenn sie an-
gerufen wird, sie lediglich auffordern wird, die Verhaltensweise ohne wei-
tere Maffnahmen zu beenden - eine Aufforderung, auf die sie nach eige-
nem Ermessen reagieren kdnnen, aber nicht mussen. Dies ist ein ernsthaf-
tes Hindernis fiir die Umsetzung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
von Tatern wettbewerbswidriger Verhaltensweisen.

Die wirksame Bestrafung von Tatern wettbewerbswidriger Handlungen
mafSgeblich von der Schnelligkeit des Entscheidungsprozesses ab. Die Dau-
er des Verfahrens wird durch Fristen festgelegt, die klar, prizise und den
Sanktionen zugeordnet sein mussen. Einer der Grinde fur die Ineffektivi-
tat der Sanktionierung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen in der UE-
MOA ist nimlich die Langsambkeit des Verfahrens vor der Kommission. Im
Falle eines VerstofSes gegen Art. 88 a oder b des UEMOAVs werden die
Verfahrensfristen, soweit sie bestehen, nicht mit Sanktionen verbunden.
Die Art. 22 und 23 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA setzen keine
Frist fir die Einleitung von Verfahren zur Ahndung von Verstoen gegen
Art. 88 a und b UEMOAYV fest. In Art. 16 Abs. 1 dieser Verordnung heifit
es, dass die Kommission die Frist festsetzt, innerhalb derer Unternehmen
und Unternehmensvereinigungen berechtigt sind, Stellung zu nehmen, je-
doch nicht die Frist, innerhalb derer die Kommission ihre Entscheidung
trifft. Diese mangelnde Prizision in Bezug auf die Frist, innerhalb derer
die Kommission ihre Entscheidung erlassen muss, tragt entscheidend zur
Verlangsamung des Verfahrens zur Ahndung wettbewerbswidriger Hand-
lungen bei. Dies ist ein ernsthaftes Hindernis fiir die Beschleunigung des
Sanktionsverfahrens, da die Kommission bei der Behandlung einer Be-
schwerde tiber Verstofse gegen die Bestimmungen von Art. 88 a und b des
UEMOAV ein Verfahren beliebig hinauszogern kann, obwohl es dringend
notwendig wire, eine wettbewerbswidrige Handlung durch schnelles Ein-
greifen mit einer Sanktion zu beenden.

Die lange Dauer kennzeichnet alle Gemeinschaftsverfahren. Im Allge-
meinen gibt es eine Nachléssigkeit, die eine rasche Umsetzung des Wettbe-
werbsrechts nicht erleichtert. Die Nichtigkeitsklage gegen das Negativat-
test, das UNILEVER-CI und anderen erteilt wurde, ist hierfiir ein perfektes
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Beispiel.1?81 Da der CJUEMOA nicht tber ausreichende Beweise verfiigte,
um die Rechtmifigkeit der angefochtenen Entscheidung zu beurteilen, er-
lie er am 2. Mirz 2012 eine Zwischenentscheidung, in der er die UE-
MOA-Kommission aufforderte, dem Gerichtshof innerhalb von zwei Mo-
naten alle Informationen und Unterlagen zur Verfiigung zu stellen, die es
ihm ermoglichen, die wirtschaftlichen Folgen der Durchfithrung von Zu-
sammenschlissen im Hinblick auf den Wettbewerb besser einzuschitzen.
Andernfalls wird der Gerichtshof nach Ablauf dieser Frist von zwei Mona-
ten die Bestellung eines von den antragstellenden Unternehmen zu bezah-
lenden Sachverstindigen anordnen, der eine Untersuchung iiber den rele-
vanten Markt der Union durchfithren wird, um festzustellen, ob der Zu-
sammenschluss zur Begrindung oder Verstairkung einer marktbeherr-
schenden Stellung gefiithrt hat. Der CJTUEMOA ernannte schlieflich einen
Sachverstindigen, weil die Kommission nicht die erforderlichen Informa-
tionen lieferte.

Was den Entscheidungsfindungsprozess der Kommission anbelangt, so
ist dieser von Schwerfalligkeit gekennzeichnet, die sich unmittelbar auf die
Wirksamkeit der Sanktionierung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen
auswirkt. Wenn der beratende Ausschuss seine Stellungnahme an die
Wettbewerbsdirektion tGbermittelt, schlieft diese die Untersuchung des
Falles ab und tbermittelt ihren Entscheidungsentwurf der Direktion
Recht (Direction des Affaires Juridigues - DAJ) zur Stellungnahme. Die DAJ
ist eine Behorde, die dem Vorsitz der Kommission zugeordnet ist. Sie
nimmt zu dem Entscheidungsentwurf Stellung und leitet die Akte an die
Wettbewerbsdirektion zuriick. Die Direktion Wettbewerb beriicksichtigt
die Bemerkungen der DA]J, bevor sie die Akte zurtickschickt, die dann dem
Prasidenten der Kommission zur Unterzeichnung vorgelegt werden. Nach
der Unterzeichnung der Entscheidung validiert die DAJ die Entscheidung,
die dann abgeschlossen wird. Dieses interne Entscheidungsverfahren, das
zwischen der Wettbewerbsdirektion und der DAJ der Kommission geteilt
wird, erscheint oberflachlich betrachtet einfach. Es wirft jedoch Probleme
im Zusammenhang mit der Geschwindigkeit, mit der Entscheidungen ge-
troffen werden, und dem Inhalt der Entscheidungen auf. Tatsachlich
kommt es zu Verzogerungen zwischen der Ubermittlung der Akte an die
Rechtsabteilung zur Uberpriifung und der Riickgabe der Akte an die Wett-
bewerbsabteilung. Da das Verfahren nicht an Fristen fiir die Einreichung

1281 Entscheidung Nr. 009/2008/COM/UEMOA vom 22. Oktober 2008 der UE-
MOA-Kommission zur Erteilung eines Negativattests fiir SIFCA, COSMI-
VOIRE, PALMI und UNILEVER CI.
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von Stellungnahmen gebunden ist, kann dieser interne Prozess langwierig
sein und somit den internen Entscheidungsprozess erheblich verzo-
gern.!282 Es ist zu beachten, dass es Aufgabe der DAJ ist, die endgtltige
Entscheidung zu bestatigen. Dies ist eine Schwiche der Geschiftsordnung,
denn die DA]J bestatigt die Entscheidung, nachdem sie vom Kommissions-
prasidenten unterzeichnet wurde. Sie ist jedoch eine Direktion, die dem
Vorsitzenden der Kommission angegliedert ist. Damit hat die DAJ ein
Vetorecht gegen die Entscheidungen der Kommission, da es ihr obliegt,
die Entscheidung zu bestitigen. Die Bestitigung der Entscheidung der
Kommission durch die DA]J zeigt eine Ungereimtheit, die zur Langsamkeit
des Entscheidungsprozesses der Kommission beitragt.

Auch inhaltlich ist die Einbindung der DAJ in den Entscheidungspro-
zess problematisch. Die Beobachtungen der DAJ beschrinken sich nim-
lich nicht nur auf die formelle Entscheidung, sondern betreffen auch den
Inhalt. Das Recht auf Kontrolle in materiellen Fragen ermdglicht es der
DAJ, eine Aufsichts- und Kontrollfunktion tber die Entscheidungsentwir-
fe der Wettbewerbsdirektion auszutiben, obwohl sie keine besondere
Kompetenz in diesem Bereich hat, da die Mitglieder der DA]J in keiner
Weise Experten im Wettbewerbsrecht sind. Auch dieser Eingriff verlang-
samt das Verfahren.

Es ist in der Tat wichtig festzustellen, dass die UEMOA keine autonome,
von der Kommission losgeldste Behorde auf Gemeinschaftsebene hat, die
fir die Umsetzung ihrer Wettbewerbspolitik zustindig ist. Entsprechend
der unterschiedlichen Erfahrungen bei der Durchsetzung des Wettbe-
werbsrechts in der Gemeinschaft ist die fir die Durchsetzung des Wettbe-
werbsrechts zustindige Gemeinschaftsbehorde in einer breiteren Instituti-
on, der UEMOA-Kommission, untergebracht, die tiber umfassende und
tbergreifende Kompetenzen verfiigt, die alle Bereiche der Gemeinschafts-
integration betreffen. Tatsachlich ist es die Wettbewerbsdirektion, die die
Umsetzung des Wettbewerbsrechts innerhalb der UEMOA-Kommission
gewiahrleistet. Die UEMOA-Wettbewerbsdirektion ist eine Unterabteilung
der Abteilung fiir regionale Markte, Handel, Wettbewerb und Zusammen-
arbeit in der UEMOA-Kommission'?%, die fir die Anwendung der Wett-
bewerbspolitik der Gemeinschaft zustindig ist. Die Schaffung einer auto-

1282 Siehe Bakhoum, Mor: Rapport final, 2012, S. 22.

1283 Die UEMOA-Kommission besteht aus sicben Abteilungen: der Abteilung fiir
Wirtschaftspolitik und interne Steuern (DPE), der Abteilung fiir regionale
Markte, Handel, Wettbewerb und Zusammenarbeit (DMRC), Geschaftsent-
wicklung, Energie, Telekommunikation und Tourismus (DDET), Ministerium
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nomen Direktion fir Wettbewerb innerhalb der UEMOA-Kommission ist
in der Tat neu. Erst 2007 wurde die Direktion Wettbewerb eingerichtet.
Zuvor wurden Wettbewerbsfragen unter der Aufsicht der Direktion Han-
del und Wettbewerb behandelt. Zwischen 2003, dem Zeitpunkt des In-
krafttretens des Gemeinschaftsrechts, und 2007 war die Wettbewerbsbe-
hérde innerhalb der UEMOA-Kommission kaum sichtbar.

Auf struktureller Ebene ist die Wettbewerbsdirektion nur begrenzt un-
abhingig. Fur eine regionale Wettbewerbsbehorde, die fiur Wettbewerbs-
streitigkeiten im Gemeinschaftsgebiet zustindig ist, verfiigt die Direktion
Wettbewerb tiber sehr begrenztes Personal. Die Wettbewerbsdirektion be-
steht nur aus drei Personen, darunter ihr Direktor, die fir die Umsetzung
aller Befugnisse der Direktion, welche die Kontrolle des freien Wettbe-
werbs im gesamten Gemeinsamen Markt, einschlieflich wettbewerbswid-
riger Verhaltensweisen, die in den Mitgliedstaaten auftreten konnen, um-
fassen, verantwortlich sind. Dieses begrenzte Personal der Direktion Wett-
bewerb ist fiir die Durchfiihrung simtlicher Ermittlungen zustidndig, nicht
nur in Fallen, die den Handel innerhalb der Gemeinschaft betreffen, son-
dern auch fir alle wettbewerbswidrigen Handlungen, deren Auswirkun-
gen in den Mitgliedstaaten begrenzt sind.'?% Es steht aufer Frage, dass der
Direktion Wettbewerb nicht gentigend Humanressourcen zur Verfiigung
stehen, damit sie ihre Aufgaben erfillt. Das Personal der Wettbewerbsdi-
rektion ist, im Vergleich zur Wettbewerbsdirektion der Europiischen
Kommission,!?85 fiir den Umfang ihres Auftrags unzureichend. Wihrend
derzeit das Personal der UEMOA-Wettbewerbsdirektion drei Mitarbeiter
beschiftigt, waren es im Jahr 2016 in der Wettbewerbsdirektion der
Europiischen Union rund 960 Mitarbeiter. Diese drei Mitarbeiter miissen
nicht nur alle Untersuchungen zu wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen,
die den Handel innerhalb der Gemeinschaft beeintrichtigen durchfiihren,
sondern auch zu allen wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen, deren Aus-
wirkungen in den Mitgliedstaaten begrenzt sind. Dies trigt mafSgeblich
zur nicht wirksamen Umsetzung des UEMOA-Kartellrecht bei, da die Pra-

fiir kommunale Planung und Verkehr (DATC), Ministerium fiir Erndhrungssi-
cherheit, Landwirtschaft, Bergbau und der Umwelt (DSAME), der Abteilung
fir menschliche Entwicklung (DDH) und der Abteilung fiir administrative
und finanzielle Dienstleistungen (DSAF).

1284 Bakhoum, Mor: Rapport final, 2012, S. 6.

1285 Zum 31. Dezember 2016 waren 960 Mitarbeiter bei der GD Wettbewerb be-
schaftigt. Von den 960 sind 812 Statuts Personal und 148 externe Mitarbeiter
(d.h. abgeordnete nationale Experten, Auszubildende, externe Dienstleister).
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fung und Bearbeitung von Beschwerden im Rahmen einer Entscheidung
einen erheblichen Personalaufwand erfordert.

Hinzu kommt, dass alle Handlungen der Direktion Wettbewerb vom
Prasidenten der Kommission genehmigt werden mussen. Es handelt sich
um eine untergeordnete Beziehung, die die Initiativen der Direktion Wett-
bewerb untergrabt. Diese Unterordnung wirft das Problem der operativen
Unabhingigkeit der Wettbewerbsdirektion auf. Dies ist die direkte Folge
ihrer Verankerung in der institutionellen Struktur der Gemeinschaft. Die
Wettbewerbsdirektion der UEMOA-Kommission hat daher nicht die Frei-
heit, unabhingig und flexibel zu agieren, wie es ihre Aufgabe der Uberwa-
chung des Gemeinsamen Marktes erfordert. Alle Handlungen der Direkti-
on Wettbewerb im Zusammenhang mit Untersuchungen missen vom
Prasidenten der Kommission genehmigt werden. Denn vor jeder Untersu-
chung in einem Mitgliedstaat oder in einem Unternehmen muss die Kom-
mission die Notwendigkeit der Untersuchung begriinden, bevor sie die
Genehmigung und die erforderlichen Mittel fiir die Durchfiihrung der Er-
mittlung erhalt. Der Prisident der Kommission genehmigt alle Handlun-
gen der Direktion Wettbewerb. Auch Auskunftsersuchen an Unternehmen
und Staaten fir zusétzliche Informationen mussen vom Prisidenten der
Kommission unterzeichnet werden. Dartber hinaus missen Rechtsakte,
die sich auf ein anhingiges Verfahren beziehen, von der Kommission un-
terzeichnet werden.'?%¢ Es geht um eine Zentralisierung der Entschei-
dungsbefugnisse. Dies ermoglicht es, die Entscheidungsfindung in den
Hinden des Prasidenten der Kommission zu zentralisieren. Auflerdem ist
die Direktion Recht (DA]J), eine dem Vorsitz der Kommission angeglieder-
te Behorde, in den Entscheidungsprozess einbezogen. Dieser zentralisierte
institutionelle Mechanismus garantiert keine effiziente Umsetzung der Ge-
meinschaftsvorschriften.

Bei einer genaueren Analyse zeigt sich, dass der hohe Grad der Zentrali-
sierung der Kompetenzen in den Hinden der UEMOA-Kommission eine
der zentralen Ursachen fiir die Schwierigkeiten bei der Umsetzung des
Wettbewerbsrechts im UEMOA-Bereich ist. Die Schwierigkeiten erinnern
an die europaischen Erfahrungen: Zu Beginn der Umsetzung des Vertrags
von Rom konnten nur sehr wenige Verfahren erfolgreich durchgeftihrt
werden und es ergingen fast keine Entscheidungen in der Sache.'?%” Es war
auch dort die hohe Konzentration der Kompetenzen in den Handen der

1286 Bakhoum, Mor: Rapport final, 2012, S. § ff.
1287 Siehe Dannecker, Gerhard / Fischer-Fritsch, Jutta: Das EG-Kartellrecht in der Buf$-
geldpraxis, Heft 133, Carl Heymanns Verlag KG, 1989, S. 90 ff.
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Kommission, die zu der geringen Entscheidungsrate aufgrund des schwer-
filligen und langwierigen Entscheidungsverfahrens fiihrte.1?8% Die Kritik
hat es in der Europaischen Union erméglicht, die Gesetzgebung der Union
weiterzuentwickeln, was 2003!%° zu einer Neuverteilung der Zustindig-
keiten zwischen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten fir wirksame-
re Sanktionen gegen Kartellrechtsverstofle fihrte. Die Mitgliedstaaten er-
hielten eine parallele Zustindigkeit fiir die Verhingung von Geldbufien
wegen Verstofen gegen das Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft. Die Lah-
mung bei der Sanktionierung von Verstoflen gegen den freien Wettbewerb
in der UEMOA ihnelt der européischen Erfahrung. Es wire ratsam, dass
die Mitgliedstaaten der UEMOA dem Beispiel der Europdischen Union fol-
gen, um die Direktion Wettbewerb funktionsfahiger zu machen. Dies wiir-
de es ermoglichen, die Anwendung des Wettbewerbsrechts in der UEMOA
voranzubringen.

Das Problem im UEMOA-Bereich ist die Schwiche der Wettbewerbspo-
litik, wie sie von der Kommission und den lokalen Wirtschaftsakteuren be-
trieben wird. Die Kommission hat Schwierigkeiten, eine koharente Politik
zur Einddmmung wettbewerbswidriger Handlungen von Unternechmen zu
entwickeln, wihrend sie zugleich die Pflicht hat, den Gemeinsamen Markt
durch Androhung von Sanktionen zu schiitzen. Zu diesem Zweck konnte
sie die Staaten im allgemeinen Interesse ermutigen, strafrechtliche Maf3-
nahmen zu ergreifen. Das Fehlen einer solchen regionalen Wettbewerbs-
politik durch die Kommission wirft Zweifel an der Verantwortlichkeit der
Unternehmen auf, die fiir wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen verant-
wortlich sind und transnationale Kartelle bilden, die in mehreren Landern
tatig sind. Tatsichlich fehlt dem UEMOA-Wettbewerbsrecht, das die Wirt-
schaftsbeziechungen regeln muss, dieser Zweck, denn der wirtschaftliche
Druck wiirde Vorrang vor den engen Beziehungen haben, die zwischen so-
zialen Umstanden und Rechtsnormen bestehen sollten, soweit soziale Ein-
flisse das Recht beeinflussen und es entstehen lassen, sowie rechtliche Ein-
flisse das Soziale beeinflussen.!?? Allerdings wurden weder die sozialen
noch die wirtschaftlichen Umstinde in der UEMOA-Region berticksich-
tigt, da die Umsetzung staatlicher Politiken oft durch kontextuelle Beson-

1288 Dannecker, Gerhard / Fischer-Fritsch, Jutta: Das EG-Kartellrecht in der BuSgeld-
praxis, S. 37.

1289 Siehe Amtsblatt der Europidischen Gemeinschaften vom 4.1.2003, Verordnung
(EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfiihrung der in
den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln.

1290 Siehe Terré, Frangois: Introduction générale au droit, S. 27.
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derheiten legitimiert oder aufSer Kraft gesetzt wird. Die Wettbewerbspoli-
tik bildet diesbeziiglich keine Ausnahme.'?®! Im Gegenteil, sie ist aufgrund
des Marktversagens gerechtfertigt, das sich definitionsgemaf auf die wirt-
schaftliche Interaktion bezieht, sowohl in Bezug auf ihren Zweck als auch
in Bezug auf ihren Standort. Das kontextuelle Element in der Formulie-
rung des Ziels der Wettbewerbspolitik und in der Erklirung ihrer Funkti-
onsweise ist implizit enthalten. Die Wettbewerbspolitik ist in der Tat ein
Mittel zur Erreichung des Ziels, die Verbraucherinteressen und die wirt-
schaftliche Effizienz zu schiitzen.'?? Zu diesem Zweck sanktioniert sie
Verhaltensweisen, die auf die Einschrinkung des Wettbewerbs abzielen,
verhindert die Schaffung von Marktmacht und férdert die Entstehung
und/oder Stirkung einer Wettbewerbskultur. Dies scheint in der UEMOA-
Region aber nicht wirksam umgesetzt zu sein. Wie sich zeigt, ist die man-
gelnde Klarheit in der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA hinsichtlich
der Verfahrensverzogerungen ein wesentliches Hindernis fiir die wirksame
Bekimpfung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen.

Die Ineffizienz der Kommission bei der Sanktionierung wettbewerbs-
widriger Verhaltensweisen hat Auswirkungen auf den Gerichtshof der UE-
MOA, der in diesem Bereich untatig ist.

bbb. Das Unvermégen des Gerichtshofs der UEMOA

Bei der Durchsetzung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit fir Kartell-
rechtsverstofle verfiigt der Gerichtshof iber die weitreichendsten Befugnis-
se. Der Umfang der Intervention des Gerichtshofs zeigt, dass es sich um
ein wichtiges Organ bei der Anwendung des Gemeinschaftsrechts handelt.
Aber es stellt sich die Frage, warum die Kommission und das Gericht bis-
her keine Sanktionsentscheidungen getroffen haben. Der Gerichtshof ver-
fugt nicht Gber das erforderliche Fachwissen und Erfahrung in diesem Be-

1291 ,Wettbewerb sind jene Marktprozesse, in denen sich Wettbewerbsfreiheit und,
weil sie reziprok individuelle 6konomische Vorteile zur Folge hat, 6konomi-
sche Vorteilhaftigkeit manifestieren. Durch wettbewerbspolitische Mafnah-
men sollen die Marktprozesse in die gewunschte Richtung geleitet werden.
Die Wettbewerbspolitik als Wissenschaft hat die Aufgabe, die adiquaten Maf-
nahmen aufzuzeigen und ihnen konkreten Inhalt zu geben.“ Hoppmann, Eric:
Wirtschaftsordnung und Wettbewerb, S.254; Tchapga, Flavien: Concurrences
2013, S.238.

1292 Bakhum Mor: Rapport finale 2012, S. 193-194; Tchapga, Flavien: Concurrence
2013, S.238.
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reich, um seine anerkannte Kompetenz in Wettbewerbsfragen wirksam
auszuiiben. Der Mangel an Erfahrung ist darauf zuriickzufithren, dass es
keine oder nur wenige Rechtsstreitigkeiten vor der Kommission gibt, was
sich in den Rechtsstreitigkeiten vor dem Gerichtshofs widerspiegelt,!?3 da
die institutionelle Gliederung so beschaffen ist, dass der Gerichtshof nur in
dem Umfang titig werden kann, in dem die Kommission tatig ist.

Zusitzlich zu der Stellungnahme aus dem Jahr 2000 dber die Aufteilung
der Zustandigkeiten zwischen der Kommission und den nationalen Wett-
bewerbsstrukturen und einem Berufungsverfahren, das Senegal gegen eine
Entscheidung der Kommission Nr.007/2010/COM/UEMOA vom 4. Juni
2010 eingereicht hat und mit der Senegal aufgefordert wurde, die Norm
NS 03-072 in der Rechtssache West African Commodities aufzuheben, hat
der Gerichtshof mit Urteil vom 09. Mai 2018 die Klage der SUNEOR-SA-
Gesellschaften abgewiesen, unter anderem weil der Antrag in einer Klage
auf Nichtigerklarung einer Entscheidung iber das Wettbewerbsrecht
falsch begriindet war.!?** Der CJUEMOA konnte angesichts dieser Situati-
on noch keine praktische Erfahrung machen und Expertise in Wettbe-
werbsfragen sammeln. Obwohl der Gerichtshof der UEMOA iiber sehr
weitreichende Befugnisse verfiigt, um die Entscheidungen der Kommissi-
on zu Uberprifen und ggf. zu korrigieren, braucht er bei der Anwendung
der Verordnungen tber wettbewerbswidrige Verhaltensweisen einen An-
stof§, um Fachwissen bei der Auslegung des Wettbewerbsrechts zu erwer-
ben.

Die Bestrafung von Tatern wettbewerbswidriger Handlungen erfordert
jedoch auch, dass nationale Hindernisse beseitigt werden, um wirksam
agieren zu konnen.

bb. Mangelnde Kenntnis des UEMOA-Kartellrechts

Der Mangel an Kenntnis tber das UEMOA-Kartellrecht ist ein groffes Hin-
dernis fiir eine wirksame strafrechtliche Sanktionierung wettbewerbswidri-
ger Verhaltensweisen. Die fehlende Effizienz ergibt sich aus der Tatsache,
dass dieses Recht von den Wirtschaftsakteuren und Justizbehérden nicht
wahrgenommen wird. Auf der Suche nach den Ursachen fiir die mangeln-
de Effizienz ergab eine Felduntersuchung von Dezember 2018 bis Februar

1293 Bakhum, Mor: Rapport, rapport finale 2012, S. 30.
1294 CJUEMOA, Urteil Nr. 002/2018 vom 09. Mai 2018, SUNEOR-Sa u.a v/UNILE-
VER CI (UCI) u.a.l.
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2019 im Benin (10 Einzelunternehmen im Marché Dantopka in Cotonou),
in Burkina- Faso (10 Einzelunternehmen im Grand Marché Rood kwoo
von Ouagadougou) und in Togo (10 Einzelunternehmen im Marché Assig-
anmin von Lomé) bei Unternehmen (Aktiengesellschaften wie Théminis,
STIS-Ali und STAF), nationalen Gerichten und den UEMOA-Institutionen,
dass das UEMOA-Wettbewerbsrecht nicht wirksam durchgesetzt wird,
weil das Wettbewerbsrecht von der Kommission nicht ausreichend ver-
breitet wird.

Es ist die Kommission, die das UEMOA-Wettbewerbsrecht nicht nur 6f-
fentlich bekannt machen sollte, sondern vor allem auch die Steuerzahler
dahingehend sensibilisieren sollte, dass sie fir die fir die Anwendung zu-
stindige Behorde ist. Aufgrund der ausschlieflichen Zustindigkeit der
Union bei der Anwendung des Wettbewerbsrechts auf der Grundlage der
Art. 26 und 90 des UEMOA-Ubereinkommens, aus der die Verantwortung
der UEMOA-Kommission abgeleitet werden kann, hat sie die Wirtschafts-
und Justizakteure auf das UEMOA-Wettbewerbsrecht aufmerksam zu ma-
chen, um dessen Wirksamkeit zu gewéhrleisten. Zu diesem Zweck sicht
Art. 26 UEMOAV vor, dass die Kommission im Interesse des ordnungsge-
maflen Funktionierens und des allgemeinen Interesses der Union die ihr
durch diesen Vertrag tibertragenen Befugnisse ausiibt.'?> Nach Art. 90 ist
die Kommission fiir die Anwendung der in den Art. 88 und 89 vorge-
schriebenen Wettbewerbsregeln verantwortlich. Im Rahmen dieser Aufga-
be hat sie die Befugnis, Entscheidungen zu treffen.'?¢ Es ist daher auch
ihre Aufgabe, den Prozessbeteiligten verstandlich zu machen, dass das UE-
MOA-Recht ihnen strafrechtlichen Schutz vor wettbewerbswidrigen
Handlungen bietet. Die Kommission versaumt es jedoch, das Bewusstsein
dafiir zu schirfen, dass es bislnag im UEMOA-Bereich praktisch kaum kar-
tellrechtliche Verfahren gibt.

Das Versaumnis der Kommission, das Bewusstsein zu scharfen, stellt
eine Verletzung des Rechts auf strafrechtlichen Schutz vor wettbewerbs-
widrigen Verhaltensweisen dar. Im Recht auf strafrechtlichen Schutz ist
das Recht auf Information verankert. Wenn die Kommission nach Art. 90
UEMOAV fir die Anwendung der in den Art.88 und 89 festgelegten

1295 Art.26 UEMOAV: ,La Commission exerce, en vue du bon fonctionnement et de
'intérét général de ['Union, les pouvoirs propres que lui confére le présent Traité.

1296 Art. 90 UEMOAV: ,La Commission est chargée de ['application des régles de con-
currence prescrites par les articles 88 et 89. Dans le cadre de cette mission, elle dispose
du pouvoir de prendre des décisions “
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Wettbewerbsregeln verantwortlich ist, hat sie damit zugleich die Befugnis,
Entscheidungen zur Information und Aufklarung der Biirger zu treffen.

Vor diesem Hintergrund sollte der Gerichtshof die Biirger fiir die Tatig-
keiten der UEMOA im Allgemeinen und das Wettbewerbsrecht im Beson-
deren sensibilisiert, zugleich ist er eine Kontrollinstanz der Kommission
gemal$ Art. 90 UEMOAV. Die Untitigkeit der Kommission beziiglich In-
formation und Aufklirung der Burger tiber das Wettbewerbsrecht der UE-
MOA hat den Gerichtshof veranlaflt, Symposien und Seminare an Univer-
sitaiten und nationalen Gerichten in den Mitgliedstaaten zu organisieren,
um das UEMOA-Wettbewerbsrecht bekannter zu machen. Diese Ubernah-
me der Aufgaben der Komission durch den Gerichtshof ist ein Beleg dafiir,
dass die Kommission ihrer Informationspflicht gegentiber den birgern
nicht hinreichend nachgekommen ist. Thr Scheitern ist ein Hindernis fiir
die wirksame Bestrafung der Tater, insbesondere angesichts der hohen An-
alphabetenquote in der Geschaftswelt innerhalb der Union.

Die Ergebnisse der Umfrage zeigen, dass nur sehr wenige Unternehmen
wissen, dass das UEMOA-Kartellrecht existiert. GrofSe Unternehmen wie
Aktiengesellschaften erfahren durch eine Klage oder durch ihre Rechtsab-
teilung von der Existenz des UEMOA-Wettbewerbsrechts. Offentliche Un-
ternechmen sind informiert, weil sie sich in staatlichem Besitz befinden.
Kleine und mittlere Unternehmen sind uninformiert und Einzelunterneh-
men oder die im informellen Sektor Tatigen haben noch nie davon gehort.
Ein konkretes Beispiel dafiir ist das Einzelunternehmen ,,Biscuits, ein bur-
kinisches Unternehmen, das Kekse aus gelbem Mais herstellt. Die Inhabe-
rin des Unternehmens erklarte, dass zunichst gelber Mais auf dem burkini-
schen Marke erhiltlich war und ihr erlaubte, eine ausreichende Menge an
Keksen herzustellen. Aber nach zwei Jahren des Wohlstands bemerkte sie
zu ihrem Erstaunen, dass gelber Mais allmihlich vom Markt verschwand.
Sie reiste durch die Felder von Ouagadougou und die nihere und weitere
Umgebung, um gelben Mais zu bestellen, aber der gesamte Mais war be-
reits vor der Ernte verkauft worden. Wahrend ihrer Nachforschungen er-
fuhr sie, dass die burkinische Brauerei BRAKINA alle gelben Maisfelder
aufgekauft hatte, da der gelbe Mais dem der Bierherstellung verwendeten
Hopfen wesentlich nahekommt. Die Ubernahme des gesamten auf dem
Marke verfiigbaren gelben Maises durch BRAKINA machte es Biscuits un-
moglich, ihre Geschifte fortzusetzen, weshalb sie aufgrund des Miss-
brauchs der marktbeherrschenden Stellung und der wirtschaftlichen
Macht BRAKINAs auf dem burkinischen Markt das Unternehmen schlie-
Ben musste. Der Hauptgrund fiir die SchlieSung des Unternchmens war
aber eigentlich, dass der Inhaber der Firma Biscuits nicht wusste, dass es ei-
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nerseits ein UEMOA-Wettbewerbsrecht und andererseits einen wettbe-
werbsrechtlichen Rechtsmechanismus gibt, der kleine Unternehmen vor
dem Missbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen schitzt.

Das Recht auf Schutz ist ein Recht, dessen Wirksamkeit auch von den
mit seiner Umsetzung betrauten Institutionen abhingt. Das Verschwinden
von Biscuits kann darauf zurtickzufiithren sein, dass die Kommission die In-
formation iber das UEMOA-Wettbewerbsrechts versaumt hat. In den Lan-
dern Benin, Burkina Faso und anderen UEMOA-Mitgliedstaaten gibt es
viele solcher Fille.

Was die nationalen Gerichte betrifft, so unterscheidet sich ihre Situation
hinsichtlich der fehlenden Kenntnis tber das Wettbewerbsrecht nicht von
der der Unternehmen. Man kann zwischen denjenigen differenzieren, die
mit dem UEMOA-Wettbewerbsrecht nicht vertraut sind, und denjenigen,
die damit vertraut sind, aber nicht wissen, dass sie dafiir zustindig sind, es
anzuwenden. In der ersten Gruppe gaben die befragten Richter an, auf
einem Seminar zufillig vom UEMOA-Wettbewerbsrecht gehort zu haben.
In der zweiten Gruppe erklirten die befragten Richter, dass sie wissen, dass
sie fir die Auslegung des Gemeinschaftsrechts zustindig sind, aber nicht
wissen, dass sie aufgrund der ausschlieflichen Zustindigkeit der Union be-
fugt sind, VerstoSe gegen das UEMOA-Wettbewerbsrecht zu ahnden.

Dies steht mafSgeblich damit im Zusammenhang, dass die UEMOA-In-
stitutionen das UEMOA-Wettbewerbsrecht nicht ausreichend verbreiten.
Die Beamten des CJUEMOA und die Kommission sind der Ansicht, dass
das ewige Problem der UEMOA darin besteht, dass keine Informationen
tiber ihre Tatigkeiten im Allgemeinen und die Verbreitung ihrer Normen
im Besonderen verbreitet werden. Um dies zu korrigieren, begann der
CJUEMOA im Oktober 2018 mit der Verbreitung des UEMOA-Rechts an
den nationalen Universititen der Mitgliedstaaten. Dieses Vorgehen, das
grundsatzlich zu befirworten ist, reicht aber nicht aus, um die Richter-
schaft hinreichend zu informieren.

b. Hindernisse auf nationaler Ebene

Abgesehen von der zentralen Rolle der Justiz bei der Bekdmpfung des un-
lauteren Wettbewerbs — worauf in dieser Arbeit wegen der restriktiven De-
finition des Wettbewerbsrechts nicht eingegangen wurde — ist ihre Rolle
bei der Anwendung des Wettbewerbsrechts nicht mehr zu beweisen. Es ist
die Justiz, die letztlich den Sinn und die Tragweite der gesetzlichen Re-
geln, insbesondere der Wettbewerbsregeln, klart und definiert. Die Hin-
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dernisse fiir die wirksame Bestrafung der Titer von wettbewerbswidriger
Verhaltensweisen auf nationaler Ebene sind hauptsichlich der Mangel an
qualifiziertem Personal (aa) und das Unbehagen der Strafrichter (bb).

aa. Der Mangel an qualifiziertem Personal

In den UEMOA-Mitgliedstaaten fehlt es an Personal mit speziellem Fach-
wissen im Wettbewerbsbereich. Diese Feststellung wird auch von den na-
tionalen Wettbewerbsbeh6rden nicht in Frage gestellt. Im Benin beispiels-
weise muss die Analyse der Ressourcen der Direktion fiir Wettbewerb und
Betrugsbekamptung (Direction de la Concurrence et de la Lutte contre la Frau-
de - DCLF) als Regierungsstruktur, deren Aufgabe in den allgemeinen Rah-
men der Tatigkeiten der Generaldirektion fiir Binnenhandel (Direction Gé-
nérale du Commerce Intérieur - DGCI) fillt, innerhalb des allgemeinen Rah-
mens der Ressourcen der DGCI erfolgen. Die DCLF wird namlich aus
dem der DCGI von der Regierung zugewiesenen Budget finanziert. Das
DCLF setzt sich aus zehn Mitarbeitern zusammen, darunter zwei kauf-
minnischen Administratoren, einem Spezialisten fiir wirtschaftspolitisches
Management, einem Planungsingenieur, zwei Handelsattachés einschlief3-
lich eines Soziologen, zwei Attachés der Verwaltungsdienste, darunter ein
Rechtsanwalt, zwei kaufmannischen Controllern und einem stellvertreten-
den Sekretir fiir Verwaltungsdienste. Im Jahr 2007 belief sich der Haushalt
der DGCI auf 30.937.000 CFAF mit 53 Angestellten sowie weiteren mate-
riellen Ressourcen.!?” Dartber hinaus stitzt sich die DGCI auf Relais in
verschiedenen Abteilungen in Form der Abteilungsdirektion Industrie
und Handel (Direction Départementale de | Industrie et du Commerce -
DDIC). Dartber hinaus sind die nationalen Wettbewerbsstrukturen mit
Haushaltszwangen konfrontiert, die ihr Eingreifen in den Market ein-
schrinken. Das ihnen zugewiesene Budget ist insgesamt so stark begrenzt,
dass eine verantwortliche Arbeit nicht durchgefiihrt werden kann. Alle na-
tionalen Wettbewerbsstrukturen der UEMOA-Mitgliedslander sind mit
vergleichbaren Haushaltsengpassen konfrontiert.

Abgesehen von verwaltungstechnischen Hindernissen konnten die
Schwierigkeiten bei der Bestrafung von KartellrechtsverstofSen auch von
den zustandigen Gerichten ausgehen.

1297 Siehe CNUCED: Rapport sur le Bénin et Sénégal 2007, S. 154.
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bb. Die Schwierigkeiten des Strafrichters

Die Gerichte der UEMOA-Mitgliedstaaten sind fir die Bestrafung wettbe-
werbswidriger Verhaltensweisen zustindig.!?® Dies bedeutet, dass vor ih-
nen zivil- oder handelsrechtliche Klagen (Nichtigkeits- und Haftungskla-
gen) und Strafverfahren geftihrt werden. Diese Gerichte gehdren im Be-
nin, wo es keine Dualitat der Gerichtsbarkeiten!?*? (auf der Ebene der ma-
teriell zustdndigen Gerichte) gibt, zur gerichtlichen Ordnung. Gemif der
Stellungnahme Nr. 003/2000 des UEMOA-Gerichtshofs sind die Mitglied-
staaten ausschliefSlich befugt, alle strafrechtlichen Mafinahmen gegen wett-
bewerbswidrige Verhaltensweisen zu ergreifen. Nach Art. 72 Abs. 6 des Ge-
setzes Nr.2016-25 tber die Organisation des Wettbewerbs im Benin sind
die Gerichte befugt, die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Tatern
wettbewerbswidriger Handlungen nach dem Verfahren des ordentlichen
Rechts festzustellen und zu sanktionieren. Dieser strafrechtliche Weg, der
den Mitgliedstaaten offensteht, um gegen die Personen, die wettbewerbs-
widrige Verhaltensweisen begehen, zu bestrafen, hat somit zur Verabschie-
dung nationaler Gesetze geftihrt, um diese Bestrafung wirksam durchzu-
setzen. Dies wirft die Frage auf, ob die ordentlichen Gerichte wettbewerbs-
widrige Verhaltensweisen effektiv bestrafen.

Die Zustindigkeit der ordentlichen Gerichte kénnte aus mehreren
Griinden ein Hindernis fir die effiziente Bestrafung von Tatern wettbe-
werbswidriger Verhaltensweisen darstellen. Erstens, weil der Strafrichter
mit der Kriminalitat in diesen Fillen nicht vertraut ist und die Feinheiten
des Geschiftslebens nicht kennt.130

Im Wesentlichen erklirt sich das Unbehagen des Strafrichters bei der
Bestrafung von Wirtschaftsdelikten im Allgemeinen und von wettbewerbs-
widrigem Verhalten im Besonderen daraus, dass er die Aufgabe hat, zum
Schutz der Gesellschaft vor jeglichem Fehlverhalten oder Missbrauch zu
bestrafen. Er ist grundsatzlich nicht auf die Regulierung von Streitigkeiten
ausgerichtet und befasst sich daher nicht mit dem Wirtschaftsleben. Dies

1298 Siehe Diawara, Moubamadou: Cinquieme conférence des Nations Unies char-
gée de revoir tous les aspects de I’Ensemble de principes et de regles équitables
convenues au niveau multilatéral pour le controle des pratiques commerciales
restrictives, Antalya, Tirkei am 14. und 18. November 2005, S. 6.

1299 Die Dualitit der Zustandigkeitsordnungen besteht in Frankreich in zwei ge-
trennten Gerichten: der Verwaltungsanordnung und der gerichtlichen Anord-
nung, die jeweils vom Staatsrat und dem Kassationsgericht geleitet werden. Im
Benin gilt fir alle Gerichtsarten nur die Cour Supréme als oberstes Gericht.

1300 Siche oben S. 421.
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hatte in anderen Systemen, wie denen Deutschlands und Frankreichs, da-
zu gefiihrt, dass man zur Umsetzung des Wettbewerbsrechts institutionelle
Mechanismen eingefiihrt hitte. Fir die Umsetzung der Wettbewerbsre-
geln in diesen Staaten sind unabhingige Verwaltungsbehorden verant-
wortlich, denen weitreichende Befugnisse eingeraumt sind, die der Rege-
lungsmaterie angepasst sind und von den allgemeinen Grundsitzen des Zi-
vil- oder Strafverfahrens abweichen.!3?! Die Rechtfertigung fiir das Eingrei-
fen spezifischer Wettbewerbsbehorden kann auf vier Uberlegungen ge-
stitzt werden. Ausgefeilte Theorien und Methoden des Wettbewerbsrechts
und der Wirtschaft erfordern, dass ihre Umsetzung Experten tbertragen
wird.1302 Zweitens erfordert der geheime Charakter wettbewerbswidriger
Verhaltensweisen die Einrichtung eines Durchfithrungsmechanismus® fiir
die standige Uberwachung und Untersuchung von Amts wegen, der von
den ordentlichen Gerichten nicht wahrgenommen werden kann. Drittens
besteht die Gestaltung einer echten Wettbewerbspolitik darin, eine Behor-
de mit der Aufgabe zu betrauen, Priorititen bei der Umsetzung der Wett-
bewerbsregeln festzulegen,!3% eine Aufgabe, die nicht von einem ordentli-
chen Gericht wahrgenommen werden kann, das Gber alle Antrige zu ent-
scheiden verpflichtet ist. Gegebenenfalls kann die Behorde die Ressourcen
auf bestimmte vorrangige Bereiche oder Verhaltensweisen konzentrieren,
insbesondere unter 6konomischen Gesichtspunkten. In der UEMOA ha-
ben sich solche Behorden aber nicht als effektiver erwiesen als normale
Richter.

Hiergegen lasst sich einwenden, dass die Intervention des Strafrichters
sowohl aus materiellen Griinden wegen der entstandenen Schiden als

1301 Siehe Petit, Nicolas: Droit européen de la concurrence, S. 455.

1302 Siehe Thatcher, Magaret: in Geradin, Damien / Munoz, Rodolphe/ and Petit,
Nicolas. (éd.): Regulatory Authorities in the EC: A New Paradigm for Euro-
pean Governance, S. 164-179.

1303 Siehe ,Antrag auf Stellungnahme der UEMOA-Kommission zur Auslegung
der Art. 88, 89 und 90 des Vertrags tiber die Wettbewerbsregeln in der Union",
im CJUEMOA, ,Recueil de la jurisprudence de la Cour", Court of Justice,
Ouagadougou, Februar 2002, S. 121; im gleichen Sinne EuGH, 28 Juni 2005,
Dansk Rorindustri A/S und andere, Verbundene Sache C-189/02 P, C-202/02
P, C-205/02 P bis C-208/02 P und C-213/02 P, Slg. 2005, S. 1-05425: ,die der
Kommission durch Art. 101 Absatz 1 des Vertrags und 102 des EG-Vertrags
tibertragene Uberwachungsaufgabe umfasst nicht nur die Aufgabe, einzelne
VerstofSe zu untersuchen und zu ahnden, sondern auch die Pflicht, eine allge-
meine Politik zu verfolgen, die darauf abzielt, die im Vertrag festgelegten
Grundsitze auf den Wettbewerb anzuwenden und das Verhalten von Unter-
nehmen in dieser Hinsicht zu leiten."
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auch aus rechtsethischen Grinden, um dem Gewinnstreben entgegenzu-
treten, unerlésslich ist.13%4 Diese Legitimitit des Kartellstrafrechts ist umso
hoher, als sich dieses Gesetz in ein liberales Wirtschaftssystem einftigt. Tat-
sachlich ist das Strafrecht mit einem liberalen System kompatibel und
starkt es sogar. Zwar sind strafrechtliche Interventionen nur bei klaren
und schwerwiegenden Taten erforderlich. Das Wirtschaftsstrafrecht im
Allgemeinen und strafbare wettbewerbswidrige Verhaltensweisen im Be-
sonderen sind jedoch kein allgemeines Strafrecht. Der Bankrotteur hat
nichts mit dem Dieb eines Fahrzeugs oder dem Tater einer Sexualstraftat
zu tun. Es gibt einen Partikularismus des Wirtschaftsstrafrecht, dem sich
der Richter stellen muss. Dieser Partikularismus ergibt sich in erster Linie
aus den Quellen der Wettbewerbsdelikte, die nicht immer denen des ge-
wohnlichen Strafrechts entsprechen. Hervorzuheben sind folgende Aspek-
te: Im Recht der wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen gibt es gemein-
schaftsrechtliche Regelungen der UEMOA, die Anwendungsvorrang vor
dem nationalen Recht haben. Der UEMOA-Gerichtshof hat dies in seiner
Stellungnahme vom 27. Juni 2000 entschieden. Dies ist eine Aufforderung
an die Mitgliedstaaten und zugleich eine Verpflichtung, die gemeinschaft-
lichen Wettbewerbsverstdfse zu bestrafen. Dieser Pflicht sind einige der
Mitgliedstaaten auch nachgekommen. Die Kriminalisierung wettbewerbs-
widriger Verhaltensweisen darf sich jedoch nicht auf den bloffen Erlass
von Gesetzen beschrinken. Die Gesetze missen auch angewendet werden,
was ohne eine effektive Strafgerichtsbarkeit nicht erreichbar ist. Auch im
Wettbewerbsrecht und im allgemeinen Recht ist die Struktur eines Versto-
Bes nicht immer gleich. Dies gilt vor allem fir das ,,materielle Element” im
Sinne des Unrechts, bei dem die Unterlassung eine wichtige Rolle spielt.
Im Gesellschaftsrecht gibt es viele Unterlassungsverst6fse. Die Rechtspre-
chung bejaht sogar die Moglichkeit der strafbaren Beihilfe durch Stimm-
enthaltung, wihrend das beninische Strafgesetzbuch Handlungen zur Bei-
hilfe auf ein positives Verhalten beschranke.!305

1304 Siche Pradel, Jean: Fondation pour le droit continental 2009, S. 3-4.

1305 Art. 22 CP Benins sieht vor: "Est complice d’un crime ou d’un délit, la personne
qui par don, promesse, menace, ordre, abus d’autorité ou de pouvoir aura provoqué
une infraction ou donné des instructions pour la commettre. Est également complice
la personne qui sciemment, par aide ou assistance, en a facilité la préparation ou la
consommation. “ In Frankreich beispielsweise qualifizierte eine Entscheidung
der Strafkammer vom 28. Mai 1990 das Mitglied einer Unternehmensleitung,
das von dem Missbrauch von Unternehmenseigentum wusste und sich ihm
nicht widersetzte, als Gehilfe.
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Was das subjektive Element der Straftat betrifft, so versteht die Recht-
sprechung sie auf repressive Weise. Es ist bekannt, dass UEMOA-Mitglied-
staaten mit franzosischer Rechtstradition dber so genannte materielle
Straftaten verfiigen, bei denen von einem subjektiven Element ausgegan-
gen wird, so dass der Angeklagte nur ohne Schuld handelt, wenn er den
Nachweis fir seine Unzurechnungsfahigkeit fihrt.!3% Fir Straftaten, die
in der Regel Wirtschaftsdelikte sind, wird eine Art Vermutung des Wissens
zugelassen, die praktisch zu den alten materiellen (schuldunabhingigen)
Straftaten gehort. Zu diesem Zweck impliziert die blofle Feststellung einer
Verletzung gegen das Wirtschaftsrecht Seiten des Titers die schuldhafte
Absicht, die fiir die Begriindung einer wettbewerbswidrigen Verhaltens-
weise erforderlich ist.!3%7 All diese Besonderheiten der wettbewerbswidri-
gen Verhaltensweisen missen von den nationalen Gerichten berticksich-
tigt werden, um die strafrechtliche Verantwortlichkeit der Tater wirksam
durchzusetzen.

Dariiber hinaus konnen verwaltungsrechtliche Sanktionen nicht durch
strafrechtliche Sanktionen ersetzt werden — und umgekehrt. Die Freiheit
des Gesetzgebers, strafrechtliche oder aber verwaltungsrechtliche Sanktio-
nen festzulegen, ist nicht Ausdruck von Willkir. Im Gegenteil ist es ein
Zeichen fir den unwiderruflichen Unterschied zwischen Straf- und Ver-
waltungssanktionen, da nur strafrechtliche Sanktionen durch Freiheitsent-
zug oder durch die symbolische Kraft, die sie ausstrahlen, die Missbilli-
gung der Gesellschaft in einem solchen MafSe ausdriicken konnen — eine
Missbilligung, die verwaltungsrechtliche Sanktionen nicht zum Ausdruck
bringen konnen.!3% Aus diesem Grund haben die nationalen Gesetzgeber
der UEMOA-Mitgliedstaaten unter Berticksichtigung ihres Hintergrunds
ein strafrechtliches Sanktionssystem und kein verwaltungsrechtliches
Sanktionssystem gewahlt.

Das Strafrecht sollte daher umfassend verstanden werden und das Wirt-
schaftsrecht nicht als ein blofes Nebenstrafrecht verstanden werden. Der
freie Wettbewerb, die unternehmerische Freiheit, die Ausiibung der wirt-
schaftlichen Tatigkeit selbst kdnnen nur im Rahmen einer angemessenen
Regulierung gedeihen, ohne Werte wie Transparenz, Gleichheit oder Loya-
litdt zu gefihrden: Aufgabe des Strafrechts ist es, schwerwiegende Verhal-

1306 Tatsachlich wurde die materielle Straftat 1845 vom franzosischen Kassationsge-
richt geschaffen.

1307 Siche beispielsweise Strafkammer des franzosischen Kassationsgerichts, Urteil
vom 14. Januar 2004.

1308 Siehe Rosenfeld, Emmanuel/Veil, Jean: Pouvoirs 2009, S. 71.
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tensweisen zu bestrafen, die die Gesellschaft schadigen. Das Strafrecht
muss dabei ermoglichen, eine Hierarchie der Straftaten, die Hohe der
Haftstrafen und die Voraussetzungen der Strafverfolgung festzulegen.!3%?
Dies erfordert die Einschaltung des Strafgerichts, um die Sanktionen auf
wettbewerbswidrige Verhaltensweisen anwenden zu kénnen. Gesellschaf-
ten wie die Aktiengesellschaft erweisen sich auf den Mirkten als Akteure,
die Gutes und Schlechtes hervorbringen kénnen. Daher muss ein standiges
Gleichgewicht zwischen wirtschaftlicher Dynamik und kluger Strafrechts-
politik gefunden werden. Der Missbrauch des Strafrechts, auch wenn er
zur Befriedigung der (legitimen) Emotionen der 6ffentlichen Meinung be-
gangen wird, verzerrt dieses Recht und schwacht dessen exemplarischen
Charakter. Sagt man nicht seit Platon, dass ehemalige Gefangene die bes-
ten Wachter sind? Dann wird es notwendig sein, den Richter in Wettbe-
werbsfragen auszubilden, um ihn zur Anwendung des Sanktionrechts ge-
gen wettbewerbswidriges Verhalten zu befihigen und so diese Titer in den
UEMOA-Mitgliedstaaten strafrechtlich zur Verantwortung zu ziehen.

III. Fazit

Der Grund dafiir, dass die Tater wettbewerbswidriger Verhaltensweisen
nicht strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden koénnen, liegt auf
zwei Ebenen: der nationalen und der gemeinschaftlichen.

Auf nationaler Ebene hat nur ein Teil der Mitgliedstaaten legislative
Mafinahmen ergriffen, um die strafrechtliche Verantwortlichkeit zu re-
geln. Auflerdem ist die Bestrafung in Mitgliedstaaten, in denen die natio-
nale Gesetzgebung die strafrechtliche Verantwortlichkeit juristischer Per-
sonen grundsatzlich anerkennt, wie beispielsweise im Benin, dies nach wie
vor in der Praxis nicht umgesetzt worden. Die nationalen Rechtsvorschrif-
ten sind auch insofern unzulinglich, als sie dem Handelsminister zentrale
Befugnisse einrdumen. Da der Minister jedoch ein Politiker ist und die Ge-
fahr einer Kollision zwischen Politik und Wirtschaft besteht, ist es drin-
gend geboten, den Minister aus dem System der strafrechtlichen Verfol-
gung der Titer wettbewerbswidriger Verhaltensweisen herauszuhalten.
Dabher sollte das im Rahmen der Sanktionierung von Tatern wettbewerbs-
widriger Verhaltensweisen auf nationaler Ebene vorgesehene ordentliche
Rechtsverfahren dberpriift und an die Besonderheiten des Wettbewerbs-
rechts angepasst werden. Dartiber hinaus steht das nationale Gericht im

1309 Siehe Coulon, Jean-Marie: Pouvoirs 2009, S. 7.
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Mittelpunkt der Bestrafung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen, vor al-
lem, weil die Bestrafung in seine Zustindigkeit fallt. Der nationale Richter
muss die erforderlichen Fihigkeiten erwerben, um mit seiner Zustindig-
keit ausfiillen zu kénnen.

Was den institutionellen Rahmen anbetrifft, so ist er auf Gemeinschafts-
ebene unzulinglich, da die Kommission Schwierigkeiten hat, die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit von Tatern wettbewerbswidriger Verhaltens-
weisen wirksam durchzusetzen und der CJUEMOA in diesem Bereich vol-
lig untitig ist. Fur die nationale Ebene kann der Mangel an qualifiziertem
Personal in den nationalen Wettbewerbsbehorden als Haupthindernis fiir
die fehlende Effizienz genannt werden.
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