§ 3 Internationale Koordinierungs- und Kooperationsinstrumente

A. Ansdtze im allgemeinen Volkerrecht

Der Bestand an Normen im allgemeinen Volkerrecht, die geeignet sind,
die Normenkonkurrenz im internationalen Kartellstrafrecht zu begrenzen
oder die Folgen dieser Normenkonkurrenz abzuschwéchen, ist sehr gering.
Das volkerrechtliche Gebot eines hinreichenden Konnexes zwischen dem
zu regelnden Sachverhalt und dem anwendbaren Recht entpuppt sich im
Kartell(straf)recht meist als Leerformel, da sich ein Kartell typischerweise
in sehr vielen Staaten auswirkt und diese Auswirkungen bereits eine aus-
reichende Verbindung darstellen.392 Auch gibt es im allgemeinen Volker-
recht keinen ne bis in idem-Grundsatz, der es den Staaten gebieten wiirde,
von einer Bestrafung abzusehen, wenn der Beschuldigte wegen derselben
Tat bereits in einem anderen Staat verfolgt wurde.?%3 Nicht ganz so ein-
deutig zu beantworten ist die Frage, ob die Staaten volkerrechtlich ver-
pflichtet sind, im Ausland wegen derselben Tat verhdngte Sanktionen bei
der eigenen Sanktionszumessung wenigstens zu beriicksichtigen. Wie be-
reits erwéhnt, sehen viele nationale Rechtsordnungen eine Teilanrechnung
von im Ausland erlittenen Sanktionen vor.3* Bisher wurde eine Verdich-
tung des Anrechnungsgebots zu einer volkergewohnheitsrechtlichen Regel

302 Siehe Brownlie, Principles of Public International Law, 2008, S.301 und 314;
Lamendola, 22 Suffolk Transnat'l. L. Rev. 663, 694 ff. (1999); Meessen, EuR
1973, 18, 35f.; Schwarze, Jurisdiktionsabgrenzung im Volkerrecht, 1994,
S. 17 ff. sowie Ohler, Kollisionsordnung, 2005, S. 354 ff. Siehe auch oben § 2 B.

303 Siehe Conway, 3 Int‘l. Crim. L. Rev. 217, 217f. (2003); Hein, Zustiandigkeits-
konflikte im internationalen Strafrecht, 2002, S. 77, 84 und 116; Jagla, Auf dem
Weg zu einem zwischenstaatlichen ne bis in idem, 2007, S. 68 ff.; Kniebiihler, ne
bis in idem, 2005, S. 349 ff.; Mansdorfer, ne bis in idem im europdischen Straf-
recht, 2004, S. 19 ff.; OECD, Cartel Sanctions against Individuals, 2003, http://w
ww.oecd.org/dataoecd/61/46/34306028.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014),
S.9; Oechler, Internationales Strafrecht, 1983, S.578 sowie Specht, ne bis in
idem, 1999, 86 ff. Siche zudem BVerfG, Nichtannahme zur Entscheidung vom
4.12.2007, 2 BvR 38/06, Rn. 27 ff. und BVerfG, Beschluss vom 31.3.1987, 2
BvM 2/86, BVerfGE 75, 1 ff., Rn. 46 ff.

304 Siehe oben §2 D.
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jedoch zumeist abgelehnt.3%5 Selbst wenn man hier die kontridre Position
vertritt, ist fiir das Kartellstrafrecht zu beachten ist, dass sich das Anrech-
nungsprinzip nur auf Sanktionen fiir ein und dieselbe Tat bezieht. Durch
ein auswirkungsorientiertes Verstdndnis des Tatbegriffs konnte auch dem
Anrechnungsprinzip daher seine praktische Wirkung fiir das Kartellstraf-
recht genommen werden.

Im Bereich der Volkerrechtscourtoisie (comity) findet sich der Appell
an die Staaten, bei der Anwendung ihres Rechts auf Sachverhalte mit Aus-
landsbezug auf kenntlich gemachte Interessen der betroffenen, ausléndi-
schen Staaten Riicksicht zu nehmen (sog. negative comity).3% Auch be-
steht eine Gepflogenheit, wonach jeder Staat, von dessen Territorium aus
das Recht eines anderen Staates verletzt wird, von diesem ausldndischen
Staat zum Einschreiten gegen die Rechtsverletzung aufgerufen werden
kann (sog. positive comity).307

Normative Kraft kommt diesen Gepflogenheiten jedoch nicht zu.308

B. Das Kooperationsinstrumentarium im internationalen Kartellrecht

Im Folgenden werden nun die, fiir die zwischenstaatliche Kooperation der
Wettbewerbsbehorden im internationalen Raum mafigeblichen Instrumen-

305 Conway, 3 Int‘l. Crim. L. Rev. 217, 226 f. und 243 f. (2003); Kniebiihler, ne bis
in idem, 2005, S.355f. Siehe auch BVerfG, Beschluss vom 31.3.1987, 2 BvM
2/86, BVerfGE 75, 1 ff., Rn. 42.

306 OECD, Recommendation Concerning Cooperation between Member countries
on Anticompetitive Practices, 1995, http://www.oecd.org/daf/competition/merger
s/anticompetitivepracticesaffectinginternationaltrade-oecdrecommendationconcer
ningco-operationbetweenoecdcountries.htm (zuletzt abgerufen am 5.12.2014),
Rn. I. B. 4. b). Siehe auch Podszun, Kartellverfahrensrecht, 2003, S. 87.

307 OECD, Recommendation Concerning Cooperation between Member countries
on Anticompetitive Practices, 1995, http://www.oecd.org/daf/competition/merger
s/anticompetitivepracticesaffectinginternationaltrade-oecdrecommendationconcer
ningco-operationbetweenoecdcountries.htm (zuletzt abgerufen am 5.12.2014),
Rn. . B. 5.; OECD, Report on Positive Comity, 1999, http://www.oecd.org/datao
ecd/40/3/2752161.pdf (zuletzt abgerufen am 4.1.2013); International Competiti-
on Policy Advisory Committee (ICPAC), Final Report to the Attorney General for
Antitrust, 2000, http://www.justice.gov/atr/icpac/finalreport.html (zuletzt abgeru-
fen am 5.12.2014), Chapter 1V; Podszun, Kartellverfahrensrecht, 2003, S. 88.

308 Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht, 2012, S. 391; Podszun, Kartellverfahrens-
recht, 2003, S. 87.
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te erldutert und sodann auf ihre Verfligbarkeit zur Durchsetzung von straf-
und ordnungswidrigkeitenrechtlichen Kartellsanktionen gegen natiirliche
Personen hin untersucht.

I. Bilaterale kartellrechtliche Kooperationsabkommen

Seit den 70er Jahren des vergangenen Jahrhunderts steigt die Zahl der bi-
lateralen kartellrechtlichen Kooperationsabkommen stetig an.3% Diese
Abkommen werden meist unmittelbar von den Kartellbehdrden ausgehan-
delt und im Namen der Staatsregierungen abgeschlossen.3!? Sie binden
volkerrechtlich dann den gesamten Staat.3!! Oftmals sind die wesentli-
chen, aus dem Vertrag erwachsenden Pflichten jedoch allein den Kartell-
behoérden und nicht den sonstigen staatlichen Stellen zugewiesen.312 In der
Normenhierarchie stehen diese formlichen Kooperationsabkommen in den
meisten Staaten unter den nationalen Gesetzen und konnen diese daher
nicht abwandeln.3!3 Neben diesen formlichen Kooperationsabkommen
kam es gerade in jiingerer Vergangenheit vermehrt zum Abschluss rein
zwischenbehdrdlicher Kooperationsabkommen, deren rechtliche Bin-
dungswirkung von vornherein auf die vertragsschlieBenden Wettbewerbs-
behdrden beschrankt ist.314

309 Siehe American Bar Association, International Antitrust Cooperation Handbook,
2004, S. 6 f. und 305 ff.; Dekeyser/Siragusa/Rosenthal/Golden, 10 Sedona Conf.
J. 43, 59 (2009); Holzmiiller, Einseitige Wettbewerbsbeschrankungen, 2009,
S. 300 ff.; ICN Cartels Working Group, Co-operation between competition agen-
cies in cartel investigations, 2007, http://www.internationalcompetitionnetwork.o
rg/uploads/library/doc348.pdf (zuletzt abgerufen am 2.1.2013), S. 18 ff. sowie
Podszun, Kartellverfahrensrecht, 2003, S. 72 ff.

310 Siehe American Bar Association, International Antitrust Cooperation Handbook,
2004, S. 5 ff.

311 American Bar Association, International Antitrust Cooperation Handbook, 2004,
S. 5f.; Podszun, Kartellverfahrensrecht, 2003, S. 78 f.

312 Siehe etwa Art. 2.1 Kooperationsabkommen Deutschland-USA, Art. 4.1 Koope-
rationsabkommen EG-USA von 1991 sowie Art. 2.1. Kooperationsabkommen Ja-
pan-USA.

313 American Bar Association, International Antitrust Cooperation Handbook, 2004,
S. 5f.; Podszun, Kartellverfahrensrecht, 2003, S. 78.

314 Ezrachi/Kindl, in: Beaton-Wells/Ezrachi, Criminalising Cartels, 2011, S.419,
429.
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Entsprechend der vorgesehenen Kooperationsdichte ldsst sich zwischen
kartellrechtlichen Kooperationsabkommen der ersten, der zweiten und der
dritten Generation unterscheiden.

1. Kooperationsabkommen der ersten Generation

Kooperationsabkommen der ersten Generation, welche zahlenméBig die
mit Abstand grofite Gruppe der Kooperationsabkommen bilden, regeln ty-
pischerweise die Bereiche Notifizierung, Informationsaustausch, Beweis-
erhebung auf Ersuchen der anderen Wettbewerbsbehorde sowie Comity-
und Koordinierungsaspekte.

Im Rahmen der Notifizierungsregelung wird tiblicherweise vereinbart,
dass die ausldndische Partnerbehorde unterrichtet werden muss, falls eige-
ne Durchsetzungsbemiihungen wichtige Interessen des anderen Vertrags-
staats berithren konnen. Die Notifizierung wird in den Abkommen als
Soll-Pflicht ausgestaltet und die tatsdchlichen Umsténde, in denen diese
Soll-Pflicht ausgeldst wird, ndher beschrieben.3!> Hinsichtlich des Infor-
mationsaustausches ist festzuhalten, dass die Ubermittlung von einer
Wettbewerbsbehorde bereits vorliegenden, wettbewerbsrelevanten Infor-
mationen auf Ersuchen einer anderen Wettbewerbsbehdrde nach der Dikti-
on der Abkommen grundsitzlich verbindlich ist.31¢ Allerdings steht der
Informationsaustausch durchweg unter dem Vorbehalt der Vereinbarkeit
mit dem nationalen Recht, den wichtigen Interessen und einer verniinfti-
gen Ressourcenverwaltung der iiber die Informationen verfiigenden Be-
horde.317 Der Austausch von Informationen und Beweismitteln, die noch
nicht vorliegen, sondern auf Ersuchen der Partnerbehorde hin erst noch er-
hoben werden miissen, wird nur in einigen Kooperationsabkommen aus-

315 Siche beispielsweise Art. 2 Kooperationsabkommen EG-USA von 1991, Art.2
Kooperationsabkommen USA-Japan und Art.2 Kooperationsabkommen USA-
Brasilien.

316 Siehe Art.3 Abs.4 Kooperationsabkommen EG-USA von 1991, Art.3 Abs.2
lit. ¢) Kooperationsabkommen USA-Japan sowie Art.3 Abs. 3 lit. ¢) Kooperati-
onsabkommen USA-Kanada.

317 Siehe etwa Art.3 Abs.3 Kooperationsabkommen USA-Kanada, Art.3 Abs. 1
Kooperationsabkommen Deutschland-USA sowie Art. 3 Abs. 1 Kooperationsab-
kommen USA-Japan.
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driicklich thematisiert.3!8 Andere Abkommen verwenden lediglich eine
Generalklausel, die jede Seite zur Leistung von ,,Unterstiitzung* verpflich-
tet, ohne prézisere Formen solcher Unterstlitzungsmafinahmen vorzuge-
ben.31? Mangels entgegenstehender Angaben in den Abkommen lassen
sich aber auch BeweiserhebungsmalBnahmen im Anschluss an ein entspre-
chendes Ersuchen der anderen Behorde als von dieser Unterstiitzungs-
pflicht umfasst ansehen.’?0 Zu bemerken ist auch, dass die meisten Ab-
kommen ausweislich ihres Wortlauts die Verbindlichkeit dieses Beistands
statuieren.32! Allerdings wird die Unterstiitzungsleistung stets einem Biin-
del von Vorbehalten unterstellt, das zumindest die Trias des nationalen
Rechts, der wichtigen nationalen Interessen und der verfiigbaren Ressour-
cen umfasst.3?2

Nahezu durchgehender Inhalt der kartellrechtlichen Kooperationsab-
kommen sind auch Regelungen zur negativen und positiven comity. Wie
bereits erwéhnt verlangt der Mechanismus der negativen comity vom ver-
fahrensfiihrenden Staat, bei seiner Verfolgungstitigkeit auf die Interessen
der anderen Staaten Riicksicht zu nehmen.323 In den Kooperationsabkom-
men wird dies iiblicherweise dadurch umgesetzt, dass ein Katalog von
Kriterien ausgewiesen ist, die wichtige Interessen der anderen Staaten re-
flektieren und auf die der ermittelnde Staat in jeder Verfahrensphase be-
dacht sein muss.32* Diese Gesichtspunkte umfassen beispielsweise den
Grad der Auswirkungen der verfolgten Verhaltensweise auf das Territori-
um des ermittelnden Staates im Verhéltnis zum Grad der Auswirkungen

318 So etwa Art.2 Abs. 3 Kooperationsabkommen Deutschland-USA, Art. 3 Abs. 3
Kooperationsabkommen USA-Kanada und Art. 3 Abs. 3 Kooperationsabkommen
USA-Israel.

319 So etwa Art. 4 Abs. 1 Kooperationsabkommen EG-USA.

320 So auch American Bar Association, International Antitrust Cooperation Hand-
book, 2004, S. 148.

321 So etwa Art. 4 Abs. 1 Kooperationsabkommen EG-USA von 1991, Art. 3 Abs. 3
Kooperationsabkommen USA-Israel sowie Art. 2 Abs. 1 Kooperationsabkommen
Deutschland-USA. Siehe auch American Bar Association, International Antitrust
Cooperation Handbook, 2004, S. 39 f.

322 Siehe etwa Art.3 Abs.3 Kooperationsabkommen USA-Kanada, Art.3 Abs. 1
und 2 Kooperationsabkommen Deutschland-USA sowie Art. 3 Abs. 1 Kooperati-
onsabkommen USA-Japan.

323 Siehe oben § 3 A.

324 So Art. 6 Abs. 3 Kooperationsabkommen EG-USA von 1991, Art. 6.3 Kooperati-
onsabkommen USA-Japan und Art. 5 Abs. 3 Kooperationsabkommen EG-Siidko-
rea.
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auf auslidndische Mérkte oder die Frage, inwiefern Sanktionsmafinahmen
anderer Staaten bereits ausreichend sind, um auch die Auswirkungen der
Verhaltensweise auf das eigene Territorium zu sithnen und von einer Wie-
derholungstat abzuschrecken.325 Auch Bestimmungen zur positive comity
sind mittlerweile etablierter Bestandteil bilateraler Kooperationsabkom-
men.32® Werden wichtige Interessen eines Staates durch wettbewerbswid-
rige Praktiken, die vom Territorium eines anderen Staates ausgehen, be-
eintriachtigt, gewihren die Kooperationsabkommen dem betroffenen Staat
das Recht, den anderen Staat zum Einschreiten gegen den Wettbewerbs-
verstol aufzufordern.32” Dem so aufgeforderten Staat obliegt es dann, die
ihm angezeigte Verhaltensweise auf einen Wettbewerbsverstol hin zu
priifen.328 Der ersuchte Staat ist jedoch nicht gezwungen, ein Kartellver-
fahren zur Abstellung dieser Verhaltensweise zu erdéffnen.32 Dies ver-
bleibt vielmehr in seinem freien Ermessen. Konsequenterweise bleibt es
auch dem ersuchenden Staat grundsitzlich unbenommen, gemif3 seinen
Kartellgesetzen selbst gegen die im Ausland durchgefiihrte Verhaltenswei-
se vorzugehen.330

Fiithren beide Staaten ein Kartellverfahren mit demselben oder einem
verwandten Untersuchungsgegenstand durch, sehen die Kooperationsab-
kommen die Moglichkeit vor, die Verfolgungstitigkeit zu koordinieren.33!
Im Falle der Koordinierung sind beide Behdrden dazu aufgerufen, das ei-
gene Verfahren so zu fiithren, dass die Verfolgungsstrategie der Partnerbe-

325 Siehe etwa Art. 6 Abs. 5 Kooperationsabkommen USA-Kanada.

326 Siehe American Bar Association, International Antitrust Cooperation Handbook,
2004, S.45; Dekeyser/Siragusa/Rosenthal/Golden, 10 Sedona Conf. J. 43, 57
(2009) sowie Podszun, Kartellverfahrensrecht, 2003, S. 88 f.

327 Siehe Art. 4 Abs. 2 Kooperationsabkommen USA-Brasilien, Art. 3 Kooperations-
abkommen EG-USA von 1998 und Art. 5 Abs. 1 Kooperationsabkommen USA-
Japan.

328 Siche etwa Art. 5 Abs. 2 Kooperationsabkommen USA-Japan und Art. 4 Abs. 3
Kooperationsabkommen USA-Brasilien.

329 So ausdriicklich Art.4 Abs.4 Kooperationsabkommen USA-Brasilien, Art.6
Abs. 4 Kooperationsabkommen EG-Siidkorea.

330 Siche Art. 4 Abs. 4 Kooperationsabkommen USA-Brasilien und Art. 5 Abs. 4 Ko-
operationsabkommen USA-Mexiko. Diese Moglichkeit auf bestimmte Umsténde
reduzierend, Art. 4 Kooperationsabkommen EG-USA von 1998.

331 Siehe etwa Kooperationsabkommen Art. 4 Abs. 1 Kooperationsabkommen USA-
Japan und Art. 4 Abs. 1 Kooperationsabkommen USA-Israel.
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horde nicht durchkreuzt wird.332 Dies bedeutet beispielsweise, dass unan-
gekiindigte Nachpriifungen bei verddchtigten Unternehmen mit der frem-
den Wettbewerbsbehorde abzusprechen sind.33? Uber die Mdglichkeit der
Verfahrenskoordinierung hinaus schaffen bilaterale Kooperationsabkom-
men schlieBlich auch die Mdglichkeit, sich unabhidngig von einem gegen-
wirtig parallel verfolgten Fall iiber alle Fragen der Kartellrechtsdurchset-
zung zu konsultieren.334

Der gesamte Kommunikationsverkehr in Anwendung der Kooperati-
onsabkommen erfolgt grundsétzlich ohne besondere Formerfordernisse
unmittelbar zwischen den beiden Wettbewerbsbehorden. Lediglich Notifi-
zierungen, Ersuchen im Rahmen von positive comity-Regelungen sowie
allgemeine Konsultationsersuchen miissen anschlieend schriftlich {iber
den diplomatischen Weg bestitigt werden.333

2. Kooperationsverhiltnisse der zweiten Generation

Wie in §2 der Untersuchung gesehen finden sich in einigen nationalen
Rechtsordnungen besondere kartellrechtliche Rechtshilfenormen, die eine
iiber das herkdmmliche Rechtshilferecht hinausgehende Rechtshilfe er-
moglichen. Zum Teil stellen diese nationalen Regeln jedoch nicht selbst
die Rechtsgrundlage fiir diese vertiefte Rechtshilfe dar, sondern erméchti-
gen lediglich zum Abschluss eines bilateralen volkerrechtlichen Vertrags,
der dann als Rechtsgrundlage fiir die vertiefte Rechtshilfe fungiert.33¢ Da
sich das Rechtshilfeniveau dann deutlich von der unter iiblichen Koopera-
tionsabkommen verfiigbaren Rechtshilfe abhebt, bezeichnet man diese
kartellrechtlichen Rechtshilfevertrage auch als Kooperationsabkommen
der zweiten Generation.?3” Im Folgenden soll nun das kartellrechtliche

332 Art. 4 Abs. 3 Kooperationsabkommen EG-USA von 1991, Art. 4 Abs. 3 Koopera-
tionsabkommen USA-Japan und Art. 4 Abs. 3 Kooperationsabkommen USA-Is-
rael.

333 Ausfiihrlicher Podszun, Kartellverfahrensrecht, 2003, S. 91 ff.

334 Art. 7 Kooperationsabkommen EG-USA von 1991, Art. 8 Abs. 1 Kooperations-
abkommen USA-Japan und Art. 7 Kooperationsabkommen USA-Israel.

335 Siehe etwa Art. 10 Kooperationsabkommen EG-USA von 1991, Art. 11 Koopera-
tionsabkommen USA-Israel, Art. 12 Kooperationsabkommen USA-Japan.

336 Siehe oben §2 E. V.

337 International Competition Policy Advisory Committee (ICPAC), Final Report to
the Attorney General for Antitrust, 2000, http://www justice.gov/atr/icpac/finalre
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Rechtshilfeabkommen zwischen den USA und Australien genauer be-
trachtet werden. Sodann kommt das kartellrechtliche Kooperationsverhalt-
nis zwischen Australien und Neuseeland zur Anschauung, welches eben-
falls der zweiten Generation angehdrt.

Zuletzt wird auf das vor kurzem von der Europédischen Union und der
Schweiz unterzeichnete kartellrechtliche Kooperationsabkommen einge-
gangen, welches gegenwirtig noch nicht in Kraft getreten ist.

2.1. Der Antitrust Mutual Assistance Treaty zwischen den USA und
Australien auf Grundlage des International Antitrust Enforcement
Assistance Act

Das Antitrust Mutual Assistance Agreement mit Australien ist bisher das
einzige US-amerikanische Kooperationsabkommen der zweiten Generati-
on.33® Der Schwerpunkt dieses Abkommens liegt auf dem Informations-
austausch und der Beweiserhebung auf Ersuchen der ausldandischen Part-
nerbehdrde. Die iibrigen, traditionell in kartellrechtlichen Kooperationsab-
kommen geregelten Themen der Notifizierung, Koordination, comity und
Konsultation bleiben fast v6llig auBen vor.33?

Die zentrale Norm des Antitrust Mutual Assistance Agreement findet
sich in Art.2 lit. A des Abkommens. Danach beabsichtigen (intend) die
Vertragsparteien, Beweise, die fiir das von der fremden Wettbewerbsbe-
horde gefiihrte Kartellverfahren hilfreich sein kdnnen, auszutauschen und
zu erheben. Welche ErmittlungsmaBnahmen im Einzelnen moglich sind,
wird sodann in einer nicht abschlieBenden Aufzihlung katalogisiert.340
Ausdriicklich klargestellt wird auch, dass die Gewidhrung von Rechtshilfe
nach Art. 2 lit. A des Abkommens nicht voraussetzt, dass die von der um

port.html (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), Chapter 1V; Podszun, Kartellverfah-
rensrecht, 2003, S. 111.

338 International Competition Policy Advisory Committee (ICPAC), Final Report to
the Attorney General for Antitrust, 2000, http://www.justice.gov/atr/icpac/finalre
port.html (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), Chapter IV.

339 Siehe Art. 2 lit. B und C Antitrust Mutual Assistance Agreement USA-Australien.
Siehe auch American Bar Association, International Antitrust Cooperation Hand-
book, 2004, S. 53.

340 Siche Art. 2 lit. E Antitrust Mutual Assistance Agreement USA-Australien.
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Rechtshilfe ersuchenden Behdrde verfolgte Verhaltensweise auch gegen
das materielle Kartellrecht des ersuchten Staates verstoBt.34!

Konform zur Systematik traditioneller Kooperationsabkommen werden
auch die Griinde festgeschrieben, aus denen die ersuchte Rechtshilfe ver-
sagt werden kann.342 Diese umfassen das Ubersteigen der verniinftiger-
weise einzusetzenden Ressourcen der ersuchten Behorde, entgegenstehen-
de offentliche Interessen des ersuchten Staates sowie die Unvereinbarkeit
mit dem nationalen Recht der ersuchten Behorde.3*? Hinsichtlich des Aus-
tausches vertraulicher Informationen ist bedeutsam, dass viele im US-
Recht bestehende Preisgabeverbote fiir vertrauliche Informationen durch
das besondere kartellrechtliche Rechtshilfegesetz der USA fiir diejenigen
Félle abbedungen wurden, in denen die Informationsweitergabe auf
Grundlage eines Antitrust Mutual Assistance Agreements erfolgt.3** Die
Ubermittlung der allermeisten vertraulichen Informationen kann daher
nicht unter Berufung auf den Versagungsgrund der Unvereinbarkeit der
Rechtshilfe mit der innerstaatlichen Rechtsordnung abgelehnt werden.34?

Rechtshilfeersuchen auf Grundlage des Antitrust Mutual Assistance
Agreements konnen in einfacher Schriftform unmittelbar an die zu ersu-
chende Wettbewerbsbehorde gesandt werden.346 Werden im Anschluss an
ein entsprechendes Ersuchen Informationen an die ersuchende Behorde
iibertragen, diirfen diese grundsitzlich nur zur Durchsetzung der Wettbe-
werbsgesetze und nur fiir das im Ersuchen angegebene Verfahren verwen-
det werden.347 Ob das Verfahren der ersuchenden Behorde strafrechtlicher

341 Art. 2 lit. F Antitrust Mutual Assistance Agreement USA-Australien.

342 Art. 4 Antitrust Mutual Assistance Agreement USA-Australien.

343 Eingehend hierzu Laudati/Friedbacher, 16 Nw. J. Int’l. L. & Bus. 478, 492f.
(1996).

344 Genauer ); Atwood, 19 World Competition 43, 46 (1995); International Competi-
tion Policy Advisory Committee (ICPAC), Final Report to the Attorney General
for Antitrust, 2000, http://www.justice.gov/atr/icpac/finalreport.html (zuletzt
abgerufen am 5.12.2014), Annex 1 c, dortige Fulnote 15 sowie Laudati/Friedba-
cher, 16 Nw. J. Int’l. L. & Bus. 478, 495 (1996.

345 Siehe American Bar Association, International Antitrust Cooperation Handbook,
2004, S. 49.

346 Siehe Art.3 lit. A i.V.m. Art. 1 Antitrust Mutual Assistance Agreement USA-
Australien.

347 Art. 7 lit. A und lit. B Antitrust Mutual Assistance Agreement USA-Australien.
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oder verwaltungsrechtlicher Natur ist, soll fiir die Verwertbarkeit unbe-
achtlich sein.348

2.2. Der Kooperationsverbund zwischen Australien und Neuseeland

Die Kooperation zwischen Australien und Neuseeland beruht auf einem
vielschichtigen Geflecht zwischenstaatlicher und zwischenbehdrdlicher
Abkommen, die unter anderem ein besonders leistungsfahiges Rechtshilf-
einstrumentarium vorsehen und teilweise sogar die Ausiibung von Ho-
heitsbefugnissen auf fremdem Staatsgebiet ermdglichen.349

2.2.1. Weitreichende Amts- und Rechtshilfe

Ahnlich der Entwicklung in den USA und einigen europiischen Staaten
wurde in den nationalen Rechtsordnungen die Grundlage dafiir geschaf-
fen, dass vertrauliche Informationen an ausldandische Staaten weitergege-
ben werden diirfen, wenn diese die Geheimhaltung im selben MaBle wie
die inlandischen Stellen gewéhrleisten.33? Darauf aufbauend sieht das zwi-
schen der australischen und der neuseeldndischen Kartellbehorde abge-
schlossene Kooperationsabkommen den Austausch von vertraulichen In-
formationen vor.33!

Im Bereich der Verfolgung einseitiger Wettbewerbsbeschrankungen
werden die fiir Wettbewerbssachen zustidndigen Gerichte beider Staaten

348 Siehe Section 6204 Abs. 2 lit. B International Antitrust Enforcement Assistance
Act. Siehe auch American Bar Association, International Antitrust Cooperation
Handbook, 2004, S. 51.

349 Grundlegend hierzu und, soweit sich dies anhand der Normtexte nachvollziehen
lasst, immer noch aktuell, Strohmaier, Die Zusammenarbeit von Australien und
Neuseeland auf dem Gebiet des Kartellrechts, 2000. Siehe auch Basedow, Welt-
kartellrecht, 1998, S.36f.; Holzmiiller, Einseitige Wettbewerbsbeschrankungen,
2009, S. 305 ff.; Petersen, internationale Zusammenarbeit, 2005, S. 197 ff.; Pods-
zun, Kartellverfahrensrecht, 2003, S. 108 ff.

350 Art.7 Abs.2 des australischen Mutual Assistance in Business Regulation Act.
Siehe hierzu Strohmaier, Die Zusammenarbeit von Australien und Neuseeland
auf dem Gebiet des Kartellrechts, 2000, S. 264 f.

351 Art.2 Abs.2 i.V.m. Art.4 Abs.2 Kooperationsabkommen Australien-Neusee-
land. Siehe auch Strohmaier, Die Zusammenarbeit von Australien und Neusee-
land auf dem Gebiet des Kartellrechts, 2000, S. 157.
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ferner jeweils durch ein nationales Gesetz ermichtigt, alle ihre Eingriffs-
befugnisse einzusetzen, um einem Rechtshilfeersuchen des jeweils ande-
ren Gerichts zu entsprechen.352 Beschrinkt auf diesen Bereich unilateraler
Wettbewerbsversto3e wurden auch die Voraussetzungen fiir die Vollstre-
ckung von Urteilen aus dem jeweils anderen Staat erheblich erleichtert.333

2.2.2. Hoheitliche Befugnisse auf fremdem Staatsgebiet

Die bemerkenswerteste Errungenschaft im australisch-neuseeldndischen
Kooperationsverbund besteht darin, dass unter Verzicht auf die eigene
Souverdnitdt den verfahrensfiihrenden Rechtsdurchsetzungsorganen des
anderen Vertragsstaats auf dem eigenen Staatsgebiet Hoheitsbefugnisse
eingerdumt wurden. So ist es den Wettbewerbsbehdrden erlaubt, zur Sach-
verhaltsaufkldrung Auskunftsverlangen an Personen im jeweils anderen
Staatsgebiet zu versenden und von ihnen die Herausgabe von Dokumenten
zu begehren.3>* Die Missachtung dieser ausldndischen Anordnungen ist je-
weils im Aufenthaltsstaat der betroffenen Person unter Strafe gestellt.35
Kommt etwa ein in Neuseeland ansidssiges Unternehmen einem Aus-
kunftsverlangen der australischen Wettbewerbsbehdrde nicht nach, ver-
stofit es damit auch gegen neuseeldndisches Recht. Diese Konstruktion
fiihrt dazu, dass bei einer Missachtung der Anordnung nicht im Anord-
nungsstaat eine Sanktion verhidngt und diese dann wiederum extraterritori-

352 Siehe Section 56 R neuseeldndischer Judicature Act, 4.8.1908, zuletzt gedndert
am 1.4.2012, http://www.legislation.govt.nz/act/public/1908/0089/1atest/ DLM 14
4693 .html (zuletzt abgerufen am 4.1.2013) sowie Section 32 T bis 32 V australi-
scher Federal Court Act, 9.12.1976, zuletzt gedndert am 28.6.2011, http://www.a
ustlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/fcoaal976249/index.html (zuletzt abgerufen
am 4.1.2013). Eingehend hierzu Strohmaier, Die Zusammenarbeit von Australien
und Neuseeland auf dem Gebiet des Kartellrechts, 2000, S. 193, 281 und 304 f.

353 Siehe hierzu Strohmaier, Die Zusammenarbeit von Australien und Neuseeland
auf dem Gebiet des Kartellrechts, 2000, S. 193 f. und 290.

354 Siehe Section 155 A des australischen Competition and Consumer Act sowie Sec-
tion 98 H des neuseeldndischen Commerce Act.

355 Siehe Section 155 B Abs. 3 australischer Competition and Consumer Act sowie
Section 99 A Abs. 3 neuseeldndischer Commerce Act. Siehe auch Holzmiiller,
Einseitige Wettbewerbsbeschriankungen, 2009, S. 306.
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al im Aufenthaltsstaat vollstreckt werden muss, sondern dass sogleich das
Sanktionsinstrumentarium des Aufenthaltsstaats verfiigbar ist.35

Noch iiber die Befugnisse der Behérden hinaus gehen die Rechte der
mit Wettbewerbssachen befassten Gerichte. Diese konnen beispielsweise
im jeweils anderen Hoheitsgebiet Urteile, einstweilige Verfiigungen, und
Vorladungen selbst an die betroffenen Unternehmen zustellen und diirfen
im Wege einstweiliger Verfligungen, von diesen ein Tun oder Unterlassen
im fremdem Staatsgebiet fordern.337 Zu beachten ist allerdings, dass diese
Ubertragung von Hoheitsgewalt groBtenteils nur fiir Verfahren zur Verfol-
gung von unilateralem Missbrauch von Marktmacht und nicht auch bei
sonstigen KartellrechtsverstoBen gilt.3>8

2.3. Das Kooperationsabkommen zwischen der Européischen Union und
der Schweiz

Das gegenwirtig in der Ratifizierungsphase befindliche Kooperationsab-
kommen zwischen der Europidischen Union und der Schweiz steht den
Abkommen der zweiten Generation insofern nahe, als es ebenfalls den
Austausch vertraulicher Informationen erlaubt.35® Das Abkommen bezieht
unmittelbar jedoch nur die schweizerische Wettbewerbsbehorde und die
Europdische Kommission mit ein.3%0 Letztere darf die erhaltenen Informa-
tionen nur in sehr begrenztem Rahmen an die Wettbewerbsbehdrden der

356 Siehe hierzu Strohmaier, Die Zusammenarbeit von Australien und Neuseeland
auf dem Gebiet des Kartellrechts, 2000, S. 246.

357 Siehe hierzu Strohmaier, Die Zusammenarbeit von Australien und Neuseeland
auf dem Gebiet des Kartellrechts, 2000, S. 275 ff. und 300 ff.

358 Strohmaier, Die Zusammenarbeit von Australien und Neuseeland auf dem Gebiet
des Kartellrechts, 2000, S. 192 sowie Holzmiiller, Einseitige Wettbewerbsbe-
schrankungen, 2009, S. 306.

359 Siehe Art. 7 Abkommen zwischen der Européischen Union und der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft iiber die Zusammenarbeit bei der Anwendung ihres
Wettbewerbsrechts (im Folgenden: Kooperationsabkommen EU-Schweiz) sowie
Europdische Kommission, Vorschlag flir einen Beschluss des Rates iiber den Ab-
schluss des Abkommens zwischen der Européischen Union und der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft iiber die Zusammenarbeit bei der Anwendung ihres
Wettbewerbsrechts — Begriindung, 1.6.2012, http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ
/LexUriServ.do?uri=COM:2012:0245:FIN:DE:PDF (zuletzt abgerufen am
5.12.2014), Erwdgungsgrund 4.

360 Siche Art.2 Abs. 1 Kooperationsabkommen EU-Schweiz.
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EU-Mitgliedsstaaten weiterleiten.3%! Eine Verwertung der Informationen
durch die mitgliedsstaatlichen Wettbewerbsbehdrden auf Grundlage von
Art. 12 Abs. 1 Verordnung 1/2003362 soll offenbar nicht moglich sein. Der
Austausch vertraulicher Informationen zwischen der Kommission und der
schweizerischen Wettbewerbsbehorde ist zudem auf solche Informationen
beschrinkt, die der jeweils ersuchten Behorde bereits vorliegen. Ermitt-
lungsmaBnahmen zur Einholung noch nicht vorliegender Informationen
sind nicht vom Abkommen gedeckt. Informationen aus Kronzeugenantra-
gen diirfen ferner nur mit Zustimmung des Antragstellers ausgetauscht
werden.363

Abgesehen von der Einbeziehung vertraulicher Informationen und dem
generellen Ausschluss von Beweiserhebungsmalinahmen steht das Ab-
kommen einem Kooperationsabkommen der ersten Generation gleich und
enthdlt Regeln zur Notifizierung von Kartellrechtsverstdfen, zur Koordi-
nierung sowie zur negativen und positiven comity.364

3. Kooperationsabkommen der dritten Generation

Wihrend die Vernetzung der Industriestaaten mittels Kooperationsabkom-
men der ersten Generation weiter voranschreitet,?> lidsst sich der Trend
hin zu einer Einbindung von Schwellen- und Entwicklungsldndern in das
kartellrechtliche Kooperationsgeflecht beobachten.3%¢ Beispielhaft hierfiir
steht etwa das Abkommen zwischen den USA und Chile sowie das Memo-
randum of Understanding zwischen den US-amerikanischen und den chi-

361 Siehe Art. 10 Abs. 1 Kooperationsabkommen EU-Schweiz.

362 Zum Mechanismus aus Art. 12 Verordnung 1/2003 sieche unten § 3 D. I1. 3.

363 Art. 7 Abs. 6 Kooperationsabkommen EU-Schweiz.

364 Siehe Art. 3, 4, 5 und 6 Kooperationsabkommen EU-Schweiz.

365 Siche etwa Seitz, EuZW 2011, 325, 325f.

366 Siehe etwa U.S. Department of Justice/Federal Trade Commission, Charting the
Future Course of International Technical Assistance, 2009, http://www.justice.go
v/atr/public/reports/250908.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014); International
Competition Policy Advisory Committee (ICPAC), Final Report to the Attorney
General for Antitrust, 2000, http://www.justice.gov/atr/icpac/finalreport.html
(zuletzt abgerufen am 5.12.2014), Chapter IV; Varney, Preparing for the Future,
2010, http://www justice.gov/atr/public/speeches/262606.htm (zuletzt abgerufen
am 5.12.2014).
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nesischen Wettbewerbsbehorden.3¢7 Kennzeichnendes Merkmal dieser
Kooperationsabkommen der dritten Generation ist ihr Akzent auf der Ein-
richtung einer technischen Kooperationsebene (fechnical assistance).3%3
Inhalt dieser technischen Hilfe ist die Schulung der Beamten der Schwel-
lenldnder in allen wettbewerbsrechtlich relevanten Bereichen und ihre Be-
ratung bei konkreten Fragen der Verfahrensfithrung durch Kollegen aus
den industriestaatlichen Behorden.3%° Dies geschieht etwa in der Form von
Fortbildungsveranstaltungen, Kommentierungen der Partnerbehdrde zu
vorgeschlagenen Anderungen der eigenen Verwaltungspraxis sowie durch
Videokonferenzen oder E-Mails, in denen Einzelfragen rasch durch Amts-
kollegen aus dem erfahreneren Partnerstaat beantwortet werden kénnen.370
Ziel dieser Ausbildungsmafnahmen ist aus Sicht der Industrienationen die
groBBtmogliche Angleichung der entwicklungs- und schwellenstaatlichen
Wettbewerbspolitiken, einschlielich materieller und verfahrensrechtlicher
Regelungen, an ihre eigenen Verhiltnisse und Anschauungen.3’! Diese
Konvergenzbemiihungen folgen der Einsicht, dass nur bei hinreichender
Vergleichbarkeit der angewandten Kartellrechtssysteme ein Verzicht auf
eine eigene Verfahrensfithrung und die Zustimmung zu einer tiefgreifen-
den Kooperation erreicht werden kann.372

Neben der Vereinbarung der technischen Hilfe beinhalten die Abkom-
men der dritten Generation meist auch unverbindliche Regelungen zu In-

367 Siehe zu letzterem, Federal Trade Commission, Press Release of 27.7.2011,
http://www.ftc.gov/opa/2011/07/chinamou.shtm (zuletzt abgerufen am 4.1.2013).

368 Siehe International Competition Policy Advisory Committee (ICPAC), Final Re-
port to the Attorney General for Antitrust, 2000, http://www.justice.gov/atr/icpac/
finalreport.html (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), Chapter IV; Dekeyser/Siragu-
sa/Rosenthal/Golden, 10 Sedona Conf. J. 43, 62 (2009).

369 U.S. Department of Justice/Federal Trade Commission, Charting the Future
Course of International Technical Assistance, 2009, http://www.justice.gov/atr/p
ublic/reports/250908.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), S. 3 ff.

370 U.S. Department of Justice/Federal Trade Commission, Charting the Future
Course of International Technical Assistance, 2009, http://www.justice.gov/atr/p
ublic/reports/250908.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), S. 1 und 8.

371 International Competition Policy Advisory Committee (ICPAC), Final Report to
the Attorney General for Antitrust, 2000, http://www justice.gov/atr/icpac/finalre
port.html (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), Chapter IV.

372 International Competition Policy Advisory Committee (ICPAC), Final Report to
the Attorney General for Antitrust, 2000, http://www.justice.gov/atr/icpac/finalre
port.html (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), Chapter IV.
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formationsaustausch und negativer Comity, erreichen aber nur selten den
Standard der Abkommen erster Generation.373

II. Multilaterale Institutionen
1. OECD

Die Organization for Economic Cooperation and Development (OECD)
ist ein, mittlerweile 34 Industriestaaten (Stand: Oktober 2014) einbinden-
des Forum, das zum Ziel hat, mittels rechtlich unverbindlicher Verhaltens-
empfehlungen und Erkldrungen, den wirtschaftlichen Wohlstand in seinen
Mitgliedsstaaten zu fordern.37* Kartellrechtliche Fragestellungen sind Ge-
genstand einer Reihe von Empfehlungen, Leitlinien und Best Practices,
die die OECD-Gremien herausgegeben haben.3’5 Ferner organisiert die
OECD Tagungen zu einer Vielzahl wettbewerbsrechtlicher Themen und
unterzieht die Wettbewerbsordnungen seiner Mitgliedsstaaten einer Peer-
Review, deren Ergebnisse veroffentlicht werden.

Mit der hier interessierenden internationalen Kooperation von Wettbe-
werbsbehorden zum Zwecke der effektiveren Durchsetzung der nationalen
Kartellrechte befassen sich die Recommendation of the Council Con-
cerning Cooperation between Member Countries on Anticompetitive Prac-
tices Affecting International Trade, die 1995 letztmalig aktualisiert wurde,
die Recommendation of the Council Concerning Effective Action Against
Hard Core Cartels von 1998 sowie die Best practices for the formal ex-
change of information between competition authorities in hardcore cartel
investigations aus dem Jahre 2005.

373 Siehe etwa Art. 2 Abs. 1 Kooperationsabkommen USA-Chile.

374 Siehe eingehend hierzu Basedow, Weltkartellrecht, 1998, S.33f.; Dannecker/
Jansen, Competition Law Sanctioning, 2004, S. 257, 261 ff.; Dekeyser/Siragusa/
Rosenthal/Golden, 10 Sedona Conf. J. 43, 55 (2009); Holzmiiller, Einseitige
Wettbewerbsbeschrankungen, 2009, S.310ff.; Jansen, in: Podszun, Kartellver-
fahrensrecht, 2003, S.68ff.; Schoneveld, 26 World Competition 433, 464 ff.
(2003).

375 Genauer Basedow, Weltkartellrecht, 1998, S. 65; Holzmiiller, Einseitige Wettbe-
werbsbeschrankungen, 2009, S. 310 ft.; Jansen, in: Dannecker/Jansen, Competi-
tion Law Sanctioning, 2004, S. 257, 261 ft.; Petersen, internationale Zusammen-
arbeit, 2005, S. 30 ff. und Podszun, Kartellverfahrensrecht, 2003, S. 68 ff.
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Vor allem die erstgenannte Empfehlung, welche die Mitgliedsstaaten
dazu aufruft, Regelungen zu Informationsaustausch, Notifizierungen so-
wie positiver und negativer comity zu vereinbaren, wurde wie oben gese-
hen in vielen kartellrechtlichen Kooperationsabkommen rezipiert.376

2. ICN

Das International Competition Network (ICN) wurde 2001 auf Empfeh-
lung des US-amerikanischen International Competition Policy Advisory
Committee gegrindet3”7 Vor dem Hintergrund der Tendenz in vielen
Staaten, eigene kartellrechtliche Regelungen zu erlassen und durchzuset-
zen, soll das ICN als Diskussionsforum und Plattform fiir den interbehord-
lichen Erfahrungsaustausch dienen, um die Kohdrenz der Kartellrechtsan-
wendung zu verbessern.37® Heute sind mehr als 120 Wettbewerbsbehdrden
aus mehr als 100 Staaten durch das ICN miteinander vernetzt. Das in Ar-
beitsgruppen (working groups) und Untergruppen (subgroups) organisier-
te ICN analysiert die Rechtslage in seinen Mitgliedsstaaten und formuliert
Empfehlungen und Berichte, die in nationalen Gesetzesvorhaben oft zum
Vorbild genommen werden und so die Konvergenz der einzelstaatlichen
Wettbewerbsordnungen verstirken.3”® Gewollter Nebeneffekt dieser ge-

376 Brandenburger, Transatlantic Antitrust: Past and Present, St. Gallen, 21.5.2010
http://www.justice.gov/atr/public/speeches/260273.pdf (zuletzt abgerufen am
5.12.2014); Dekeyser/Siragusa/Rosenthal/Golden, 10 Sedona Conf. J. 43, 55
(2009); Holzmiiller, Einseitige Wettbewerbsbeschrankungen, 2009, S.310 ff;
Podszun, Kartellverfahrensrecht, 2003, S. 68 ff.

377 Siehe Burnside/Crossley, 30 E. L. Rev. 234, 258 f. (2005); Holzmiiller, Einseitige
Wettbewerbsbeschrankungen, 2009, S. 321 ff.; International Competition Policy
Advisory Committee (ICPAC), Final Report to the Attorney General for Antitrust,
2000, http://www.justice.gov/atr/icpac/finalreport.html (zuletzt abgerufen am
5.12.2014), Chapter VI; Petersen, internationale Zusammenarbeit, 2005, S. 56 ff.;
Podszun, Kartellverfahrensrecht, 2003, S. 120 ff. sowie Schoneveld, 26 World
Competition, 433, 468 ff. (2003).

378 International Competition Policy Advisory Committee (ICPAC), Final Report to
the Attorney General for Antitrust, 2000, http://www.justice.gov/atr/icpac/finalre
port.html (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), Chapter VI. Siehe auch Varney, Pre-
paring for the Future, 2010, http://www.justice.gov/atr/public/speeches/262606.ht
m (zuletzt abgerufen am 5.12.2014).

379 Siehe Holzmiiller, Einseitige Wettbewerbsbeschrankungen, 2009, S.322ff;
Kroes, European Competition Policy in the age of globalization, 2008, http://euro
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meinsamen Arbeit ist auch der gesteigerte Kontakt unter den Wettbe-
werbsbehorden, der es erlaubt, das fremde Durchsetzungssystem und die
ausliandischen Amtskollegen besser kennenzulernen und wechselseitiges
Vertrauen zu generieren. Das ICN schaffte so auch das Fundament fiir
eine, seit seinem Bestehen deutlich vitalere informelle Kooperation.380

Das Thema der Kartellrechtskriminalisierung wurde von der mit Kartel-
len befassten ICN-Arbeitsgruppe bereits des Ofteren aufgegriffen.38! Da-
bei wurde insbesondere die Wechselwirkung von Kartellstraftatbestdnden
mit Kronzeugenprogrammen, die Verwertbarkeit von verwaltungsrecht-
lich gesammelten Beweisen in Strafverfahren sowie das Verhiltnis zwi-
schen nationaler Wettbewerbsbehoérde und Staatsanwaltschaft behan-
delt.382 Detailscharfe Beschreibungen der sich stellenden Probleme und
konkrete Handlungsempfehlungen an die Mitgliedsstaaten wurden bisher
allerdings nicht verdffentlicht.

pa.eu/rapid/press-release SPEECH-08-61 en.htm (zuletzt abgerufen am
5.12.2014) sowie Podszun, Kartellverfahrensrecht, 2003, S. 120 f.

380 Zur informellen Kooperation siehe sogleich.

381 ICN, Trends and Developments in Cartel Enforcement, 2010, http://www.internat
ionalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc613.pdf (zuletzt abgerufen am
5.12.2014); ICN, Cartel Awareness and Outreach, 2012, http://www.international
competitionnetwork.org/working-groups/current/cartel/awareness.aspx (zuletzt
abgerufen am 5.12.2014); ICN Cartel Working Group, Long Term Work Plan,
2010, http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc625.p
df (zuletzt abgerufen am 5.12.2014); Italianer, Trends in Cartel Enforcement and
Policy, 2010, http://ec.europa.eu/competition/speeches/text/sp2010 02 en.pdf
(zuletzt abgerufen am 5.12.2014); Pinsonnault, Developing Effective Relations
with Public Prosecutors, 2009, http://www.internationalcompetitionnetwork.org/
uploads/library/doc717.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014); ICN, Cartel Work-
shop Yokohama 2010 - Agenda, 2010, http://www.jftc.go.jp/en/international rela
tions/icn/yokohama-materials/index.html (zuletzt abgerufen am 4.1.2013) sowie
ICN, Cartel Workshop Bruges 2011-Agenda, 2011, http://ec.europa.eu/competiti
on/information/icn_workshop 2011/agenda ICN cartel workshop 2011.pdf
(zuletzt abgerufen am 4.1.2013).

382 ICN, Cartel Workshop Yokohama 2010 - Agenda, 2010, http://www.jftc.go.jp/en
/international relations/icn/yokohama-materials/index.html (zuletzt abgerufen
am 4.1.2013); ICN, Cartel Workshop Bruges 2011-Agenda, 2011, http://ec.europ
a.eu/competition/information/icn_workshop 2011/agenda ICN_cartel workshop
_2011.pdf (zuletzt abgerufen am 4.1.2013); /talianer, Trends in Cartel Enforce-
ment and Policy, 2010, http://ec.europa.eu/competition/speeches/text/sp2010_02
_en.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014).
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3. UNCTAD

Die United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD)
ist eine unter dem Dach der Vereinten Nationen errichtete Organisation,
deren Augenmerk auf der besseren Einbindung der Entwicklungsldnder in
den Welthandel liegt.?®3 Im Rahmen dieser Aufgabenstellung unterstiitzt
die UNCTAD u.a. die Entwicklungsldnder bei der Einfithrung eines Kar-
tellrechtsregimes, leistet technische Hilfe beim Aufbau einer funktionsfa-
higen, nationalen Durchsetzungsinstanz und stellt, etwa in Form der Inter-
governmental Group of Experts on Competition Law and Policy (IGE) ein
Forum zur Verfligung, in dem Vertreter aller Mitgliedsstaaten gleichbe-
rechtigt iiber Fortschritt und Hindernisse in der internationalen Kartell-
rechtsdurchsetzung diskutieren konnen.384

Die bedeutendsten Instrumente der UNCTAD auf dem Gebiet des Kar-
tellrechts sind das UNCTAD Model Law on Competition, das als Vorlage
und Orientierungsgegenstand bei der Einfithrung und Modifizierung eines
nationalen Kartellrechtsregimes dient und dabei auch auf die Mdglichkeit
von monetdren und freiheitsentziechenden Sanktionen gegen natlirliche
Personen hinweist und wesentliche Argumente fiir und gegen die Krimina-
lisierung von Kartellrechtsverstdfen nennt, sowie das UNCTAD Set of
Principles and Rules on Competition. Letzteres richtet sich unmittelbar an
Unternehmen und missbilligt bestimmte wettbewerbsbeschrankende Ver-
haltensweisen.38> Das UNCTAD Set of Principles and Rules on Competi-
tion formuliert also ein materielles Kartellverbot von globaler Reichweite.
Dieses Regelungswerk wurde von der UN-Vollversammlung als Resoluti-
on nach Art. 10 der UN-Charta erlassen und ist damit volkerrechtlich un-

383 Siehe hierzu UNCTAD, Competition Law and Policy, http://www.unctad.org/en/P
ages/DITC/CompetitionLaw/Competition-Law-and-Policy.aspx (zuletzt abgeru-
fen am 5.12.2014). Siehe auch Bdge, Statement at the Fifth United Nations Con-
ference to Review All Aspects of the Set of Multilaterally Agreed Equitable Prin-
ciples, 2005, http://www.unctad.org/sections/wemu/docs/tdrbpconfop054 _en.pdf
(zuletzt abgerufen am 5.12.2014); Holzmiiller, Einseitige Wettbewerbsbeschrén-
kungen, 2009, S. 314 ff.; Podszun, Kartellverfahrensrecht, 2003, S. 119; Schone-
veld, 26 World Competition 433, 464 f. (2003).

384 Siehe UNCTAD, Competition Law and Policy, http://www.unctad.org/en/Pages/
DITC/CompetitionLaw/Competition-Law-and-Policy.aspx (zuletzt abgerufen am
5.12.2014).

385 UNCTAD, Set of Principles and Rules on Competition, 1980, http://www.unctad.
org/en/docs/tdrbpconf10r2.en.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), Punkt D. 3
und 4.
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verbindlich.3%¢ Das UNCTAD Set of Principles and Rules on Competition
ruft die UN-Mitgliedsstaaten zudem im Rahmen des nach nationalem
Recht zulédssigen zur Weitergabe von wettbewerbsrelevanten Informatio-
nen auf, die von einer anderen Behorde angefordert werden.?¥” Ferner
rdumt es jedem Staat das Recht ein, eine Konsultation mit einem anderen
Staat zu verlangen, um eine wettbewerbsrechtliche Angelegenheit zu eror-
tern und eine einvernehmliche Losung zu erreichen.?88 Das so ausgestalte-
te Konsultationsrecht ist damit ein Ansatz einer positive und negative co-
mity auf volkervertragsrechtlicher Ebene. Fiihlt sich ein Staat durch die
Durchsetzungstitigkeit eines anderen Staates in seinen Interessen beein-
trachtigt, kann er im Sinne der negative comity eine Konsultation beantra-
gen und seine Interessen zu Gehdr bringen. Mochte er den bislang untéti-
gen anderen Staat zum Einschreiten gegen eine bestimmte Wettbewerbs-
beschrankung bewegen und stellt mit dieser Intention einen Konsultations-
antrag, wird das Instrument der Konsultation zum Zwecke der positive co-
mity genutzt. In dieser Funktion kam der Konsultationsmechanismus des
UNCTAD Set of Principles and Rules on Competition bereits auch schon
zum Einsatz.38

4. Regionale Integrationsordnungen
Ein immer bedeutender werdendes Vehikel zur Festigung des Kartell-

rechts in nationalen Rechtsordnungen sind regionale Integrationsordnun-
gen.3% Mitunter errichten diese auf regionaler Ebene Institutionen, die die

386 UN-Vollversammlung, Resolution 35/63, 1980, http://www.unctad.org/en/docs/td
rbpconf10r2.en.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014). Siehe hierzu Holzmiiller,
Einseitige Wettbewerbsbeschriankungen, 2009, S. 315.

387 UNCTAD, Set of Principles and Rules on Competition, 1980, http://www.unctad.
org/en/docs/tdrbpconf10r2.en.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), Punkt E.9.

388 UNCTAD, Set of Principles and Rules on Competition, 1980, http://www.unctad.
org/en/docs/tdrbpconf10r2.en.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), Punkt F.4.

389 UNCTAD, Assessment of the application and implementation of the set,
30.8.2010, http://www.unctad.org/en/docs/tdrbpconf7d2_en.pdf (zuletzt abgeru-
fen am 5.12.2014), S. 15.

390 Bakhoum, RIDE 2011, 305, 305 ff.; Gal, in: Drexl/Grimes/Jones/Peritz/Swaine,
More Common Ground for International Competition Law?, 2010, S.331, 344
und 350 ff.; Podszun, Kartellverfahrensrecht, 2003, S. 128 ff.; Petersen, interna-
tionale Zusammenarbeit, 2005, S. 79 ff.; Solano/Sennekamp, OECD Trade Policy
Working Paper No. 31, 2006, S. 10.
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Durchsetzung des Wettbewerbsrechts in den Mitgliedsstaaten iiberwa-
chen.3?! Teilweise werden auch eigene, unmittelbar auf die Marktteilneh-
mer anwendbare, supranationale Wettbewerbsregeln etabliert.32 Eigens
auf die Verbesserung der zwischenbehdrdlichen Kooperation gerichtete
Netzwerke der mitgliedsstaatlichen Wettbewerbsbehdrden bestehen aller-
dings nur in wenigen Integrationsordnungen.393

III. Informelle Kooperation

Der mit der rasant voranschreitenden Vernetzung der Wettbewerbsbehor-
den einhergehende, gesteigerte Kontakt hat die Kenntnis der Beamten
vom jeweils anderen Kartellrechtsregime und dessen Durchsetzungsorga-
ne gestérkt. Das in der Folge entstandene gegenseitige Vertrauen bewirkt,
dass sich die Wettbewerbsbehdrden immer hdufiger auch unabhéngig vom
Bestehen eines Kooperationsabkommens informell unterstiitzen.3* Unan-
tastbare Schranke der informellen Kooperation ist jedoch die nationale
Rechtsordnung, die oftmals die aus Sicht 6ffentlicher Verfolgungsinteres-
sen effektivsten Formen der Unterstiitzung, wie etwa die Weitergabe ver-
traulicher Informationen oder den Einsatz zwingender Ermittlungsmal-

391 Genauer Solano/Sennekamp, OECD Trade Policy Working Paper No. 31, 2006,
S. 10.

392 Genauer Solano/Sennekamp, OECD Trade Policy Working Paper No. 31, 2006,
S. 10 und UNCTAD, Assessment of the application and implementation of the
set, 30.8.2010, http://www.unctad.org/en/docs/tdrbpconf7d2 en.pdf (zuletzt
abgerufen am 5.12.2014), S. 3.

393 ICN Cartels Working Group, Co-operation between competition agencies in car-
tel investigations, 2007, http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads
/library/doc348.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), S.20 sowie UNCTAD,
Assessment of the application and implementation of the set, 30.8.2010, http://w
ww.unctad.org/en/docs/tdrbpconf7d2 _en.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014),
S. 8. Zum Kooperationsnetzwerk in der EU siehe ausfiihrlich unten § 3 D. I1.

394 ICN Cartels Working Group, Co-operation between competition agencies in car-
tel investigations, 2007, http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads
/library/doc348.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), S. 9 f.; Antitrust Moder-
nization Commission, Report and recommendations, 2007, S.216; .Hammond,
Recent Developments In The Antitrust Division's Criminal Enforcement Pro-
gram, 2005, http://www.justice.gov/atr/public/speeches/207226.htm (zuletzt
abgerufen am 5.12.2014).
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nahmen zur Erhebung noch nicht vorliegender Beweise, untersagt.3?5 Ge-
genliber der auf Grundlage der traditionellen Kooperationsabkommen
funktionierenden Zusammenarbeit birgt die informelle Kooperation zu-
dem den Nachteil, dass das ,,Ob* und ,,Wie* der Amtshilfe vollig dem
Wohlwollen der fremden Behorde iiberantwortet und sie damit inhaltlich,
zeitlich und verfahrensmaBig weniger verlisslich ist.3%¢

IV. Verfiigbarkeit der kartellbehdrdlichen Kooperationsinstrumente bei
der Durchsetzung von Kartellsanktionen gegen natiirliche Personen

Um nun zu untersuchen, inwiefern das auf internationaler Ebene bestehen-
de Instrumentarium kartellrechtlicher Kooperation bei der Durchsetzung
von gegen natiirliche Personen gerichteten Kartellstraf- und -ordnungs-
widrigkeitentatbestéinden fruchtbar gemacht werden kann, sind wiederum
die bilateralen Kooperationsabkommen, die multilateralen Ansétze sowie
die informellen Kooperationskanéle getrennt zu betrachten.

Die Durchsicht der bilateralen Kooperationsabkommen ergibt, dass
durchgéngig nur der angestammten nationalen Wettbewerbsbehorde das
Recht eingerdumt wird, Amtshilfeersuchen auf Grundlage des Kooperati-
onsabkommens zu stellen.37 Das Kartellstrafrecht im engeren Sinne profi-
tiert daher nur in denjenigen Léndern unmittelbar von den Kooperations-
abkommen, in denen es von einer Doppelhut-Behorde, die die nationalen
Wettbewerbsregeln sowohl strafrechtlich als auch zivil- oder verwaltungs-
rechtlich verfolgen kann, durchgesetzt wird. Solche Doppelhut-Behoérden
mit strafrechtlicher Anklagebefugnis sind - soweit ersichtlich - nur die 4n-
titrust Division des US-Justizministeriums, die israeclische Wettbewerbs-
behdrde sowie die irische Wettbewerbsbehorde.

395 ICN Cartels Working Group, Co-operation between competition agencies in car-
tel investigations, 2007, http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads
/library/doc348.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), S. 9 1.

396 Siehe UNCTAD, Assessment of the application and implementation of the set,
30.8.2010, http://www.unctad.org/en/docs/tdrbpcontf7d2_en.pdf (zuletzt abgeru-
fen am 5.12.2014), S. 13.

397 Siehe Art. 6 Abs. 2 Kooperationsabkommen Deutschland-USA, Art. 3 Abs. 3 Ko-
operationsabkommen USA-Kanada, Art. 11 Kooperationsabkommen USA-Brasi-
lien sowie Art. 3 lit. A Antitrust Mutual Assistance Agreement USA-Australien,
Art. 12 Kooperationsabkommen USA-Japan, Art. 11 Kooperationsabkommen
USA-Israel.
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Eine Weitergabe von, auf Grundlage des Kooperationsabkommens er-
haltenen Informationen an die Strafverfolgungsbehdrden und eine an-
schlieBende Verwertung im Strafverfahren sind nur selten moglich. Zu-
meist ist es der ersuchenden Wettbewerbsbehdrde untersagt, erhaltene In-
formationen an Dritte und andere staatliche Stellen weiterzuleiten.3%8 Teil-
weise ist eine Weiterleitung nur mit Zustimmung des ersuchten Staates
moglich.3 Uber dieses Weitergabeverbot hinaus ist des Ofteren vorgese-
hen, dass die iibermittelten Beweise nur in Verfahren zur Durchsetzung
des nationalen Wettbewerbsgesetzes verwertet werden diirfen, womit eine
Verwertung zur Durchsetzung von aufBlerhalb des Wettbewerbsgesetzes
belegenen Strafvorschriften ausscheidet.*®0 Vereinzelt wird die Unver-
wertbarkeit der Informationen in Strafverfahren sogar ausdriicklich festge-
schrieben. 40!

In Bezug auf nur im weiteren Sinne strafrechtliche Sanktionen gegen
natiirliche Personen ergibt sich ein anderes Bild. Diese Sanktionen werden
hdufig von der im Kooperationsabkommen erwéhnten, angestammten na-
tionalen Wettbewerbsbehdrde verhidngt.*02 Soweit das Kooperationsab-
kommen also eine Beweisverwertung zu Lasten von natiirlichen Personen
nicht eigens untersagt,*?3 konnen die Wettbewerbsbehorden die Amtshilfe
auch in Verfahren gegen natiirliche Personen erbitten, und erhaltene Be-
weise darin verwerten.

In Hinblick auf die Einbindung in die multilateralen Foren des ICN, der
OECD und der UNCTAD sowie in die, in einigen regionalen Integrations-
ordnungen bestehenden Netzwerke der Wettbewerbsbehdrden ergibt sich
wiederum der Befund, dass die allgemeinen Staatsanwaltschaften nicht

398 Art.9 Abs.2 Kooperationsabkommen USA-Brasilien, Art. 8 Abs.2 Kooperati-
onsabkommen EG-USA von 1991, Art. 10 Abs. 2 Kooperationsabkommen EG-
Kanada und Art. 10 Abs. 2 Kooperationsabkommen USA-Mexiko.

399 So etwa Art.9 Abs. S5 Kooperationsabkommen USA-Israel, Art. 10 Abs. 5 Ko-
operationsabkommen USA-Kanada.

400 Art. 10 Abs. 6 Kooperationsabkommen USA-Kanada sowie Art. 9 Abs. 2 Koope-
rationsabkommen EG-Japan.

401 Art. 10 Kooperationsabkommen USA-Japan.

402 Siehe oben § 1 B. II.

403 So Art. 8 Abs. 4 des gegenwirtig in der Ratifizierungsphase befindlichen kartell-
rechtlichen Kooperationsabkommens zwischen der Europdischen Union und der
Schweiz.
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eingebunden sind.*** Diejenigen Kartellstrafverfahren, bei denen die An-
klagebefugnis allein bei der Staatsanwaltschaft liegt,*05 sind daher nur in-
soweit in die multilateralen Instanzen integriert, als die anfangliche, straf-
rechtliche Ermittlungsarbeit von der nationalen Wettbewerbsbehoérde aus-
gefiihrt wird. Nur in diesem Stadium konnen die Kartellstrafverfahren
dann auch von den engen informellen Kontakten zwischen den Wettbe-
werbsbehorden profitieren.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass das gegen natiirlichen Per-
sonen gerichtete Kartellrecht nur insoweit und solange in den kartellrecht-
lichen internationalen Kooperationsverbund eingebunden ist, wie es von
den nationalen Wettbewerbsbehdrden durchgesetzt wird. Eine mittelbare
Partizipation der Staatsanwaltschaften ist nur in sehr eingeschranktem Ma-
Be moglich.

C. Kooperation im internationalen Strafrecht

Im Folgenden soll eine Bestandsaufnahme des im Strafrecht auf interna-
tionaler Ebene verfiigbaren Kooperations- und Koordinationsinstrumenta-
riums durchgefiihrt werden. Neben bi- und multilateralen Abkommen des
Auslieferungs-, Vollstreckungshilfe- und sonstigen Rechtshilferechts
kommen dabei internationale ne bis in idem-Verblirgungen sowie sonstige
Koordinierungsinstanzen und -formen zur Anschauung.

I. Internationale Kooperation im Bereich der Auslieferung

Im Folgenden werden zunéchst die bilateralen Auslieferungsvertriage be-
leuchtet, bevor dann das Augenmerk auf bestehende, multilaterale Ansétze
gelegt wird. In einem dritten Schritt werden die Auslieferungsinstrumente
auf ihre Verfiigbarkeit bei der Durchsetzung von Kartellstraf- und ord-
nungswidrigkeitsdelikten hin iiberpriift.

404 Ausfiihrlich zur Einbindungen in das European Competition Network siehe unten
§3D.IV.
405 Siehe hierzu oben § 1 B. II.
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1. Bilaterale Auslieferungsvertrige

Die Zahl bilateraler Auslieferungsvertriage iibersteigt deutlich die Zahl
kartellbehordlicher Kooperationsabkommen. Die USA beispielsweise ha-
ben mit {iber 100 Staaten ein bilaterales Auslieferungsabkommen abge-
schlossen.#% Diese dichte Vernetzung der Staaten wird verstindlich, wenn
man bedenkt, dass die Auslieferung die elementarste Form der Rechtshilfe
ist, die ein Strafverfahren benétigen kann, und dass sie ohne volkerver-
tragliche Vereinbarung von mehreren Staaten nicht gewéhrt wird.*%7 Den-
noch ist das Geflecht bilateraler Auslieferungsvertrige noch keineswegs
flaichendeckend.*08

Grundvoraussetzung fiir die Auslieferung auf Grundlage eines Auslie-
ferungsvertrages ist das Vorliegen einer auslieferungsfahigen strafbaren
Handlung.*®® Wihrend diese auslieferungsfihigen Delikte in dlteren Aus-
lieferungsabkommen mitunter in abschlieBenden Katalogen zusammenge-
stellt sind,*!0 erkldren neuere Auslieferungsabkommen all jene Taten fiir

406 Siche Garcia/Doyle, Report for Congress 98-958, 2010, S. 1 sowie American Bar
Association, International Antitrust Cooperation Handbook, 2004, S. 10 und 65 f.,
die auf S. 589 ff. auch eine Liste bisheriger US-Auslieferungsabkommen zusam-
menstellen.

407 Siehe Boéhm/Rosenthal, in: Ahlbrecht/Bohm/Esser/Hugger/Kirsch/Rosenthal, In-
ternationales Strafrecht, 2008, S. 165, 328; Girardet, 1 J. Eur. Comp. L. & Prac.
286, 288 (2010). Siehe auch oben § 2 E. 1.

408 Zu den Auslieferungsabkommen der Bundesrepublik Deutschland, siehe Bundes-
ministerium fiir Justiz, Richtlinien fiir den Verkehr mit dem Ausland in straf-
rechtlichen Angelegenheiten (RiVASt), http://www.bmj.de/SiteGlobals/Function
s/ThemenIndex/themenIndex RiVASt.html?isOverview=true&letter=A#themeA
(zuletzt abgerufen am 5.12.2014) sowie Bdéhm/Rosenthal, in: Ahlbrecht/Béhm/
Esser/Hugger/Kirsch/Rosenthal, Internationales Strafrecht, 2008, S. 165, 325. Zu
den Auslieferungsvertrigen Osterreichs siehe Murschetz, Auslieferung, 2007,
S.9. Zu den Auslieferungsvertragen der Schweiz siehe Zimmermann, Coopérati-
on judiciare internationale, 2009, S. 63 f.

409 Bdéhm/Rosenthal, in: Ahlbrecht/Bohm/Esser/Hugger/Kirsch/Rosenthal, Internatio-
nales Strafrecht, 2008, S. 165, 201 ff.; Hecker, Europdisches Strafrecht, 2012,
S. 55; Murschetz, Auslieferung, 2007, S. 118 ff. sowie Pohl, Anerkennung, 2009,
S.31.

410 Siehe etwa Art.2 Auslieferungsvertrag USA-Brasilien, Anhang im Ausliefe-
rungsvertrag USA-Kanada, Anhang im Auslieferungsvertrag USA-Japan sowie
Art. 2 Abs. 1 Auslieferungsvertrag USA-Australien. Siehe hierzu auch American
Bar Association, International Antitrust Cooperation Handbook, 2004, S. 65.und
Murschetz, Auslieferung, 2007, S. 123 f.
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auslieferungsfihig, die in beiden Staaten mit einer Freiheitsstrafe von im
HochstmaB mindestens einem Jahr bedroht sind.4!!

Fiir die Auslieferung stets erforderlich ist weiterhin, dass sich das Recht
des ersuchenden Staates auf die Tat anwendbar erklért. Oftmals wird dies-
beziiglich, entsprechend den nationalen Rechtshilferegeln, weiter einge-
schrankt und verlangt, dass die Tat auf dem Territorium des ersuchenden
Staates begangen worden sein muss oder dass, wurde die Tat auBerhalb
dieses Hoheitsgebiets begangen, das Recht des ersuchten Staaten solche
Auslandstaten unter vergleichbaren Umstinden ebenfalls erfassen wiir-
de.*12 Die extraterritoriale Strafrechtsanwendung eines Staates wird durch
das gegenwirtige Auslieferungssystem also nur in eingeschrinktem Maf3e
unterstiitzt.

Inhaltlich verpflichten die Abkommen den ersuchten Staat zur Ausliefe-
rung angeklagter oder verurteilter Personen und decken damit sowohl die
Auslieferung zur Verfolgung als auch die Auslieferung zur Vollstreckung
ab 413

Die Auslieferung ist nach den Auslieferungsabkommen verbindlich und
kann nur aus abschlieBend aufgezédhlten Versagungs- und Ausschlussgriin-
den abgelehnt werden.*14 Fiir die hiesige Untersuchung relevant ist vor al-
lem der Ausschlussgrund des ne bis in idem. Dieser findet sich in den al-

411 Siche etwa Art.2 Abs. 1 und 2 Auslieferungsvertrag Deutschland-USA, Art. 2
Abs. 1 und 2 Auslieferungsvertrag Deutschland-Kanada, Art.2 Abs. 1 Ausliefe-
rungsvertrag USA-Mexiko, Art.2 Abs. 1 Auslieferungsvertrag USA-Osterreich
sowie Art. 4 Abs. 1 Auslieferungsvertrag USA-EU. Siehe auch American Bar As-
sociation, International Antitrust Cooperation Handbook, 2004, S.67; Béhm/
Rosenthal, in: Ahlbrecht/Béhm/Esser/Hugger/Kirsch/Rosenthal, Internationales
Strafrecht, 2008, S. 165, 203 sowie Murschetz, Auslieferung, 2007, S. 118 ff.

412 Siehe Art. 1 Auslieferungsvertrag Deutschland-USA, Art. 1 Auslieferungsvertrag
Deutschland-Kanada, Art. 1 Auslieferungsvertrag USA-Australien, Art. 4 Abs. 4
Auslieferungsvertrag EU-USA und Art. 4 Auslieferungsvertrag USA-Brasilien.
Siehe auch Murschetz, Auslieferung, 2007, S. 133 ff. Ausdriicklich keine derarti-
ge Beschriinkung enthilt das Auslieferungsabkommen USA-Osterreich, siehe
dort Art. 2 Abs. 6.

413 Siehe Art. 1 Auslieferungsvertrag Deutschland-USA, Art. 1 Auslieferungsvertrag
Deutschland-Kanada, Art. 1 Auslieferungsvertrag USA-Australien, Art. 1 Auslie-
ferungsvertrag USA-Belgien, Art. 1 Auslieferungsvertrag USA-Brasilien, Art. 1
Auslieferungsvertrag USA-Kanada und Art. 1 Auslieferungsabkommen USA-
Osterreich.

414 Siehe Art. 1 Auslieferungsvertrag Deutschland-USA, Art. 1 Auslieferungsvertrag
Deutschland-Kanada, Art. 1 Auslieferungsvertrag USA-Australien, Art. 1 Auslie-
ferungsvertrag USA-Belgien, Art. 1 Auslieferungsvertrag USA-Brasilien, Art. 1
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lermeisten Auslieferungsabkommen und verbietet die Auslieferung, wenn
die betreffende Person im ersuchten Staat wegen der fraglichen Tat bereits
rechtskriftig verurteilt oder freigesprochen wurde.*!5 Unter einigen Aus-
lieferungsvertragen darf die Auslieferung auch dann versagt werden, wenn
die betreffende Person in einem Drittstaat bereits verurteilt oder freige-
sprochen wurde.*1¢ Ist die betreffende Person im ersuchten Staat noch
nicht rechtskriftig verurteilt oder freigesprochen, wird aber gerade wegen
derselben Tat verfolgt, sehen einige Auslieferungsabkommen ebenfalls ein
Auslieferungsverbot*!? oder einen fakultativen Versagungsgrund vor.*!8
Andere Abkommen rdumen dem ersuchten Staat in diesen Féllen nur das
Recht ein, die Auslieferung aufzuschieben*! oder die Person nur voriiber-
gehend, fiir die Dauer des ausldndischen Verfahrens an den ersuchenden
Staat zu tberstellen.*2? Fiir die praktische Bedeutung dieser Ausschluss-
und Versagungsgriinde ist der Tatbegriff und damit die Frage, ob eine sel-
be Tat auch dann vorliegt, wenn der ersuchende Staat den Betroffenen we-
gen anderer, noch nicht abgestrafter Tatfolgen sanktionieren will. Die
Auslieferungsabkommen enthalten, soweit ersichtlich, keinen genaueren
Hinweis auf die diesbeziiglich anzulegende Auslegungsweise.

Auslieferungsvertrag USA-Kanada und Art. 1 Auslieferungsabkommen USA-
Osterreich.

415 So Art. 8 Auslieferungsvertrag Deutschland-USA, Art. 6 Abs. 1 Auslieferungs-
vertrag Deutschland-Kanada, Art. 7 Auslieferungsvertrag USA-Australien, Art. 6
Auslieferungsvertrag USA-Osterreich, Art. 5 Auslieferungsvertrag USA-Belgien,
Art. 4 Auslieferungsvertrag USA-Kanada, Art.8 Auslieferungsvertrag USA-
Frankreich. Zu diesem Ablehnungsgrund sieche auch Béhm/Rosenthal, in: Ahl-
brecht/Béhm/Esser/Hugger/Kirsch/Rosenthal, Internationales Strafrecht, 2008,
S. 165, 219; Gless, Internationales Strafrecht, 2011, S. 107 f.; Hecker, Européi-
sches Strafrecht, 2012, S. 57; Murschetz, Auslieferung, 2007, S. 340 ff.

416 Siche etwa Art. 6 Abs. 2 Auslieferungsvertrag Deutschland-Kanada sowie Art. 5
Abs. 2 Auslieferungsvertrag USA-Vereinigtes Konigreich.

417 So Art.4 Abs. 1 lit. 1) Auslieferungsvertrag USA-Kanada. Siehe auch Gless, In-
ternationales Strafrecht, 2011, S. 108.

418 So Art. 8 Auslieferungsvertrag Deutschland-Kanada sowie Art. 10 Abs. 1 Auslie-
ferungsvertrag Deutschland-USA. Siehe auch Béhm/Rosenthal, in: Ahlbrecht/
Béhm/Esser/Hugger/Kirsch/Rosenthal, Internationales Strafrecht, 2008, S. 165,
219.

419 So etwa Art. 15 Auslieferungsvertrag USA-Osterreich und Art. 9 Abs. 2 Ausliefe-
rungsvertrag USA-Australien.

420 So etwa Art. 16 Abs. 1 Auslieferungsvertrag USA-Frankreich, Art. 12 Ausliefe-
rungsvertrag USA-Belgien und Art. 9 Abs. 1 Auslieferungsvertrag USA-Australi-
en.
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Ein weiterer, praktisch erheblicher Ablehnungsgrund betrifft die Aus-
lieferung von Staatsangehorigen des ersuchten Staates. Diese wird, von
wenigen Ausnahmen*?! abgesehen, nahezu durchgehend entweder katego-
risch ausgeschlossen, oder es wird dem ersuchten Staat das Recht einge-
rdumt, die Auslieferung zu versagen.*?2 Staaten, deren interne Rechtsord-
nung die Auslieferung eigener Staatsangehoriger untersagt, sind verpflich-
tet, von diesem Versagungsgrund Gebrauch zu machen.*?? Unterbleibt die
Auslieferung aufgrund der Staatsangehorigkeit der auszuliefernden Per-
son, erhdlt der ersuchende Staat oftmals jedoch das Recht, eine Weiterlei-
tung des Falles an die im ersuchten Staat fiir die Strafverfolgung der be-
treffenden Tat zustéindigen Behorden zu verlangen, so dass die betreffende
Person im ersuchten Staat fiir die Tat verfolgt und bestraft werden kann
(sog. aut dedere au iudicare-Prinzip).*** Der ersuchte Staat ist jedoch
nicht gezwungen, ein Strafverfahren tatséchlich einzuleiten.

Im Hinblick auf die Ablehnungsgriinde ist ferner zu beachten, dass die
meisten Auslieferungsabkommen, im Gegensatz zu vielen nationalen
Rechtshilfeordnungen, einen Ablehnungsgrund aufgrund drohender Ver-
letzung der Menschenrechte nicht vorsehen.#?> Der Européische Gerichts-
hof flir Menschenrechte und ihm folgend das UN-Human Rights Commit-
tee haben allerdings entschieden, dass trotz diesbeziiglich schweigendem
Auslieferungsabkommen ein Versagungsrecht bzw. eine Versagungs-
pflicht besteht, wenn der Auszuliefernde im ersuchten Staat eine, mit den

421 Siche Art. 3 Auslieferungsabkommen USA-Vereinigtes Konigreich, Art. 4 Aus-
lieferungsvertrag USA-Israel, sowie Art. 4 Auslieferungsabkommen USA-Italien.

422 So Art. 7 Abs. 1 Auslieferungsvertrag Deutschland-USA, Art. 5 Abs. 1 Ausliefe-
rungsvertrag Deutschland-Kanada, Art. 5 Abs. 1 Auslieferungsvertrag USA-Aus-
tralien, Art. 3 Abs. 1 Auslieferungsvertrag USA-Frankreich, Art. 5 Auslieferungs-
abkommen USA-Japan. Sieche auch Gless, Internationales Strafrecht, 2011,
S.100f.; Pohl, Anerkennung, 2009, S. 225 ff.; Riegel, FPR 2010, 502, 502 und
Hackner, in: Wabnitz/Janovsky, Handbuch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht,
2014, Kapitel 24, Rn. 139. Siche ausfiihrlich, wenn auch etwas ilter, Oehler, In-
ternationales Strafrecht, 1983, S. 175 ff.

423 So fiir den Auslieferungsverkehr mit den USA, Jacoby, in: Potz/Kref3, Rechtshil-
feverkehr in Strafsachen, Band 3, 2014, 11V 10, S. 6.

424 So etwa Art. 7 Abs. 3 Auslieferungsvertrag Deutschland-USA, Art. 5 Abs. 3 Aus-
lieferungsvertrag Deutschland-Kanada und Art.3 Abs.2 Auslieferungsvertrag
USA-Frankreich. Siehe zu diesem Prinzip ausfiihrlich Bassiouni, International
Criminal Law, 2003, S. 334 ff.

425 Siehe Pohl, Anerkennung, 2009, S. 95 £.; Ziihlke/Pastille, ZabRV 1999, 749, 753.
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Menschenrechtserklarungen unvereinbare Behandlung erfahren wiirde.*26
Neben diesen Versagungsgriinden enthalten die Auslieferungsvertrige
durchgehend auch eine Beschrinkung, wonach die ausgelieferten Perso-
nen im ersuchenden Staat grundsdtzlich nur wegen dem, im Ausliefe-
rungsersuchen angegebenen Sachverhalt verfolgt werden diirfen (sog.
Spezialititsgrundsatz).42’

Hinsichtlich des Kommunikationsweges sehen die meisten Ausliefe-
rungsabkommen vor, dass Auslieferungsgesuche iiber den diplomatischen
Weg bei der Botschaft des ersuchten Staates im ersuchenden Staat gestellt
werden miissen.*?® In dringenden Féllen kann nach einigen Abkommen
ein Gesuch unmittelbar zwischen den Justizministerien oder iiber Interpol
gestellt werden.*?

426 Grundlegend, EGMR, Urteil vom 7.7.1989, Rs. 1/1989/161/217, Rn.86ff. -
Soering gegen Vereinigtes Konigreich. Siche hierzu Doehring, in: Ipsen/Schmidt-
Jortzig, Recht - Staat - Gemeinwohl, 2001, S. 419, 420 ff.; Lorz/Sauer, EuGRZ
2010, 389, 389 ff.; Menzel, Internationales Offentliches Recht, 2011, S.76f;
Meyer-Ladewig, EMRK, 2011, Art. 6, Rn. 167 und Ziihlke/Pastille, ZabRV 1999,
749, 751 ff.

427 Siehe etwa Art.22 Auslieferungsvertrag Deutschland-USA, Art.22 Ausliefe-
rungsvertrag Deutschland-Kanada und Art. 13 Auslieferungsvertrag USA-Israel.
Siehe auch Béhm/Rosenthal, in: Ahlbrecht/Béhm/Esser/Hugger/Kirsch/Rosen-
thal, Internationales Strafrecht, 2008, S. 165, 184 und Murschetz, Auslieferung,
2007, S. 147 1.

428 Siehe Art. 13 Auslieferungsvertrag Deutschland-Kanada, Art. 5 und 7 Ausliefe-
rungsvertrag EU-USA, Art. 11 Abs. 1 Auslieferungsvertrag USA-Australien so-
wie Art.9 Abs. 1 Auslieferungsvertrag USA-Kanada. Zum diplomatischen Ge-
schiftsweg siehe American Bar Association, International Antitrust Cooperation
Handbook, 2004, S. 16; Luban/O’Sullivan/Stewart, Transnational Criminal Law,
2010, S. 360 f.; US Department of Justice, United States Attorney's Manual, http:/
/www.justice.gov/usao/eousa/foia_reading room/usam/ (zuletzt abgerufen am
5.12.2014), Chapter 9-15.700 sowie Hackner, in: Wabnitz/Janovsky, Handbuch
Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 2014, Kapitel 24, Rn. 121.

429 So etwa Art. 6 Auslieferungsvertrag EU-USA sowie Art. 12 Abs. 1 Ausliefe-
rungsvertrag USA-Australien.
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2. Multilaterale Auslieferungsinstrumente

Auch im Hinblick auf multilaterale Ubereinkiinfte ist das Inventar im Aus-
lieferungsrecht beachtlich.43% Auf regionaler Ebene wurden bereits des Of-
teren deliktsneutrale Mehrparteienabkommen vereinbart und in bedeuten-
dem Umfang ratifiziert. Zu nennen sind hier beispielsweise die ECOWAS
Convention d’Extradition, das SADC Protocol on Extradition sowie das
Scheme for Extradition within the Commonwealth. Nur geringe Resonanz
erhielt demgegeniiber das Auslieferungsabkommen der OAS.#3! Auf iiber-
regionaler Ebene wurden auslieferungsbezogene Vorschriften in vielen de-
liktsspezifischen UN-Konventionen integriert.*3? Zu einem einheitlichen,
multilateralen Auslieferungsabkommen von anndhernd globaler Spann-
weite haben sich die UN-Mitgliedsstaaten jedoch noch nicht durchringen
konnen.

Fiir die hiesige Untersuchung relevant ist das UN-Ubereinkommen iiber
die grenziiberschreitende organisierte Kriminalitit, das fiir schwerwiegen-
de Verbrechen, die von einer organisierten kriminellen Vereinigung be-
gangen werden, auslieferungs- und rechthilfebezogene Regelungen ent-
hilt.433 Das Ubereinkommen ist im September 2003 in Kraft getreten und
mittlerweile fiir 181 Staaten verbindlich.#3* Nicht ratifiziert haben bisher —
Stand Oktober 2014 — lediglich Japan, Korea sowie einige, noch sehr we-

430 Siehe auch Murschetz, Auslieferung, 2007, S. 8 f. und eingehend Zimmermann,
Coopération judiciare internationale, 2009, S. 11 ff.

431 OAS, Inter-American Convention on Extradition. Diese wurde nur von 6 Staaten,
zu denen nicht die Vereinigten Staaten gehdren, ratifiziert. Zum Ratifizierungs-
stand siehe OAS, Signatories and Ratifications, 2012, http://www.oas.org/juridico
/english/sigs/b-47.html (zuletzt abgerufen am 12.5.2012).

432 Siche etwa Art. 7ff. United Nations Terrorist Bombings Convention, Att.6
United Nations Drug Trafficking Convention, Art. 9 ff. United Nations Terrorist
Financing Convention und Art. 44 United Nations Convention Against Corrupti-
on. Siehe ausfiithrlich Zimmermann, Coopération judiciare internationale, 2009,
S. 76 ff.

433 Siehe hierzu Plachta, ZStW 1998, 819-824, 819f1f.; Rijken/Kronenberger,
in: Kronenberger, The European Union and the International Legal Order, 2001,
481, 483 ff. sowie Zimmermann, Coopération judiciare internationale, 2009,
S. 96 ff. Ausfiihrlich zur Anwendbarkeit auf das Kartellstrafrecht siehe sogleich.

434 Zum Ratifizierungsstand siehe United Nations, Convention against Transnational
Organized Crime — Status, 2012, http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?sr
c=TREATY &mtdsg_no=XVIII-12&chapter=18&lang=en (zuletzt abgerufen am
13. Mai 2012).
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nig entwickelte Lander.#3> Anders als viele, auf regionaler Ebene verab-
schiedete Abkommen stellt dieses UN-Ubereinkommen grundsétzlich kei-
ne eigenstindige Rechtsgrundlage fiir die Auslieferung dar. Vielmehr
wirkt sie nur mittelbar auf den zwischenstaatlichen Auslieferungsverkehr
ein. So erkldren Art. 16 Abs. 3 und 6 des UN-Ubereinkommens alle unter
das Ubereinkommen fallenden Delikte zu auslieferungsfihigen Delikten
im Sinne der bi- und multilateralen Auslieferungsabkommen und der na-
tionalen Rechtsordnungen. Nach Art. 16 Abs. 7 bleiben jedoch, im natio-
nalen Recht oder in den Auslieferungsabkommen erhobene Mindest-An-
forderungen an die Hohe der Strafandrohung unberiihrt. Die Art. 16 Abs. 3
und 6 des UN-Ubereinkommens bewirken daher (lediglich), dass die in ei-
nigen Auslieferungsabkommen und nationalen Rechtsordnungen beste-
henden, abschlieBenden Kataloge der auslieferungsfdhigen Straftaten da-
hingehend ausgeweitet werden, dass sie auch alle Delikte miteinschlieBen,
die unter das UN-Ubereinkommen fallen.

Eine weitere wichtige Funktion des UN-Ubereinkommens ist in Art. 16
Abs. 4 festgeschrieben. Danach konnen Vertragsstaaten, deren nationale
Rechtsordnungen die Auslieferung vom Bestehen eines internationalen
Auslieferungsabkommens mit dem jeweils ersuchenden Staat abhingig
machen,*3¢ das UN-Ubereinkommen als derartigen Auslieferungsvertrag
ansehen.#3” Das UN-Ubereinkommen beseitigt so, begrenzt auf die von ihr
umfassten Delikte, ein ansonsten oftmals uniiberwindbares Auslieferungs-
hindernis. Zuletzt sei erwihnt, dass das UN-Ubereinkommen das aut de-
dere, aut iudicare-Prinzip fur alle Auslieferungsverfahren festschreibt, die
von dem Ubereinkommen erfasste Verbrechen betreffen. Lehnt ein Staat
die Auslieferung einer Person nur deshalb ab, weil sie seine Staatsangeho-
rigkeit besitzt, kann der ersuchende Staat daher verlangen, dass der Fall
den im ersuchten Staat fiir die Strafverfolgung der Person zusténdigen Be-
horden zugeleitet wird.*38

435 Siehe United Nations, Convention against Transnational Organized Crime — Sta-
tus, 2012, http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_n
0=XVIII-12&chapter=18&lang=en (zuletzt abgerufen am 10. Juni 2013).

436 Siehe hierzu oben § 2 E. 1.

437 Siehe auch Rijken/Kronenberger, in: Kronenberger, The European Union and the
International Legal Order, 2001, 481, 501.

438 Art. 16 Abs. 10 UN-Ubereinkommen {iber die grenziiberschreitende organisierte
Kriminalitdt. Siehe hierzu auch Bése in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, Strafge-
setzbuch, 2013, § 6 Rn. 22 und Zimmermann, Coopération judiciare internationa-
le, 2009, S. 97.
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3. Die Anwendbarkeit der internationalen Auslieferungsinstrumente auf
die Durchsetzung von Kartellstraf- und -ordnungswidrigkeitenrecht

3.1. Auslieferungsfahige Straftat

Wie soeben gesehen werden in den neueren bilateralen Auslieferungsab-
kommen diejenigen Delikte zu auslieferungsfahigen Straftaten bestimmt,
die in ersuchendem und ersuchtem Staat mit einer Freiheitsstrafe von im
Hochstmal3 einem Jahr oder mehr bedroht sind. Auslieferungsabkommen
mit einer solchen, vom Strafmal} abhdngigen Definition der auslieferungs-
fahigen Straftat sind fiir kartellstrafrechtliche Verfahren also dann einsetz-
bar, wenn sich die auszuliefernde Person gerade in einem Land aufhilt,
das Kartellrechtsverstdfie ebenfalls mit im Hochstmall mindestens einem
Jahr Freiheitsstrafe bedroht. Gegenwiértig sind solche Staaten noch in der
Minderheit. Eine Auslieferung zur Verfolgung eines kartellrechtswidrigen
Verhaltens wird gegenwiirtig daher noch hiufig scheitern.*3® Zu beachten
ist allerdings die Moglichkeit einer akzessorischen Auslieferung. Verwirk-
licht der Tater neben dem auslieferungstahigen Delikt noch weitere Straf-
tatbestidnde, wie etwa Korruptions- und Betrugsdelikte, wird die Ausliefe-
rung vom ersuchten Staat auch beziiglich der zusétzlichen Straftatbestéinde
bewilligt, obwohl diese allein betrachtet mangels beiderseitiger qualifi-
zierter Strafbarkeit keine auslieferungsfahige Straftat darstellen.**® Auch
fiir die akzessorische Auslieferungsfihigkeit ist jedoch erforderlich, dass
die Tat im ersuchten Staat strafbar ist#*! und oftmals zudem, dass die dort
angedrohte Strafart in einer Freiheitsstrafe besteht.*42

439 Zur kiinftigen Uberwindung dieser Hiirde infolge der sich ausbreitenden Krimi-
nalisierungsentwicklung, siehe Joshua/Klawiter, 16 SUM Antitrust 67, 71
(2002); O'Kane, in: Beaton-Wells/Ezrachi, Criminalising Cartels, 2011, S.397,
418 sowie Wils, Efficiency and Justice, 2008, S. 177 ff. und 195.

440 Siehe etwa Art. 2 Abs. 4 Auslieferungsvertrag Deutschland-Kanada, Art. 2 Abs. 4
Auslieferungsvertrag Deutschland-USA, Art. 4 Abs. 2 Auslieferungsvertrag EU-
USA, Art. 2 Abs. 5 Auslieferungsvertrag USA-Australien, Art. 2 Abs. 7 Ausliefe-
rungsvertrag USA-Siidafrika. Zur akzessorischen Auslieferung siehe auch
Lagodny, in: Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner, Internationale Rechtshilfe,
2012, § 4 IRG, Rn. 1-10.

441 Siche Art.2 Abs.4 i.V.m. Abs. 1 Auslieferungsvertrag Deutschland-USA sowie
Art. 4 Abs. 2 1.V.m. Abs. 1 Auslieferungsvertrag EU-USA.

442 Siehe Art. 4 Abs. 2 Auslieferungsabkommen EU-USA, der flir das Verhiltnis al-
ler EU-Mitgliedsstaaten zu den USA gilt. Siehe hierzu Jacoby, in: Potz/Kref3,
Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, Band 3, 2014, 11 V 10, S. 78 ff.
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Diejenigen Auslieferungsabkommen, die den Kreis der auslieferungsfa-
higen Straftaten nicht in Abhéngigkeit der Strafandrohung, sondern mittels
eines abschlieBenden Katalogs bestimmen, nennen Kartellstrafdelikte, so-
weit ersichtlich, nicht.#43 Das bereits angesprochene UN-Ubereinkommen
iiber die grenziiberschreitende organisierte Kriminalitdt konnte jedoch fiir
bestimmte Kartellstrafdelikte gedffnet sein, mit der Folge, dass diese De-
likte selbst dann als auslieferungsfihige Straftaten im Sinne der Abkom-
men angesehen werden miissen, wenn sie in den dort aufgefiihrten ab-
schlieBenden Katalogen nicht enthalten sind.*** Nach ihrem Art. 3 Abs. 1
lit. b) ist das UN-Ubereinkommen auf alle schwerwiegenden Verbrechen
(serious crimes) anwendbar, denen ein transnationales Element innewohnt
und die von einer organisierten kriminellen Vereinigung (organized crimi-
nal group) begangen werden.

Das schwerwiegende Verbrechen (serious crime) ist definiert als jede
Tat, die im Hochstmall mit 4 Jahren Freiheitsentzug oder mehr bedroht
ist.#45 Fiir die Anwendbarkeit des UN-Ubereinkommens ist es ausrei-
chend, wenn die Tat nur im Recht des ersuchenden Staates ein derartiges
schwerwiegendes Verbrechen darstellt.#4¢ Da die Strafrahmen der Kartell-
straftatbestinde seit geraumer Zeit bestindig erhoht wurden, tiberschreiten
nun viele Kartellstraftatbestinde diese Schwelle.*47 Das in Art.3 Abs. 1
lit. b) des UN-Ubereinkommens geforderte transnationale Element ist er-
fiillt, wenn die Tat in mehr als einem Staat begangen wurde oder in mehr
als einem Staat Wirkungen zeitigte.**® Aufgrund der stéindig zunehmen-
den, globalen Verflechtung vormals nationaler Méarkte wirken sich Kartel-
le sehr hdufig in mehr als einem Staat aus. Eine transnationale Tat im Sin-
ne des Ubereinkommens wird im Kartellstrafrecht daher oftmals vorlie-
gen. Die organisierte, kriminelle Vereinigung im Sinne von Art. 3 Abs. 1

443 Siehe Anhang im Auslieferungsvertrag USA-Kanada, Art. 2 Auslieferungsvertrag
USA-Brasilien, Art.2 Abs. 1 Auslieferungsvertrag USA-Australien und Anhang
im Auslieferungsvertrag USA-Japan.

444 Die mogliche Relevanz des UN-Ubereinkommens fiir das Kartellstrafrecht eben-
falls erkennend Clarke, 19 JFC 76, 90 (2012).

445 Art. 2 lit. b) UN-Ubereinkommen iiber die grenziiberschreitende organisierte Kri-
minalitét.

446 Umkehrschluss aus Art. 18 Abs.9 UN-Ubereinkommen iiber die grenziiber-
schreitende organisierte Kriminalitét.

447 Vgl. § 1 B. 1L

448 Art.3 Abs.2 UN-Ubereinkommen iiber die grenziiberschreitende organisierte
Kriminalitat.
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lit. b) des UN-Ubereinkommen ist schlieBlich definiert als ,, structured
group of three or more persons, existing for a period of time and acting in
concert with the aim of committing one or more serious crimes (...), in or-
der to obtain, directly or indirectly, a financial or other material bene-
fit; 7,449

Das Merkmal der structured group ist dabei zu verstehen als ,,a group
that is not randomly formed for the immediate commission of an offence
and that does not need to have formally defined roles for its members,
continuity of its membership or a developed structure”. 430

Fiir das Kartellrecht ldsst sich nun feststellen, dass internationale Kar-
tellbiinde hiufig fiir einen langeren Zeitraum geschlossen werden und das
Merkmal der existence for a period of time in aller Regel erfiillen. Hori-
zontale Kartellvereinbarungen werden ferner mit dem ausdriicklichen Ziel
eines Wettbewerbsversto3es gebildet. Das Merkmal der verbrecherischen
Zielsetzung ist Kartellen daher immanent. Die Kartellmitglieder kommen
ferner zumeist auch nicht zufallig (randomly) zur sofortigen Begehung des
Kartellrechtsbruchs zusammen.*’! Eine structured group im Sinne des
Ubereinkommens liegt daher sehr hiufig vor. Nicht ganz so eindeutig er-
scheint allerdings die Frage, ob die, eine Kartellvereinbarung abschlieen-
den natiirlichen Personen die Absicht hegen, unmittelbar oder mittelbar
einen finanziellen oder anderen materiellen Vorteil (financial or other ma-
terial benefit) zu erlangen. Das Ziel, dem eigenen Unternehmen einen fi-
nanziellen Vorteil zu verschaffen ist fiir den Begriff der organisierten, kri-
minellen Vereinigung wohl noch nicht ausreichend, da nach dem Norm-
text eine Fremdbereicherung nicht zu geniigen scheint. Auch ist zu beden-
ken, dass natiirliche Personen zuweilen aus immateriellen Motiven zum
Mittel der Kartellbildung greifen, wie etwa aus dem Bestreben, im eigenen
Unternehmen mehr Anerkennung zu erfahren. In den meisten Féllen wer-
den hardcore-Kartelle jedoch von der Unternehmensleitung und nicht von
untergeordneten Mitarbeitern geschlossen.*32 Bei diesen Personen besteht
in der Regel ein unmittelbarer Konnex zwischen finanziellem Verdienst

449 Art. 2 Buchstabe a) UN-Ubereinkommen iiber die grenziiberschreitende organi-
sierte Kriminalitét.

450 Art. 2 Buchstabe ¢) UN-Ubereinkommen iiber die grenziiberschreitende organi-
sierte Kriminalitét.

451 Zum Merkmal ,randomly* genauer siche Rijken/Kronenberger, in: Kronenber-
ger, The European Union and the International Legal Order, 2001, 481, 489.

452 Eingehend Stephan, SSRN 2009, 1, 8 {f.
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und dem Unternehmensergebnis. Ein eigenes, finanzielles Motiv zur Kar-
tellbildung wird daher oft vorliegen. Uneindeutig ist das Ubereinkommen
hinsichtlich der Frage, ob das Motiv eines finanziellen oder sonstigen, ma-
teriellen Vorteils das alleinige oder das bestimmende Motiv sein muss,
oder ob es ausreicht, wenn es nur einen unter mehreren anderen Beweg-
griinden darstellt. Der Normtext ldsst sich mit allen diesen Auslegungs-
weisen vereinbaren. Vom teleologischen Standpunkt aus l4sst sich mutma-
Ben, dass die Vertragsstaaten mit dem UN-Ubereinkommen ein wirksames
Instrument zur Bek&mpfung organisierter Kriminalitit schaffen wollten
und eine restriktive Auslegung daher nicht gewollt ist. Es darf daher ange-
nommen werden, dass es fiir den Begriff der organisierten, kriminellen
Vereinigung jedenfalls ausreichend ist, wenn das finanzielle oder sonst
materielle Motiv einen mitbestimmenden Beweggrund unter mehreren bil-
det.*33 Dies wird bei vielen internationalen Kartellen zu bejahen sein.

Resiimierend ist also zu konstatieren, dass das Vorliegen einer organi-
sierten, kriminellen Vereinigung im Einzelfall stets zu liberpriifen bleibt,
dass die hierfiir erforderlichen Merkmale bei vielen internationalen Kar-
tellverbiinden jedoch erfiillt sein werden.** Auch die Elemente des
schwerwiegenden Verbrechens (serious crime) und der Transnationalitit
liegen im Kartellstrafrecht oftmals vor. Wird ein transnationales Kartell
also von einer organisierten, kriminellen Vereinigung im Sinne des UN-
Ubereinkommens iiber die grenziiberschreitende organisierte Kriminalitit
begangen und droht im ersuchenden Staat dafiir eine Freiheitsstrafe von
im HochstmaB vier Jahren oder mehr, greift Art. 16 Abs. 3 des UN-Uber-
einkommens ein, vorausgesetzt, dass sowohl ersuchender als auch ersuch-
ter Staat zu den 181 Staaten gehdren, die das UN-Ubereinkommen ratifi-
ziert haben. Die Tat ist dann trotz eines sie nicht nennenden Katalogs aus-
lieferungsféhig im Sinne der bilateralen Abkommen. In Abhéngigkeit des
Strafmafles gefasste Definitionen des Begriffs der auslieferungsfihigen
Straftaten bleiben allerdings von dem UN-Ubereinkommen unangetas-
tet. 433

453 So im Ergebnis auch Rijken/Kronenberger, in: Kronenberger, The European Uni-
on and the International Legal Order, 2001, 481, 490.

454 So tendenziell auch Clarke, 19 JFC 76, 90 (2012).

455 Siehe Art. 16 Abs. 7 UN-Ubereinkommen.
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3.2. Jurisdiktionsbezogene Schranke

Wie bereits erwihnt verlangen viele Auslieferungsabkommen zudem, dass
die Tat auf dem Territorium des ersuchenden Staates begangen werden
muss oder dass, wenn die Tat aullerhalb des ersuchenden Staats begangen
wurde, das Recht des ersuchten Staates solche Auslandstaten unter ver-
gleichbaren Umstinden ebenfalls erfassen wiirde.*3® Ob eine Tat bereits
dann als im Territorium des ersuchenden Staates begangen angesehen
wird, wenn dort nur der Taterfolg eintrat, die Tathandlungen jedoch auf3er-
halb dieses Territoriums erfolgten, geht aus dem Wortlaut der Ausliefe-
rungsabkommen nicht hervor. Dass die ersuchten Staaten hier eine streng
tathandlungsbezogene Auslegung vertreten, ist unwahrscheinlich, da ein
solch handlungsorientiertes Verstindnis des Tatortbegriffs nur in sehr we-
nigen nationalen Strafrechtsordnungen verwendet wird.*7 Es ist denkbar,
dass viele Staaten die jurisdiktionsbezogene Auslieferungsvoraussetzun-
gen dementsprechend als erfiillt ansehen, wenn zwar nicht die Tathand-
lung im Hoheitsgebiet des ersuchenden Staates begangen wurde, die be-
zweckten Tatfolgen aber dort Platz greifen sollten.*3® In Bezug auf die
Auffangklausel, nach der Auslieferungen bei Auslandstaten jedenfalls
dann zu erfolgen haben, wenn das Recht des ersuchten Staates solche Aus-
landstaten unter vergleichbaren Umstdnden ebenfalls erfassen wiirde, ist
anzumerken, dass die meisten Kartellstrafregime extraterritorial anwend-
bar sind.**® Wiirde der Kartellstraftatbestand des ersuchten Staates die
fragliche Tat bei sinngeméBer Sachverhaltsumstellung ebenfalls erfassen,
ist diese Auffangklausel erfiillt und die jurisdiktionsbezogene Schranke
tiberwunden.

456 Siehe Art. 1 Auslieferungsvertrag Deutschland-USA, Art. 1 Auslieferungsvertrag
Deutschland-Kanada, Art. 1 Auslieferungsvertrag USA-Australien, Art. 4 Abs. 4
Auslieferungsvertrag EU-USA und Art. 4 Auslieferungsvertrag USA-Brasilien.
Siehe Girardet, 1 J. Eur. Comp. L. & Prac. 286, 292 (2010); Murschetz, Ausliefe-
rung, 2007, S.133ff. sowie O'Kane, in: Beaton-Wells/Ezrachi, Criminalising
Cartels, 2011, S. 397, 400 ff.

457 Siehe Oehler, Internationales Strafrecht, 1983, S. 206 ff. Siehe auch O'Kane, in:
Beaton-Wells/Ezrachi, Criminalising Cartels, 2011, S. 397, 403.

458 Siehe auch Murschetz, Auslieferung, 2007, S. 134 sowie O'Kane, in: Beaton-
Wells/Ezrachi, Criminalising Cartels, 2011, S. 397, 403.

459 Siehe auch oben § 2 B.
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3.3. Versagungs- und Ausschlussgriinde

Mit Blick auf die Versagungsgriinde ist festzustellen, dass im Kartellstraf-
recht meist die Auslieferung eines Kartellsiinders aus seinem Heimatland
begehrt werden wird. Damit wird der auf internationaler Ebene in fast al-
len Auslieferungsabkommen festgeschriebene Ablehnungsgrund fiir die
Auslieferung eigener Staatsangehoriger relevant.40 Ist im ersuchten Staat
eine Auslieferung eigener Staatsangehoriger untersagt, miissen die dorti-
gen Behorden von diesem Ablehnungsgrund Gebrauch machen. Der ersu-
chende Staat kann dann nur die Ubergabe des Falles an die im ersuchten
Staat flir die Verfolgung der betreffenden Person zustindigen Behorden
nach dem sog. aut dedere, aut iudicare-Prinzip erreichen. Da einige com-
mon law-Staaten einer Auslieferung eigener Staatsangehdriger nicht ent-
gegentreten,*! konnen aber auch im Kartellstrafrecht Ersuchen auf Aus-
lieferung ausliandischer Staatsangehdriger aus deren Heimatstaaten Erfolg
haben.

Fiir die hiesige Untersuchung besonders interessant ist ferner der in den
Auslieferungsabkommen verankerte Ausschlussgrund des ne bis in idem.
Das US-Justizministerium will offenbar auch im Rahmen der Ausliefe-
rung von Kartellsiindern die im Kartellrecht {ibliche idem-Abgrenzung an-
hand der geographischen Auswirkungen des Kartells anwenden. So wur-
den im Marineschlduche-Fall die Tater an das Vereinigte Konigreich liber-
geben, obwohl sie zuvor in den USA wegen derselben Kartellvereinba-
rung fiir schuldig befunden wurden, da die Sanktionsentscheidungen der
USA stets nur der Abgeltung von in den USA verspiirten Deliktsauswir-
kungen dienen wiirden.#¢2 Ob auch andere Staaten diese eigens kartell-

460 Siehe hierzu Gless, Internationales Strafrecht, 2011, S. 100f.; Pohl, Anerken-
nung, 2009, S. 225 {f.; Riegel, FPR 2010, 502, 502; Hackner, in: Wabnitz/Janovs-
ky, Handbuch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 2014, Kapitel 24, Rn. 139 und
ausfiihrlich, wenn auch etwas dlter, Oehler, Internationales Strafrecht, 1983,
S. 175 ff. Siehe hierzu auch oben § 3 C. I. 1.

461 Siehe Oehler, Internationales Strafrecht, 1983, S. 175ff.; O'Kane, in: Beaton-
Wells/Ezrachi, Criminalising Cartels, 2011, S. 397, 409 ff. sowie Ziihlke/Pastille,
ZadRV 1999, 749, 753. Siehe auch oben § 2 E. 1.

462 Siche United States District Court, Southern District of Texas, Plea agreement
United States of America v. Bryan Allison, Peter Whittle, David Brammar,
12.12.2007, http://www.justice.gov/atr/cases/allison.htm (zuletzt abgerufen am
3.1.2013), Rn. 16. Siehe auch Girardet, 1 J. Eur. Comp. L. & Prac. 286, 289
(2010) und O 'Kane, Criminal Cartels, 2009, S. 282 ff.
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rechtliche idem-Definition auf das Auslieferungsrecht iibertragen und im
Falle eingehender Auslieferungsersuchen die Auslieferung trotz bereits er-
folgter Inlandsverfolgung bewilligen, bleibt abzuwarten.

Zweifel daran ergeben sich jedoch deshalb, weil der Ausschlussgrund
des ne bis in idem zumeist die einzige Moglichkeit fiir die ersuchten Staa-
ten darstellt, um Auslieferungsersuchen abzulehnen, die auf die Ausliefe-
rung von Kronzeugen zielen. Um das eigene Kronzeugenprogramm fiir
Kartellstinder attraktiv zu halten, haben die Staaten ein starkes Interesse
daran, Personen, denen sie Kronzeugenimmunitit gewidhrt haben, vor
einer weiteren Strafverfolgung im Ausland zu schiitzen.*%3 Im Bereich der
sonstigen Rechtshilfe werden Rechtshilfeersuchen, die auslédndische Ver-
fahren gegen die Kronzeugen betreffen, {iblicherweise unter Rekurs auf
den Ablehnungsgrund der entgegenstehenden, wichtigen Interessen abge-
lehnt.*** Im Gegensatz zu den Rechtshilfeabkommen ist ein solcher Ab-
lehnungsgrund in den meisten Auslieferungsabkommen allerdings nicht
verankert.*> Auch sprechen die Auslieferungsvertrige dem ersuchten
Staat zumeist hinsichtlich der Auslieferungsentscheidung keinen Ermes-
sensspielraum zu, in welchem der Schutz des Kronzeugenprogramms be-
riicksichtigt werden kénnte.#0¢ Greift keiner der abschlieBend niederge-
schriebenen Ablehnungsgriinde ein, besteht eine volkerrechtliche Pflicht
zur Auslieferung.

Da die Ubernahme der traditionellen kartellrechtlichen idem-Abgren-
zung in das Auslieferungsrecht daher nicht gesichert ist, soll nun iiberpriift
werden, ob die Auslieferung von Kronzeugen unter Berufung auf den Ab-
lehnungsgrund ne bis in idem dann versagt werden konnte, wenn man von
einem tathandlungsbezogenen Tatbegriff ausgeht.#6” Die meisten Auslie-
ferungsabkommen lassen den Ausschlussgrund des ne bis in idem ihrem
Wortlaut nach nur dann eingreifen, wenn die auszuliefernde Person wegen
derselben Tat bereits im ersuchten Staat ,,rechtskriftig freigesprochen oder

463 Siche genauer hierzu unten, unter § 4 A. L. 2.

464 Siehe American Bar Association, International Antitrust Cooperation Handbook,
2004, S. 63. Siche auch unten § 3 C. III. 3.

465 Siehe etwa Auslieferungsvertrag Deutschland-USA, Auslieferungsvertrag USA-
Kanada sowie Auslieferungsvertrag USA-Australien.

466 Siehe oben §3 C. 1. 1.

467 Dies ohne tiefere Begriindung bejahend, Girardet, 1 J. Eur. Comp. L. & Prac.
286, 299 (2010).
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verurteilt“ wurde.*%8 Eine weitere Prizisierung erfolgt dort nicht. Eine
zweite Gruppe von Abkommen fiigt nach der Ankniipfung an den rechts-
kréftigen Freispruch oder die rechtskriftige Verurteilung klarstellend hin-
zu, dass die Auslieferung nicht bereits dadurch ausgeschlossen ist, dass
die Behorden des ersuchten Staates entschieden haben, das Verfahren ge-
gen die auszuliefernde Person einzustellen oder ein Verfahren gar nicht
erst einzuleiten.*®® Vereinzelt finden sich auch etwas detailliertere Rege-
lungen.*’® Sehr selten wird der Fall der Amnestie angesprochen und dann
entweder vorgesehen, dass diese der Auslieferung nicht entgegengehalten
werden kann*’! oder, im Gegenteil, dass diese zu einem Ausschluss der
Auslieferung fiihrt.472

In welcher Form das gegen eine natiirliche Person gefiihrte Kartellver-
fahren abgeschlossen wird, wenn der betreffenden Person Kronzeugenim-
munitit gewdhrt wurde, hidngt von der jeweiligen Ausgestaltung der natio-
nalen Verfahrensordnung ab. In den allermeisten Staaten scheint es so zu
sein, dass Kartellbeteiligte, die alle Voraussetzungen fiir die Erlangung
voller Immunitit erfiillen, eine Zusicherung erhalten, dass keine Sanktion
gegen sie erlassen wird bzw. dass keine Anklage gegen sie erhoben wird.
Das Verfahren wird daraufhin bereits im Ermittlungsverfahren einge-
stellt.473

468 So Art. 8 Auslieferungsvertrag Deutschland-USA, Art. 7 Abs. 1 Auslieferungs-
vertrag USA-Australien, Art.6 Abs.1 Auslieferungsvertrag USA-Osterreich,
Art.4 Abs.1 Auslieferungsvertrag USA-Kanada, Art.6 Auslieferungsvertrag
USA-Israel sowie Art. 5 Auslieferungsvertrag USA-Korea.

469 Art. 8 Abs. 2 Auslieferungsvertrag USA-Frankreich, Art. 4 Abs. 3 Auslieferungs-
vertrag USA-Schweiz und Art. 5 Abs. 3 Auslieferungsvertrag USA-Vereinigtes
Konigreich.

470 Soin Art. 6 Abs. 2 b) Auslieferungsvertrag USA-Siidafrika, Art. 4 Abs. 1 Ziffer 4
Auslieferungsvertrag USA-Japan und Art. 6 Auslieferungsvertrag USA-Mexiko.

471 So Art. 2 Auslieferungsvertrag USA-Spanien sowie Art. 14 Auslieferungsvertrag
USA-Brasilien.

472 So Art.9 Rechtshilfeabkommen Deutschland-Kanada sowie Art. 6 Ausliefe-
rungsabkommen USA-Italien.

473 Siehe fiir Deutschland Bundeskartellamt, Bekanntmachung Nr. 9/2006 iiber den
Erlass und die Reduktion von Geldbulen in Kartellsachen - Bonusregelung,
2006, Rn. 19 sowie die E-Mail vom 9.1.2012 von Katharina Krauf3, Referatsleite-
rin beim Bundeskartellamt an den Verfasser, in der erklart wird, dass die betref-
fenden Kartellanten eine Zusicherung erhalten, dass ihnen bei Erfiillung der Ko-
operationspflichten das Buflgeld erlassen wird, und dass das Verfahren sodann im
Ermittlungsstadium eingestellt wird. Zur entsprechenden Rechtslage in den USA
siche U.S. Department of Justice — Antitrust Division, Model Corporate Conditio-
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Sieht das einschldgige Auslieferungsabkommen vor, dass die Ausliefe-
rung bei rechtskréiftigem Freispruch oder rechtskriftiger Verurteilung aus-
geschlossen ist und prézisiert nicht, welche Folgen bei einer Verfahrens-
einstellung eintreten, werden diejenigen Staaten, die das Verfahren gegen-
iiber Kronzeugen im Ermittlungsverfahren einstellen und ihnen dauerhafte
Verfolgungsfreiheit zusichern, moglicherweise zu einer Auslegungsweise
iibergehen, wonach die Begriffe des Freispruchs und der Verurteilung weit
zu verstehen sind, und alle Verfahrensabschliisse miteinbeziehen, die, wie
die an die Kronzeugen gemachte Zusicherung der Sanktionsfreiheit ein
Prozesshindernis fiir eine spitere Verfolgung darstellen. Bei einer solchen
Auslegung (und bei Zugrundelegung eines tathandlungsorientierten idem-
Begriffs) wiirde der Ausschlussgrund des ne bis in idem also einer Auslie-
ferung von Kronzeugen entgegenstehen. Ob eine derartige Ausdehnung
des Ablehnungsgrundes ne bis in idem vom ersuchenden Staat, und im
Klagefall vom Internationalen Gerichtshof akzeptiert werden wiirde,*’* er-
scheint jedoch unwahrscheinlich. Gegen diese Interpretation spricht ndm-
lich, dass die rechtskriftige Verurteilung und der rechtskréftige Freispruch
aus einer verfahrensabschlieBenden Sachentscheidung der hierfiir zustin-
digen Stelle resultieren, und sich damit deutlich von Verfahrenseinstel-
lungsverfiigungen der Verfolgungsorgane unterscheiden, selbst wenn letz-
tere, ausnahmsweise als Prozesshindernis fiir eine spétere Verfolgung wir-
ken.

Bei Abkommen, die ausdriicklich festschreiben, dass eine Ablehnung
der Verfahrensaufnahme oder eine Verfahrenseinstellung im ersuchten
Staat der Auslieferung nicht entgegenstehen, scheint die Auslieferungs-
pflicht génzlich unumgehbar. Anhaltspunkte dafiir, dass die Verfahrens-
einstellung gegeniiber Kronzeugen keine Verfahrenseinstellung im Sinne
der Auslieferungsabkommen darstellt, gibt es nicht. Insbesondere ist der
Umstand, dass die Verfahrenseinstellung gegeniiber Kronzeugen aufgrund
der entsprechenden, an den Kronzeugen gerichteten Zusicherung zum

nal Leniency Letter, http://www.justice.gov/atr/public/criminal/239524.htm
(zuletzt abgerufen am 5.12.2014), Rn. 3 und U.S. Department of Justice — Anti-
trust Division, Model Individual Conditional Leniency Letter, http://www.justice.
gov/atr/public/criminal/239526.htm (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), Rn. 3. Zur
entsprechenden Rechtslage im Vereinigten Konigreich, siehe Office of Fair Tra-
ding, The cartel offence, 2002, http://www.oft.gov.uk/shared oft/business leaflet
s/enterprise_act/oft513.pdf (zuletzt abgerufen am 19.12.2013), Rn. 3.2.

474 Zur Zustandigkeit des Internationalen Gerichtshofs siehe Art.36 Abs.2 und 3
IGH-Statuten.
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Strafklageverbrauch fiihrt, nicht geeignet eine Sonderstellung dieser Ein-
stellungsart zu begriinden, da auch andere Einstellungsarten die Wirkung
des Strafklageverbrauchs entfalten.#’> Soweit O’Kane das Eingreifen des
Ausschlussgrundes ne bis in idem auch in dieser Konstellation damit be-
griindet, dass die dem Kronzeugen gemachte Zusicherung der Verfol-
gungsfreiheit ihrem Gedanken nach eine vollstindige, auch auf das Aus-
land bezogene Verfolgungsfreiheit garantiere und daher den Bestimmun-
gen des Auslieferungsvertrages vorgehe,*’¢ ist dies offenkundig unhaltbar.
Von volkerrechtlicher Warte betrachtet kann die im (volkervertraglichen)
Auslieferungsabkommen eingefiihrte Auslieferungspflicht keineswegs
durch nationale Zusicherungen an den Auszuliefernden ausgehebelt wer-
den.

Richtigerweise besteht die Moglichkeit, die Auslieferung eines Kron-
zeugen zu verweigern, daher allenfalls dann, wenn das einschldgige Aus-
lieferungsabkommen Fille von Amnestien ausdriicklich anspricht und die
Auslieferung dann fiir ausgeschlossen erklart. Ob die Konstellation der
Gewidhrung von Sanktionsfreiheit unter dem nationalen kartellrechtlichen
Kronzeugenprogramm als Amnestie im Sinne des betreffenden Ausliefe-
rungsabkommens verstanden werden kann, muss dann fiir jeden Ausliefe-
rungsvertrag gesondert iiberpriift werden.

3.4. Zusammenfassung und empirische Erfahrungen

Nach alledem kann zusammenfassend festgestellt werden, dass Kartell-
strafdelikte im Zuge der sich weiter ausbreitenden Kriminalisierungsent-
wicklung in immer mehr bilateralen Beziehungen die Erfordernisse der
auslieferungsfahigen Tat erfiillen werden. Im Falle einer vormaligen Ver-
urteilung der auszuliefernden Person durch den ersuchten Staat, hingt die
Moglichkeit der Auslieferung davon ab, ob der ersuchte Staat den Begriff
derselben Tat (idem) auswirkungsbezogen versteht, und ob diese Interpre-
tation vom ersuchenden Staat, und im Klagefall vom Internationalen Ge-
richtshof, akzeptiert wird. Vor dem Hintergrund dessen, dass die Staaten
selbst durch ein streng handlungsorientiertes idem-Verstindnis Personen
mit Kronzeugenimmunitét nur selten vor einer Auslieferung schiitzen kon-

475 Siehe nur Beulke, Strafprozessrecht, 2012, S. 226 ff.
476 O'Kane,Criminal Cartels, 2009, S.274.
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nen, ist anzunehmen, dass viele Staaten die im Kartellrecht traditionelle
idem-Abgrenzung anhand der Kartellauswirkungen auch auf das Ausliefe-
rungsrecht iibertragen. In kartellrechtlichen Féllen wird die Auslieferung
daher nur selten an der ne bis in idem-Schranke scheitern.

Besitzt die auszuliefernde Person die Staatsangehorigkeit des ersuchten
Staates ist eine Auslieferung nur aus denjenigen Staaten moglich, deren
interne Rechtsordnung eine Auslieferung eigener Staatsangehdriger zu-
lasst.

In der Praxis war es bis zum Jahr 2014 noch nicht zu einer Auslieferung
in einem Kartellstrafverfahren gekommen. Im Aufsehen erregenden Fall
des an Preisabsprachen in der Karbon-Industrie beteiligten britischen
Staatsangehorigen lan Norris erfolgte eine Auslieferung von GrofBibritan-
nien in die USA im Jahr 2010 letztlich nur fiir den US-Straftatbestand der
Behinderung der Justiz (obstruction of Justice), da Preisabsprachen zum
Zeitpunkt der Tatbegehung, 1989 bis 2000, in GrofB3britannien nur bei Hin-
zutreten weiterer Unrechtsmerkmale strafbar waren, welche im konkreten
Fall nicht vorlagen.#’7 Bereits zuvor, im Jahr 2007, wurden drei am Mari-
neschlduche-Kartell beteiligte britische Staatsangehérige auf ihren eigenen
Willen hin in Polizei-Gewahrsam aus den USA wieder in das Vereinigte
Konigreich gebracht, nachdem sie sich in den USA schuldig bekannt und
in einem plea agreement mit dem U.S. Department of Justice die Anrech-
nung einer in GroBbritannien gegen sie zu verhdngenden Freiheitsstrafe
auf die Strafe in den USA vereinbart hatten.478

Im Jahr 2014 kam es sodann, mit Bezug auf das eben erwahnte Marine-
schlduche-Kartell, zum ersten Fall einer Auslieferung fiir ein Kartellstraf-

477 Siehe ausfiihrlich hierzu Girardet, 1 J. Eur. Comp. L. & Prac. 286, 295 ff. (2010).
Siehe auch Hammond, Charting New Waters in International Cartel Prosecutions,
2006, http://www justice.gov/atr/public/speeches/214861.htm (zuletzt abgerufen
am 5.12.2014); House of Lords - Appellate Committee, Norris versus Govern-
ment of the United States of America and others, http://www.publications.parlia
ment.uk/pa/1d200708/1djudgmt/jd080312/norris-1.htm (zuletzt abgerufen am
5.12.2014), Rn. 63 und O’Kane, Criminal Cartels, 2009, S. 268. Zur Strafbarkeit
von KartellrechtsverstoBen in GroBbritannien vor Einfiihrung von Section 188
Enterprise Act 2002 siehe oben § 1 B. 1L

478 Siehe Hammond, Recent Developments, Trends, and Milestones in the Antitrust
Division's Criminal Enforcement Program, 2008, http://www justice.gov/atr/publ
ic/speeches/232716.htm (zuletzt abgerufen am 5.12.2014) sowie Office of Fair
Trading, Pressemitteilung vom 19.12.2007, http://webarchive.nationalarchives.go
v.uk/20140402142426/http://www.oft.gov.uk/news-and-updates/press/2007/177-
07 (zuletzt abgerufen am 5.12.2014). Siehe hierzu auch oben § 2 D.
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verfahren. Der an diesem Kartell beteiligte und von den USA mittels einer
Fahndungsausschreibung tiber Interpol gesuchte italienische Staatsangeho-
rige Romano Pisciotti wurde im Juni 2013 am Frankfurter Flughafen fest-
genommen, als er dort von Nigeria kommend in ein Flugzeug nach Italien
umsteigen wollte.4’® Nachdem sich Pisciotti, wie zu erwarten, mit seiner
Auslieferung an die USA nicht einverstanden erklért hatte, befand das zu-
stindige OLG Frankfurt die Auslieferung an die USA fiir zulissig.*80 Ins-
besondere das Erfordernis der auslieferungsfahigen Straftat war im kon-
kreten Fall erfiillt, da das Marineschlduche-Kartell zahlreiche Submissi-
onsabsprachen miteinschloss und die Tat daher nach § 298 StGB auch in
Deutschland mit Freiheitsstrafe von im HochstmaBl mehr als einem Jahr
bedroht war. Das OLG Frankfurt stellte ferner zutreffend fest, dass Herr
Pisciotti als italienischer Staatsangehoriger nicht unter Verweis auf das
unionsrechtliche Diskriminierungsverbot den Schutz des Verbots der Aus-
lieferung deutscher Staatsangehoriger aus Art. 16 Abs. 2 Satz 1 GG bean-
spruchen konnte, da der vorliegende Sachverhalt — die Auslieferung durch
einen EU-Mitgliedsstaat an einen Drittstaat — nicht in den sachlichen An-
wendungsbereich des Unionsrechts fallt.#3! Zahlreiche Rechtsbehelfe Pi-
sciottis gegen seine Auslieferung, unter anderem vor dem Bundesverfas-
sungsgericht und dem EGMR, blieben erfolglos.*8? Im April 2014 wurde
Pisciotti an die USA ausgeliefert und erhielt dort eine Freiheitsstrafe von
24 Monaten und Geldstrafe in Hohe von USD 50.000.483 Gerade bei Kar-
tellverstdBen, die Submissionsabsprachen miteinschlie3en, ist zu erwarten,
dass diesem ersten kartellrechtlichen Auslieferungsfall in naher Zukunft
weitere Fille folgen werden.

Abschlielend sei darauf hingewiesen, dass den ermittelnden Behdrden
neben der sich nun stetig verbessernden Auslieferungsperspektive mitun-

479 Bischke/Brack, NZG 2014, 735, 735f1.; Stancke, CCZ 2014, 217, 217. Zum Ins-
trument der Fahndungsausschreibung iiber Interpol siehe unten § 3 C. V. 3.

480 OLG Frankfurt, Beschluss vom 22.1.2014, Az. 2 Ausl. A 104/13 = NStZ-RR
2014, 288-290.

481 OLG Frankfurt, Beschluss vom 22.1.2014, Az. 2 Ausl. A 104/13, Rn.24-28 =
NStZ-RR 2014, 288, 290, bestitigt durch BVerfG, Beschluss vom 17.2.2014, Az.
2 BvQ 4/14.

482 Siehe BVerfG, Beschluss vom 17.2.2014, Az. 2 BvQ 4/14 sowie Bischke/Brack,
NZG 2014, 735, 737 und Stancke, CCZ 2014, 217, 217. Eine Klage vor dem
EuGH ist gegenwirtig (Stand: Oktober 2014) unter dem Aktenzeichen C-411/14
P anhingig.

483  Bischke/Brack, NZG 2014, 735, 735; Stancke, CCZ 2014, 217, 217f.
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ter auch andere Wege offenstehen, um im Ausland wohnhafte Kartellsiin-
der der eigenen Strafjustiz zu unterziehen. So stellten sich bereits zahlrei-
che nicht-amerikanische Kartelltdter freiwillig den US-Behdrden, und
stimmten ihrer Bestrafung zu, um so ein Einreiseverbot in die USA zu ver-
meiden.*# In anderen Féllen warteten die US-Behorden mit den Durchsu-
chungen und Festnahmen ab, bis sich die Beschuldigten auf US-Territori-
um befanden. 85

II. Internationale Kooperation im Bereich der Vollstreckungshilfe

Eine Rechtshilfe durch Vollstreckung bereits erlassener, ausldndischer
Entscheidungen findet im auBereuropdischen Raum fast ausschlieBlich in
Form der Gefangeneniiberstellung statt, bei der inhaftierte Staatsangehori-
ge eines anderen Staates nach ihrer Verurteilung zur VerbiiBung der Frei-
heitsstrafe in ihren Heimatstaat zuriickgesandt werden.*8¢ Dieser Gefange-
nentransfer ist in einigen bilateralen Vertragen und multilateralen Abkom-
men, wie etwa der OAS-Convention on Serving Criminal Sentences Ab-
road und dem Ubereinkommen zur Uberstellung verurteilter Personen, das
unter dem Dach des Europarats verabschiedet wurde, vorgesehen.*8” Das
Uberstellungsiibereinkommen des Europarats wurde auch von vielen au-
Bereuropdischen Staaten, wie etwa den USA, Japan, Kanada und Mexiko,
ratifiziert und ist daher von besonderer Bedeutung. Eine Gefangeneniiber-
stellung nach den multilateralen Uberstellungsabkommen setzt neben der
beiderseitigen Strafbarkeit voraus, dass die zu iiberstellende Person, der

484 Siehe American Bar Association, International Antitrust Cooperation Handbook,
2004, S. 66 f.; Hammond, Charting New Waters in International Cartel Prosecuti-
ons, 2006, http://www.justice.gov/atr/public/speeches/214861.htm (zuletzt
abgerufen am 5.12.2014) sowie O'Kane, in: Beaton-Wells/Ezrachi, Criminalising
Cartels, 2011, S. 397, 418.

485 Siehe American Bar Association, International Antitrust Cooperation Handbook,
2004, S. 66 f.; Hammond, Recent Developments, Trends, and Milestones in the
Antitrust Division's Criminal Enforcement Program, 2008, http://www.justice.go
v/atr/public/speeches/232716.htm (zuletzt abgerufen am 5.12.2014).

486 Mitsch, in: Senge, Karlsruher Kommentar OWiG, 2014, § 89 OWiG, Rn. 32; Mix,
Vollstreckungsiibernahme, 2003, S. 133 ff.; Oehler, Internationales Strafrecht,
1983, S. 171.

487 Siehe hierzu Ambos, Internationales Strafrecht, 2014, S. 639. Zum Ganzen siche
Mix, Vollstreckungsiibernahme, 2003, S. 60 ff. sowie Wilkitzki, JR 1983, 227,
233f.
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Urteils- und der Vollstreckungsstaat der Uberstellung zustimmen, und
dass die zu iiberstellende Person die Staatsangehdrigkeit des Vollstre-
ckungsstaates besitzt.*¥® Das Ersuchen auf Gefangeneniiberstellung kann
entweder vom Urteils- oder vom Vollstreckungsstaat, mitunter sogar vom
Hiftling selbst, gestellt werden.48® Mit der Uberstellung wird die Straf-
vollstreckung im Urteilsstaat ausgesetzt.**0 Der Vollstreckungsstaat voll-
streckt entweder unmittelbar die Strafentscheidung des Urteilsstaates oder
fiihrt ein eigenes Verfahren gegen den Beschuldigten durch und wandelt
so die ausldndische Entscheidung in eine eigene um.*!

In der Praxis wird die Moglichkeit der Gefangeneniiberstellungen, trotz
der zahlreichen Ratifikationen des Uberstellungsiibereinkommens, nur sel-
ten genutzt. 492

Fiir andere, iiber die Gefangeneniiberstellung hinausgehende Formen
der Vollstreckungshilfe gibt es im auBereuropéischen Raum kaum vélker-
vertragliche Grundlagen.*®? Die allgemeinen, auf die sonstige Rechtshilfe
gerichteten Rechtshilfeabkommen enthalten, von wenigen Ausnahmen ab-
gesehen,** keine Regelungen zur Vollstreckungshilfe.

Zur Verfiigbarkeit der Vollstreckungshilfemechanismen fiir Kartell-
strafverfahren kann hier daher kurz festgestellt werden, dass die Gefange-
neniiberstellungsabkommen die Strafbarkeit der Tat sowohl im Urteils- als
auch im Vollstreckungsstaat voraussetzen, und dass diese Bedingung an-
gesichts der Kriminalisierungstendenz im Kartellstrafrecht in den Verhélt-

488 Siehe Art. 3 Europiisches Uberstellungsiibereinkommen und Art. 3 OAS Conven-
tion on Serving Criminal Sentences Abroad. Siehe hierzu Mix, Vollstreckungs-
ibernahme, 2003, S. 62 und 64.

489 Art. 2 Abs. 3 Europiisches Uberstellungsiibereinkommen, Art. 5 OAS Convention
on Serving Criminal Sentences Abroad.

490 Art. 8 Abs. 1 Europiisches Uberstellungsiibereinkommen.

491 Art. 9 Europdisches Uberstellungsiibereinkommen. Siehe ndiher Mix, Vollstre-
ckungsiibernahme, 2003, S. 65.

492 Grotz, in: Potz/Kref3, Internationaler Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, Band 4,
2014, Ijberstellungs-Ubk, IIIA2.1.,S.4a.

493 Mitsch, in: Senge, Karlsruher Kommentar OWiG, 2014, § 89 OWiG, Rn. 32; Mix,
Vollstreckungsiibernahme, 2003, S. 133 ff. sowie Oehler, Internationales Straf-
recht, 1983, S. 17 1.

494 Siehe Art.2 ASEAN Treaty on Mutual Legal Assistance in Criminal Matters.
Siehe ferner Bock, in: Ambos/Konig/Rackow, Rechtshilferecht in Strafsachen,
2015, S. 620 ff. sowie Mitsch, in: Senge, Karlsruher Kommentar OWiG, 2014,
§ 89 OWIiG, Rn. 34.
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nissen immer mehr Staaten zueinander erfiillt ist. Gefangeneniiberstellun-
gen konnen dann auch in kartellstrafrechtlichen Féllen vereinbart werden.

III. Internationale Kooperation im Bereich sonstiger Rechtshilfe

Im Folgenden werden Inhalt und Verbreitungsgrad von bi- und multilate-
ralen Rechtshilfeabkommen dargestellt, und die Abkommen sodann auf
ihre Verfiigbarkeit fiir die Durchsetzung von Kartellstraf- und -ordnungs-
widrigkeitentatbestdnden hin tiberpriift.

1. Bilaterale Rechtshilfeabkommen

Ebenso wie die kartellbehordlichen Kooperationsabkommen erleben straf-
rechtliche Rechtshilfeabkommen gegenwértig einen betrdchtlichen Zu-
wachs.*% Da die strafrechtliche Entwicklung der kartellrechtlichen zeit-
lich vorausging, kann sich die internationale Kooperation im Strafrecht
nun bereits auf ein weitaus dichteres Geflecht bilateraler Rechtshilfeab-
kommen stiitzen.*?¢ Selbst bei kartellrechtlichen Vorreiter-Landern wie
den USA tibersteigt die Zahl der abgeschlossenen strafrechtlichen Rechts-
hilfeabkommen die der kartellrechtlichen Kooperationsabkommen um das
5-fache.*7 Grundlegende Voraussetzung fiir die Gewéhrung von Rechts-
hilfe unter einem Rechtshilfeabkommen ist, dass diese Rechtshilfe fiir ein
Strafverfahren erbeten wird.*°® Ob sich das Strafverfahren dabei im Er-

495 Siehe American Bar Association, International Antitrust Cooperation Handbook,
2004, S. 55; Hammond, Recent Developments In The Antitrust Division's Crimi-
nal Enforcement Program, 2005, http://www.justice.gov/atr/public/speeches/2072
26.htm (zuletzt abgerufen am 5.12.2014); Luban/O Sullivan/Stewart, Transnatio-
nal Criminal Law, 2010, S. 376 und Zimmermann, Coopération judiciare interna-
tionale, 2009, S. 63 ff.

496 Siehe Hammond, Recent Developments In The Antitrust Division's Criminal En-
forcement Program, 2005, http://www.justice.gov/atr/public/speeches/207226.ht
m (zuletzt abgerufen am 5.12.2014).

497 Siehe American Bar Association, International Antitrust Cooperation Handbook,
2004, S. 8.

498 Siehe Art.1 Rechtshilfevertrag Deutschland-USA, Art.1 Rechtshilfevertrag
USA-Osterreich, Art. 1 Rechtshilfevertrag USA-Belgien, Art. 1 Rechtshilfever-
trag USA-Frankreich und Art. 1 Rechtshilfevertrag USA-Italien. Siehe auch Lub-
an/O’Sullivan/Stewart, Transnational Criminal Law, 2010, S.376; Wilkitzki, in:
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mittlungs-, Zwischen- oder Hauptverfahren befindet, und welcher Instan-
zenzug gerade durchlaufen wird, ist unbedeutend. Die Rechtshilfe kann
daher von allen strafverfolgenden Einheiten**® als auch von allen Strafge-
richten genutzt werden.>% Nur duBerst selten wird die Anwendbarkeit des
Rechtshilfeabkommens auf bestimmte Deliktstypen begrenzt.5! Eine Be-
grenzung besteht jedoch in Form der Bedingung beiderseitiger Strafbar-
keit, welche zwar nicht in allen,’92 aber doch in einigen bilateralen Rechts-
hilfevertragen, zumindest fiir Zwangsmafinahmen, statuiert ist und dem er-
suchten Staat ein fakultatives Ablehnungsrecht einrdumt, falls die Tat un-
ter seiner Rechtsordnung nicht strafbar ist.>°3 Inhaltlich sehen die Rechts-
hilfeabkommen iiblicherweise eine generalklauselartige Beistandspflicht
vor und zdhlen die praktisch bedeutsamsten Rechtshilfeformen beispiel-
haft auf. Vor dem Hintergrund der insoweit unzulinglichen kartellrechtli-
chen Kooperationsabkommen ist hervorzuheben, dass einige strafrechtli-
che Rechtshilfeabkommen auch einen Austausch vertraulicher Informatio-

Potz/Krefs, Internationaler Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, Band 1, 2014, § 59
IRG, Rn.35 und Zimmermann, Coopération judiciare internationale, 2009,
S. 509 f. Siehe ndher auch unten § 3 C. I1I. 3.

499  Luban/O’Sullivan/Stewart, Transnational Criminal Law, 2010, S. 376.

500 Siche etwa Art.1 Abs.3 Rechtshilfevertrag Deutschland-USA, Art. 1 lit. b)
Rechtshilfevertrag USA-Kanada.

501 So aber in Art. 1 lit. ¢) und d) Rechtshilfevertrag USA-Kanada sowie in Art.2
lit. ¢) Rechtshilfevertrag USA-Schweiz. Keine Beschrankung hingegen in
Rechtshilfevertrag USA-Australien, Rechtshilfevertrag USA-Belgien, Rechtshil-
fevertrag USA-Brasilien, Rechtshilfevertrag USA-Frankreich, Rechtshilfevertrag
USA-Israel, Rechtshilfevertrag USA-Italien, Rechtshilfevertrag USA-Osterreich
und Rechtshilfevertrag USA-Siidafrika.

502 Siche Art. 1 Abs. 3 Rechtshilfevertrag USA-Italien, Art. 1 Abs. 3 Rechtshilfever-
trag USA-Brasilien, Art.1 Abs.3 Rechtshilfevertrag USA-Israel. Siehe auch
Luban/O’Sullivan/Stewart, Transnational Criminal Law, 2010, S. 376.

503 Siehe etwa Art. 3 Rechtshilfevertrag Deutschland-Kanada, Art. 1 Abs. 3 Rechts-
hilfevertrag USA-Osterreich, Art. 1 Abs. 4 und Art. 11 Abs. 1 Rechtshilfevertrag
Deutschland-USA. Zum Ganzen siehe Bohm/Rosenthal, in: Ahlbrecht/Bohm/
Esser/Hugger/Kirsch/Rosenthal, Internationales Strafrecht, 2008, S.165, 369;
Gless, Internationales Strafrecht, 2011, S.94f.; Hackner, in: Wabnitz/Janovsky,
Handbuch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 2014, Kapitel 24, Rn. 135a; /ICN
Cartels Working Group, Co-operation between competition agencies in cartel in-
vestigations, 2007, http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/libr
ary/doc348.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), S. 15 und Zimmermann,
Coopération judiciare internationale, 2009, S. 530 ff.
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nen ermdglichen.>%* Dies liegt daran, dass die nationalen Vertraulichkeits-
schutzvorschriften einiger Staaten die ansonsten verbotene Weitergabe be-
stimmter vertraulicher Informationen fiir zuldssig erkldren, wenn mit dem
Empféngerland ein strafrechtliches Rechtshilfeabkommen besteht.5%

Im Bereich der Erhebung neuer Beweise auf Ersuchen der auslindi-
schen Behorde ist hervorzuheben, dass die strafrechtlichen Rechtshilfeab-
kommen mitunter selbst die Rechtsgrundlage fiir solche Ermittlungsmal-
nahmen bilden. So werden etwa im deutsch-US-amerikanischen Rechts-
hilfevertrag sowie in den Rechtshilfevertrigen der USA mit Kanada, Israel
und Siidafrika die jeweiligen nationalen Gerichte dazu erméchtigt, Durch-
suchungsanordnungen und andere zwingende Eingriffsmafinahmen zu er-
lassen, um damit entsprechenden Rechtshilfegesuchen des Vertragsstaats
nachkommen zu konnen.’% Ohne diese Eingriffsgrundlagen aus den
Rechtshilfeabkommen wiren die nétigen Rechtshilfemalinahmen oft nicht
durchfiihrbar, da die gesetzlichen Eingriffsgrundlagen eines Staates haufig
nur dann verfligbar sind, wenn auch gegen das nationale, materielle Straf-
recht verstoen wurde (sog. Gleichlaufprinzip).’7 Allgemein lédsst sich
feststellen, dass strafrechtliche Rechtshilfeabkommen im Vergleich zu
ihrem kartellrechtlichen Pendant ein breiteres Sortiment an Rechtshilfe-
mafnahmen zur Verfiigung stellen und neben Informationsaustausch und
Beweiserhebungen durchgehend etwa auch die Zustellungen von Schrift-
stiicken an sich im Inland aufhaltende Personen miteinschlieBen.’%® Zu-
dem ermdglichen einige, wenngleich wenige strafrechtliche Rechtshilfeab-
kommen durch den Austausch vertraulicher Informationen und die Durch-

504 Siehe American Bar Association, International Antitrust Cooperation Handbook,
2004, S. 59f.

505 Siehe American Bar Association, International Antitrust Cooperation Handbook,
2004, S.59f. sowie [International Competition Policy Advisory Committee
(ICPAC), Final Report to the Attorney General for Antitrust, 2000, http://www.ju
stice.gov/atr/icpac/finalreport.html (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), Chapter IV.

506 Siehe Art. 19 Abs.3 Satz2 Rechtshilfevertrag Deutschland-USA, Art.7 Abs. 1
Rechtshilfevertrag USA-Kanada, Art.5 Abs.1 Rechtshilfevertrag USA-Israel
und Art. 5 Abs. 1 Rechtshilfevertrag USA-Siidafrika. Siehe hierzu auch American
Bar Association, International Antitrust Cooperation Handbook, 2004, S. 61.

507 Siehe oben §2 E. V.

508 Siehe Luban/O’Sullivan/Stewart, Transnational Criminal Law, 2010, S.376.
Demgegeniiber zu den Unzuldnglichkeiten der kartellbehordlichen Zusammenar-
beit siehe Podszun, Kartellverfahrensrecht, 2003, S. 44 ff.
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brechung des Gleichlaufprinzips auch eine intensivere Rechtshilfe als die
kartellrechtlichen Kooperationsabkommen der ersten Generation.

Wie die Auslieferungsvertrdge sehen auch die allgemeinen Rechtshilfe-
vertrdge die grundsitzliche Verbindlichkeit der Rechtshilfe vor.5% Einge-
hende Ersuchen diirfen nur aus abschlieend in den Abkommen aufgelis-
teten Versagungsgriinden abgelehnt werden. Zu diesen Versagungsgriin-
den z&hlt durchgehend der Umstand, dass die Rechtshilfe die Souveranitit,
die Sicherheit oder wesentliche Interessen des ersuchten Staates beein-
trachtigen wiirde.510

Um die Ubermittlung von Rechtshilfeersuchen zwischen den jeweiligen
Vertragsstaaten zu erleichtern, benennen die Rechtshilfeabkommen fiir je-
den Staat eine einheitliche, zum Empfang und zur Absendung von Rechts-
hilfeersuchen zusténdige Behorde (sog. ,.einheitliche Zentralbehdrde* oder
,.zentrale Behorde*), iiblicherweise das Justizministerium.’!! Benétigt ein
Strafgericht Rechtshilfe von einem anderen Staat muss es sich mit seinem
Ersuchen an das heimische Justizministerium wenden, das dann das Ersu-
chen tibermittelt. Im Vergleich zur direkten Kommunikation zwischen den
Kartellbehdrden gestaltet sich der Ubermittlungsweg fiir Ersuchen auf
Grundlage strafrechtlicher Rechtshilfeersuchen somit als etappenrei-
cher’12 Angesichts der Vielzahl an Strafverfolgungsorganen in einem
Staat wire es flir ein rechtshilfebediirftiges Strafgericht jedoch nur schwer
moglich, die im Ausland fiir die betreffende Rechtshilfemalnahme zustén-
dige Stelle zu ermitteln und das Rechtshilfeersuchen dann unmittelbar an
diese zu senden. Bereits unter dem gegenwirtigen System werden Rechts-
hilfeersuchen oftmals aus Unkenntnis iiber den richtigen Adressaten gar

509 Siehe nur Art.1 Abs.1 Rechtshilfevertrag Deutschland-USA, Art.1 Abs. 1
Rechtshilfevertag USA-Osterreich, Art. 1 Abs. 1 Rechtshilfevertrag USA-Israel.

510 Siehe Art.3 Abs.1 Rechtshilfevertrag USA-Israel, Art.3 Rechtshilfevertrag
Deutschland-USA, Art. 3 Abs. 1 lit. b) Rechtshilfevertrag USA-Osterreich. Siche
auch ICN Cartels Working Group, Co-operation between competition agencies in
cartel investigations, 2007, http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uplo
ads/library/doc348.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), S. 16 sowie Gless, In-
ternationales Strafrecht, 2011, S. 106 f.

511 Siehe etwa Art.2 Rechtshilfevertrag Deutschland-USA, Art. 11 Rechtshilfever-
trag Deutschland-Kanada, Art. 6 Rechtshilfevertrag USA-Kanada, Art. 2 Rechts-
hilfevertrag USA-Brasilien und Art. 2 Rechtshilfevertrag USA-Israel. Siehe auch
Luban/O Sullivan/Stewart, Transnational Criminal Law, 2010, S.376 und Zim-
mermann, Coopération judiciare internationale, 2009, S. 235.

512 Siehe etwa Ost, in: Schwarze, Rechtsschutz und Wettbewerb, 2010, S. 33, 35.
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nicht erst gestellt.’!3 Die hdufig beméngelte Tragheit der Behorden des er-
suchten Staates bei der Bearbeitung des Rechtshilfeersuchens und die Un-
gewissheit dariiber, ob die bendtigte Rechtshilfe vom ersuchten Staat nach
seinem innerstaatlichen Recht {iberhaupt geleistet werden kann, tragen
weiter dazu bei, dass die formal bestehenden internationalen Rechtshilfe-
strukturen im Strafrecht oft ungenutzt bleiben.’4 Zwischen Staaten mit
gewachsenen, vertrauensgeprigten Beziehungen herrscht hingegen ein re-
ger und verldsslicher Rechtshilfeverkehr. So werden etwa zwischen
Deutschland und den USA jeden Monat eine Vielzahl von Rechtshilfeer-
suchen gestellt.>13

2. Multilaterale Rechtshilfeabkommen

Innerhalb vieler regionaler Integrationsordnungen und Nachbarschaftsver-
hiltnisse wurden multilaterale Rechtshilfeabkommen vereinbart. Zuweilen
sind diese Abkommen noch auf einzelne Verbrechenskategorien be-
schrinkt, wie etwa das ECCAS, Multilateral Cooperation Agreement to
Combat Trafficking in Persons. Vielerorts wurden bereits auch schon allen
Deliktsklassen offenstehende Rechtshilfeabkommen etabliert, wie die Bei-
spiele der ECOWAS,316 OAS,5!7 ASEAN,?!8 des Commonwealth®!® und

513 Siehe Vernon, in: Aromaa/Viljanen, International Law Enforcement Cooperation,
2005, S. 95, 99.

514 Siehe hierzu ICN Cartels Working Group, Co-operation between competition
agencies in cartel investigations, 2007, http://www.internationalcompetitionnetw
ork.org/uploads/library/doc348.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), S. 16;
Joutsen, in: Aromaa/Viljanen, International Key Issues in Crime Prevention,
20006, S. 67, 73 und Vernon, in: Aromaa/Viljanen, International Law Enforcement
Cooperation, 2005, S. 95, 100. Positiver bewertend hingegen International Com-
petition Policy Advisory Committee (ICPAC), Final Report to the Attorney Gene-
ral for Antitrust, 2000, http://www.justice.gov/atr/icpac/finalreport.html (zuletzt
abgerufen am 5.12.2014), Chapter IV und US Department of Justice, United Sta-
tes Attorney's Manual, http://www.justice.gov/usao/eousa/foia_reading room/usa
m/ (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), Title 9 Section 276. Siehe auch Ost, in:
Schwarze, Rechtsschutz und Wettbewerb, 2010, S. 33, 35f.

515 Riegel, FPR 2010, 502, 504.

516 ECOWAS, Convention Relative a ’Entraide Judiciare en Matiere Pénale.

517 OAS, Inter-American Convention on Mutual Assistance in Criminal Matters.

518 ASEAN, Treaty on Mutual Legal Assistance in Criminal Matters.

519 The Commonwealth, Scheme relating to Mutual Assistance in Criminal Matters.
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des MERCOSURS320 belegen. Im Hinblick auf liberregionale Instrumente
ist zu bedauern, dass dic meisten der zahlreichen, unter dem Dach der
Vereinten Nationen oder auf Betreiben der OECD verabschiedeten, rechts-
hilfebezogenen Abkommen nur von wenigen Staaten ratifiziert wurden.
Fiir die vorliegende Untersuchung von besonderer Relevanz ist hier jedoch
wiederum das von sehr vielen Staaten ratifizierte UN-Ubereinkommen
iiber die grenziiberschreitende organisierte Kriminalitit.52! Dieses Uber-
einkommen verpflichtet die Vertragsstaaten, sich bei der Verfolgung von
vom Anwendungsbereich des Ubereinkommens umfassten Straftaten um-
fassende Rechtshilfe zu leisten und enthdlt damit einen verbindlichen
Rechtshilfemechanismus.’22 Neben Beschlagnahmen und dem Austausch
verfiigbarer Informationen sind dabei auch Zustellungen und Vernehmun-
gen durch Beamte des ersuchenden Staates per Videokonferenz ausdriick-
lich genannt.’23 Ausgeschlossen sind lediglich diejenigen Rechtshilfe-
handlungen, die nach dem nationalen Recht des ersuchten Staaten unzu-
ldssig wiren.5?4 Der ersuchte Staat darf die Gewéhrung von Rechtshilfe
ablehnen, wenn die Tat im Inland nicht strafbar ist oder wenn die Rechts-
hilfe mit wesentlichen eigenen Interessen oder der eigenen Rechtsordnung
kollidiert.>2> Der Rechtshilfeverkehr erfolgt wie auch unter den bilateralen
Abkommen schriftlich zwischen den einheitlichen Zentralbehorden, die
Rechtshilfeersuchen inldndischer Stellen an die ausldndische Zentralbe-
horde weiterleiten und eingehende Ersuchen an die im Inland fiir die kon-
krete RechtshilfemaBnahme zustéindige Behorde verteilen.2¢ Besteht zwi-
schen ersuchendem und ersuchtem Staat ein bilaterales Rechtshilfeabkom-

520 MERCOSUR, Acuerdo de asistencia juridica mutua en asuntos penales.

521 Siehe hierzu auch oben § 3 C. 1. 2.

522 Art. 18 Abs. 1 UN-Ubereinkommen iiber die grenziiberschreitende organisierte
Kriminalitdt. Siehe hierzu Zimmermann, Coopération judiciare internationale,
2009, S.97.

523 Art. 18 Abs.3 und Abs. 18 UN-Ubereinkommen iiber die grenziiberschreitende
organisierte Kriminalitét.

524 Art. 18 Abs. 3 Buchstabe i) UN-Ubereinkommen iiber die grenziiberschreitende
organisierte Kriminalitét.

525 Siehe Art. 18 Abs. 9 und Abs. 21 UN-Ubereinkommen iiber die grenziiberschrei-
tende organisierte Kriminalitit. Siehe auch Zimmermann, Coopération judiciare
internationale, 2009, S. 97.

526 Art. 18 Abs. 13 und Abs. 14 UN-Ubereinkommen iiber die grenziiberschreitende
organisierte Kriminalitét.
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men so geht dieses in Bezug auf Versagungsgriinde, Form und Kommuni-
kationsweg dem UN-Ubereinkommen vor.527

3. Verfiigbarkeit der Rechtshilfeinstrumente bei der Durchsetzung von
Kartellstraf- und -ordnungswidrigkeitenrecht

Nach nédherer Analyse offenbart sich, dass die strafrechtlichen Instrumente
im Bereich der sonstigen Rechtshilfe zu groflen Teilen fiir die Durchset-
zung von Kartellstraf- und -ordnungswidrigkeitentatbestinden einsetzbar
sind. Wie bereits festgestellt wurde, ist das UN-Ubereinkommen iiber die
grenziiberschreitende organisierte Kriminalitéit auf viele Kartellstrafdelikte
anwendbar.>?8 Staaten, in denen der KartellverstoB mit 4 Jahren Freiheits-
entzug oder mehr bedroht wird, konnen sich damit — vorbehaltlich der Er-
fiillung der weiteren Anwendungsvoraussetzungen des UN-Ubereinkom-
mens — flir die Durchsetzung ihres Kartellstraftatbestands auf ein verbind-
liches Rechtshilfeinstrument von nahezu globaler Spannweite stiitzen.
Hinsichtlich der geographischen Ausbreitung, dem Grad der Verbindlich-
keit und der Intensitét der vereinbarten Rechtshilfe iibertrifft die im Be-
reich des Kartellstrafrechts somit hdufig verfiigbare Kooperation deutlich
das liickenhafte Geflecht kartellrechtlicher Kooperationsabkommen. An-
zumerken ist jedoch, dass sich das UN-Ubereinkommen nicht fiir die
Durchsetzung von auf Geldbufle gerichteten Ordnungswidrigkeitentatbe-
stinden einsetzen ldsst, da der Begriff des schwerwiegenden Verbrechens
in dem Ubereinkommen allein auf potentielle Freiheitsstrafen abstellt.
Richtet man den Blick auf die bilateralen Rechtshilfeabkommen, so er-
gibt sich, dass auch diese sehr haufig auf die Durchsetzung von Kartell-
strafrecht im engeren Sinne anwendbar sind. Negativklauseln, mit denen
Kartellstrafverfahren gezielt aus dem Anwendungsbereich der Rechtshil-
feabkommen herausgehalten werden, sind selten,’2° und werden mittler-
weile von den Vertragsstaaten sogar teilweise wieder aufgehoben.330 Die

527 Art. 18 Abs. 7 UN-Ubereinkommen iiber die grenziiberschreitende organisierte
Kriminalitit.

528 Siehe oben § 3 C. 1. 3., 3.1. Siehe auch Clarke, 19 JFC 76, 90 (2012).

529 So aber Art.1 Abs.7 Rechtshilfevertrag Deutschland-Kanada sowie Art.2
Rechtshilfevertrag USA-Schweiz.

530 Siehe zur entsprechenden Anderung des Rechtshilfevertrags USA-Vereinigtes
Konigreich, American Bar Association, International Antitrust Cooperation
Handbook, 2004, S. 64.
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bilateralen Rechtshilfeabkommen stehen Kartellstrafverfahren daher
grundsitzlich offen gegentiber. Im Hinblick auf Kartellordnungswidrigkei-
tenverfahren stellt sich jedoch die Frage, ob diese als Strafverfahren im
Sinne der Abkommen angesehen werden koénnen. Zum Teil stellen die
Vertragsstaaten dies ausdriicklich bereits im Abkommen klar®3! und erkla-
ren zudem, dass die Rechtshilfe auch an Verwaltungsbehorden geleistet
werden muss.>32 Findet sich keine solche Klarstellung, muss gepriift wer-
den, ob die Rechtsordnung des jeweils ersuchten Staates eine Gewédhrung
der Rechtshilfe in ordnungswidrigkeitenrechtlichen Verfahren zuldsst und
eine weite Auslegung des Rechtshilfeabkommens vom ersuchten Staat da-
her gewollt gewesen sein konnte. Zudem ist, dem Prinzip der Gegenseitig-
keit entsprechend, danach zu fragen, ob der nun ersuchende Staat bei frii-
heren an ihn gerichteten Ersuchen die Rechtshilfe auch fiir ein Ordnungs-
widrigkeitenverfahren gewihrt hat.’3® Wurden entsprechende Ersuchen
vom nun ersuchenden Staat bisher abgelehnt, wird auch der nun ersuchte
Staat die nicht-reziproke Rechtshilfe in der Regel verweigern.

Die Verfiigbarkeit der Rechtshilfeabkommen sowohl fiir Kartellstraf-
als auch fiir Kartellordnungswidrigkeitendelikte kann zudem noch durch
die Bedingung beiderseitiger Strafbarkeit beschriankt sein. In vielen
Rechtshilfeabkommen ist diese Bedingung jedoch nicht enthalten.’3*
Dementsprechend wurden die strafrechtlichen Rechtshilfeersuchen von
vielen Staaten bereits in Kartellverfahren genutzt.33> Rechtshilfeersuchen,
die auf eine Verfolgung von Kronzeugen abzielen, werden jedoch héufig

531 Siehe Art. 1 Abs. 1 Ziffer 1 Rechtshilfevertrag Deutschland-USA, Art. 1 Abs. 3
Rechtshilfevertrag Deutschland-Kanada, Art.1 lit.a) Ergédnzungsvertrag zum
Europidischen Rechtshilfeiibereinkommen Deutschland-Schweiz. Siehe hierzu
Mitsch, in: Senge, Karlsruher Kommentar OWiG, 2014, Einleitung, Rn. 235.

532 Art. 1 Abs.3 Rechtshilfevertrag Deutschland-USA sowie Art. 8 Rechtshilfever-
trag EU-USA.

533 Mitsch, in: Senge, Karlsruher Kommentar OWiG, 2006, Einleitung, S. 235.

534 Siehe etwa Art. 1 Abs. 3 Rechtshilfevertrag USA-Italien, Art. 1 Abs. 3 Rechtshil-
fevertrag USA-Brasilien, Art. 1 Abs. 3 Rechtshilfevertrag USA-Israel. Siehe zur
nur fragmentarischen Verbreitung der Bedingung beiderseitiger Strafbarkeit im
sonstigen Rechtshilferecht auch oben § 2 E. V.

535 ICN Cartels Working Group, Co-operation between competition agencies in car-
tel investigations, 2007, http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads
/library/doc348.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), S. 16.
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unter Riickgriff auf den Versagungsgrund der Unvereinbarkeit der Rechts-
hilfe mit wesentlichen Interessen des ersuchten Staates abgelehnt.53¢

Zusammenfassend lisst sich feststellen, dass sowohl das UN-Uberein-
kommen iiber die grenziiberschreitende organisierte Kriminalitét als auch
das Netz bilateraler Rechtshilfevertrige zu groBen Teilen fiir die Durchset-
zung von gegen natlirliche Personen gerichteten Kartellsanktionstatbestan-
den einsetzbar sind.

IV. Ne bis in idem-Garantien im internationalen Strafrecht

Wie im ersten Kapitel der vorliegenden Untersuchung gesehen erkennen
nur die wenigsten nationalen Rechtsordnungen ein transnational wirken-
des Doppelbestrafungs- oder Doppelverfolgungsverbot an. Auf internatio-
naler Ebene ist der Grundsatz ne bis in idem im Internationalen Pakt iiber
biirgerliche und politische Rechte’3” sowie in den regionalen Menschen-
rechtskonventionen Amerikas,>8 der arabischen Welt>3° und dem 7. Zu-
satzprotokoll zur Europdischen Menschenrechtskonvention, nicht jedoch
in der African Charter on Human and Peoples * Rights, niedergelegt. Diese
Verbiirgungen wirken allerdings ebenfalls lediglich innerhalb eines jewei-
ligen Vertragsstaates.>? Ein transnational geltendes Doppelbestrafungs-
verbot oder ein Gebot der Beriicksichtigung einer ausldndischen Sanktion
im Rahmen der Strafzumessung wird darin also nicht festgesetzt. Ne bis in
idem-Verblirgungen mit grenziiberschreitender Wirkung finden sich ledig-
lich in einigen volkerrechtlichen Vertragen, die jedoch entweder nur von

536 Siehe American Bar Association, International Antitrust Cooperation Handbook,
2004, S. 63.

537 Art. 14 Abs.7 Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte,
19.12.1966, http://www?2.ohchr.org/english/law/ccpr.htm (zuletzt abgerufen am
5.1.2013).

538 Art. 8 Abs. 4 American Convention on Human Rights, 22.11.1969, http://www.oa
s.org/juridico/english/treaties/b-32.html (zuletzt abgerufen am 5.1.2013).

539 Art. 16 Arab Charter on Human Rights, 27.6.1981, http://www1.umn.edu/human
rts/instree/z1afchar.htm (zuletzt abgerufen am 5.1.2013).

540 Siehe Conway, 3 Int‘l. Crim. L. Rev. 217, 221 (2003); Specht, ne bis in idem,
1999, 86 ff.; Oehler, Internationales Strafrecht, 1983, S. 577 f.
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sehr wenigen Staaten ratifiziert wurden®*! oder nur fiir ganz bestimmte
Deliktsgruppen gelten.342

Zu beachten ist jedoch, dass die Mdglichkeit einer Mehrfachbestrafung
faktisch durch das Auslieferungsrecht beschrankt sein konnte. Durch die
Ubernahme der im Kartellrecht traditionellen idem-Abgrenzung in das
Auslieferungsrecht, konnte die in den Auslieferungsvertrdgen verankerte
ne bis in idem-Schranke jedoch ihres Verbotsgehalts weitestgehend ent-
leert werden. Ob die liberwiegende Zahl der Staaten die kartellrechtliche
idem-Abgrenzung anhand der Kartellauswirkungen tatsdchlich auch auf
das Auslieferungsrecht libertragt, lasst sich derzeit noch nicht absehen.
Die bisher zu vernehmenden Signale deuten allerdings darauf hin. Die
Hoffnungen auf einen zumindest faktischen, transnationalen Schutz vor
Mehrfachbestrafung aufgrund des Auslieferungsrechts wiirden dann ent-
tauscht.

V. Strafrechtliche Koordinierungs- und Kooperationsformen im Ubrigen
1. Positive comity, Verfahrensiibernahme und Fallverteilungsinstrumente

Wie im Kapitel zur kartellbehdrdlichen Zusammenarbeit erwdhnt, enthal-
ten kartellrechtliche Kooperationsabkommen durchgehend eine Regelung
zur positiven comity. Werden wichtige Interessen eines Staates durch
wettbewerbswidrige Verhaltensweisen, die vom Territorium eines anderen
Staates ausgehen beeintriachtigt, gewédhren die Kooperationsabkommen
dem betroffenen Staat das Recht, den anderen Staat zum Einschreiten ge-
gen den Wettbewerbsversto aufzufordern.’*3 Dem so aufgeforderten
Staat obliegt es dann, die ihm angezeigte Verhaltensweise auf einen Wett-
bewerbsverstol3 hin zu priifen.

Fiir den Mechanismus der positiven comity ist im Strafrecht der Begriff
der Verfahrensiibernahme gebriduchlich. Gemél dem von den Vereinten
Nationen verabschiedeten Modell-Abkommen zur Verfahrensiibernahme
in Strafsachen (UN-Model Treaty on the Transfer of Proceedings in Cri-

541 Siehe Lagodny, Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums fiir Justiz, 2001,
S. 52 und Vervaele, Utrecht L. Rev. 2005, 100, 102.

542 So etwa Art. VII Abs. 8 NATO-Truppenstatut. Siehe hierzu Lagodny, in: Schom-
burg/Lagodny/Gless/Hackner, Internationale Rechtshilfe, 2012, V D 1, Rn. 12 f.

543 Siche oben § 3 B. 1. 1.
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minal Matters)>** ist der ersuchte Staat bei Eingang eines Verfahrensiiber-
nahmeersuchens verpflichtet, zu priifen, ob und inwieweit ein eigenes
Strafverfahren in der Sache eingeleitet werden kann und dem ersuchenden
Staat die Entscheidung iiber die Verfahrenseinleitung umgehend mitzutei-
len.’* Das Strafverfahren im ersuchten Staat richtet sich dabei allein nach
der dortigen Rechtsordnung. Das erstaunliche am UN-Model Treaty ist,
dass das Strafanwendungsrecht des ersuchten Staates dahingehend ausge-
dehnt wird, dass das materielle Strafrecht des ersuchten Staates auf alle
Fille anwendbar ist, auf die das materielle Strafrecht des ersuchenden
Staates Anwendung findet.54 DemgemaB ist es fiir die Verfahrensiiber-
nahme nicht erforderlich, dass die Straftat im urspriinglichen Anwen-
dungsbereich des Strafrechts des ersuchten Staates begangen wurde. Es
geniigt, wenn die Tat, wire sie im Hoheitsgebiet des ersuchten Staates be-
gangen worden, dort strafbar wire.>*’7 Aus Griinden des nulla poena sine
lege-Grundsatzes wird der Anwendungsbereich des Strafrechts der beiden
Vertragsstaaten unmittelbar kraft des die Verfahrensiibernahme regelnden
Vertrages ausgeweitet.5*® Nur so ist sichergestellt, dass die Straftat bereits
im Zeitpunkt ihrer Begehung auch im ersuchten Staat strafbar ist.>*° Die
Ausiibung der so erweiterten Strafgewalt ist allerdings erst nach Eingang
des Ersuchens um Verfahrensiibernahme moglich.?% Nach dem Model
Treaty kann der ersuchte Staat die Verfahrensiibernahme ablehnen, wenn
die verdichtige Person nicht die Staatsangehorigkeit des ersuchten Staates
besitzt und in diesem auch nicht ihren Wohnsitz hat.33! Leitet der ersuchte

544 UN-Model Treaty on the Transfer of Proceedings in Criminal Matters,
14.12.1990, http://www.un.org/documents/ga/res/45/a45r118.htm (zuletzt abge-
rufen am 5.1.2013). Siehe hierzu Lagodny, Gutachten im Auftrag des Bundesmi-
nisteriums fiir Justiz, 2001, S. 84.

545 Art. 5 UN-Model Treaty on the Transfer of Proceedings in Criminal Matters.

546 Siehe Lagodny, Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums fiir Justiz, 2001,
S.79f1.

547 Art. 6 UN-Model Treaty on the Transfer of Proceedings in Criminal Matters.

548 Siehe Lagodny, Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums fiir Justiz, 2001,
S.79f.

549 Siehe Lagodny, Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums fiir Justiz, 2001,
S.79f1.

550 Siehe Lagodny, Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums fiir Justiz, 2001,
S.79f1.

551 Art. 7 UN-Model Treaty on the Transfer of Proceedings in Criminal Matters.
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Staat ein Verfahren ein, hat der ersuchende Staat sein Verfahren auszuset-
zen.>>2

Durch die Ausweitung des Strafanwendungsrechts geht das UN-Mode!
Treaty zur Verfahrensiibernahme inhaltlich weit iiber die positiven comity-
Regelungen aus kartellrechtlichen Kooperationsabkommen hinaus. Das
UN-Model Treaty wurde bisher allerdings lediglich im ECOWAS Rechts-
hilfeabkommen und in einigen, vereinzelt gebliebenen Verfahrensiiber-
nahmeabkommen rezipiert.>>3 Die unter dem Dach des Europarats abge-
schlossenen, multilateralen Verfahrensiibernahmeabkommen wurden von
keinem Nicht-Mitgliedsstaat des Europarats ratifiziert.>>*

Funktionell betrachtet sind die positiven comity- und die Verfahrens-
iibernahmeregelungen Ansétze eines internationalen Fallverteilungsme-
chanismus, iiber den die strafrechtliche Verfolgung eines konkreten Falles
nur einem, und zwar dem hierzu fiir am besten geeignet gehaltenen Staat
zugewiesen werden soll. Im Fall der positiven comity und der Verfahrens-
iibernahme ist dieser Fallverteilungsmechanismus auf Seiten des weniger
gut geeigneten Staates rein freiwillig, da dieser selbst den fiir besser geeig-
net gehaltenen Staat um die Verfahrensiibernahme ersuchen muss. Uber
prézisere, fiir die Fallverteilung bestimmte Kriterien aufstellende Modelle
ist fiir den auBereuropdischen Raum nichts bekannt.’>> Sofern der Fall par-
alleler Verfahrensfiihrungen in volkerrechtlichen Abkommen iiberhaupt
angesprochen wird, wird lediglich eine Auflésung des positiven Strafge-

552 Art. 10 Satz 1 UN-Model Treaty on the Transfer of Proceedings in Criminal Mat-
ters.

553 Siehe Art.21ff. ECOWAS Convention Relative a |’Entraide Judiciare en Ma-
tiere Pénale sowie Lagodny, Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums fiir
Justiz, 2001, S. 87 und UN-Manual on the Prevention and Control of Computer-
Related Crime, Rn. 280.

554 Siehe Europarat, Europiisches Ubereinkommen iiber die Ahndung von Zuwider-
handlungen im Stralenverkehr — Ratifikationsstand, 2012, http://conventions.coe.
int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=052&CM=1&DF=06/12/2011&CL=E
NG (zuletzt abgerufen am 14.5.2012) sowie Europarat, Europiisches Uberein-
kommen iiber die Ubertragung der Strafverfolgung — Ratifikationsstand, 2012,
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=073&CM=1&D
F=06/12/2011&CL=ENG (zuletzt abgerufen am 14.5.2012).

555 Zu einem ganz vereinzelten Ansatz sieche Lagodny, Gutachten im Auftrag des
Bundesministeriums fiir Justiz, 2001, S. 88 ff.
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waltkonflikts mittels Konsultation vorgeschrieben.’>¢ Kriterien filir die
Fallverteilung werden dort nicht genannt.

Da Freiheitsstrafen ohne die Anwesenheit des Verurteilten nicht voll-
streckt werden konnen, findet eine faktische Fallverteilung allerdings
durch das Auslieferungsrecht statt. Dabei kommt das oben erwihnte Phé-
nomen zum Tragen, dass die Staaten auch im Auslieferungsverkehr ihren
Grundrechten verpflichtet bleiben und die Auslieferung abgelehnt werden
muss, wenn diese einen unverhiltnisméBigen Eingriff in die Grundrechte
des Betroffenen darstellt.>>’ Bemerkenswerterweise lassen die nationalen
Gerichte in diese VerhdltnisméBigkeitspriifung zuweilen Erwdgungen ein-
flieBen, die die Geeignetheit des ausldndischen Gerichtsstandes zur Fiih-
rung der Strafverfolgung betreffen. So tiberpriifte ein US Divisional Court
im Rahmen dieser VerhéltnismaBigkeitspriifung unter anderem, ob die
Tatfolgen hauptsédchlich im ersuchenden Staat oder in den USA eintraten,
ob die Beweise leicht zwischen den Staaten transferierbar waren und wo
die hohere Strafandrohung fiir die Tat bestand.>8 In einem anderen Fall
iberpriifte der britische High Court die Vereinbarkeit einer Auslieferung
mit Art. § EMRK, dem Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens,
und stellte dabei unter anderem darauf ab, ob auch britisches Strafrecht
auf die Tat des Auszuliefernden anwendbar war, wo die Zeugen, Opfer
und der Téter ihren Wohnsitz hatten und wo die korperlichen Tathandlun-
gen vonstattengingen.>>® Die Grundrechtspriifung wurde somit zu einem
auslieferungsrechtlichen Fallverteilungsinstrument ausgebaut. Wéhrend
diese Entwicklung auch in anderen Gerichtsentscheidungen fortgefiihrt
wurde, treten einige Gerichte solchen ZweckmaiBigkeitserwdgungen im
Rahmen des Auslieferungsrechts entgegen.3%0

Uber diese Fallverteilungsansiitze im bilateralen Staatenverhiltnis hi-
naus, wird das Auslieferungsrecht unstreitig dann zur Fallallokationsin-
stanz, wenn mehrere Staaten zugleich ein Auslieferungsersuchen hinsicht-

556 So Art.32 ECOWAS Convention Relative a [’Entraide Judiciare en Matiére
Pénale.

557 Sieheoben §3 C. 1. 1.

558 O'Kane, in: Beaton-Wells/Ezrachi, Criminalising Cartels, 2011, S.397, 411
m.w.N.

559 O'Kane, in: Beaton-Wells/Ezrachi, Criminalising Cartels, 2011, S.397, 411
m.w.N.

560 O'Kane, in: Beaton-Wells/Ezrachi, Criminalising Cartels, 2011, S.397, 410f.
m.w.N. Zur Reichweite der Grundrechte im Auslieferungsverfahren siche auch
Pohl, Anerkennung, 2009, S. 94 ff.
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lich derselben Person stellen. Die Auslieferungsabkommen sehen fiir diese
Félle vor, dass der ersuchte Staat seine Auswahlentscheidung anhand eini-
ger, in den Abkommen aufgelisteter Kriterien zu treffen hat, wozu insbe-
sondere der Ort der Tatbegehung, die Nationalitdt der Opfer, das jeweilige
Interesse der ersuchenden Staaten an der Strafverfolgung sowie die chro-
nologische Reihenfolge des Eingangs der Auslieferungsersuchen zéh-
len.3%! Da diese Kriterien jedoch explizit nicht abschlieBend konzipiert
sind und sie auch nicht in eine innere Rangordnung gestellt werden, wird
das Ermessen des ersuchten Staates bei seiner Auswahlentscheidung durch
sie nur in sehr grobem Umfang gelenkt.

2. Koordinierung der Ermittlungsarbeit und gemeinsame
Ermittlungsgruppen

2.1. Koordinierung der Ermittlungsarbeit

In bilateralen Rechtshilfeabkommen wird eine zwischenstaatliche Koordi-
nierung der Ermittlungsarbeit meist in Form von Konsultationen vorgese-
hen. Nach dem Wortlaut der Abkommen sollen Konsultationen immer
dann stattfinden, wenn ein Rechtshilfeersuchen gestellt wurde, das vom
ersuchten Staat wegen des gegenwiartigen Laufs eines eigenen Verfahrens
hintangestellt wird,>*2 oder wenn die Ausfiihrung eines Rechtshilfeersu-
chens im Einzelfall besonders dringlich ist.’%> Auch ohne die Stellung ei-
nes Rechtshilfeersuchens sehen die Rechtshilfeabkommen regelmiBige
Konsultationen vor, um die zwischenstaatliche Zusammenarbeit im Allge-
meinen oder in Bezug auf einen konkreten Fall zu verbessern.564

561 Siehe Art. 17 Auslieferungsvertrag Deutschland-USA, Art. 10 Auslieferungsver-
trag USA-EU, Art. 10 Auslieferungsvertrag USA-Vereinigtes Konigreich, Art. 15
Auslieferungsvertrag USA-Siidafrika.

562 Siche Art. 5 Abs. 4 Rechtshilfevertrag USA-Australien, Art. 5 Abs. 4 Rechtshilfe-
vertrag USA-Brasilien, Art. 7 Rechtshilfevertrag USA-Frankreich, Art. 5 Abs. 4
Rechtshilfevertrag USA-Israel, Art.5 Abs.2 Rechtshilfevertrag USA-Korea,
Art. 5 Abs. 4 Rechtshilfevertrag USA-Spanien und Art. 5 Abs. 4 Rechtshilfever-
trag USA-Vereinigtes Konigreich.

563 Siehe etwa Art. 4 Rechtshilfevertrag USA-Kanada.

564 Siehe Art.19 Rechtshilfevertrag USA-Australien, Art. 19 Rechtshilfevertrag
USA-Osterreich, Art. 18 Rechtshilfevertrag USA-Brasilien, Art. 2 Abs. 2 Rechts-
hilfevertrag USA-Mexiko, Art.20 Rechtshilfevertrag USA-Siidafrika, Art. 19
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Die aullerhalb Europas abgeschlossenen regionalen Rechtshilfeabkom-
men enthalten demgegeniiber nur selten derartige Konsultationstatbestén-
de.>%5 Eingehend behandelt wird die Koordinierung der Ermittlungstétig-
keit hingegen in dem fiir die vorliegende Untersuchung &duf3erst relevanten
UN-Ubereinkommen iiber die grenziiberschreitende organisierte Krimina-
litdt. Ahnlich den bilateralen Rechtshilfeabkommen sieht dieses Uberein-
kommen Konsultationen vor, wenn ein Rechtshilfe- oder Auslieferungser-
suchen abgelehnt oder aufgrund eigener Ermittlungen des ersuchten Staa-
tes verschoben werden miisste.’®® Zudem werden die Vertragsstaaten aus-
driicklich zur Koordinierung aufgefordert, wenn ein Sachverhalt von meh-
reren Vertragsstaaten parallel verfolgt wird.’®? Zu dieser Koordinierung
gehore, einen direkten Kommunikationskanal zwischen den jeweils ver-
fahrensfiihrenden Behorden einzurichten, gefundene Ermittlungsergebnis-
se auszutauschen und alle weiteren Maflnahmen zu ergreifen, die die Ver-
fahrenskoordinierung verbessern konnten.568 Falls fiir derartige MaBnah-
men eine vélkerrechtliche Grundlage nétig sei, konne das UN-Uberein-
kommen als diese angesehen werden.’%® Die Umsetzung dieser koordinie-
rungsbezogenen Vorgaben des UN-Ubereinkommens verlief bisher jedoch
nur sehr zogerlich.370

Eine zwischenstaatliche Koordinierung der strafrechtlichen Verfol-
gungsarbeit erfolgt, unabhingig von rechtshilfevertraglichen Bindungen,
hiufig jedoch iiber die Internationale kriminalpolizeiliche Organisation

Rechtshilfevertrag USA-Korea, Art. 18 Rechtshilfevertrag USA-Spanien, Art. 18
Rechtshilfevertrag USA-Vereinigtes Konigreich sowie Art. 18 Rechtshilfevertrag
USA-Kanada.

565 Siehe die ECOWAS Convention Relative a I’Entraide Judiciare en Matiére
Pénale sowie die OAS Inter-American Convention on Mutual Assistance in Cri-
minal Matters. Siche aber auch Art.26 ASEAN Treaty on Mutual Legal Assis-
tance in Criminal Matters.

566 Siehe Art. 16 Abs. 16 sowie Art. 18 Abs. 26 UN-Ubereinkommen iiber die grenz-
iiberschreitende organisierte Kriminalitat.

567 Siehe Art.27 UN-Ubereinkommen iiber die grenziiberschreitende organisierte
Kriminalitit.

568 Art.27 Abs. 1 UN-Ubereinkommen iiber die grenziiberschreitende organisierte
Kriminalitit.

569 Art.27 Abs. 2 Satz2 UN-Ubereinkommen iiber die grenziiberschreitende organi-
sierte Kriminalitét.

570 Joutsen, in: Aromaa/Viljanen, International Key Issues in Crime Prevention,
2006, S. 67, 71.
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(Interpol).>7! Jeder der mittlerweile 190 Interpol-Mitgliedsstaaten verfiigt
iiber ein sog. nationales Zentralbiiro, das mit den Zentralbiiros der iibrigen
Mitgliedsstaaten mittels eines eigenen Kommunikationssystems, dem
1-24/7, verbunden ist.572 Erfordert die Aufklarungsarbeit aufeinander ab-
gestimmte Ermittlungsmalinahmen in mehreren Léndern, kontaktiert ein
Nationales Zentralbiiro die Biiros der iibrigen betroffenen Lénder, um ge-
meinsam die Koordinierungsarbeit zu leisten.’’> Zudem besteht mit dem
Interpol Command and Coordination Centre auch eine stindige Einrich-
tung auf zwischenstaatlicher Ebene, die angerufen werden kann, um die
polizeiliche Arbeit in den einzelnen Mitgliedsstaaten zu koordinieren.3’#

Interpol richtet sich an alle Strafverfolgungsbehordens” und steht damit
fiir die Unterstiitzung bei der Durchsetzung von Kartellstrafrecht im enge-
ren Sinne zur Verfiigung.

Innerhalb regionaler Integrationsordnungen wurden zum Teil eigene
polizeiliche Kooperationsnetzwerke ins Leben gerufen.’’¢ Deren Aufga-

571 Hierzu siehe Ahlbrecht, in: Ahlbrecht/Béhm/Esser/Hugger/Kirsch/Rosenthal, In-
ternationales Strafrecht, 2008, S.390, 406 sowie Luban/O Sullivan/Stewart,
Transnational Criminal Law, 2010, S. 375.

572 Interpol, Prioritdten, 2012, http://www.interpol.int/About-INTERPOL/Priorities
(zuletzt abgerufen am 5.12.2014).

573 Siehe Interpol, Annual Report 2010, 2010, http://www.google.de/url?sa=t&rct=j
&q=&esrc=s&frm=1&source=web&cd=1&ved=0CCEQFjAA&url=http%3A%?2
F%2Fwww.interpol.int%2Fen%2FNews-and-media%2FPublications%2F Annual
-reports%2F2010%2F &ei=6P6BVMTXBsurPLLugcAF&usg=AFQjCNGFa _sYs
s2HHdhQnhaENLmRBEZ-nA&bvm=bv. §0642063,d.ZWU (zuletzt abgerufen
am 5.12.2014), S. 26.

574 Siehe Interpol, Annual Report 2010, 2010, http://www.google.de/url?sa=t&rct=j
&q=&esrc=s&frm=1&source=web&cd=1&ved=0CCEQFjA A&url=http%3A%?2
F%2Fwww.interpol.int%2Fen%2FNews-and-media%2FPublications%2F Annual
-reports%2F2010%2F &ei=6P6BVMTXBsurPLLugcAF&usg=AFQjCNGFa_sYs
s2HHdhQnhaENLmRBEZ-nA&bvm=bv. 80642063,d.ZWU (zuletzt abgerufen
am 5.12.2014), S. 11 und 28.

575 Art. 2 Interpol, Interpol Constitution, http://www.interpol.int/ About-INTERPOL/
Legal-materials/The-Constitution (zuletzt abgerufen am 6.1.2013).

576 Siehe ASEANAPOL, Activities, 2012, http://www.aseanapol.org.my/ (zuletzt
abgerufen am 15.5.2012); Art.2 CARICOM, Treaty on Security Assistance
among Caricom Member States sowie_Beschluss des Rates vom 6. April 2009
zur Errichtung des Europiischen Polizeiamts (Europol), ABl. EG 2009 Nr. L
121/37.
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benstellung ist teilweise allerdings auf traditionelle Verbrechenskategorien
beschrinkt und umfasst Kartellrechtsverstof3e nicht.>””

2.2. Gemeinsame Ermittlungsgruppen

Die Méglichkeit, gemeinsame Ermittlungsgruppen zu bilden, ist hdufiger
Bestandteil polizeilicher Kooperationsabkommen.3’® Diese werden in ra-
sant steigender Zahl in bi- und multilateralen Bezichungen sowie auf re-
gionaler Ebene abgeschlossen.’” Vereinzelt werden gemeinsame Ermitt-
lungsgruppen auch in allgemeinen Rechtshilfeabkommen vorgesehen.380
Obwohl die rechtlichen Voraussetzungen fiir die Bildung gemeinsamer
Ermittlungsgruppen daher haufig vorliegen, wird davon in der Praxis nur
selten Gebrauch gemacht. Auflerhalb Europas sind gemeinsame Ermitt-
lungsgruppen lediglich zwischen einigen afrikanischen Staaten sowie zwi-
schen Australien und seinen Nachbarn gingig.>8!

2.3. ErmittlungsmafBnahmen auf fremdem Staatsgebiet

Aufgrund der Souverinitét jedes Staates sind Ermittlungsmafinahmen auf
fremdem Staatsgebiet grundsétzlich untersagt. Polizeiliche Kooperations-
abkommen erlauben hiufig jedoch die Fortfithrung der Verfolgung eines
auf frischer Tat betroffenen Téters iiber die Landesgrenze hinweg (sog.
Nacheile) sowie die Fortfithrung einer Observation, wenn sich die beob-

577 Siehe etwa Art. 4 Abs. 1 Beschluss des Rates vom 6. April 2009 zur Errichtung
des Europédischen Polizeiamts (Europol), Abl. EG 2009 Nr. L 121/37.

578 Siehe Art. 19 polizeiliches Kooperationsabkommen Deutschland-Niederlande,
Art. 12 polizeiliches Kooperationsabkommen Osterreich-Slowakei. Zu weiteren
Abkommen siehe Schomburg/Hackner, in: Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner,
Internationale Rechtshilfe, 2012, Vor § 68 IRG, Rn. 36.

579 Siehe zu den Kooperationsabkommen Deutschlands, der Schweiz und Oster-
reichs Lagodny, in: Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner, Internationale Rechts-
hilfe, 2012, Anhang 16, S.3131.

580 Siehe Art.3 Abs.1 lit.b) i.V.m. Art.5 Rechtshilfevertrag EU-USA, Art. 18
Rechtshilfevertrag USA-Kanada sowie Art. 20 Rechtshilfevertrag USA-Israel.

581 Albanese, in: Aromaa/Viljanen, International Law Enforcement Cooperation,
2005, S. 1, 6. Siehe auch Joutsen, in: Aromaa/Viljanen, International Key Issues
in Crime Prevention, 2006, S. 67, 67 f.
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achtete Person in den anderen Vertragsstaat begibt.’$? Im Rahmen von
Rechtshilfeersuchen oder gemeinsamen Ermittlungsmannschaften sehen
polizeiliche Kooperationsabkommen und héufig auch allgemeine Rechts-
hilfeabkommen ein Teilnahmerecht der ausldndischen Beamten an den im
Inland stattfindenden ErmittlungsmaBnahmen vor und rdumen diesen bei
Vernehmungen mitunter sogar ein eigenes Fragerecht ein. 383

3. Technische Unterstiitzung der Zusammenarbeit

Die Funktionsfahigkeit der internationalen, strafrechtlichen Kooperations-
und Koordinierungsinstrumente wird wesentlich durch zwei technische
Einrichtungen von Interpol unterstiitzt. Das Interpol Kommunikationssys-
tem [-24/7 erlaubt eine stindige und sichere Kommunikation zwischen
den Nationalen Zentralbiiros der Interpol-Mitgliedsstaaten und wird haufig
benutzt, um dringliche Rechtshilfeersuchen rasch an den zu ersuchenden
Staat zu senden.>8* Dariiber hinaus hilt Interpol Datenbanken {iber ge-
suchte Tatverdédchtige und sonstige Personen, die im Zusammenhang mit
einer Straftat gesucht werden sowie Datenbanken zu weiteren Informatio-
nenkategorien bereit.5® Diese Datenbanken werden stindig von den Na-
tionalen Zentralbiiros mit neuen Informationen gefiillt und auf dem aktuel-

582 Siehe Art. 8 und 9 Interpol, Model Police Cooperation Agreement, http://www.in
terpol.int/About-INTERPOL/Legal-materials/Cooperation-agreements (zuletzt
abgerufen am 5.12.2014).

583 So Art.9 Rechtshilfeabkommen USA-Frankreich, Art.8 Abs.4 Rechtshilfeab-
kommen USA-Israel sowie Art.9 Rechtshilfeabkommen USA-Siidafrika. Ein
Teilnahmerecht wird beispielsweise gewdhrt in Art. 8 Abs. 3 Rechtshilfeabkom-
men USA-Korea, Art.8 Abs.3 Rechtshilfeabkommen USA-Spanien, Art. 12
Rechtshilfeabkommen USA-Schweiz und Art.8 Abs.4 Rechtshilfeabkommen
USA-Vereinigtes Konigreich. Siehe ferner Art. 16 OAS Inter-American Conven-
tion on Mutual Assistance in Criminal Matters sowie Art. 13 Interpol, Model Po-
lice Cooperation Agreement, http://www.interpol.int/About-INTERPOL/Legal-m
aterials/Cooperation-agreements (zuletzt abgerufen am 5.12.2014).

584 Siehe Jacoby, in: Pétz/Kref3, Internationaler Rechtshilfeverkehr in Strafsachen,
Band 3, 2014, I1 V 10, S. 13. Siehe auch Interpol, Prioritdten, 2012, http://www.i
nterpol.int/About-INTERPOL/Priorities (zuletzt abgerufen am 5.12.2014).

585 Interpol, Databases, 2012, http://www.interpol.int/INTERPOL-expertise/Databas
es (zuletzt abgerufen am 5.12.2014) sowie Interpol, Annual Report 2010, 2010,
http://www.google.de/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&frm=1&source=web&cd=1&
ved=0CCEQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.interpol.int%2Fen%2FNews-an
d-media%?2FPublications%2F Annual-reports%2F2010%2F &ei=6P6BVMTXBsu
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len Stand gehalten.580 Eine Abfrage der Datenbanken ist sowohl iiber die
Nationalen Zentralbiiros als auch iiber Datenbankabfragegerite moglich,
die bereits in Flughdfen und Grenzposten zahlreicher Interpol-Mitglieds-
staaten installiert wurden.>8”

Fiir die hiesige Untersuchung sind diese Infrastrukturen deshalb rele-
vant, weil die US-Kartellbehorden verdichtige Kartellsiinder systematisch
in der Interpol-Datenbank fiir gesuchte Personen eintragen ldsst.>®8 Eine
unbemerkte Einreise dieser Personen in einen der 190 Interpol-Mitglieds-
staaten wird aufgrund der automatischen Datenbankabfrage erheblich er-
schwert.

D. Kartellbehordlicher Kooperations- und Koordinierungsverbund
innerhalb Europas

Im Folgenden soll nun das kartellrechtliche Durchsetzungssystem inner-
halb der Européischen Union behandelt werden. Nach der Vorstellung der
grundlegenden Norm des Art. 3 Verordnung 1/2003 wird das Européische
Wettbewerbsnetz (European Competition Network — ECN) in den Mittel-
punkt der Darstellung geriickt. Das ECN wird sodann auf seine Relevanz
fiir die Durchsetzung von Kartellstraf- und -ordnungswidrigkeitentatbe-
stinden hin untersucht. Von der Darstellung ausgenommen bleibt hinge-
gen das Netz der europdischen Wettbewerbsbehorden (Network of Euro-

rPLLugcAF&usg=AFQjCNGFa_sYss2HHdhQnhaENLmRBEZ-nA&bvm=bv. 8
0642063,d.ZWU (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), S. 17 ff.

586 Interpol, Annual Report 2010, 2010, http://www.google.de/url?sa=t&rct=j&q=&
esrc=s&frm=1&source=web&cd=1&ved=0CCEQFjAA&url=http%3A%2F%2F
www.interpol.int%2Fen%2FNews-and-media%2FPublications%2F Annual-repor
ts%2F2010%2F &ei=6P6BVMTXBsurPLLugcAF &usg=AFQjCNGFa_sYss2HH
dhQnhaENLmMRBEZ-nA&bvm=bv. 80642063,d.ZWU (zuletzt abgerufen am
5.12.2014), S. 15.

587 Interpol, Annual Report 2010, 2010, http://www.google.de/url?sa=t&rct=j&q=&
esrc=s&frm=1&source=web&cd=1&ved=0CCEQFjA A &url=http%3A%2F%2F
www.interpol.int%2Fen%2FNews-and-media%2FPublications%2F Annual-repor
ts%2F2010%2F &ei=6P6BVMTXBsurPLLugcAF&usg=AFQjCNGFa_sYss2HH
dhQnhaENLmMRBEZ-nA&bvm=bv. 80642063,d.ZWU (zuletzt abgerufen am
5.12.2014), S. 17.

588 Hammond, Recent Developments, Trends, and Milestones in the Antitrust Divisi-
on's Criminal Enforcement Program, 2008, http://www.justice.gov/atr/public/spe
eches/232716.htm (zuletzt abgerufen am 5.12.2014).
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pean Competition Authorities — ECA), das neben den ECN-Mitgliedsbe-
horden auch die Wettbewerbsbehdrden der EFTA-Staaten Norwegen,
Lichtenstein und Island sowie die EFTA-Uberwachungsbehorde einbe-
zieht.’®® Dieses Biindnis dient vornehmlich als Diskussionsforum und
bleibt in seinem Kooperationsgrad weit hinter dem ECN zuriick.>%0

I. Das Kohérenzinstrument des Art. 3 Verordnung 1/2003

Art.3 Abs. 1 Verordnung 1/2003 verpflichtet die Wettbewerbsbehorden
und die Gerichte der Mitgliedsstaaten bei jeder Anwendung des nationalen
Wettbewerbsrechts auf Félle oberhalb der Zwischenstaatlichkeitsschwelle
zugleich auch die unionalen Regeln in Art. 101 und Art. 102 AEUV anzu-
wenden. Die mitgliedsstaatlichen Wettbewerbsbehdrden sind damit grund-
sitzlich ebenso fiir die Durchsetzung der unionalen Wettbewerbsregeln
zustandig wie die Kommission.

Die Anwendungspflicht aus Art.3 Abs. 1 Verordnung 1/2003 wird er-
ginzt durch Art.3 Abs.2 Satz 1 Verordnung 1/2003, der bestimmt, dass
die Anwendung des nationalen Wettbewerbsrechts ,,nicht zum Verbot von
Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliissen von Unternehmens-
vereinigungen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen fiihren
[darf], welche den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten zu beeintriachti-
gen geeignet sind, aber den Wettbewerb im Sinne des Artikels 81 Absatz 1
des Vertrags nicht einschrinken oder die Bedingungen des Artikels 81
Absatz 3 des Vertrags erfiillen oder durch eine Verordnung zur Anwen-
dung von Artikel 81 Absatz 3 des Vertrags erfasst sind.” Das nationale
Wettbewerbsrecht darf nach Art. 3 Abs. 2 Satz 1 Verordnung 1/2003 also

589 Siehe hierzu ICN Cartels Working Group, Co-operation between competition
agencies in cartel investigations, 2007, http://www.internationalcompetitionnetw
ork.org/uploads/library/doc348.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), S.20;
Burnside/Crossley, 30 E.L.Rev.234, 235 (2005) sowie Bourgeois, in: Monti/
Lichtenstein/Vesterdorf/Westbrook/Wildhaber, Economic Law and Justice in Ti-
mes of Globalisation, 2007, S. 313, 317 f. Zur Durchsetzung des Kartellrechts im
EFTA-Raum siehe Bailey, in: Allan/Furse/Sufrin, Butterworths Competition
Law, Band 1, 2012, EU & UK Competition Law Principles, Rn. 97 ff.

590 Burnside/Crossley, 30 E.L.Rev. 234, 235f. (2005); ICN Cartels Working Group,
Co-operation between competition agencies in cartel investigations, 2007, http://
www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc348.pdf (zuletzt
abgerufen am 5.12.2014), S. 20.
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koordinierte Verhaltensweisen oberhalb der Zwischenstaatlichkeits-
schwelle nicht strenger beurteilen, als es die unionalen Regeln tun. Dass
das nationale Wettbewerbsrecht auch nicht freigiebiger als sein unions-
rechtliches Pendant sein darf, und daher also eine unternehmerische Hand-
lung nicht erlauben darf, wenn sie unionsrechtlich verboten ist, ergibt sich
bereits aus dem allgemeinen Anwendungsvorrang des Unionsrechts.!

Um festzustellen, ob und in welchem Umfang dem nationalen
(Straf-)Gesetzgeber angesichts des Art.3 Abs.2 Satz1 Verordnung
1/2003 noch ein Abweichungsspielraum verbleibt, muss die dort begriin-
dete Kohdrenzbindung nun eingehender betrachtet werden.

Aus dem Wortlaut von Art. 3 Abs. 2 Verordnung 1/2003 geht eindeutig
hervor, dass die nationalen Wettbewerbsregeln nicht zum Verbot von Ver-
einbarungen oder abgestimmten Verhaltensweisen fithren diirfen, die kei-
ne Wettbewerbsbeschrinkung im Sinne des Art. 101 Abs. 1 AEUV dar-
stellen oder die aufgrund der Legalausnahme in Art. 101 Abs.3 AEUV
freigestellt sind. Selbiges gilt nach ganz iiberwiegender Meinung auch
dann, wenn die fragliche Verhaltensweise zwar eine Wettbewerbsbe-
schrinkung im Sinne von Art. 101 Abs. 1 AEUV darstellt, aber infolge
ihrer marginalen Bedeutung das Erfordernis der hinreichenden Spiirbarkeit
nicht erfiillt.>®? Ebenfalls von der Kohirenzpflicht und der dieser zukom-
menden Sperrwirkung umfasst sind unternehmerische Verhaltensweisen,
die aufgrund einer Restriktion des Begriffs der Wettbewerbsbeschrankung
nicht den Tatbestand des Art. 101 Abs. 1 AEUV erfiillen.’®? Solche Re-
striktionen des Begriff der Wettbewerbsbeschriankung sind u.a. anerkannt
bei vertraglichen Nebenabreden, die zum Erreichen eines wettbewerbs-
neutralen Hauptzwecks unerlédsslich sind, bei Kooperationen zwischen
Wettbewerbern, die nétig sind, um eine Leistung iiberhaupt erst anbieten

591 Siehe Boge/Bardong, in: MiiKo Kartellrecht, Band 1, 2007, Art. 3 Verordnung
1/2003, Rn. 75 sowie Sura, in: Langen/Bunte, Art. 3 Verordnung 1/2003, Rn. 16.

592 Boge/Bardong, in: MiiKo Kartellrecht, Band 1, 2007, Art. 3 Verordnung 1/2003,
Rn. 74 und 79 ff.; Rehbinder, in: Immenga/Mestmdcker, Band 1. EU/Teil 2, 2012,
Art. 3 Verordnung 1/2003, Rn. 23; ders., in: Fuchs/Schwintowski/Zimmer, FS Im-
menga, 2004, S. 303, 307 sowie Deringer, EuR 2001, 306, 308.

593 Boge/Bardong, in: MiiKo Kartellrecht, Band 1, 2007, Art. 3 Verordnung 1/2003,
Rn. 74 und 80; Rehbinder, in: Immenga/Mestmdcker, Band 1. EU/Teil 2, 2012,
Art. 3 Verordnung 1/2003, Rn. 22.
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zu konnen oder bei selektiven Vertriebssystemen, die allein auf qualitati-
ven Kriterien beruhen.5%4

Ob die Sperrwirkung des Art.3 Abs.2 Verordnung 1/2003 auch von
den Begriffen ,,Vereinbarung™ und ,,abgestimmte Verhaltensweise® aus-
geht, ob durch nationales Wettbewerbsrecht also Verhaltensweisen unter-
sagt werden diirfen, die schon keine Vereinbarungen oder abgestimmte
Verhaltensweisen im Sinne des Unionsrechts darstellen, ist hingegen un-
klar. Mit Blick auf den Wortlaut von Art. 3 Abs. 2 Verordnung 1/2003 ist
richtigerweise davon auszugehen, dass der Regelungsgehalt dieser Norm
auf Vereinbarungen und abgestimmte Verhaltensweisen beschrinkt ist.3%>
Den Mitgliedsstaaten bleibt es folglich unbenommen, mittels ihres natio-
nales Wettbewerbsrechts Sachverhalte zu untersagen, die noch keine Ver-
einbarungen oder noch keine abgestimmte Verhaltensweise im Sinne des
Art. 101 Abs. 1 AEUV darstellen.

Die Bindung des Art.3 Abs.2 Verordnung 1/2003 greift ferner auch
dann nicht ein, wenn die betreffende Verhaltensweise die Zwischenstaat-
lichkeitsschwelle nicht tiberschreitet.56 Nationales Wettbewerbsrecht darf
solche Verhaltensweisen also ponalisieren, selbst wenn diese, ligen sie
oberhalb der Zwischenstaatlichkeit nicht den Tatbestand des Art. 101
Abs. 1 AEUV erfiillen wiirden oder nach Art. 101 Abs.3 AEUV freige-
stellt wéren.

Fiir die vorliegende Untersuchung bedeutsam ist, dass sich die Sperr-
wirkung des Art.3 Abs.2 Satz1 Verordnung 1/2003 auf Unternehmen
und Unternehmensvereinigungen beschrinkt und Einheiten, die keine Un-
ternehmen im Sinne des unionalen Kartellrechts sind strenger behandelt
werden diirfen.>7 Handeln natiirliche Personen im Rahmen ihres unter-
nehmensinternen Aufgabenbereiches, sind ihre Handlungen den Unterneh-

594 Siehe ausfuhrlich Sdcker/Molle, in: MiiKo Kartellrecht, Band 1, 2007, Art. 81
EG, Rn. 513 ff.

595 So Bdge/Bardong, in: MiiKo Kartellrecht, Band 1, 2007, Art.3 Verordnung
1/2003, Rn. 77; Eilmansberger, ZWeR 2004, 285, 302 und Rehbinder, in: Fuchs/
Schwintowski/Zimmer, FS Immenga, 2004, S. 303, 310.

596 Boge/Bardong, in: MiiKo Kartellrecht, Band 1, 2007, Art. 3 Verordnung 1/2003,
Rn. 76.

597 Siehe Boge/Bardong, in: MiiKo Kartellrecht, Band 1, 2007, Art. 3 Verordnung
1/2003, Rn. 78; Rehbinder, in: Immenga/Mestmdcker, Band 1. EU/Teil 2, 2012,
Art. 3 Verordnung 1/2003, Rn. 24 und ders., in: Fuchs/Schwintowski/Zimmer, FS
Immenga, 2004, S. 303, 310.
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men zurechenbar.’?® Es liegt dann also eine Handlung eines Unterneh-
mens vor, an die das nationale Wettbewerbsrecht, soweit die unionalen
Wettbewerbsregeln nicht verletzt sind, keinerlei Sanktionen — auch nicht
gegen die beteiligten natiirlichen Personen — kniipfen darf.5%® Die Sperr-
wirkung des Art. 3 Abs. 2 Satz 1 Verordnung 1/2003 wirkt somit auch zu-
gunsten von natiirlichen Personen.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass ein nationaler Ab-
weichungsspielraum lediglich bei Verhaltensweisen besteht, die (noch)
keine Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltensweise im Sinne der Uni-
onskartellregeln darstellen sowie bei Verhaltensweisen, die unterhalb der
Zwischenstaatlichkeitsschwelle bleiben. Hervorzuheben ist, dass diese
Kohérenzbindung nur fiir nationales Wettbewerbsrecht gilt. Eine strengere
Behandlung von natiirlichen Personen durch nicht-wettbewerbsrechtliche
nationale Regeln wird durch Art. 3 Abs. 2 Verordnung 1/2003 nicht unter-
sagt.600

II. Das Kooperations- und Koordinierungsinstrumentarium des ECN

Seit Inkrafttreten der Verordnung 1/2003 sind die Wettbewerbsbehdrden
der Mitgliedsstaaten sowie die Europdische Kommission im European
Competition Network (ECN) zusammengeschlossen. Dieser Netzwerk-Be-
griff beschreibt ein breites Biindel von zwischen den Netzmitgliedern be-
stehenden Konsultations- und Kooperationsmechanismen. Die fiir die vor-
liegende Untersuchung bedeutsamen Instrumente werden im Folgenden
dargestellt.

598 Siehe Dannecker, in: Schick/Hilf, Kartellstrafrecht, 2007, S. 31, 40 sowie Roth/
Ackermann, in: FK Kartellrecht, Band 2, 2014, Art. 81 Abs. 1, Rn.212. Siche
auch Jalowietzki, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, 2009, §82 GWB,
Rn. 2.

599 So Boge/Bardong: in MiKo Kartellrecht, Band 1, 2007, Art.3 Verordnung
1/2003, Rn. 18; Rehbinder, in: Immenga/Mestmdcker, Band 1. EU/Teil 2, 2012,
Art. 3 Verordnung 1/2003, Rn.25; Wils, Principles of European Antitrust En-
forcement, 2005, S.43. Siehe auch (damals noch offenlassend), Joshua, 23
E.C.L.R 231, 234f. (2002).

600 Zu der Frage, wann mitgliedsstaatliches Strafrecht ,nationales Wettbewerbs-
recht” im Sinne der Verordnung 1/2003 ist siche ausfiihrlich unten §3 D. IV. 1.,
1.1.und 1.2
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1. Die gegenseitige Unterrichtung nach Art. 11 Verordnung 1/2003

GemiB Art. 11 Abs. 3 Verordnung 1/2003 unterrichten die mitgliedsstaat-
lichen Wettbewerbsbehdrden vor Beginn oder unverziiglich nach Einlei-
tung der ersten formlichen Ermittlungshandlung eines Verfahrens zur
Durchsetzung der Unionswettbewerbsregeln die Kommission und fakulta-
tiv die librigen mitgliedsstaatlichen Wettbewerbsbehorden tiber die we-
sentlichen Einzelheiten des verfolgten Falles, wie etwa den betroffenen
sachlichen und geographischen Markt sowie die involvierten Unterneh-
men.®! Auch die Kommission hat sich zu einer entsprechenden Unterrich-
tung der tibrigen Netzmitglieder verpflichtet.692

Zur praktischen Erleichterung dieses Informationsflusses wurde ein
elektronisches Dateniibermittlungssystem (sog. Intranet) eingerichtet, auf
das alle Netzmitglieder Zugriff haben und Informationen dort einspielen
und abrufen konnen. Uber dieses Intranet halten sich die Mitglieder auch
iiber aktuelle Entwicklungen bei der Bearbeitung der verfolgten Fille auf
dem Laufenden.®03

Auch Informationen, die aus einem Antrag auf Kronzeugenbehandlung
stammen, sind im Rahmen von Art. 11 Abs.3 Verordnung 1/2003 zu be-
richten.®% Allerdings diirfen diese Informationen dann von den iibrigen
Netzmitgliedern nicht verwendet oder zum Anlass eigener Ermittlungen
genommen werden.%% Diese gegenseitigen Unterrichtungspflichten zu Be-
ginn und wihrend des Verfahrens werden ergidnzt durch Art. 11 Abs. 4
Verordnung 1/2003 und die Netzwerkbekanntmachung®, zu deren Be-
achtung sich alle Netzmitglieder verpflichtet haben.®0” Diese zwingen die

601 Siehe Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des
Netzes der Wettbewerbsbehorden, ABL. EU 2004 Nr. C 101/43, Tz. 17.

602 Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des Net-
zes der Wettbewerbsbehorden, ABL. EU 2004 Nr. C 101/43, Tz. 17.

603 Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des Net-
zes der Wettbewerbsbehorden, ABI. EU 2004 Nr. C 101/43, Tz. 17.

604 Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des Net-
zes der Wettbewerbsbehorden, ABI. EU 2004 Nr. C 101/43, Tz. 39; Blake/Schni-
chels, EuZW 2004, 551, 552.

605 Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des Net-
zes der Wettbewerbsbehorden, ABI. EU 2004 Nr. C 101/43, Tz. 39.

606 Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des Net-
zes der Wettbewerbsbehorden, ABI. EU 2004 Nr. C 101/43, Tz. 49.

607 Siehe Europdische Kommission, National Authorities which have signed the
Statement regarding the Commission Notice on Co-operation within the Network
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mitgliedsstaatlichen Wettbewerbsbehorden dazu, spatestens 30 Tage vor
Erlass einer Entscheidung, mit der die Abstellung einer Zuwiderhandlung
angeordnet oder das Verfahren eingestellt wird, die Kommission und fa-
kultativ die tibrigen Netzmitglieder iiber die in Aussicht genommene Ent-
scheidung zu informieren. Auch die Kommission ist verpflichtet, vor Er-
lass einer verfahrensabschlieBenden Entscheidung die mitgliedsstaatlichen
Wettbewerbsbehorden, vermittelt durch den Beratenden Ausschuss, der
sich aus Vertretern der Wettbewerbsbehdrden zusammensetzt, zu unter-
richten und anzuhoren.%08

Diese Unterrichtungspflichten bewirken somit, dass die Netzwerkmit-
glieder sehr gut iiber die Arbeitsinhalte der iibrigen Mitglieder informiert
sind.®® Durch die frithzeitig zum Tragen kommende Unterrichtung wird
verhindert, dass es unbemerkt zu parallelen Verfahren kommt und so das
Eingreifen des Fallverteilungsmechanismus sichergestellt.®10 Die spiiter,
kurz vor Verfahrensabschluss eingreifenden Unterrichtungspflichten er-
moglichen es, die Entscheidungsentwiirfe im Sinne einer Peer-Review
durch die librigen Netzmitglieder auf Vereinbarkeit mit der bisherigen An-
wendungspraxis hin zu iiberpriifen und so die Kohérenz der Anwendung
der EU-Wettbewerbsregeln trotz Dezentralisierung zu wahren.®!!

2. Die Beweiserhebung auf Gesuch eines anderen Netzmitglieds nach
Art. 22 Verordnung 1/2003

Die Amtshilfe unter den Netzmitgliedern ist in Art. 22 Verordnung 1/2003
geregelt, dessen Absatz 1 Satz 1 wie folgt lautet:

,»Die Wettbewerbsbehorde eines Mitgliedsstaats darf im Hoheitsgebiet
dieses Mitgliedsstaats nach Mallgabe des innerstaatlichen Rechts im Na-
men und fiir Rechnung der Wettbewerbsbehorde eines anderen Mitglieds-
staats alle Nachpriifungen und sonstigen MaBBnahmen zur Sachverhaltsauf-

of Competition Authorities, http://ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/n
etwork.html (zuletzt abgerufen am 5.12.2014).

608 Art. 14 Abs. 1 Verordnung 1/2003.

609 Siehe auch Kekelekis, EIPASCOPE 2009, 35, 37.

610 Cengiz, The European Competition Network, 2009, S. 11. Zum Fallverteilungs-
mechanismus siehe unten § 3 D. 1. 6.

611 Dalheimer, in: Grabitz/Hilf, Band 2, 2009, Art. 11 Verordnung 1/2003, Rn. 12.
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klarung durchfiihren, um festzustellen, ob eine Zuwiderhandlung gegen
Art. 81 oder 82 des Vertrages vorliegt.*

Absatz 2 dieser Vorschrift sieht vor, dass die Wettbewerbsbehdrden der
Mitgliedsstaaten auf Ersuchen der Kommission die Nachpriifungen vor-
nehmen, die die Kommission fiir erforderlich hélt oder die sie durch Ent-
scheidung angeordnet hat. Wihrend Art. 22 Abs. 1 also die Beauftragung
durch eine andere mitgliedsstaatliche Wettbewerbsbehorde betrifft, regelt
Absatz 2 die Beauftragung durch die Kommission.

Art. 22 schafft ein Instrument, mit dem verfahrensfiihrende Wettbe-
werbsbehorden andere Netzmitglieder um die Erhebung von bestimmten
Informationen bitten konnen, die sie fiir das gegenwartig gefiithrte Verfah-
ren bendtigen. Ausweislich des Normtexts fiihrt die ersuchte Behorde die
gewiinschten Ermittlungsmafinahmen ,,nach Maf3gabe des innerstaatlichen
Rechts* aus. Einem Ersuchen, das auf eine Ermittlungsmalinahme abzielt,
die nach dem Recht der ersuchten Behorde nicht zuldssig ist, muss also
nicht entsprochen werden.

Art. 22 bezieht alle ,,MaBnahmen zur Sachverhaltsaufkldrung® ein.
Ebenfalls umfasst sind Ermittlungsmafinahmen, zu deren Anordnung die
ersuchte Wettbewerbsbehorde die Zustimmung einer dritten Stelle, etwa
eines Richters, bedarf. Nicht liber Art.22 erreichbar sind allerdings die
Zustellung von Schriftstiicken oder die Vollstreckung ausldndischer Bul3-
geldbescheide, da diese nicht zur Sachverhaltsaufklarung erfolgen.6!2

Keine Voraussetzung der Amtshilfe ist es, dass auch das nationale ma-
terielle Recht der ersuchten Behorde verletzt sein muss. Soweit nationale
Eingriffsbefugnisse kraft nationalen Rechts nur zur Aufdeckung von Ver-
stoBen gegen das eigene materielle Recht eingesetzt werden diirfen, wird
diese Beschrinkung durch die Erméchtigung in Art.22 Verordnung
1/2003 verdrangt.®!3 Wie die internationale Zustindigkeit der nationalen
Wettbewerbsbehdrden unter dem System des Art. 22 und der Verordnung
1/2003 insgesamt nun aber genau gefasst ist, ist unklar. Manche halten die
Zustiandigkeit der mitgliedsstaatlichen Netzmitglieder kraft der Verord-
nung 1/2003 nun bei allen Verletzungen von Unionskartellrecht fiir eroff-

612 Bischke, in: MiiKo Kartellrecht, Band 1, 2007, Art. 22 Verordnung 1/2003, Rn. 3.

613 Siehe genau hierzu Oberster Gerichtshof (Osterreich), Beschluss vom 15.7.2009,
Rs. 16 Ok 7/09, Rn. 5.3 - Feuerwehrfahrzeuge. Siehe auch de Bronett, Europii-
sches Kartellverfahrensrecht, 2012, Art. 22 Verordnung 1/2003, Rn. 2.
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net.'* Die Netzmitglieder konnten also mittels der unionalen Wettbe-
werbsregeln auch Sachverhalte aufgreifen, die mangels Auswirkungen auf
den heimischen Markt ihr eigenes nationales Wettbewerbsrecht nicht ver-
letzen. Andere Stimmen gehen davon aus, dass die Zustdndigkeit grund-
sitzlich weiterhin nur dann besteht, wenn das eigene nationale Wettbe-
werbsrecht verletzt ist oder wenn ein Ersuchen nach Art. 22 gestellt wur-
de.®13 Fiir die vorliegende Untersuchung ist festzuhalten, dass die Amtshil-
fe nach Art. 22 Verordnung 1/2003 jedenfalls auch dann geleistet werden
kann, wenn das Wettbewerbsrecht des ersuchten Staates nicht verletzt ist.
Die Schwiche des Gleichlaufs von anwendbarem Sachrecht und interna-
tionaler Zusténdigkeit wird innerhalb des ECN damit {iberwunden.

3. Der Austausch und die Verwertung bereits erhobener Informationen
zwischen den Netzmitgliedern nach Art. 12 Verordnung 1/2003

Art. 12 Absatz 1 lautet wie folgt:

,Fur die Zwecke der Anwendung der Artikel 81 und 82 des Vertrags
sind die Kommission und die Wettbewerbsbehorden der Mitgliedsstaaten
befugt, einander tatsdchliche oder rechtliche Umstinde einschlieBlich ver-
traulicher Angaben mitzuteilen und diese Informationen als Beweismittel
zu verwenden.*

Ausweislich des Wortlauts ermdglicht Art. 12 Abs. 1 also sowohl den
Informationsaustausch zwischen mitgliedsstaatlicher Wettbewerbsbehorde
und der Kommission als auch zwischen den mitgliedsstaatlichen Wettbe-

614 So Base, EWS 2007, 202, 207; Schild/Terchechte, in: Terhechte, Internationales
Kartell- und Fusionskontrollrecht, 2008, S.245, 266; Schwarze/Weitbrecht,
Grundziige des europdischen Kartellverfahrensrechts, 2004, S. 180; Wils, Princi-
ples of European Antitrust Enforcement, 2005, S.43. Siehe auch Burrichter/
Hennig, in: Immenga/Mestmdcker, Band 1. EU/Teil 2, 2012, Art. 22 Verordnung
1/2003, Rn.5; Forrester, in: Ehlermann/Atanasiu, European Competition Law
Annual 2002, 2003, S. 341, 351; Miersch, in: Grabitz/Hilf, Band 2, 2009, Art. 22
Verordnung 1/2003, Rn. 3; Office of Fair Trading, OFT's guidance as to the ap-
propriate amount of a penalty, 2012, http://www.oft.gov.uk/shared oft/business 1
caflets/ca98 guidelines/oft423.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), Rn. 2.6;
Paulis/Gauer, Concurrences 2005, 32, 34; Weifs, EuZW 2006, 263, 266 sowie
Wils, Principles of European Antitrust Enforcement, 2005, S. 35 ff.

615 So Bechtold, Kartellgesetz, 2013, § 81 GWB, Rn. 9; Dalheimer, in: Grabitz/Hilf,
Band 2, 2009, Art. 5 Verordnung 1/2003, Rn. 26.
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werbsbehdrden untereinander.61¢ Der Wortlaut (,,befugt®) der Norm ver-
deutlicht auch, dass die Netzmitglieder unmittelbar erméchtigt werden, die
Informationen auszutauschen. Der durch Art. 12 Abs. 1 erreichte Meilen-
stein in der Entwicklung hin zu einer effektiven transnationalen Koopera-
tion liegt darin, dass diese Befugnis nun explizit auch vertrauliche Infor-
mationen miteinschlieft. Im Einklang mit dem insofern eindeutigen
Normtext und dem noch deutlicheren Beleg in Erwigungsgrund 16 der
Verordnung ist zu konstatieren, dass alle Vorschriften der mitgliedsstaatli-
chen Rechtsordnungen, die die Weitergabe insbesondere vertraulicher In-
formationen untersagen, durch Art. 12 Absatz 1 verdringt werden.®!” Da-
mit {iberschreitet das ECN eine bisher als uniiberwindbar scheinende Hiir-
de und ebnet den Weg zu einer effektiven transnationalen Zusammenar-
beit auf dem Gebiet des Kartellrechts in Europa.

Da der Schutz von vertraulichen Informationen jedoch einem grund-
rechtlich geschiitzten Interesse der betroffenen Unternehmen und Indivi-
duen entspricht, wurde in Art. 28 Abs. 2 Verordnung 1/2003 ein unionales
Weitergabeverbot statuiert. Dieser Norm zufolge sind alle Beamten der
Kommission oder der Mitgliedsstaaten verpflichtet, keine Informationen,
die unter das Berufsgeheimnis fallen, an Dritte preiszugeben. Der Begriff
des Berufsgeheimnisses umfasst alle Informationen, die im Rahmen der
amtlichen Tatigkeit erlangt wurden und schlie3t damit alle vertraulichen
Informationen mit ein.!8

Ein weiteres wichtiges Charakteristikum des Informationsaustauschs
nach Art. 12 Verordnung 1/2003 ist, dass die von einer anderen Wettbe-
werbsbehorde iibermittelten Informationen ausweislich des Normwortlauts
durch die empfangende Behorde verwertet werden konnen. Nach der In-
tention des Verordnungsgebers besteht diese Verwertbarkeit selbst dann,

616 Siehe auch Leopold, Rechtsprobleme der Zusammenarbeit im Netzwerk der
Wettbewerbsbehorden, 2006, S. 154.

617 Siehe auch Burnside/Crossley, 30 E. L. Rev. 234, 238f. (2005); Dekeyser/De
Smijter, 32 Legal Issues of Economic Integration 161, 163 f. und 168 (2005); Ma-
her, in: Ehlermann/Atanasiu, European Competition Law Annual 2002, 2003,
S.233, 235; van der Woude, in: Ehlermann/Atanasiu, European Competition
Law Annual 2002, 2003, S. 283, 291 sowie 369, 381.

618 Siehe Leopold, Rechtsprobleme der Zusammenarbeit im Netzwerk der Wettbe-
werbsbehorden, 2006, S. 159 m.w.N.; Miersch, in: Grabitz/Hilf, Band 2, 2009,
Art. 28 Verordnung 1/2003, Rn. 12 sowie Ritter, in: Immenga/Mestmdicker, Band
1. EU/Teil 2, 2012, Art. 28 Verordnung 1/2003, Rn. 19. Ausfiihrlich zu diesem
Preisgabeverbot siehe unten § 3 D. IV. 3.
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wenn die fragliche Information nach dem Recht des ersuchenden Staates
so nicht hitte erhoben werden konnen.!? Informationen, die aus Antrigen
auf Kronzeugenbehandlung stammen, werden durch die Netzwerkbe-
kanntmachung, zu deren Einhaltung sich alle Netzmitglieder verpflichtet
haben,%20 einem Sonderregime unterworfen. Wird ein Netzmitglied, bei
der ein Kronzeugenantrag eingegangen ist, geméfl Art. 12 Abs. 1 um die
Ubergabe von darin enthaltenen Informationen ersucht, darf es diese In-
formationen und solche, die durch Folgeermittlungen erlangt wurden, nur
dann herausgeben, wenn der Kronzeugenantragsteller der Ubermittlung
zustimmt, wenn er bei dem ersuchenden Staat ebenfalls einen Kronzeu-
genantrag gestellt hat oder wenn die empfangende Behdrde eine schriftli-
che Zusage abgegeben hat, den Antragsteller nicht zu verfolgen.%?! Diese
Vorkehrungen bewirken also zumindest auf dem Papier einen liickenlosen

619 Siche Bardong, in: MiiKo Kartellrecht, Band 1, 2007, Art. 12 Verordnung
1/2003, Rn. 39 ff.; Brammer, Co-operation between National Competition Agen-
cies, 2009, S. 318; Burnside/Crossley, 30 E. L. Rev. 234, 241 (2005); Dalheimer,
in: Grabitz/Hilf, Band 2, 2009, Art. 12 Verordnung 1/2003, Rn. 5 f.; Lubig, Be-
weisverwertungsverbote, 2008, S. 173 ff. sowie Ost, in: Schwarze, Rechtsschutz
und Wettbewerb, 2010, S. 33, 39 f. Abweichend Barthelmefs/Rudolf, in: Loewen-
heim/Meessen/Riesenkampff, 2009, Art.22 Verordnung 1/2003, Rn.7f.; Weif,
EuZW 2006, 263, 267. Zur Frage einer dann akut werdenden primérrechtlichen
Schranke sieche Bardong, in: MiiKo Kartellrecht, Band 1, 2007, Art. 12 Verord-
nung 1/2003, Rn. 31; Barr, in: Ehlermann/Atanasiu, European Competition Law
Annual 2002, 2003, S.283, 294f.; Brammer, Co-operation between National
Competition Agencies, 2009, S. 318; Burnside/Crossley, 30 E. L. Rev. 234, 241
(2005); Dekeyser/De Smijter, 32 Legal Issues of Economic Integration 161, 163 f.
(2005); Gauer, in: Ehlermann/Atanasiu, European Competition Law Annual
2002, 2003, S. 283, 306 f.; Hossenfelder, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff,
2009, Art. 12 Verordnung 1/2003, Rn. 13; Leopold, Rechtsprobleme der Zusam-
menarbeit im Netzwerk der Wettbewerbsbehorden, 2006, S.163f.; Ost, in:
Schwarze, Rechtsschutz und Wettbewerb, 2010, S. 33, 39 f.; Wils, in: Cahill, The
Modernisation of EU Competition Law Enforcement, 2004, S. 661, 732; ders., in:
Ehlermann/Atanasiu, European Competition Law Annual 2002, 2003, S.433,
454 ff.

620 FEuropdische Kommission, National Authorities which have signed the Statement
regarding the Commission Notice on Co-operation within the Network of Com-
petition Authorities, http://ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/network.
html (zuletzt abgerufen am 5.12.2014).

621 Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des Net-
zes der Wettbewerbsbehorden, ABL. EU 2004 Nr. C 101/43, Tz. 40 und 41. Siehe
auch Blake/Schnichels, EuZW 2004, 551, 553 sowie Leopold, Rechtsprobleme
der Zusammenarbeit im Netzwerk der Wettbewerbsbehorden, 2006, S. 174.
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Schutz des Kronzeugen vor Nachteilen im Zuge der Informationsweiterga-
be.

4. Schranken der Verwertbarkeit der ausgetauschten Informationen

Die Verwertbarkeit der nach Art. 12 Absatz 1 Verordnung 1/2003 ausge-
tauschten Informationen wird in den Absétzen 2 und 3 Schranken unter-
worfen.

4.1. Die Verwendungsbeschrinkung des Art. 12 Abs. 2 Verordnung
1/2003

Artikel 12 Absatz 2 Satz 1 Verordnung 1/2003 lautet wie folgt:

,,Die ausgetauschten Informationen werden nur zum Zweck der Anwen-
dung von Artikel 81 oder 82 des Vertrags sowie in Bezug auf den Unter-
suchungsgegenstand als Beweismittel verwendet, flir den sie von der iiber-
mittelnden Behorde erhoben wurden.*

In Absatz 2 Satz 1 Halbsatz 1 wird die Verwendungsmoglichkeit der
iibertragenen Informationen damit auf die Zwecke der Anwendung der
Unions-Wettbewerbsregeln beschrankt. Eine Verwendung dieser Informa-
tionen zur Durchsetzung nationaler Rechtsvorschriften, die moglicherwei-
se ganz anderen Zielsetzungen folgen, ist damit ausgeschlossen. Die Ver-
wendung zum Zwecke der Anwendung des einzelstaatlichen Wettbe-
werbsrechts ist jedoch nach Absatz 2 Satz 2 unter bestimmten Vorausset-
zungen moglich. Nach Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 diirfen die ausgetauschten
Informationen nur ,,in Bezug auf den Untersuchungsgegenstand als Be-
weismittel verwendet (werden), fiir den sie von der iibermittelnden Behor-
de erhoben wurden“.%22 Eine Verwendung von Informationen, die bei
einem Netzmitglied bereits vorhanden, jedoch im Rahmen eines fritheren
Verfahrens mit einem anderen Untersuchungsgegenstand gesammelt wur-
den, ist damit versperrt. Somit generiert das Instrument des Art. 12 ledig-
lich dann verwertbare Informationen, wenn ein anderes Netzmitglied den-

622 Ausfiihrlich hierzu Lubig, Beweisverwertungsverbote, 2008, S. 162 ff.
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selben Untersuchungsgegenstand bereits frither bearbeitet hat oder gegen-
wirtig bearbeitet.623

4.2. Die Verwendungsbeschrinkung des Art. 12 Abs. 3 Verordnung
1/2003

Die durch die Verordnung vorgegebene Verwertbarkeit der liber Art. 12
ausgetauschten Informationen beruht auf der Pramisse, dass die Beweiser-
hebungsregeln in den Mitgliedsstaaten hinsichtlich des Umfangs der
Schutzrechte der betroffenen Unternehmen hinreichend miteinander ver-
gleichbar sind und damit eine Umgehung von Verteidigungsrechten durch
die Verwertung im Ausland gewonnener Beweise nur in geringem Um-
fang moglich ist.24 Demgegeniiber geht die Verordnung davon aus, dass
die Schutzrechte von Individuen angesichts der empfindlicheren Sanktion
(Freiheitsentzug) diejenigen der Unternehmen iibersteigen.%25 Auch die fiir
Individualpersonen verfiigbaren Kartellsanktionen unterscheiden sich in
ihrer Intensitit von Mitgliedsstaat zu Mitgliedsstaat, was ebenfalls auf die
Hohe der gewidhrten Schutzrechte riickwirkt. Eine pauschal angeordnete
Verwertbarkeit aller Informationen, die im Ausland in Verfahren gegen
Individuen gesammelt wurden, wiirde daher ebenfalls eine Umgehung von
Schutzrechten zulassen.

Um diese Umgehungsgefahren zu bannen, unterwirft Art. 12 Absatz 3
Verordnung 1/2003 die Verwertbarkeit von Informationen in Verfahren
gegen natiirliche Personen zusitzlichen Beschrankungen.2¢ Ausgetausch-
te Informationen sind nur dann verwertbar, wenn das Recht der iibermit-
telnden Behorde dhnlich geartete Sanktionen fiir natiirliche Personen bei
Verstolen gegen die EU-Wettbewerbsregeln vorsieht (Absatz 3 1. Spie-
gelstrich), oder, falls dies nicht der Fall ist, wenn die Informationen in
einer Weise erhoben worden sind, die hinsichtlich der Verteidigungsrechte

623 Genauer zu Art. 12 Abs.2 Satz 1 Alt. 1 Verordnung 1/2003 siehe Bardong, in:
MiiKo Kartellrecht, Band 1, 2007, Art. 12 Verordnung 1/2003, Rn. 72; Brammer,
Co-operation between National Competition Agencies, 2009, S. 238; Pfeiffer, in:
MiiKo Kartellrecht, Band 2, 2008, § 50a GWB, Rn. 12 sowie Wils, Principles of
European Antitrust Enforcement, 2005, S. 81 f.

624 Siehe Erwdgungsgrund 16 Verordnung 1/2003.

625 Stellvertretend filir viele Brammer, Co-operation between National Competition
Agencies, 2009, S. 239 m.w.N.

626 Siehe auch Wils, Efficiency and Justice, 2008, S. 193 f.

161



https://doi.org/10.5771/9783845275970-87
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 3 Internationale Koordinierungs- und Kooperationsinstrumente

das gleiche Schutzniveau wahrt, wie es im ersuchenden Staat gewahrleis-
tet ist (Absatz 3 2. Spiegelstrich).627

Absatz 3 1. Spiegelstrich erlaubt eine Verwertung also dann, wenn im
Erhebungsland fiir natiirliche Personen dieselbe Sanktionsart verfligbar ist,
wie im Verwendungsland. Der Begriff der Sanktionsart wird weit gefasst
und unterscheidet lediglich zwischen monetdren Sanktionen, Freiheitsent-
zug und Berufsverbot als jeweils unterschiedlichen Sanktionsarten.®2® Die
verwaltungsrechtliche oder strafrechtliche Rechtsnatur der Sanktion ist
demgegeniiber fiir die Bestimmung der Sanktionsart unbeachtlich.®2° Ab-
satz 3 1. Spiegelstrich beruht auf der Pramisse, dass innerhalb einer Sank-
tionsart die Schutzrechte in den mitgliedsstaatlichen Kartellstrafregimen
gleichwertig sind und daher eine Umgehung von Schutzrechten infolge
der Verwertbarkeit von im Ausland erhobenen Beweisen nicht zu besor-
gen ist.

Dem Wortlaut nach erlaubt Art. 12 Abs. 3 1. Spiegelstrich die Verwer-
tung einer Information in einem gegen eine natiirliche Person gerichteten
Verfahren bereits dann, wenn das Recht der iibermittelnden Behorde dhn-
lich geartete Sanktionen ,,vorsieht*.%3 Um Umgehungen von Schutzrech-
ten zu vermeiden, ist Art. 12 Abs. 3 1. Spiegelstrich jedoch teleologisch
dahingehend auszulegen, dass eine Informationsverwertung durch die er-
suchende Behdrde nur zuldssig ist, wenn die Information von der ersuch-
ten Behorde tatsdchlich auch mit den dort fiir Verfahren gegen natiirliche
Personen geltenden Verfahrensmitteln erhoben wurde.3!

Sind die Voraussetzungen des Art. 12 Abs. 3 1. Spiegelstrich nicht er-
fiillt, ist nach Spiegelstrich 2 eine Verwertbarkeit nur dann moglich, wenn

627 Siehe auch Bardong, in: MiiKo Kartellrecht, Band 1, 2007, Art. 12 Verordnung
1/2003, Rn.89 sowie Hossenfelder, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff,
2009, Art. 12, Rn. 12.

628 Ausfiihrlich Lubig, Beweisverwertungsverbote, 2008, S. 168 f. Siehe auch Bram-
mer, Co-operation between National Competition Agencies, 2009, S. 241 f. und
Dalheimer, in: Grabitz/Hilf, Band 2, 2009, Art. 12 Verordnung 1/2003, Rn. 21.

629 Dalheimer, in: Grabitz/Hilf, Band 2, 2009, Art. 12 Verordnung 1/2003, Rn. 21;
Dekeyser/De Smijter, 32 Legal Issues of Economic Integration 161, 172 f. (2005);
Lubig, Beweisverwertungsverbote, 2008,S. 168 f.;.

630 Art. 12 Abs. 3, 1.Spiegelstrich Verordnung 1/2003.

631 So auch Bardong, in: MiiKo Kartellrecht, Band 1, 2007, Art. 12 Verordnung
1/2003, Rn. 89; Dalheimer, in: Grabitz/Hilf, Band 2, 2009, Art. 12 Verordnung
1/2003, Rn.21 sowie Hossenfelder, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff,
2009, Art. 12 Rn. 12.
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im Einzelfall die Erhebung auch dem im Verwertungsstaat gewdhrtem
Schutzniveau entspricht.®3? In diesem Fall diirfen die Informationen je-
doch nicht dazu verwendet werden, um Freiheitsstrafen zu verhingen.633

5. Die praktische Verfahrensweise bei der Anwendung der Art. 12 und 22
Verordnung 1/2003

Gesuche, die sich auf die Ubermittlung von bereits erhobenen Informatio-
nen nach Art. 12 Abs. 1 oder auf die Durchfithrung von Ermittlungshand-
lungen nach Art.22 Verordnung 1/2003 richten, werden typischerweise
per verschliisselter E-Mail oder Fax unmittelbar zwischen den betroffenen
Behorden iibermittelt. Die ersuchte Behorde priift nach Erhalt des Ersu-
chens dann die Plausibilitdt der Verletzung der Art. 101 oder 102 AEUV
sowie die VerhéltnisméBigkeit der gewiinschten EingriffsmaBnahme.634
Amtshilfeersuchen der Kommission sind nach Art. 22 Abs. 2 von den er-
suchten Netzmitgliedern zwingend auszufiihren.®3> Im Falle von Amtshil-
feersuchen von einer nationalen Wettbewerbsbehdrde sowie im Falle von
Auskunftsersuchen nach Art. 12 Abs. 1 besteht hingegen keine Verpflich-
tung, den Gesuchen zu entsprechen.®3¢ Teilweise wird zwar argumentiert,
eine solche Pflicht ergebe sich aus der Pflicht zu unionsfreundlichem Ver-
halten aus Art.4 Abs.3 EUV.97 Gegen diese Pflicht spricht jedoch die
klare Begriffswahl in Art. 12 Abs.1 und Art.22 Abs.1 Verordnung

632 Genauer hierzu Brammer, Co-operation between National Competition Agencies,
2009, S. 243 ff. sowie Dalheimer, in: Grabitz/Hilf, Band 2, 2009, Art. 12 Verord-
nung 1/2003, Rn. 22.

633 Art. 12 Abs. 3, 2. Spiegelstrich Satz 2 Verordnung 1/2003.

634 Siche etwa Oberster Gerichtshof (Osterreich), Beschluss vom 15.7.2009, Rs. 16
Ok 7/09, Rn. 5.4 — Feuerwehrfahrzeuge.

635 Siehe Burrichter/Hennig, in: Immenga/Mestmdcker, Band 1. EU/Teil 2, 2012,
Art. 22 Verordnung 1/2003, Rn. 38 sowie Miersch, in: Grabitz/Hilf, Band 2,
2009, Art. 22 Verordnung 1/2003, Rn. 9.

636 Burrichter/Hennig, in: Immenga/Mestmdcker, Band 1. EU/Teil 2, 2012, Art. 22
Verordnung 1/2003, Rn.17; Hossenfelder, in: Loewenheim/Meessen/Riesen-
kampff; 2009, Art. 12 Verordnung 1/2003, Rn. 9 sowie Miersch, in: Grabitz/Hilf,
Band 2, 2009, Art. 22 Verordnung 1/2003, Rn. 3.

637 So Dekeyser/De Smijter, 32 Legal Issues of Economic Integration 161, 164 f.
(2005). Siehe ferner Dekeyser/Siragusa/Rosenthal/Golden, 10 Sedona Conf. J.
43, 46 (2009) sowie Leopold, Rechtsprobleme der Zusammenarbeit im Netzwerk
der Wettbewerbsbehorden, 2006, S. 144.
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1/2003 (,,sind...befugt”, ,,darf*) sowie der ansonsten libergangene Wort-
lautunterschied zwischen Art.22 Abs. 1 und Abs.2 Verordnung 1/2003.
Das Wortlautargument erhilt dadurch zusétzliches Gewicht, dass Art. 22
Abs. 1 im Verordnungsvorschlag der Kommission noch im Sinne einer
obligatorischen Informationsiibermittlung gefasst war und vor Erlass der
Verordnung jedoch hin zu der gegenwirtigen Formulierung verdndert
wurde. Offen bleibt jedoch, ob die ersuchte Behorde zumindest zu einer
pflichtgemillen Ermessensausiibung verpflichtet ist. Vollig verbindlich
sind die Instrumente zur Ubermittlung verwertbarer Informationen sowie
zur Erhebung verwertbarer Beweise auf Gesuch einer ausldndischen Be-
horde in den Artikeln 12 und 22 Verordnung 1/2003 daher, mit Ausnahme
von Art. 22 Abs. 2, also nicht.®38 In der Praxis wurde bisher dennoch allen
Gesuchen entsprochen.%3?

6. Der Fallverteilungsmechanismus des ECN

Ein geschlossener Kanon von Fallverteilungsregeln befindet sich in der
Netzwerkbekanntmachung.%40 Fallverteilende Wirkung geht zudem von
den Art. 13 und Art. 11 Abs. 6 Verordnung 1/2003 aus. Ziel der Regeln
aus der Netzwerkbekanntmachung ist es, parallele Verfahrensfiihrungen
unter den Netzmitgliedern zu begrenzen und jeden Fall mdglichst nur
durch eine, als ,,gut geeignet* bezeichnete Behorde bearbeiten zu lassen.
Zur Verfolgung eines Falles ist eine mitgliedsstaatliche Wettbewerbsbe-
horde dann ,,gut geeignet”, wenn
— die zu verfolgende Verhaltensweise wesentliche Auswirkungen auf das
Hoheitsgebiet dieser Behdrde hat, in diesem Hoheitsgebiet umgesetzt
wird oder dort ihren Ursprung hat,

638 Ebenso Department of Trade and Industry, Consultation on the Government's
proposals for giving effect to Regulation 1/2003 EC and for re-alignment of the
Competition Act 1998, 2003, http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/+/http://
www.dti.gov.uk/ccp/consultpdf/compmodcon.pdf (zuletzt abgerufen am
5.12.2014), S.45; Bardong, in: MiiKo Kartellrecht, Band 1, 2007, Art. 12 Ver-
ordnung 1/2003, Rn. 48 sowie van der Woude, in: Ehlermann/Atanasiu, Euro-
pean Competition Law Annual 2002, 2003, S. 369, 378.

639 Zu diesem Aspekt Lasserre, in: Hawk, Annual Proceedings of the Fordham Cor-
porate Law Institute, 2006, S. 74, 75.

640 Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des Net-
zes der Wettbewerbsbehorden, ABL. EU 2004 Nr. C 101/43.
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— die betreffende Behorde die vollumféngliche Abstellung und Ahndung
der Verhaltensweise herbeifiihren kann, und

— wenn sie, gegebenenfalls mithilfe der Unterstiitzung anderer Behorden,
die zum Nachweis der Zuwiderhandlung erforderlichen Beweise erhe-
ben kann.%4!

Die Kommission hat fiir sich selbst abweichende Zuweisungskriterien

festgeschrieben. Sie ist immer dann zur Verfahrensfithrung ,,gut geeignet®,

wenn

— die zu verfolgende Verhaltensweise in mehr als drei Mitgliedsstaaten
Auswirkungen zeitigt,

— wenn die Verhaltensweise mit anderen EU-Bestimmungen verkniipft
ist, die ausschlieBlich oder effizienter von der Kommission angewandt
werden konnen, oder

— wenn ,,das Gemeinschaftsinteresse eine Entscheidung der Kommission
erfordert, um die gemeinschaftliche Wettbewerbspolitik weiter zu ent-
wickeln, wenn neue Wettbewerbsfragen auftreten oder um eine wirksa-
me Durchsetzung der Wettbewerbsregeln sicherzustellen. 642

Die Vorschrift des Art. 11 Abs. 6 Verordnung 1/2003 — auf die spéter noch

vertieft einzugehen sein wird — bewirkt, dass eine Verfahrensaufnahme

durch die Kommission die mitgliedsstaatlichen Wettbewerbsbehdrden von
ihrer Zustandigkeit zur Anwendung der unionalen Wettbewerbsregeln ent-
hebt. Parallele Verfahrensfiihrungen von Kommission und einem nationa-
len Netzmitglied sind daher grundsétzlich ausgeschlossen. Zwischen mit-
gliedsstaatlichen Wettbewerbsbehorden sind Verfahrenskonkurrenzen
nach diesen Fallverteilungsregeln jedoch moglich, wenn die Kriterien fiir
die mitgliedsstaatlichen Wettbewerbsbehorden von keiner oder von meh-
reren nationalen Behorden zugleich erfiillt werden. In letzterem Fall wer-
den die betreffenden Behdrden dazu aufgerufen, sich auf eine allein ver-
fahrensfiihrende Behorde zu einigen.o43

Zu beachten ist, dass nach den Vorsehungen der Netzwerkbekanntma-
chung grundsitzlich die zuerst mit einem Fall befasste Behorde ungeachtet
der Verteilungskriterien die Verfahrensfithrung beibehalten soll. Nur wenn

641 Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des Net-
zes der Wettbewerbsbehorden, ABI. EU 2004 Nr. C 101/43, Tz. 8.

642 Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des Net-
zes der Wettbewerbsbehorden, ABL. EU 2004 Nr. C 101/43, Tz. 14 und 15.

643 Siehe etwa Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit inner-
halb des Netzes der Wettbewerbsbehorden, ABL. EU 2004 Nr. C 101/43, Tz. 18.
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entweder die verfahrensfiihrende Behorde selbst den Eindruck gewinnt,
dass sie nicht gut geeignet ist, den Fall zu bearbeiten, oder wenn eine an-
dere Behorde der Ansicht ist, dass sie ebenfalls gut geeignet ist, soll eine
Umverteilung am Mafstab der Verteilungskriterien erwogen werden. %44

SchlieBlich ist bedeutsam, dass die Fallverteilungsregeln, mit Ausnah-
me der Vorschrift in Art. 11 Abs. 6 Verordnung 1/2003, fiir die Netzmit-
glieder rechtlich unverbindlich sind.45

7. Der Einstellungsgrund des Art. 13 Verordnung 1/2003

Art. 13 enthilt das Recht fiir jede mitgliedsstaatliche Wettbewerbsbehor-
de, ihr Verfahren auszusetzen oder einzustellen, wenn derselbe Untersu-
chungsgegenstand bereits von einem anderen Netzmitglied verfolgt wird.
Ist eine mitgliedsstaatliche Wettbewerbsbehérde also nach nationalem
Verfahrensrecht verpflichtet, jeder Beschwerde nachzugehen, er6ffnet ihr
der unmittelbar wirkende Art. 13 Verordnung 1/2003 die Moglichkeit, die-
se Beschwerde allein deswegen abzuweisen, weil eine andere mitglieds-
staatliche Wettbewerbsbehorde gegenwirtig demselben Fall nachgeht
(dann Art. 13 Abs. 1) oder ein anderes Netzmitglied — inklusive der Kom-
mission — dieselbe Zuwiderhandlung bereits abschlieBend behandelt hat
(dann Art. 13 Abs. 2).646 Damit flankiert Art. 13 Verordnung 1/2003 den
Fallverteilungsmechanismus und schafft die rechtlichen Voraussetzungen
dafiir, dass jeder Fall nur durch die anhand der Fallverteilungskriterien be-
stimmte, ,,gut geeignete™ Behorde verfolgt wird und die weniger geeigne-
ten Behorden ihr Verfahren einstellen konnen.

644 Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des Net-
zes der Wettbewerbsbehorden, ABI. EU 2004 Nr. C 101/43, Tz. 6.

645 Siehe nur Brammer, Co-operation between National Competition Agencies,
2009, S. 153 m.w.N.

646 Siehe zu Art. 13 Verordnung 1/2003 auch Dannecker, in: Fuchs/Schwintowski/
Zimmer, FS Immenga, 2004, S. 61, 89.
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8. Der Mechanismus des Art. 11 Abs. 6 Verordnung 1/2003 in
Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 Verordnung 1/2003

Art. 11 Abs. 6 Verordnung 1/2003 sieht vor, dass die Zustdndigkeit der
Wettbewerbsbehorden der Mitgliedsstaaten fiir die Anwendung der Arti-
kel 101 und 102 AEUV entfillt, sobald die Kommission selbst ein Verfah-
ren zur Verfolgung der Zuwiderhandlung aufnimmt (sog. Evokationsrecht
der Kommission). Da die mitgliedsstaatlichen Wettbewerbsbehorden nach
Art.3 Abs.1 Verordnung 1/2003 dazu verpflichtet sind, das unionale
Wettbewerbsrecht stets (mit-)anzuwenden, wenn sie nationales Wettbe-
werbsrecht anwenden, fiihrt die Evokation durch die Kommission dazu,
dass die einzelstaatlichen Kartellbehdrden dann auch nicht mehr das natio-
nale Wettbewerbsrecht anwenden diirfen. Denn aufgrund der Verfahrens-
einleitung durch die Kommission ist es ihnen unmdglich geworden, ent-
sprechend ihrer Pflicht aus Art.3 Abs. 1 Verordnung 1/2003, neben dem
nationalen Wettbewerbsrecht auch die unionalen Wettbewerbsregeln an-
zuwenden. %4

Nach Abschluss des Kommissionsverfahrens lebt die Zustindigkeit der
nationalen Wettbewerbsbehorden zur Anwendung der nationalen und
unionalen Wettbewerbsregeln wieder auf.048

647 Sieche EuGH, Vorabentscheidung vom 14.2.2012, Rs. C-17/10, Rn. 68 ff. - Toshi-
ba sowie Blake/Schnichels, EnZW 2004, 551, 554; Boge/Bardong, in: MiiKo
Kartellrecht, Band 1, 2007, Art. 3 Verordnung 1/2003, Rn. 69 und 81; Dalheimer,
in: Grabitz/Hilf, Band 2, 2009, Art. 3 Verordnung 1/2003, Rn. 8; Hossenfelder,
in:  Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, 2009, Art.11 Verordnung 1/2003,
Rn.35; Lampert/Niejahr/Kiibler/Weidenbach, EG-KartellVO, 2004, Art. 3,
Rn. 87; Rehbinder, in: Immenga/Mestmdicker, Band 1. EU/Teil 2, 2012, Art. 3
Verordnung 1/2003, Rn. 29; ders., in: Fuchs/Schwintowski/Zimmer, FS Immenga,
2004, S.303, 308. A.A. Brammer, Co-operation between National Competition
Agencies, 2009, S. 56 und Klees, Européisches Kartellverfahrensrecht, 2005, § 4,
Rn. 13 und § 7, Rn. 33.

648 Siehe EuGH, Vorabentscheidung vom 14.2.2012, Rs. C-17/10, Rn. 78 f. - Toshi-
ba u.a. sowie Hossenfelder, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, 2009,
Art. 11 Verordnung 1/2003, Rn. 36 und Schneider, in: MiiKo Kartellrecht, Band
1, 2007, Art. 16 Verordnung 1/2003, Rn. 19 m.w.N. Offenlassend, Ritter, in: Im-
menga/Mestmdcker, Band 1. EU/Teil 2, 2012, Art.11 Verordnung 1/2003,
Rn. 23.
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9. Die Bindung der mitgliedsstaatlichen Wettbewerbsbehdrden an die
Kommissionsentscheidung nach Art. 16 Abs. 2 Verordnung 1/2003

Werden die mitgliedsstaatlichen Wettbewerbsbehdrden unter Beachtung
des Grundsatzes ne bis in idem®® im Anschluss an eine Kommissionsent-
scheidung in derselben Sache titig, diirfen sie gemil3 Art. 16 Abs. 2 Ver-
ordnung 1/2003 keine Entscheidung treffen, die der Kommissionsent-
scheidung zuwiderlaufen wiirde.®*® Diese Bindungswirkung besteht also
nur, soweit die Wettbewerbsbehorden im Hinblick auf dieselbe Zuwider-
handlung titig werden, nicht dagegen wenn die Wettbewerbsbehorden in
einem anderen Sachverhalt mit einer dhnlichen oder identischen Rechts-
frage konfrontiert sind.>!

Wieweit diese Bindungswirkung inhaltlich genau reicht, ist unklar. Ei-
nigkeit herrscht dariiber, dass die mitgliedsstaatlichen Wettbewerbsbehor-
den von der rechtlichen Wiirdigung der die Zuwiderhandlung begriinden-
den Tatsachen nicht abweichen diirfen.®2 Kommen im mitgliedsstaatli-
chen Verfahren aber neue Tatsachen zum Vorschein, entfillt insoweit die
Bindung.%>3 Ob die einzelstaatlichen Wettbewerbsbehdrden aber auch zu
den bereits von der Kommission festgestellten und daher nicht neuen Tat-
sachen Beweis erheben miissen und diirfen, ist umstritten. Die meisten
sich bisher hierzu dulernden Autoren sprechen sich fiir eine Bindung auch
an die Sachverhaltsermittlung der Kommission aus.®®* Auch die sich zu
§ 33 Abs.4 GWB, der eine insoweit deklaratorische Transposition von
Art. 16 Verordnung 1/2003 ins deutsche Recht darstellt,% duBernden

649 Siehe dazuunten § 3 E. V.

650 Siehe auch Durner, EuR 2004, 547, 552 ff.

651 Siehe Dalheimer, in: Grabitz/Hilf, Band 2, 2009, Art. 16 Verordnung 1/2003,
Rn. 5 sowie Schneider, in: MiiKo Kartellrecht, Band 1, 2007, Art. 16 Verordnung
1/2003, Rn. 9.

652 Schneider, in: MiKo Kartellrecht, Band 1, 2007, Art. 16 Verordnung 1/2003,
Rn. 11; Zuber, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, 2009, Art. 16 Verordnung
1/2003, Rn. 15.

653 Schneider, in: MiiKo Kartellrecht, Band 1, 2007, Art. 16 Verordnung 1/2003,
Rn. 11 und Klees, Européisches Kartellverfahrensrecht, 2005, S. 187 und 255.

654 So Durner, EuR 2004, 547, 549 und Zuber, in: Loewenheim/Meessen/Riesen-
kampff, 2009, Art. 16 Verordnung 1/2003, Rn. 13. Siehe auch Schmidt, ZweR
2007, 394, 413 sowie bei Bornkamm/Becker, ZweR 2005, 213, 220.

655 Siehe Rehbinder, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, 2009, §33 GWB,
Rn. 54.
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Stimmen scheinen eine Bindung auch an die Tatsachenfeststellungen der
Kommission zu befiirworten.3¢

III. Die Einbindung nationaler Gerichte in die europdische
Kartellrechtsdurchsetzung

Der normative Rahmen fiir die Einbindung der Gerichte in das europdi-
sche System der Kartellrechtsdurchsetzung wird vornehmlich durch die
Art. 3, 15 und 16 Abs. 1 Verordnung 1/2003 sowie die unverbindliche Be-
kanntmachung der Kommission iiber ihre Zusammenarbeit mit den Ge-
richten der Mitgliedsstaaten gebildet.>7 Wie die mitgliedsstaatlichen
Wettbewerbsbehorden sind auch die nationalen Gerichte gemdl Art. 3
Abs. 1 Verordnung 1/2003 verpflichtet, die unionalen Wettbewerbsregeln
anzuwenden, wenn sie nationales Wettbewerbsrecht auf Fille oberhalb der
Zwischenstaatlichkeitsschwelle anwenden. Um die Kohidrenz in der Uni-
onsrechtsanwendung zu gewihrleisten, konnen die in der Kartellrechtsan-
wendung erfahreneren mitgliedsstaatlichen Wettbewerbsbehorden und die
Kommission den nationalen Gerichten Stellungnahmen zusenden, um die
Gerichte in ihrer Anwendung der unionalen Wettbewerbsregeln zu bera-
ten.%%® GemaB Art. 15 Abs. 1 Verordnung 1/2003 konnen die nationalen
Gerichte auch von sich aus, die Kommission um Stellungnahmen oder um
ihr verfiigbare Informationen bitten. Daneben steht den Gerichten weiter-
hin die Moglichkeit offen, den EuGH im Wege einer Vorabentscheidungs-
vorlage tiber die Auslegung des Unionsrechts zu befragen.5?

Ist ein nationales Gericht, etwa im Rahmen eines Zivil- oder Strafpro-
zesses mit einem Sachverhalt befasst, der in der Vergangenheit bereits Ge-
genstand einer Kommissionsentscheidung war, ergibt sich fiir die Vorge-
hensweise der Gerichte gemifl Art. 16 Abs. 1 Satz 1 Verordnung 1/2003

656 So Rehbinder, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, 2009, § 33 GWB, Rn. 54
sowie Schiitt, WuW 2004, 1124, 1131. Siche auch Emmerich, in: Immenga/Mest-
mdcker, Band 2, 2014, § 33, Rn. 89; Meyer, GRUR 2006, 27, 30.

657 Bekanntmachung der Kommission iiber ihre Zusammenarbeit mit den Gerichten
der Mitgliedsstaaten, ABl. EU 2004 Nr. C 101/54. Siehe hierzu auch Bekanntma-
chung der Kommission iiber die Zusammenarbeit zwischen der Kommission und
den Gerichten der Mitgliedsstaaten bei der Anwendung der Artikel 81 und 82 des
Vertrags, ABlL. EU C 101/54, Rn. 42.

658 Art. 15 Abs. 3 Verordnung 1/2003.

659 Art.267 AEUV.
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dieselbe, oben erlduterte Bindung, die kraft Art. 16 Abs. 2 fiir die nationa-
len Wettbewerbsbehdorden gilt.*0 Fiir den Fall, dass die Kommission ihre
Abschlussentscheidung noch nicht getroffen hat und ein nationales Ge-
richt dennoch bereits mit derselben Sache befasst ist, verpflichtet Art. 16
Abs. 1 Satz 2 Verordnung 1/2003 das nationale Gericht dazu, sicherzustel-
len, dass sein Urteil der beabsichtigten Kommissionsentscheidung nicht
zuwiderlduft. Zu diesem Zweck hat das nationale Gericht entweder geméaf
Art. 15 Abs. 1 Verordnung 1/2003 eine Stellungnahme der Kommission zu
erbitten und so die Sichtweise der Kommission zum anhdngigen Sachver-
halt in Erfahrung zu bringen, oder es muss sein Verfahren aussetzen und
die Kommissionsentscheidung abwarten.%! Nur falls das nationale Ge-
richt keine Zweifel am Inhalt der spédteren Kommissionsentscheidung hat,
etwa weil die Kommission in der Vergangenheit bereits iiber einen dhnli-
chen Fall zu entscheiden hatte, darf das nationale Gericht sein Urteil vor
dem Erlass der Kommissionsentscheidung féllen.662

Will ein nationales Gericht trotz der Bindung aus Art. 16 Verordnung
1/2003 von der beabsichtigen Kommissionsentscheidung abweichen, muss
es im Wege der Vorabentscheidungsvorlage den EuGH um dessen Rechts-
auffassung zum fraglichen Sachverhalt bitten.603

IV. Die Verfligbarkeit des kartellrechtlichen
Kooperationsinstrumentariums zur Durchsetzung von Kartellstraf-
und -ordnungswidrigkeitentatbestinden

Zunichst wird die Verfiigbarkeit der an die nationalen Wettbewerbsbehor-
den gerichteten Vorschriften untersucht und sodann die fiir nationale Ge-
richte geltenden Normen behandelt.

660 Siehe auch Zuber, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, 2009, Art. 16 Verord-
nung 1/2003, Rn. 11.

661 Bekanntmachung der Kommission iiber ihre Zusammenarbeit mit den Gerichten
der Mitgliedsstaaten, ABI. EU 2004 Nr. C 101/54, Rn. 12.

662 Bekanntmachung der Kommission iiber ihre Zusammenarbeit mit den Gerichten
der Mitgliedsstaaten, ABI. EU 2004 Nr. C 101/54, Rn. 12.

663 Bekanntmachung der Kommission iiber ihre Zusammenarbeit mit den Gerichten
der Mitgliedsstaaten, ABL. EU 2004 Nr. C 101/54, Rn. 13.
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1. Die grundsétzliche Anwendbarkeit der Art. 3, 11-13, 16 Abs. 2 und 22
Verordnung 1/2003 in Kartellsanktionsverfahren gegen natiirliche
Personen

Den Artikeln 3, 11-13, 16 Abs. 2 und 22 Verordnung 1/2003 ist gemein,
dass sie sich an die ,,Wettbewerbsbehorden der Mitgliedsstaaten rich-
ten.%* Einige dieser Vorschriften reglementieren die Tétigkeit der nationa-
len Wettbewerbsbehdrden aber nur dann, wenn diese ,,einzelstaatliches
Wettbewerbsrecht anwenden.% Inwieweit die vorgenannten Vorschrif-
ten auf Kartellsanktionsverfahren gegen natiirliche Personen anwendbar
sind, ist also davon abhingig, ob die fiir die Fiihrung dieser Verfahren zu-
staindigen Stellen als ,,Wettbewerbsbehdrden eines Mitgliedsstaats* anzu-
sehen sind und ob die in Frage stehenden Straf- und Ordnungswidrigkei-
tentatbestédnde nationales Wettbewerbsrecht im Sinne der Verordnung dar-
stellen.

1.1. Die Qualitdt von Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht als nationales
Wettbewerbsrecht

Bei nédherer Betrachtung des Begriffs des nationalen Wettbewerbsrechts
wird offenbar, dass eine dem Telos der Verordnung 1/2003 gerecht wer-
dende Definition dieses Begriffs bisher nicht herausgebildet werden konn-
te. Bevor der Frage nachgegangen werden kann, welche nationalen Straf-
und Ordnungswidrigkeitentatbestdnde als nationales Wettbewerbsrecht an-
zusehen sind, widmet sich die vorliegende Untersuchung daher der Erar-
beitung einer zielkonformen und praktisch handhabbaren Definition des
Begriffs des nationalen Wettbewerbsrechts. Dabei werden zunichst die in
der Verordnung 1/2003 selbst angelegten Definitionshinweise und die
hierzu auffindbaren Literaturmeinungen dargestellt.

664 Genauer zum Adressatenkreis von Art. 3 Abs.2 Verordnung 1/2003 siehe unten
§3D.1V.2,23.

665 Siehe Wortlaut von Art.3 Abs. 1 und 2 und Art. 12 Abs.2 Satz2 Verordnung
1/2003.
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1.1.1. Normative Hinweise in der Verordnung 1/2003 und Relevanz der
Fragestellung

Wie die Vorschrift des Art. 12 Abs. 2 Verordnung 1/2003 richten sich die
Pflichten aus Art.3 Abs.1 und 2 Verordnung 1/2003 nur dann an die
Wettbewerbsbehdrden der Mitgliedsstaaten oder die einzelstaatlichen Ge-
richte, wenn sie ,,nationales Wettbewerbsrecht* anwenden.

Art. 3 Abs.3 Verordnung 1/2003 erklart, dass die Anwendungs- und
Kohérenzpflicht aus Art.3 Abs. 1 und 2 Verordnung 1/2003 dann nicht
gilt, wenn Bestimmungen des einzelstaatlichen Rechts angewandt werden,
,»die liberwiegend ein von den Artikeln 81 und 82 des Vertrags abweichen-
des Ziel verfolgen.” Damit kann Art. 3 Abs. 3 Verordnung 1/2003 als ne-
gativ formulierte Definition des Begriffs des ,nationalen Wettbewerbs-
rechts” angesehen werden. Das in Art. 3 Abs.3 Verordnung 1/2003 zum
MaBstab erhobene Ziel der Artikel 81 und 82 EG (nun Art. 101 und 102
AEUYV) ist laut Erwdgungsgrund 9 Satz 1 Verordnung1/2003 ,,der Schutz
des Wettbewerbs auf dem Markt“. Im Einklang mit Art.3 Abs. 3 erklart
Erwégungsgrund 9 Satz 3 sodann, dass die Anwendung nationaler Rechts-
vorschriften, die iiberwiegend auf ein Ziel gerichtet sind, das von dem
Schutz des Wettbewerbs auf dem Markt abweicht, nicht von der Verord-
nung 1/2003 beriihrt wird.

Erwédgungsgrund 8 Verordnung 1/2003 scheint von diesem Kriterium
der tiberwiegenden Zielkongruenz aus Art.3 Abs.3 Verordnung 1/2003
abzuweichen. Thm zufolge gilt die Verordnung 1/2003 insgesamt nicht fiir
innerstaatliche Rechtsvorschriften, ,,mit denen natiirlichen Personen straf-
rechtliche Sanktionen auferlegt werden, auller wenn solche Sanktionen als
Mittel dienen, um die fiir Unternehmen geltenden Wettbewerbsregeln
durchzusetzen.” Ob dieses Ziel-Mittel-Kriterium aus Erwigungsgrund 8
mit dem Kriterium der {iberwiegenden Zielkongruenz aus Art.3 Abs. 3
Verordnung 1/2003 iibereinstimmt, ist offen.66

1.1.2. Das Meinungsspektrum in der Literatur

Im kartellrechtlichen Schrifttum wurde bisher noch kein Konsens dartiber
erzielt, wie diese normativen Anhaltspunkte in Art. 3 Abs.3 Verordnung

666 Fir die Inhaltsgleichheit beider Kriterien, Wils, Principles of European Antitrust
Enforcement, 2005, S. 43.
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1/2003 und Erwdgungsgrund 8 Verordnung 1/2003 zu einem greifbaren,
einheitlichen Kriterium zusammengesetzt werden konnen.

Hammond und Penrose scheinen fiir die Anwendbarkeit des Art.3
Abs. 1 und 2 Verordnung 1/2003 fiir entscheidend zu halten, ob die betref-
fende nationale (Straf-)Norm einen expliziten Verweis auf die Artikel 101
und 102 AEUV oder das nationale, an Unternehmen gerichtete Kartellver-
bot enthélt.667

Dekeyser erklarte vor der Reform durch den Enterprise and Regulatory
Reform Act 2013, dass sich der britische Kartellstraftatbestand aus Section
188 Enterprise Act 2002 aufgrund seines damals geltenden dishonesty-Er-
fordernisses eindeutig vom objektiv-neutralen Charakter der Tatbestands-
merkmale der Art. 81 und 82 EG (nun Art. 101 und 102 AEUV) unter-
scheide und deshalb kein nationales Wettbewerbsrecht sei.®®® Die disho-
nesty lag vor, wenn ein Verhalten aus Sicht eines verniinftigen und redlich
denkenden Menschen als unredlich erschien und wenn der Beschuldigte
diese Einordnung als unredlich kannte.%° Damit verkorperte die dishones-
ty also einen moralisch-ethischen Vorwurf, den der Téter gekannt haben
muss. Die Argumentation von Dekeyser lauft darauf hinaus, all diejenigen
nationalen Straf- und Ordnungswidrigkeitentatbestéinde, die einen solchen
moralisch-ethischen Vorwurf in sich tragen, nicht als ,,nationales Wettbe-
werbsrecht™ anzusehen und damit von den Bindungen der Verordnung
1/2003 zu befreien.

Andere Stimmen wollen sich demgegeniiber eng an die Vorgabe aus
Erwégungsgrund 8 Verordnung 1/2003 halten und fragen danach, ob die
betreffende nationale Strafsanktion als Mittel dient, um die fiir Unterneh-
men geltenden Wettbewerbsregeln durchzusetzen. So argumentiert etwa
Wils, dass die bessere Durchsetzung des an Unternehmen gerichteten Kar-
tellverbots oft das zentrale Motiv des Gesetzgebers fiir die Einfiihrung
von, an natiirliche Personen adressierten Kartellstraftatbestinden sei.t70
Wils mochte also offenbar darauf abstellen, ob der nationale Gesetzgeber

667 Hammond/Penrose, Proposed criminalisation of cartels in the UK, 2001, http://w
ww.oft.gov.uk/shared_oft/reports/comp_policy/oft365.pdf (zuletzt abgerufen am
18.1.2013), Rn. 1.9. Siehe auch Joshua, 23 E.C.L.R 231, 238 und 241 f. (2002).

668 Dekeyser, in: Hawk, Proceedings of the Fordham Corporate Law Institute, 2004,
S. 733, 734.

669 Bavasso/Tolley, in: Dabbah/Hawk, Anti-Cartel Enforcement Worldwide, 2009,
Band 111, S. 1216, 1222.

670 Wils, Efficiency and Justice, 2008, S. 172.
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durch die Kriminalisierung das Kartellverbot gegeniiber Unternehmen un-
terstiitzen und flankieren wollte.

Wieder andere Stimmen orientieren sich stirker an der Formel des
Art. 3 Abs. 3 Verordnung 1/2003, wonach entscheidend ist, ob die einzel-
staatlichen Normen iiberwiegend ein von den Artikeln 81 und 82 des Ver-
trags abweichendes Ziel verfolgen. Mafigeblich sei daher, ob die nationale
Strafnorm dasselbe Schutzgut wie die Art. 101 und 102 AEUYV in sich tra-
ge 07!

Eine letzte Ansicht mochte darauf abstellen, ob die Tatbestandsmerk-
male der Strafvorschrift mit den Voraussetzungen des unionalen Kartell-
verbots tibereinstimmen oder mit ihnen in Zusammenhang stehen.®’? Ein
Straftatbestand sei demzufolge insbesondere dann den Bindungen der Ver-
ordnung unterworfen, wenn sein Tatbestand nur erfiillt sein kdnne, wenn
auch ein Verstol3 der dahinterstehenden Unternehmen gegen Unionskar-
tellrecht begangen worden sei.t”3

AbschlieBend weist Jdger darauf hin, dass die Formulierung in Erwé-
gungsgrund 8 (,,auBer wenn*) darauf hindeute, dass der Verordnungsgeber
den Kreis der Straftatbestinde, die unter die Verordnung 1/2003 fallen, je-
denfalls fiir relativ eng hielt.674

1.1.3. Eigene Bewertung der Kriterien aus Art. 3 Abs. 3 und
Erwégungsgrund 8 Verordnung 1/2003

Wie eingangs bemerkt stellt die Verordnung 1/2003 mit Art. 3 Abs. 3 und
Erwégungsgrund 8 Verordnung 1/2003 zwei Kriterien fiir die Definition
des Begriffs des nationalen Wettbewerbsrechts zur Verfiigung, die sich
zumindest in einer Nuance zu unterscheiden scheinen. Im Folgenden wer-
den nun beide Kriterien vertieft und auf ihre Tauglichkeit fiir die Bestim-
mung des Anwendungsbereichs von Art.3 und der Verordnung 1/2003
insgesamt untersucht. Bevor dies geschehen kann, miissen noch zwei As-

671 Office of Fair Trading, Memorandum of understanding between the Office of
Fair Trading and the Director of the Serious Fraud Office, 2003, http://webarchiv
e.nationalarchives.gov.uk/20140402142426/http://www.oft.gov.uk/shared_oft/bu
siness_leaflets/enterprise_act/oft547.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), S. 18.

672 Siehe Dalheimer, in: Grabitz/Hilf, Band 2, 2009, Art.3 Verordnung 1/2003,
Rn. 28 und Faull/Nickpay, EC Law of Competition, 2007, Rn. 2.72.

673 Faull/Nickpay, EC Law of Competition, 2007, Rn. 2.72.

674 Jdger, in: FK Kartellrecht, Band 3, 2014, Art. 3 VO 1/2003, Rn. 26.
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pekte angesprochen werden, die bei der Anwendung der Kriterien aus
Art.3 Abs.3 Verordnung 1/2003 und Erwégungsgrund 8 Verordnung
1/2003 zum Tragen kommen. Zum einen ist dies die, um die Zielstruktur
des Kartellrechts gegenwirtig ausgetragene wissenschaftliche Kontrover-
se. Zum anderen ist dies die Methodik, mit der die Ziele nationaler
(Straf-)Vorschriften ermittelt werden kann.

1.1.3.1. Der Streit um die Zielstruktur des unionalen Wettbewerbsrechts

Welchen Zielen das Wettbewerbsrecht folgen soll und wie es zur Errei-
chung dieser Ziele auszugestalten ist, ist abhdngig von der jeweils vertre-
tenen wettbewerbspolitischen Konzeption.®”> Wihrend das unionale Wett-
bewerbsrecht frither klar von der ordoliberalen Wettbewerbskonzeption
dominiert war, hdufen sich seit geraumer Zeit Positionierungen im Sinne
der sog. Post-Chicago-Lehre .67

1.1.3.1.1. Die Zielstruktur gemif der in ordoliberaler Tradition stehenden
Konzeption

Die ordoliberale Schule folgt der Grundanschauung, dass der Wettbe-
werbsprozess, in dem alle Marktteilnehmer ihre Handlungsfreiheit voll
ausschopfen und im Wege eines stindigen try and error-Prozesses die fiir
sie beste Strategie identifizieren konnen, auf nahezu allen Markten zu den
effizientesten Ergebnissen fiihrt.6”7 Da die Ausiibung der individuellen

675 Aberle, Wettbewerbstheorie und Wettbewerbspolitik, 1980, S. 67 ff.

676 Siehe ausfiihrlich hierzu Drex/, in: von Bogdandy/Bast, Principles of European
Constitutional Law, 2010, S. 659, 668 ff.; ders., in: Drexl/Kerber/Podszun, Com-
petition Policy and the Economic Approach, 2011, S. 312, 314 und Vanberg, in:
Drexl/Kerber/Podszun, Competition Policy and the Economic Approach, 2011,
S. 44, 44 ff.

677 von Hayek, Wettbewerb als Entdeckungsverfahren, 1968, S.9 und 12; Béhm,
Wettbewerb und Monopolkampf, 2010, S. 134 ff.; Drexl, in: Drexl/Kerber/Pods-
zun, Competition Policy and the Economic Approach, 2011, S.312, 318f.
und 321 ff.; ders., in: von Bogdandy/Bast, Principles of European Constitutional
Law, 2010, S. 659, 660; Aberle, Wettbewerbstheorie und Wettbewerbspolitik,
1980, S.31{f.; Groner, in: Riichardt/Gréner, Ordnung in Freiheit, 1992, S. 79,
81f.; Kerber, in: Drexl/Kerber/Podszun, Competition Policy and the Economic
Approach, 2011, S. 173, 176; Knieps, Wettbewerbsdkonomie, 2008, S. 69 f.; Van-
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Freiheiten im Wettbewerbsprozess also zu den optimalen Marktergebnis-
sen flihre, solle der Gesetzgeber mittels des Wettbewerbsrechts diese Frei-
heitsausiibung vor privaten und staatlichen Wettbewerbsbeschrankungen
schiitzen.6’® Zur Prézisierung des Begriffs der Wettbewerbsbeschriankun-
gen behilft sich die ordoliberale Konzeption formalisierter Fallgruppen
von Verhaltensweisen, deren Wettbewerbsschiddlichkeit unwiderleglich
vermutet wird.679

Vor dem Hintergrund dieser Grundaussagen lésst sich erkennen, dass
die ordoliberale Konzeption den freien Wettbewerbsprozess als eigenstian-
diges (Zwischen-)Ziel des Wettbewerbsrechts anerkennt.%0 Ob dieser
Wettbewerbsprozess im Einzelfall tatsdchlich die ihm zugeschriebenen
Marktergebnisse herbeifiihrt und zur Verwirklichung der Oberziele bei-
tragt, wird nicht iiberpriift. Mitunter wird sogar erklért, dass eine Oberziel-
bildung ginzlich vermieden werden sollte.®8! Die meisten Anhénger der
ordoliberalen Denkschule bejahen hingegen die Zulédssigkeit von Oberzie-
len. Als solche werden dann die allgemeinen wirtschaftspolitischen Ziele
(Erhohung der Verbraucherwohlfahrt, Vollbeschiftigung etc.) und auch
gesellschaftspolitische Ziele (Begrenzung wirtschaftlicher und politischer
Macht) genannt.682

berg, in: Drexl/Kerber/Podszun, Competition Policy and the Economic Ap-
proach, 2011, S. 44, 50 ff.

678 Bohm, Wettbewerb und Monopolkampf, 2010, S. 135; Aberle, Wettbewerbstheo-
rie und Wettbewerbspolitik, 1980, S. 31 f; Drexl, in: von Bogdandy/Bast, Princi-
ples of European Constitutional Law, 2010, S. 659, 660; Gréner, in: Riichardt/
Groner, Ordnung in Freiheit, 1992, S.79, 81; Knieps, Wettbewerbsokonomie,
2008, S. 69.

679 Hoppmann, in: Hoppmann/Mestmdcker, Normenzwecke und Systemfunktionen,
1974, S. 5, 12 f.; Béhm, Wettbewerb und Monopolkampf, 2010, S. 207 ff.; Aberle,
Wettbewerbstheorie und Wettbewerbspolitik, 1980, S. 32.

680 Drexl, in: von Bogdandy/Bast, Principles of European Constitutional Law, 2010,
S. 659, 695; Basedow, WuW 2007, 712, 712.

681 Sieche Hoppmann, in: Hoppmann/Mestmdcker, Normenzwecke und Systemfunk-
tionen, 1974, S.5, 10f.; von Hayek, Wettbewerb als Entdeckungsverfahren,
1968, S.9 sowie Aberle, Wettbewerbstheorie und Wettbewerbspolitik, 1980,
S.31f1.

682 Sdcker, in: MiiKo Kartellrecht, Band 1, 2007, Grundlagen, Rn. 4.
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1.1.3.1.2. Die Zielstruktur vom Blickwinkel des More Economic
Approach

Wie die Chicago-School of Economics stellt sich die Post-Chicago-
School, in Europa meist More Economic Approach genannt, auf den
Standpunkt, dass das (Ober-)Ziel des Wettbewerbsrechts zu allererst in der
Maximierung der Verbraucherwohlfahrt und der wirtschaftlichen Effizi-
enz besteht.%3 Ob zumindest von einigen Autoren neben diesen Zielen
noch weitere (Ober-)Ziele anerkannt werden, ist ungewiss.%%% Im Unter-
schied zur ordoliberalen Sichtweise erkennt die Post-Chicago-School den
freien Wettbewerbsprozess aber nicht als eigensténdiges (Zwischen-)Ziel
an. Vielmehr werden Beschrankungen des Wettbewerbsprozesses mittels
okonomischer Analyse auf ihre (vermutliche) Oberziel-konformitéit hin
Uberpriift.%85 Die Oberziele werden damit in den rechtlichen MaBstab inte-
griert.

1.1.3.2. Die Methodik der Zielermittlung einer (Straf-)Rechtsnorm

Die juristische Methodenlehre weist zwei Wege, um die Ziele einer Norm
zu ermitteln. Nach der subjektiven Theorie ist hierfiir auf die Willenslage
des Normgebers zu rekurrieren.®%¢ Dessen Vorstellungen sind beispiels-
weise anhand der Gesetzesmaterialien (genetische Auslegung) oder an-
hand der Unzuldnglichkeiten von Vorldufernormen (historische Ausle-
gung) zu bestimmen. %87

683 Werden, in: Drexl/Kerber/Podszun, Competition Policy and the Economic Ap-
proach, 2011, S. 11, 13 ff.; Drexl, in: Drexl/Kerber/Podszun, Competition Policy
and the Economic Approach, 2011, S.312, 318f. und 321 ff. und Vanberg, in:
Drexl/Kerber/Podszun, Competition Policy and the Economic Approach, 2011,
S. 44, 44 1.

684 Hierzu Drexl, in: Drexl/Kerber/Podszun, Competition Policy and the Economic
Approach, 2011, S. 312, 312 und Basedow, WuW 2007, 712, 713.

685 Drexl, in: von Bogdandy/Bast, Principles of European Constitutional Law, 2010,
S. 659, 668 £.; ders., in: Drexl/Kerber/Podszun, Competition Policy and the Eco-
nomic Approach, 2011, S.312, 321ff.; eingehend Drex/, 77 Antitrust L.J.
1301-1332 (2011).

686 Engisch/Wiirtenberger/Otto, Einfilhrung in das juristische Denken, 2010, S. 160;
Miiller, Juristische Methodik, 1990, S. 160 ff. Siche auch Kramer, Juristische
Methodenlehre, 2005, S. 114 ff.

687 Miiller, Juristische Methodik, 1990, S. 204 ff.
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Der gegensitzlichen objektiven Theorie zufolge emanzipiert sich eine
Norm demgegeniiber mit ihrem Inkrafttreten vom Geist ihrer Verfasser.
Der Rechtsanwender muss das Normziel dann unter Beriicksichtigung der
iibrigen Rechtsordnung und neuartiger tatsédchlicher Entwicklungen fest-
stellen.®®® Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung muss spiter die
Frage Beantwortung finden, wann eine nationale Norm nationales Wettbe-
werbsrecht ist und wann sie daher den Bindungen der Verordnung 1/2003
unterliegt. Hierflir muss das Ziel der fraglichen Norm unbedingt frei von
jeglicher Beeinflussung durch die Verordnung 1/2003 oder durch das her-
gebrachte, nationale oder unionale Wettbewerbsrecht ermittelt werden.
Anhand des Zieles der betreffenden Norm soll ndmlich gerade erst festge-
stellt werden, ob sie den Bindungen der Verordnung 1/2003 unterliegt und
ob sie dem Bereich des Wettbewerbsrechts zugehorig ist.

Unter diesen Umstdnden stellt sich als einziger objektiver, von den
Vorstellungen des historischen Gesetzgebers losgeldster und vom Einfluss
der (iibrigen) Wettbewerbsordnung freier Anhaltspunkt fiir die Zielsetzung
einer Norm ihre Wirkung in ihrem typischen Anwendungsbereich dar.
Dieser Riickschluss von der Wirkung auf die Zielsetzung mag tiberra-
schen, da die teleologische Auslegung eigentlich gerade den umgekehrten
Schluss von der Zielsetzung auf die Wirkung beinhaltet. Ist die Zielset-
zung jedoch gerade fraglich, muss es erlaubt sein, die typische, in den Tat-
bestandsmerkmalen der Norm angelegte Wirkungsweise bei der Ermitt-
lung der Zielsetzung heranzuziehen. Mangels anderer objektiver Anhalts-
punkte wird im Folgenden bei der Simulation der objektiven Zielermitt-
lungsmethode also angenommen, dass eine Norm dann tiberwiegend die-
selben Ziele wie die Art. 101 und 102 AEUV verfolgt, wenn sie ihrer typi-
schen Wirkung nach diese Ziele befordert.

1.1.3.3. Die Untauglichkeit des Kriteriums der iiberwiegenden
Zielkongruenz angesichts der zur Verfiigung stehenden
Zielermittlungsmethoden und der Kontroverse um die
Zielstruktur der unionalen Wettbewerbsregeln

Wie sogleich zu sehen sein wird, erweist sich das in Art. 3 Abs. 3 Verord-
nung 1/2003 vorgesehene Kriterium der liberwiegenden Zielkongruenz

688 Engisch/Wiirtenberger/Otto, Einfiihrung in das juristische Denken, 2010,
S. 161 ff.
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zwischen nationaler Norm und unionalem Kartellrecht sowohl bei Zugrun-
delegung der subjektiven, als auch bei Zugrundelegung der objektiven
Zielermittlungsmethodik als ungeeignet. Dariiber hinaus stellt der um die
Zielstruktur der unionalen Wettbewerbsregeln herrschende Konzeptionen-
streit ein weiteres, selbstindiges Tauglichkeitshindernis dar.

1.1.3.3.1. Die Ungeeignetheit bei Anwendung der subjektiven
Zielermittlungsmethode

Bei Anwendung der subjektiven Zielermittlungsmethode ist danach zu fra-
gen, ob der nationale (Straf-)Gesetzgeber mit der Einfithrung der nationa-
len (Straf-)Norm dieselben Ziele verfolgt, wie die Art. 101 und 102
AEUV. Der Wille des nationalen Gesetzgebers wird dabei anhand der Ge-
setzesmaterialien und aller {ibrigen, historischen Erkenntnisquellen ermit-
telt.%®” Dieser Ansatz birgt zum einen die Gefahr, dass die auffindbaren
gesetzgeberischen Stellungnahmen zu vage und zu unvollstindig sind, um
eine verldssliche Auskunft liber den Willen des Gesetzgebers zu geben.
Die Verlésslichkeit der subjektiven Methode wird weiter geschmalert,
wenn die auffindbaren Indizien in unterschiedliche Richtungen weisen.

Bei Anwendung der subjektiven Zielermittlungsmethodik wiirde die
Frage der Anwendbarkeit der Verordnung 1/2003 also auf ein instabiles
Fundament gestellt.

Die Zugrundelegung der subjektive Zielermittlungsmethode ist zudem
deshalb abzulehnen, weil sie fiir den nationalen Gesetzgeber die Moglich-
keit eroffnet, die in der Verordnung 1/2003 begriindeten Bindungen fiir
das nationale Wettbewerbsrecht einfach dadurch zu umgehen, dass in den
Gesetzesmaterialien eine andere Zweckrichtung vorgegeben wird. Die Ge-
fahr solcher Praktiken scheint keineswegs unrealistisch. So war man im
Vereinigten Konigreich bereit, sogar die tatbestandliche Fassung des
Straftatbestands zu verdndern, um so die Bindung aus Art. 3 Abs. 2 Ver-
ordnung 1/2003 zu umgehen.%?

689 Siehe Engisch/Wiirtenberger/Otto, Einfilhrung in das juristische Denken, 2010,
S. 133 ff. Siehe auch obenin § 3 D. IV. 1., 1.1., 1.1.3.

690 Sieche Hammond/Penrose, Proposed criminalisation of cartels in the UK, 2001,
http://www.oft.gov.uk/shared oft/reports/comp policy/oft365.pdf (zuletzt
abgerufen am 18.1.2013), Rn. 1.9 sowie hierzu Nazzini, 24 E.C.L.R. 483, 483 f.
(2003). Dementsprechend gegen die Qualitdt von Section 188 Enterprise Act als
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Ein letztes Argument dafiir, dass der Test aus Art. 3 Abs. 3 Verordnung
1/2003 von allen subjektiven Einfliissen freizuhalten ist, ist der Telos von
Art.3 Abs. 2 Verordnung 1/2003. Der Zweck von Art.3 Abs.2 Verord-
nung 1/2003 besteht darin, die Kohédrenz der Wettbewerbsordnung zu si-
chern. Nach der hier vertretenen Auffassung muss dieser Kohérenzver-
bund alle Regeln miteinschlieBen, von denen typischerweise die Gefahr
ausgeht, dass sie die Ergebnisse der Art. 101 und 102 AEUV untergra-
ben.®! Das Kriterium fiir die Anwendbarkeit von Art.3 Abs.2 Verord-
nung 1/2003 und der Verordnung insgesamt muss nach hier vertretener
Auffassung daher an diesem Gefahrenpotential der nationalen Norm an-
setzen. Die Willensrichtung des nationalen Gesetzgebers ist hierfiir nur in-
sofern relevant, als sie diese objektive Wirkung der nationalen Norm be-
einflusst.

1.1.3.3.2. Die Ungeeignetheit des Kriteriums bei Zugrundelegung der
objektiven Zielermittlung

Wie oben ausgefiihrt, besteht vorliegend die Besonderheit, dass die Ziele
der nationalen Norm nur schwer aus ihrer Stellung in der Gesamtrechts-
ordnung heraus bestimmt werden kann, da gerade diese Stellung in Frage
steht und mittels des Tests aus Art. 3 Abs. 3 Verordnung 1/2003 beantwor-
tet werden soll. Der einzig, durchgehend verfiigbare, objektive Anhalts-
punkt fiir die Zielsetzung einer Norm ist daher ihre typische, in den Tatbe-
standsmerkmalen der nationalen Norm angelegte Wirkung. Damit muss
bei Anwendung der objektiven Zielermittlungsmethode im Rahmen des
Kriteriums von Art.3 Abs.3 Verordnung 1/2003 angenommen werden,
dass eine nationale Norm dann iiberwiegend dieselben Ziele wie die
Art. 101 und 102 AEUV verfolgt, wenn sie ihrer typischen Wirkung nach
diese Ziele befordert. Dies ist der Fall, wenn die nationale Norm typi-
scherweise zu denselben Endergebnissen gelangt, wie die Art. 101
und 102 AEUV. Alle nationalen Regeln, die typischerweise zu einem ab-
weichenden Ergebnis gelangen, verfehlen hingegen die Zielkongruenz und
sind daher kein nationales Wettbewerbsrecht im Sinne von Art. 3 Abs. 3
Verordnung 1/2003.

nationales Wettbewerbsrecht, aber ohne Begriindung, Furse, Competition Law,
2008, S. 264.
691 Siehe ausfiihrlich sogleich § 3 D. IV. 1.2.1.-1.2.3.
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Die Kohérenzpflicht aus Art. 3 Abs. 2 Verordnung 1/2003 wiirde in die-
sem Funktionsgeflige jedoch weitestgehend leerlaufen. Jede nationale
Norm, die typischerweise zu einem strengeren Ergebnis als die unionalen
Wettbewerbsregeln gelangt, wire kein nationales Wettbewerbsrecht und
damit Art. 3 Abs. 2 Verordnung 1/2003 nicht unterworfen. Die Kohérenz-
pflicht aus Art. 3 Abs. 2 Verordnung 1/2003 wire also gerade dann nicht
anwendbar, wenn sie gebraucht wird. Als Beispiel soll ein Straftatbestand
dienen, der ausschlieBlich Franchisevertrage regelt und diese kategorisch
unter Strafe stellt. Franchisevertrage sind oft von der EU-Gruppenfreistel-
lungsverordnung fiir vertikale Vereinbarungen umfasst und sind dann vom
EU-Kartellverbot freigestellt.®*> Da der nationale Straftatbestand also typi-
scherweise nicht das Ergebnis des Unionskartellrechts trifft, wére er nach
obigem Ansatz nicht als Wettbewerbsrecht zu qualifizieren und damit
nicht von der Bindung aus Art. 3 Abs. 2 Verordnung 1/2003 betroffen.

Das Kriterium der liberwiegenden Zielkongruenz wandelt sich also bei
Zugrundelegung der objektiven Zielermittlungsmethode letztlich zu einem
Kriterium der typischen Ergebniskongruenz. Da die Kohédrenzpflicht aus
Art.3 Abs.2 Verordnung 1/2003 dabei weitestgehend leerlaufen wiirde,
ist das Kriterium der Zielkongruenz auch bei objektiver Zielermittlung un-
geeignet, den Anwendungsbereich der Verordnung 1/2003 zu bestimmen.

1.1.3.3.3. Die Ungeeignetheit des Kriteriums der iiberwiegenden
Zielkongruenz infolge der Kontroverse um die Zielstruktur der
unionalen Wettbewerbsregeln

Das Kriterium der tiberwiegenden Zielkongruenz konnte, ungeachtet der
bereits geschilderten Griinde fiir seine Ungeeignetheit, nur dann ein taugli-
ches Kriterium sein, um festzustellen, ob eine nationale Norm der Kohé-
renzpflicht aus Art.3 Abs.2 Verordnung 1/2003 unterféllt oder nicht,
wenn diese Einordnung unabhéngig davon ist, welcher wettbewerbspoliti-
schen Konzeption man auf Unionsebene zuneigt. Andernfalls wiirde der

692 Genauer siehe Verordnung (EU) Nr.330/2010 der Kommission vom 20. April
2010 tiber die Anwendung von Artikel 101 Abs. 3 des Vertrags iiber die Arbeits-
weise der Europdischen Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und
abgestimmten Verhaltensweisen, ABL. EU Nr. L 102/1. Siehe auch Flohr, in:
Liebscher/Aigner/Bauer, Handbuch der EU-Gruppenfreistellungsverordnungen,
2012, § 14, Rn. 243.
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Kreis der eingebundenen nationalen Normen je nach vertretener wettbe-
werbspolitischer Konzeption schwanken, was mit dem, gerade im Straf-
recht so bedeutsamen Rechtssicherheitsgebot unvereinbar wire. Bei tiefe-
rer Betrachtung offenbart sich jedoch, dass diese Autarkie des Kriteriums
der tiberwiegenden Zielkongruenz von der vertretenen wettbewerbspoliti-
schen Positionierung nicht herstellbar ist.

Voraussetzung wire namlich, dass sich die Zielstrukturen der Konzep-
tionen so grofflachig tiberlappen, dass alle nationalen Normen entweder
zu beiden Konzeptionen ,,liberwiegend zielkongruent® sind, oder zu keiner
dieser Konzeptionen. Nur dann ist gewéhrleistet, dass alle nationalen Nor-
men verldsslich und unabhéngig davon eingeordnet werden kdnnen, wel-
cher wettbewerbspolitischen Konzeption man auf Unionsebene anhéngt.

Die Uberlappungen sind tatsichlich nun aber so gering, dass es viele
nationale Normen geben kann, die zwar zu der einen Konzeption iiberwie-
gende Zielkongruenz aufweisen, nicht jedoch zu der anderen Konzeption.

Ganz offensichtlich ist dies, wenn man fiir die Feststellung der iiberwie-
genden Zielkongruenz auf die Ebene der (eigenstéindigen) Zwischenziele
der Normen abstellen wiirde. Den Art. 101 und 102 AEUV ist ein eigen-
stindiges, von den Oberzielen unabhéngiges Zwischenziel ndmlich nur in
der Zielstruktur der ordoliberalen Sichtweise zu eigen. Wiirde man also
fir die Qualifikation als nationales Wettbewerbsrecht fiir entscheidend
halten, ob die nationale Norm den freien Wettbewerbsprozess als eigen-
standiges Zwischenziel anerkennt, wiren all jene nationalen Normen aus-
geschlossen, die dies nicht tun. Von diesem Ausschluss erfasst wiren auch
diejenigen nationalen Normen betroffen, die die Zielstruktur der Post-Chi-
cago-Lehre teilen und daher vom Blickwinkel dieser Schule aus zweifels-
ohne als Wettbewerbsrecht zu qualifizieren sind.

Auch ein Abstellen auf die von der nationalen Norm verfolgten Ober-
ziele 10st das Kriterium der {iberwiegenden Zielkongruenz nicht aus ihrer
Abhéngigkeit von der vertretenen wettbewerbspolitischen Anschauung.
Einigen Vertretern der ordoliberalen Denkweise zufolge kann mit dem
Wettbewerbsprozess ndmlich iiberhaupt kein weiteres, dahinterstehendes
Ziel verfolgt werden. Der freie Leistungswettbewerb selbst sei vielmehr
das einzige Ziel .53

693 Siehe Hoppmann, in: Hoppmann/Mestmdcker, Normenzwecke und Systemfunk-
tionen, 1974, S.5, 10f.; von Hayek, Wettbewerb als Entdeckungsverfahren,
1968, S.9 sowie Aberle, Wettbewerbstheorie und Wettbewerbspolitik, 1980,
S.31f.
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Wiirde man also fiir Art. 3 Abs. 3 Verordnung 1/2003 die Frage fiir ent-
scheidend halten, ob die nationale Norm dieselben Oberziele wie das Uni-
onsrecht aus Sicht des More Economic Approach verfolgt, wéren auch
diejenigen nationalen Regeln nicht erfasst, deren Véter im Anschluss an
die Lehre Hoppmanns mit dem Schutz des Wettbewerbsprozesses keiner-
lei nachstehende Ziele verfolgten.

Der Umstand, dass der Test der {iberwiegenden Zielkongruenz nicht
von der Kontroverse um die wettbewerbspolitischen Grundanschauungen
gelost werden kann, ist auch dadurch bedingt, dass einige Befiirworter des
More Economic Approach allein das Verbraucherwohl und die 6konomi-
sche Effizienz als Oberzielen anerkennen, und die meisten Verfechter des
ordoliberalen Ansatzes in Abkehr von Hoppmann von einem breit gefi-
cherten Biindel an wettbewerbspolitischen und gesellschaftspolitischen
Oberzielen ausgehen.

Angesichts dieses weiten Spektrums an ordoliberalen Oberzielen be-
steht wiederum die Moglichkeit, dass eine nationale Norm iiberwiegend
dieselben Oberziele der ordoliberalen Anschauung verfolgt, ohne jedoch
iiberwiegend die Post-Chicago-Ziele des Verbraucherwohls oder der 6ko-
nomischen Effizienz zu verfolgen.

Als untauglich erweist sich das Kriterium der iiberwiegenden Zielkon-
gruenz selbst dann, wenn man auch dem More Economic Approach eine
groB3e Bandbreite an wettbewerbs- und gesellschaftspolitischen Oberzielen
zuschreiben wiirde. Aufgrund der dann vorliegenden groBflichigen Uber-
lappung der beiden dominierenden wettbewerbspolitischen Konzeptionen
in den Oberzielen bestiinde dann zwar nicht mehr die Gefahr, dass eine
nationale Regel nur zu einer der Konzeptionen die iiberwiegende Zielkon-
gruenz nicht erfiillt. Das Kriterium der iiberwiegenden (Ober-)Zielkongru-
enz wiirde dann jedoch derart ausgedehnt, dass es auch von nationalen
Normen erfiillt wiirde, die diese Oberziele auf génzlich andere Weise als
durch die Forderung des Wettbewerbs zu erreichen suchen.

Zusammenfassend ist also zu konstatieren, dass das Kriterium der iiber-
wiegenden Zielkongruenz untauglich ist, um beide vorherrschenden wett-
bewerbspolitischen Grundanschauungen in all ihren Unter-Ansichten ein-
zubinden, und Normen, die keinen besonderen Bezug zum Wettbewerb
haben, auszuschlief3en.
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1.1.3.4. Das in Erwdgungsgrund 8 vorgesehene Kriterium des Mittels zur
Durchsetzung der flir Unternehmen geltenden Wettbewerbsregeln

Als bloBer Erwdgungsgrund besitzt die Formel aus Erwdgungsgrund 8
Verordnung 1/2003 keinen Rechtsnormcharakter. Sollte sich der dort vor-
gesehene Test fiir die Bestimmung des Anwendungsbereichs der Verord-
nung 1/2003 (und damit auch von Art. 3 Verordnung 1/2003) als geeignet
erweisen, konnte ihm jedoch dadurch zur Geltung verholfen werden, dass
Art. 3 Abs. 3 Verordnung 1/2003 im Lichte von Erwagungsgrund 8 aus-
legt und das dort vorgesehene Kriterium in Art.3 Abs.3 Verordnung
1/2003 inkorporiert wird.

Gemél Erwédgungsgrund 8 Verordnung 1/2003 soll die Verordnung
1/2003 insgesamt nicht fiir einzelstaatliche Rechtsvorschriften gelten, ,,mit
denen natiirlichen Personen strafrechtliche Sanktionen auferlegt werden,
auller wenn solche Sanktionen als Mittel dienen, um die fiir Unternechmen
geltenden Wettbewerbsregeln durchzusetzen.* Die Mittel-Funktion kdnnte
man wiederum unter Rekurs auf die Vorstellung der Normverfasser, also
subjektiv, oder anhand der Wirkungen eines Straftatbestands, dann objek-
tiv, bestimmen.

Gegen den subjektiven Ansatz sprechen wiederum die bereits oben vor-
gebrachten Argumente. Zum einen bestiinde die Gefahr, dass sich der ge-
setzgeberische Wille in einzelnen Fillen nicht mit Sicherheit feststellen
lassen konnen wird. Zum anderen wire fiir den nationalen Gesetzgeber die
Moglichkeit erdffnet, die Bindungen aus der Verordnung 1/20003 zu um-
gehen, indem er in den Gesetzesmaterialien eine bestimmte, nicht-wettbe-
werbsrechtliche Zielsetzung vorgibt. SchlieBlich spricht auch der Telos
der Kohirenzpflicht aus Art.3 Abs.2 Verordnung 1/2003 dagegen, die
von dieser Kohérenzpflicht erfassten nationalen Normen anhand der sub-
jektiven Willenslage des historischen Gesetzgebers zu bestimmen.

Doch auch bei Anwendung des objektiven Ansatzes erweist sich das
Kriterium aus Erwdgungsgrund 8 als ungeeignet. Zunichst wire danach
zu fragen, ab welcher Wirkung eine nationale (Straf-)Norm als Mittel zur
Durchsetzung der fiir Unternehmen geltenden Wettbewerbsregeln angese-
hen werden kann. Eine solche Mittel-Eigenschaft besteht sicherlich dann,
wenn die nationale Norm immer nur dann eingreift, wenn auch die fiir Un-
ternehmen geltenden Wettbewerbsregeln verletzt sind. Mdoglicherweise
konnte man die Mittel-Eigenschaft dariiber hinaus auch dann bejahen,
wenn die nationale Norm nur typischerweise zur selben Bewertung wie
die fiir Unternehmen geltenden Wettbewerbsregeln kommt. Bei beiden
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Verstdndnisweisen wiirde die Kohérenzpflicht aus Art. 3 Abs.2 Verord-
nung 1/2003 jedoch teilweise leerlaufen. Nationale Normen, die typischer-
weise zu einer, von den flir Unternehmen geltenden Wettbewerbsregeln
abweichenden Bewertung fithren, wiirden nicht als nationales Wettbe-
werbsrecht qualifiziert und wiren daher von der Kohidrenzbindung frei,
obwohl fiir sie ein besonders dringliches Bediirfnis nach einer Stimmig-
keitskontrolle besteht.

Daher sind beide moglichen Interpretationsformen fiir die Formel aus
Erwégungsgrund 8 als unbrauchbar zuriickzuweisen.

Im Folgenden ist daher zu iiberlegen, wie der Begriff des nationalen
Wettbewerbsrechts in einer Weise definiert werden kann, die dem Zweck
der Verordnung 1/2003 in angemessenem Umfang Rechnung trigt und die
Kohirenzbindung dort wirksam werden ldsst, wo typischerweise ein Be-
diirfnis nach ihr besteht.

1.2. Der teleologische Ansatz zur Definition des Begriffs des nationalen
Wettbewerbsrechts

1.2.1. Der Telos der Normen, fiir die der Begriff des nationalen
Wettbewerbsrechts relevant ist

Der Begriff des nationalen Wettbewerbsrechts, der nun definiert werden
soll, bestimmt den Anwendungsbereich einer Reihe von kohédrenz- und
kooperationsbezogenen Instrumenten der Verordnung 1/2003. Neben dem
bereits des Ofteren erwithnten Art. 3 Verordnung 1/2003 sind dies insbe-
sondere die Art. 12 Abs. 2, 11 und 28 Abs. 2 Verordnung 1/2003.

Der Telos dieser kohédrenzbezogenen Vorschriften ist darauf gerichtet,
dass die Bewertung eines Sachverhalts durch die unionalen Wettbewerbs-
regeln nicht durch eine anderslautende, insbesondere strengere Bewertung
einer nationalen Norm konterkariert wird. In diesen Kohérenzverbund sind
jedoch keineswegs alle nationalen Rechtsnormen einzubeziehen. Der Ver-
ordnungsgeber war sich bewusst, dass die unionalen Wettbewerbsregeln
einen Sachverhalt stets nur unter dem spezifischen Blickwinkel der Aus-
wirkungen auf den Wettbewerb beurteilen. Es wird daher an mehreren
Stellen der Verordnung betont, dass nationale Rechtsvorschriften, die an-
deren Zielen als dem Schutz des Wettbewerbs folgen und damit einen
Sachverhalt aufgrund von anderen Aspekten bewerten nicht in die Kohé-
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renzbindung einzubeziehen sind.®* Der Telos der kohédrenzbezogenen Ins-
trumente der Verordnung besteht also nur darin, unstimmige Bewertungen
durch diejenigen nationalen Normen zu untersagen, die typischerweise zu-
gleich mit den EU-Wettbewerbsregeln eingreifen und ihre Bewertung ty-
pischerweise anhand derselben Sachverhaltsmerkmale treffen.

Der Telos der kooperationsbezogenen Elemente der Verordnung
1/2003 legt einen, von den kohérenzsichernden Vorschriften moglicher-
weise abweichenden Anwendungsumfang nahe. Denn die kooperations-
fordernden Instrumente miissen um ihrer selbst willen umfangméBig sehr
beschréankt bleiben, um praktikabel zu sein. Jedenfalls darf der Kooperati-
onsverbund nicht {iber die Kohérenzbindung hinaus ausgedehnt werden,
da das Funktionieren der Kooperationsinstrumente ein gesteigertes Ver-
trauensverhéltnis zwischen den teilnehmenden Stellen voraussetzt und die-
ses Vertrauen durch die Kohédrenzbindung bedingt ist. Da somit der
zweckmifBige Umfang der kooperationsbezogenen Vorschriften nicht wei-
ter reicht, als die der kohdrenzsichernden Instrumente, soll die nun zu ent-
wickelnde Definition des Begriffs des nationalen Wettbewerbsrechts auf
die Bediirfnisse der Kohdrenzsicherung ausgerichtet werden. Die Reich-
weite des Kooperationsverbundes wird erst im Anschluss weiter einge-
grenzt.09

1.2.2. Grundriss einer teleologischen Definition

Wie eben gesehen entspricht es dem Telos der kohédrenzbezogenen Ver-
ordnungsinstrumente, alle nationalen Rechtsvorschriften in den Kohérenz-
verbund einzubinden, die typischerweise zugleich mit den unionalen Wett-
bewerbsregeln eingreifen und sich typischerweise auf dieselben Sachver-
haltselemente stiitzen. Dies macht deutlich, dass der Begriff des nationalen
Wettbewerbsrechts von subjektiven Vorstellungen des nationalen Gesetz-
gebers getrennt werden muss und diese nur insoweit Beriicksichtigung fin-
den konnen, wie sie die objektiven Wirkungen der nationalen Norm beein-
flussen. Das Kriterium zur Definition des Begriffs des nationalen Wettbe-
werbsrechts muss daher objektiv-wirkungsbezogen sein. Dabei darf je-

694 Siehe Art.3 Abs. 3, Erwdgungsgrund 8 Satz 7 sowie Erwédgungsgrund 9 Satz 3
Verordnung 1/2003.

695 Wie spiter beschrieben wird, erfolgt diese weitere Eingrenzung durch den Be-
griff der Wettbewerbsbehorde der Mitgliedsstaaten.
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doch nicht, wie es die in der Verordnung 1/2003 angelegten Definitions-
kriterien tun, darauf abgestellt werden, ob die nationalen Normen typi-
scherweise zu denselben Endergebnissen wie die unionalen Wettbewerbs-
regeln gelangen, und ob sie typischerweise Sachverhalte regeln, die aus
Sicht der unionalen Wettbewerbsregeln verboten sind. Damit blieben ndm-
lich stets all jene nationalen Rechtsvorschriften auflen vor, die vom uni-
onsrechtlichen Ergebnis typischerweise abweichen und damit typischer-
weise gerade der Kohérenzkontrolle unterworfen werden miissten.

Anstatt sich am unionsrechtlichen Endergebnis zu orientieren, ist des-
halb darauf abzustellen, ob die nationale Rechtsvorschrift typischerweise
auf Sachverhalte Anwendung finden, die auch in den Regelungsbereich
der unionalen Wettbewerbsregeln fallen. Der Regelungsbereich beschreibt
dabei den Bereich, der, dem Telos der kohédrenzbezogenen Instrumente
entsprechend, der Stimmigkeitskontrolle unterworfen sein soll.6%

Nur mithilfe dieses regelungsbereichsorientierten Kriteriums kdnnen
auch all jene Normen eingebunden werden, die zwar typischerweise die-
selben Sachverhalten wie die unionalen Wettbewerbsregeln regeln und
diese anhand derselben Sachverhaltsmerkmale bewerten, die aber typi-
scherweise nicht zum selben Endergebnis wie die Art. 101 und 102 AEUV
gelangen. Diese am Kohédrenzzweck orientierte Ausrichtung des Begriffs
des nationalen Wettbewerbsrechts macht auch bei nationalen Normen, die
lediglich einseitige Verhaltensweisen von Unternehmen regeln, Sinn. Die-
se nationalen Rechtsvorschriften zu einseitigen Verhaltensweisen von Un-
ternehmen unterliegen zwar von vornherein nicht der Bindung aus Art. 3
Abs. 2 Satz 1 Verordnung 1/2003.997 Das auf Kohdrenzsicherung bedachte
Instrument des Art. 11 Abs. 6 Verordnung 1/2003 gilt jedoch auch hier
und ist nur dann in geeignetem Umfang einsetzbar, wenn ihm alle nationa-
len Normen, die typischerweise zugleich mit Art. 102 AEUV eingreifen,
unterstellt werden.

Dem hier vorgeschlagenen Ansatz zufolge muss jede nationale Norm
zundchst also darauf untersucht werden, ob sie typischerweise dann ein-
greift, wenn der Regelungsbereich der unionalen Wettbewerbsregeln er-
Offnet ist.

Um das hier entworfene Konzept einer Definition des Begriffs des na-
tionalen Wettbewerbsrechts im Sinne der Verordnung 1/2003 weiter zu

696 Eingehend hierzu sogleich.
697 Sieche Art. 3 Abs. 2 Satz 2 Verordnung 1/2003.
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prézisieren, muss nun erst der Regelungsbereich der Art. 101 und 102
AEUYV abgesteckt werden.

1.2.3. Der Regelungsbereich von Art. 101 AEUV

Der Begriff des Regelungsbereichs beschreibt den Bereich, der, dem Telos
der kohdrenzbezogenen Instrumente entsprechend, der Stimmigkeitskon-
trolle unterworfen sein soll. Hierzu gehdrt zum einen selbstverstindlich
der Verbotsumfang der Art. 101 und 102 AEUV, den man auch als ver-
botsbehafteten Regelungsbereich bezeichnen konnte. Neben diesem ver-
botsbehafteten Regelungsbereich existiert auch ein erlaubnisbehafteter Re-
gelungsbereich, in welchem die unionalen Wettbewerbsvorschriften eine
Erlaubnis der betreffenden Verhaltensweise aussprechen und diese Erlaub-
nis nicht durch typischerweise zugleich eingreifende nationale Regeln un-
terminiert werden soll.

Der verbotsbehaftete Regelungsbereich von Art. 101 AEUV wird mar-
kiert durch die Tatbestandsmerkmale ,,Vereinbarung, Beschluss oder ab-
gestimmte Verhaltensweise®, ,,zwischen Unternehmen oder von einer Un-
ternehmensvereinigung®, Zwischenstaatlichkeit und spiirbare Wettbe-
werbsbeschrankung.

Der erlaubnisbehaftete Regelungsbereich wird scheinbar in Art.3
Abs. 2 Verordnung 1/2003 festgelegt. Nach dieser Vorschrift darf nationa-
les Wettbewerbsrecht keine Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltens-
weise zwischen Unternehmen und keinen Beschluss einer Unternehmens-
vereinigung verbieten, die die Zwischenstaatlichkeitsschwelle tliberschrei-
ten und die aber entweder keine Wettbewerbsbeschriankung darstellen, die
Spiirbarkeitsschwelle der Wettbewerbsbeschriankung nicht erreichen oder
die freigestellt sind.

188



https://doi.org/10.5771/9783845275970-87
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Kartellbehordlicher Kooperations- und Koordinierungsverbund innerhalb Europas

Erlaubnisbehafteter Regelungsbereich

Vereinbarung, Beschluss oder abgestimmte Verhaltensweise
zwischen Unternehmen oder von einer Unternehmensvereinigung

Verbotsbehafteter Regelungsbereich

Vereinbarung, Beschluss oder abgestimmte Verhaltensweise
- zwischen Unternehmen oder von einer Unternehmensvereinigung
nicht freigestellte, spirbare Wettbewerbsbeschrankung

Markiert wird der erlaubnisbehaftete Regelungsbereich von Art. 101
AEUV nach Art.3 Abs.2 Verordnung 1/2003 also scheinbar durch die
Merkmale ,,Vereinbarung, Beschluss oder abgestimmte Verhaltensweise®,
»Zzwischen Unternehmen oder von einer Unternehmensvereinigung® und
,,oberhalb der Zwischenstaatlichkeitsschwelle®.

Das in Art.3 Abs.2 Verordnung 1/2003 ebenfalls genannte Merkmal
,hationales Wettbewerbsrecht* gehort nicht zum erlaubnisbehafteten Re-
gelungsbereich, sondern stellt lediglich das Bezugsobjekt dar, gegeniiber
dem der erlaubnisbehaftete Regelungsbereich geschiitzt ist. Das Merkmal
,hationales Wettbewerbsrecht* ist daher bei der Bestimmung des erlaub-
nisbehafteten Regelungsbereichs von Art. 101 AEUV aufler Betracht zu
lassen. Auch das Merkmal ,,oberhalb der Zwischenstaatlichkeit” muss aus-
geblendet werden, da die Verordnung 1/2003 von vornherein nur auf Fille
oberhalb der Zwischenstaatlichkeit anwendbar ist und dieses Merkmal da-
her nicht zusétzlich in die Definition des Begriffs nationales Wettbewerbs-
recht aufgenommen werden muss.

Graphisch lasst sich der teloskonforme Regelungsbereich damit wie
folgt illustrieren:

Da der verbotsbehaftete Regelungsbereich im erlaubnisbehafteten Re-
gelungsbereich aufgeht, wird der Regelungsbereich in seinem Gesamtum-
fang vollstidndig durch die regelungsbereichsdefinierenden Merkmale des
erlaubnisbehafteten Regelungsbereichs wiedergegeben.

1.2.4. Der teloskonforme Regelungsbereich von Art. 102 AEUV

Auch bei Art. 102 AEUV lasst sich zwischen dem verbotsbehafteten und
dem erlaubnisbehafteten Regelungsbereich unterscheiden. Der verbotsbe-
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haftete Regelungsbereich wird abgesteckt durch die Merkmale ,,Unterneh-
men*, ,beherrschende Stellung des Unternehmens auf dem Binnenmarkt
oder einem wesentlichen Teil davon®, und ,,Missbrauch. Eine marktbe-
herrschende Stellung eines Unternehmens liegt dabei nicht nur dann vor,
wenn es alleine marktbeherrschend ist, sondern auch, wenn es gemeinsam
mit anderen Unternehmen den Markt beherrscht (sog. kollektive Marktbe-
herrschung).

Dass Art. 102 AEUV auch einen erlaubnisbehafteten Regelungsbereich
kennt, mag angesichts dessen, dass Art.3 Abs.2 Satz2 Verordnung
1/2003 im Bereich einseitiger Verhaltensweisen strengere Regeln im na-
tionalen Recht erlaubt, fiir fragwiirdig gehalten werden. Der Umstand,
dass dieser Regelungsbereich nicht mit Sperrwirkung fiir die nationalen
Rechtsordnungen versehen wurde, kann jedoch nicht iiber seine Existenz
hinwegtiduschen. Der erlaubnisbehaftete Regelungsbereich von Art. 102
AEUV wird markiert durch die Merkmale ,,Unternehmen®, ,,beherrschen-
de Stellung auf dem Binnenmarkt oder einem wesentlichen Teil davon*
und ,.einseitige Verhaltensweise®.

Jede nationale Norm, die typischerweise in diesen Bereich fillt, muss
dem hier vertretenen Ansatz zufolge als nationales Wettbewerbsrecht qua-
lifiziert und damit den kohidrenzsichernden und kooperationsfordernden
Vorschriften der Verordnung 1/2003 unterworfen werden.

Da der Begriff des nationalen Wettbewerbsrechts jedoch nicht auf Nor-
men beschrinkt werden soll, die typischerweise oberhalb der Zwischen-
staatlichkeit eingreifen, ist bei Art. 102 AEUV in den regelungsbereichs-
definierenden Merkmalen der Bezug zum Binnenmarkt oder eines wesent-
lichen Teils davon zu entfernen. Vielmehr muss die Ankniipfung an eine
beherrschende Stellung auf irgendeinem, auch geographisch begrenzteren
Markt ausreichen.
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Zusammenfassend ldsst sich der Regelungsbereich von Art. 102 AEUV
graphisch wie folgt veranschaulichen:

Erlaubnisbehafteter Regelungsbereich

Handlung, die einem Unternehmen zurechenbar ist
beherrschende Stellung des Unternehmens auf dem Binnenmarkt
oder einem wesentlichen Teil davon

einseitige Verhaltensweise

Verbotsbehafteter Regelungsbereich

Handlung, die einem Unternehmen zurechenbar ist
beherrschende Stellung des Unternehmens auf dem Binnenmarkt oder
einem wesentlichen Teil davon
Missbrauch

1.2.5. Transposition der regelungsbereichorientierten Definition in
handhabbare Priifkriterien

Zu fordern ist also, dass die nationale Norm typischerweise in den Rege-
lungsbereich von Art. 101 oder 102 AEUYV fillt.

Um dies sicherzustellen, miissen alle regelungsbereichsdefinierenden
Merkmale des EU-Kartellverbots typischerweise vorliegen, wenn die na-
tionale (Straf-)Norm verwirklicht ist (aa). Die nationale Norm muss also
Tatbestandsmerkmale aufweisen, die typischerweise zugleich mit den re-
gelungsbereichsdefinierenden Merkmalen der unionalen Wettbewerbsre-
geln verwirklicht werden. Beispielsweise sind wie oben gesehen bei
Art. 101 AEUV die Merkmale ,,Vereinbarung, Beschluss oder abgestimm-
te Verhaltensweise®, und ,,zwischen Unternechmen oder von einer Unter-
nehmensvereinigung™  regelungsbereichsdefinierend. Eine nationale
(Straf-)Norm erfiillt die erste Voraussetzung fiir die Qualifikation als na-
tionales Wettbewerbsrecht also nur, wenn die Personen, die diese Norm
typischerweise verwirklichen im Bereich ihrer Zurechenbarkeit an ein Un-
ternehmen oder eine Unternehmensvereinigungen handeln und wenn der
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Tatbestandsverwirklichung typischerweise eine ,,Vereinbarung, ein Be-

schluss oder abgestimmte Verhaltensweise* zugrunde liegt.6%8

Weitere Voraussetzung ist, dass die nationale Rechtsvorschrift kein
zwingendes Tatbestandsmerkmal beinhaltet, das typischerweise in Féllen
erfiillt ist, in denen der Regelungsbereich des EU-Kartellrechts nicht be-
troffen ist (bb).6%® Andersfalls wiirde die nationale Norm namlich nicht ty-
pischerweise zugleich mit dem Regelungsbereich der unionalen Wettbe-
werbsregeln akut werden.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Einordnung einer nationa-
len (Straf-)Norm als nationales Wettbewerbsrecht nach der hier ent-
wickelten Definition das kumulative Zusammentreffen der folgenden Be-
dingungen voraussetzt:

— Typischerweises Vorliegen der regelungsbereichsdefinierenden Merk-
male der Art. 101 oder 102 AEUV im Falle der Verwirklichung der
fraglichen nationalen Norm, und

— das Fehlen eines zwingend erforderlichen Merkmals im Tatbestand der
nationalen Norm, das typischerweise auflerhalb des Regelungsbereichs
von Art. 101 und 102 AEUV verwirklicht wird.

1.2.6. Einordnung ausgewahlter Straf- und
Ordnungswidrigkeitentatbestinde anhand der neu entwickelten
Definition

Nachdem die hier vorgestellte Definition des Begriffs des nationalen
Wettbewerbsrechts in zwei subsumtionsfdhige Bedingungen iibersetzt
wurde, sollen nun die Straftatbestinde in §298 StGB (Submissionsbe-
trug), § 263 StGB (allgemeiner Betrugstatbestand) und in Section 188 En-

698 Zur Zurechnung wettbewerbsrelevanter Handlungen natiirlicher Personen an Un-
ternehmen siehe Dannecker, in: Schick/Hilf, Kartellstrafrecht, 2007, S.31, 40;
Jalowietzki, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, 2009, § 82 GWB, Rn. 2 so-
wie Roth/Ackermann, in: FK Kartellrecht, Band 2, 2014, Art. 81 Abs. 1, Rn. 212
m.w.N.

699 Zu denken ist hier etwa an die Schutzgrenzen des Kartellrechts, beispiclsweise
im Zusammenspiel mit dem Immaterialgiiterschutzrecht, den Regeln des Sports
oder dem Verbraucherschutz (zu diesen Schutzgrenzen siehe Nordemann, in:
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, 2009, § 1 GWB, Rn. 204 ff. und Zimmer, in:
Immenga/Mestmdcker, Band 2, 2014, § 1 GWB, Rn. 166 ff.).
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terprise Act 2002 sowie der Ordnungswidrigkeitentatbestand in § 81 GWB
anhand dieses Tests eingeordnet werden.

1.2.6.1. Typischerweises Vorliegen der regelungsbereichsdefinierenden
Merkmale der Art. 101 oder 102 AEUV im Falle der
Verwirklichung der fraglichen nationalen Norm

Der Regelungsbereich von Art. 102 AEUV wird wie eben gesehen durch
die Merkmale ,.einseitige Handlung®, ,,von einem Unternehmen* sowie
,»in beherrschender Stellung auf (irgend-)einem sachlich und geographisch
definierten Markt™ festgelegt. Regelungsbereichsdefinierende Merkmale
von Art. 101 AEUV sind wie oben gesehen die ,,Vereinbarung, Beschluss
oder abgestimmte Verhaltensweise”, und ,,zwischen Unternehmen oder
von einer Unternehmensvereinigung®. Im Rahmen der ersten Definitions-
bedingung ist also nun zu fragen, ob die regelungsbereichsdefinierenden
Merkmale von Art. 101 oder 102 AEUYV in den Féllen der Verwirklichung
der nationalen Straf- und Ordnungswidrigkeitentatbestéinde typischerweise
erfiillt sind.

Der Straftatbestand des Submissionsbetrugs nach § 298 StGB wird typi-
scherweise (wenn nicht sogar stets) von natiirlichen Personen erfiillt, die
im Rahmen des ihnen, von ihren Unternechmen zugewiesenen Aufgaben-
bereichs handeln und deren Tun damit ihrem Unternehmen zurechenbar
ist.790 Ferner liegt dem Submissionsbetrug auch typischerweise eine Ver-
einbarung oder eine abgestimmte Verhaltensweise im Sinne des Art. 101
AEUYV zugrunde. § 298 StGB erfiillt somit die erste Definitionsbedingung.

Section 188 Enterprise Act 2002 verbietet es jedermann, mit einer ande-
ren Person unredlicherweise eine Preisabsprache, eine Produktions- oder
Verkaufsmengenbeschriankung, eine Marktaufteilung oder einen Submis-
sionsbetrug zu vereinbaren. Typischerweise werden diese Tatbestands-
merkmale ebenfalls durch natiirliche Personen im Rahmen ihrer Zurechen-
barkeit zu Unternehmen erfiillt. Im Falle der Verwirklichung von Section
188 Enterprise Act 2002 liegt zudem auch stets eine Vereinbarung oder
abgestimmte Verhaltensweise im Sinne von Art. 101 AEUV vor. Auch

700 Zur Zurechnung wettbewerbsrelevanter Handlungen natiirlicher Personen an Un-
ternehmen siehe Dannecker, in: Schick/Hilf, Kartellstrafrecht, 2007, S. 31, 40 so-
wie Roth/Ackermann, in: FK Kartellrecht, Band 2, 2014, Art. 81 Abs. 1, Rn. 212
m.w.N.

193



https://doi.org/10.5771/9783845275970-87
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 3 Internationale Koordinierungs- und Kooperationsinstrumente

Section 188 Enterprise Act 2002 geniigt daher der ersten Definitionsbedin-
gung.

Selbiges gilt fiir den Ordnungswidrigkeitentatbestand in § 81 GWB.
Dieser wird stets von natiirlichen Personen im Bereich ihrer Zurechenbar-
keit zu Unternehmen erfiillt und kniipft an Koordinierungssachverhalte an,
die typischerweise auch ,,Vereinbarungen, Beschliisse oder abgestimmten
Verhaltensweisen® im Sinne von Art. 101 AEUV darstellen.

Zweifelhaft erscheint demgegeniiber, ob auch beim deutschen Betrugs-
tatbestand aus § 263 StGB die regelungsbereichsdefinierenden Merkmale
der Art. 101 oder 102 AEUV typischerweise vorliegen. Fraglich ist be-
reits, ob Betrugsfalle von natiirlichen Personen typischerweise im Rahmen
ihres, von ihrem Unternehmen zugewiesenen Aufgabenbereichs erfolgen
und damit im Rahmen ihrer Zurechenbarkeit zu Unternehmen begangen
werden, da sie wohl hédufig auch im rein privaten Bereich anzutreffen sind.
Fiir eine Berithrung des Regelungsbereichs von Art. 102 AEUV wiére wei-
terhin erforderlich, dass das Betrugsdelikt typischerweise aus einer markt-
beherrschenden Stellung heraus begangen wird. Dies ist nicht der Fall.
Um typischerweise in den Regelungsbereich von Art. 101 AEUV zu fal-
len, miisste der Tatbestandsverwirklichung typischerweise eine Vereinba-
rung oder eine abgestimmte Verhaltensweise im Sinne von Art. 101
AEUYV zugrunde liegen. Ob eine Tduschung im Sinne von § 263 StGB ge-
geben ist, wenn in Ausfithrung einer Kartellvereinbarung ein Produkt zu
einem abgesprochenen Preis verkauft wird, ist im Detail umstritten.”0! Je-
denfalls aber sind solche Verkdufe in Ausfithrung einer Kartellvereinba-
rung nicht die typischen Anwendungsfille der Tduschung.

Der Betrugstatbestand aus § 263 StGB geht daher nicht typischerweise
mit einer Verwirklichung der regelungsbereichsdefinierenden Merkmale
der Art. 101 und 102 AEUV einher und erfiillt damit schon nicht die erste
der beiden oben erlduterten Definitionsbedingungen. § 298 StGB, Section
188 Enterprise Act 2002 und § 81 GWB sind indessen nun unter das zwei-
te Definitionskriterium zu subsumieren.

701 Siehe Best, GA 2003, 157, 163; Cramer/Panadis, in: Loewenheim/Meessen/
Riesenkampff, 2009, § 81 GWB, Rn. 53 ff.; Federmann, Kriminalstrafen im Kar-
tellrecht, 20006, S. 125 ff.; Lampert/Gétting, WuW 2002, 1069, 1069 f. und Lange,
ZWeR 2003, 352, 366.
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1.2.6.2. Fehlen eines zwingenden Merkmals im Tatbestand der nationalen
Norm, das typischerweise auBlerhalb des Regelungsbereichs von
Art. 101 und 102 AEUV verwirklicht wird

§ 298 StGB erfordert im objektiven Tatbestand eine qualifizierte Aus-
schreibung, eine rechtswidrige Absprache, die Finalitit der Absprache so-
wie die Abgabe eines Angebots. Im subjektiven Tatbestand ist Vorsatz er-
forderlich. Keines dieser Tatbestandsmerkmale ist dabei typischerweise
durch eine Verhaltensweise erfiillt, die nicht zugleich auch in den Rege-
lungsbereich von Art. 101 AEUV fillt. Auch die Vorschriften in Section
188 Enterprise Act 2002 und § 81 GWB enthalten kein derartiges Tatbe-
standsmerkmal. Daher geniigen alle drei Tatbestinde auch der zweiten
Definitionsbedingung und sind damit nationales Wettbewerbsrecht im Sin-
ne des hier vorgeschlagenen Definitionsentwurfs.

Nachdem nun eine Definition des Begriffs des nationalen Wettbewerbs-
rechts entwickelt wurde, ist der Blick auf den Begriff der Wettbewerbsbe-
horden der Mitgliedsstaaten zu richten.

2. Staatsanwaltschaften und Verwaltungsbehorden als
,,Wettbewerbsbehorden der Mitgliedsstaaten®

Der Begriff der ,,Wettbewerbsbehorde der Mitgliedsstaaten™ hat sowohl
fiir die kohédrenzbezogenen Verordnungsvorschriften aus den Art.3, 11
Abs. 6 und 16 Abs. 2, als auch fiir die kooperationsbezogenen Vorschrif-
ten der Art. 11 Abs. 2-5, 12, 13 und 22 Verordnung 1/2003 Bedeutung.
Staatsanwaltschaften und fiir Ordnungswidrigkeiten zustindige Verwal-
tungsbehorden unterfallen diesen Verordnungsinstrumenten nur, wenn sie
als nationale Wettbewerbsbehorde im Sinne der Verordnung 1/2003 anzu-
sehen sind.”%? Die Einbindung der nationalen Gerichte, wie etwa der Straf-
gerichte, ist hingegen zumeist unabhingig vom Begriff der nationalen
Wettbewerbsbehorde und wird daher erst spéter vertieft.”03

Die Bestimmung der Wettbewerbsbehorden der Mitgliedsstaaten wird
in der Verordnung 1/2003 in Art. 35 Abs. 1 geregelt. Darin heifit es:

702 Zum diesbeziiglich zweifelhaften Anwendungsbereich von Art. 3 Abs. 2 Verord-
nung 1/2003 siehe unten § 3 IV. 2., 2.3.
703 Siche unten § 3 1V. 7.
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,Die Mitgliedsstaaten bestimmen die fiir die Anwendung der Artikel 81
und 82 des Vertrags zustdndige(n) Wettbewerbsbehorde(n) so, dass die Be-
stimmungen dieser Verordnung wirksam angewandt werden.*

In Ausfithrung dieser Vorschrift haben alle Mitgliedsstaaten per Gesetz
eine oder mehrere nationale Behorden zu ihrer Wettbewerbsbehorde be-
stimmt.”* In Lindern mit schwerpunktmifig verwaltungsrechtlicher Kar-
tellrechtsdurchsetzung wurden durchgehend nur die zur Durchsetzung die-
ser verwaltungsrechtlichen Sanktionen zustdndigen Verwaltungsbehdrden
ernannt. Beispielsweise bestimmt § 50 GWB fiir Deutschland, dass ,,das
Bundeskartellamt und die obersten Landesbehdrden fiir die Anwendung
der Artikel 81 und 82 des Vertrages zur Griindung der Europdischen Ge-
meinschaft zustdndige Wettbewerbsbehdrden im Sinne des Artikels 35
Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003* sind. Die Staatsanwaltschaften,
die die Ermittlungen zur Durchsetzung der nationalen Kartellstraftatbe-
stande fithren und in diesen Verfahren die Anklage erheben, wurden, au-
Ber in Irland, nicht zur nationalen Wettbewerbsbehorde im Sinne der Ver-
ordnung 1/2003 ernannt.”0

Um festzustellen, ob den nicht ernannten Strafverfolgungsorganen die
Instrumente aus den Art. 11, 12 und 22 Verordnung 1/2003 tatséchlich
vorenthalten bleiben und sie auch nicht den Bindungen der Art.3, 11
Abs. 6 und 16 Abs.2 Verordnung 1/2003 unterliegen, muss untersucht
werden, ob die offizielle Bestimmung durch den Mitgliedsstaat fiir den
Status als ,,nationalen Wettbewerbsbehorde* konstitutive Wirkung entfal-

704 Siehe ausfiihrlich Brammer, Co-operation between National Competition Agen-
cies, 2009, S.125. Siehe auch die Auflistungen bei Europdische Kommission,
Competition Authorities, 2012, http://ec.europa.eu/competition/ecn/competition
authorities.html (zuletzt abgerufen am 18.5.2012); Lampert/Niejahr/Kiibler/
Weidenbach, EG-KartellVO, 2004, Art. 35, Rn. 606; Leopold, Rechtsprobleme
der Zusammenarbeit im Netzwerk der Wettbewerbsbehorden, 2006, S. 35 ff. und
Howard/Rose/Roth, in: Bellamy & Child, 2008, Rn. 14.171.

705 Siehe die Auflistungen bei Europdische Kommission, Competition Authorities,
2012, http://ec.europa.eu/competition/ecn/competition_authorities.html (zuletzt
abgerufen am 18.5.2012); Lampert/Niejahr/Kiibler/Weidenbach, EG-KartellVO,
2004, Art. 35, Rn. 606; Leopold, Rechtsprobleme der Zusammenarbeit im Netz-
werk der Wettbewerbsbehorden, 2006, S. 35 ff. und Howard/Rose/Roth, in: Bell-
amy & Child, 2008, Rn. 14.171. Zu Irland siche Mackey, Which Hat Should I
Wear Today?, 2004, http://www.tca.ie/images/uploaded/documents/2004-05-08
%20ICEL%20Noreen%20Mackey.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), S. 1
sowie Cahill, in: Cahill, The Modernisation of EU Competition Law Enforce-
ment, 2004, S. 273, 287 ff.
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tet. Die dies bejahende ganz herrschende Auffassung soll zunichst vorge-
stellt und sodann eine hiervon abweichende Gegenposition veranschau-
licht werden.

2.1. Die Ansicht von der konstitutiven Wirkung der Bestimmung i.S.d.
Art. 35 Abs. 1 Verordnung 1/2003 fiir den Status als
»Wettbewerbsbehorde eines Mitgliedsstaats™

Die meisten Stimmen aus Wissenschaft und Praxis gehen davon aus, dass
die, von den Mitgliedsstaaten getroffene, formliche Bestimmung einzelner
Behorden im Sinne von Art. 35 Abs. 1 Verordnung 1/2003 fiir den Status
der ,,Wettbewerbsbehorde eines Mitgliedsstaats® konstitutive Wirkung
hat.7% Teilweise erkldren diese Autoren, dass der Begriff der Wettbe-
werbsbehorde zu Zeiten der Verordnung 17/62 in seinen Konturen sehr
strittig gewesen sei.’” Nach Einflihrung der Verordnung 1/2003 habe sich
dieser Streit jedoch erledigt, da nun allein die Bestimmung durch den je-
weiligen Mitgliedsstaat maBgeblich sei.”8

2.2. Das funktionale Begriffsverstdndnis als hiervon abweichende
Gegenposition

Vereinzelte Stimmen scheinen allerdings von der herrschenden Meinung
abzuweichen. Sie erkldren, dass fiir den Status der Wettbewerbsbehorde

706 So ausdriicklich Bischke, in: MiiKo Kartellrecht, Band 1, 2007, Art. 35 Verord-
nung 1/2003, Rn. 74 und Lampert/Niejahr/Kiibler/Weidenbach, EG-KartellVO,
2004, Art.35, Rn. 606. Siche ferner Brammer, Co-operation between National
Competition Agencies, 2009, S. 125; Leopold, Rechtsprobleme der Zusammenar-
beit im Netzwerk der Wettbewerbsbehorden, 2006, S. 35 m.w.N. sowie van der
Woude, in: Ehlermann/Atanasiu, European Competition Law Annual 2002, 2003,
S. 369, 372.

707 Siehe Leopold, Rechtsprobleme der Zusammenarbeit im Netzwerk der Wettbe-
werbsbehorden, 2006, S. 35 m.w.N. und van der Woude, in: Ehlermann/Atanasiu,
European Competition Law Annual 2002, 2003, S. 369, 372.

708 Siehe Leopold, Rechtsprobleme der Zusammenarbeit im Netzwerk der Wettbe-
werbsbehorden, 2006, S. 35.
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eines Mitgliedsstaats auschlaggebend sei, ob die betreffende Stelle mit der
Befugnis versehen ist, nationales Wettbewerbsrecht durchzusetzen.”®

Diese Auffassung differiert von der obigen Sichtweise, da nicht mehr
die formliche Bestimmung, die in jedem Mitgliedsstaat erfolgt ist, fiir
mafgeblich gehalten wird, sondern der Status der Wettbewerbsbehorde
rein funktional bestimmt wird und alle nationalen Stellen und Instanzen
einbindet, die nach nationales Wettbewerbsrecht durchsetzen.

Dieses funktionale Verstindnis konnte man auch dadurch erkldren, dass
bereits die in der nationalen Rechtsordnung erfolgte Zusténdigkeitszuwei-
sung fiir die wettbewerbsrechtlichen nationalen Normen als (implizite)
Bestimmung zur Wettbewerbsbehorde 1.S.d. Art. 35 Abs. 1 Satz 1 Verord-
nung 1/2003 verstanden wird.”!? Die spétere, formliche und ausdriickliche
Bestimmung einzelner Stellen zur Wettbewerbsbehorde muss dann hin-
sichtlich des Status der Wettbewerbsbehorde fiir bedeutungslos erachtet
werden. Zu dieser zwingenden Konsequenz bekennen sich die Vertreter
des funktionalen Ansatzes jedoch nicht ausdriicklich.

Auf die oben gestellte Frage, ob die Strafverfolgungsbehorden als Wett-
bewerbsbehdrden eines Mitgliedsstaats angesehen werden und in der Fol-
ge in die Verordnungsinstrumente eingebunden sind, miisste man mit die-
sem funktionalen Ansatz antworten, dass Staatsanwélte immer dann Wett-
bewerbsbehdrden ihres Mitgliedsstaats wéren, wenn die von ihnen durch-
gesetzten (Kartell-)Straftatbestéinde nationales Wettbewerbsrecht darstel-
len.

2.3. Wiirdigung der vorstehenden Ansichten

Auf der Suche nach Argumenten fiir und wider die in Betracht kommen-
den Ansdtze muss der Wortlaut von Art.35 Abs.1 Satz1 Verordnung

709 So Bdge/Bardong, in: MiiKo Kartellrecht, Band 1, 2007, Art.3 Verordnung
1/2003, Rn. 45; Boge/Bardong, in: MiiKo Kartellrecht, Band 2, 2008, § 22 GWB,
Rn. 11; Faull/Nickpay, EC Law of Competition, 2007, Rn.2.75 und wohl auch
Zuber, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, 2009, Art.16 Verordnung
1/2003, Rn. 11. Ahnlich auch Burrichter/Hennig, in: Immenga/Mestmdicker, Band
1. EU/Teil 2, 2012, Art. 22 Verordnung 1/2003, Rn. 12; Dalheimer, in: Grabitz/
Hilf, Band 2, 2009, Art. 5 Verordnung 1/2003, Rn. 3 und 4 sowie Art.35 Rn. 4
und 6 sowie Ritter, in: Immenga/Mestmdcker, Band 1. EU/Teil 2, 2012, Art. 35
Verordnung 1/2003, Rn. 1.

710 So auch Faull/Nickpay, EC Law of Competition, 2007, Rn. 2.75.
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1/2003 der erste Betrachtungsgegenstand sein. Dieser besagt, dass die Mit-
gliedsstaaten ,,die fiir die Anwendung der Artikel 81 und 82 des Vertrags
zustindige(n) Wettbewerbsbehorde(n) so [bestimmen], dass die Bestim-
mungen dieser Verordnung wirksam angewandt werden.” Daraus wird
deutlich, dass den Mitgliedsstaaten die Bestimmungsgewalt iibertragen
wurde und diese sie in einer Weise ausiiben mussen, die die effektive An-
wendung der Verordnung gewéhrleistet. Durch welchen Akt die Bestim-
mung durch die Mitgliedsstaaten zu erfolgen hat, wird nicht vorgegeben.
Eine ausdriickliche Ernennung zur offiziellen Wettbewerbsbehorde des
Mitgliedsstaats, wie sie tatsdchlich in allen Mitgliedsstaaten erfolgt ist,
wird nicht ausgeschlossen. Sind nach der einzelstaatlichen Rechtsordnung
mehrere Stellen zur Anwendung des nationalen Wettbewerbsrechts befugt,
wurden jedoch nicht alle dieser Stellen auch ausdriicklich zur Wettbe-
werbsbehorde des Mitgliedsstaats im Sinne von Art.35 Verordnung
1/2003 ernannt, stellt sich damit die Frage, ob diese ausdriickliche Ernen-
nung gegeniiber einer impliziten Ernennung in Form einer entsprechenden
Zustindigkeitszuweisung vorrangig ist. Da die Verordnung die Bestim-
mung des nationalen Netzmitglieds den Mitgliedsstaaten iiberantwortet,
und die ausdriickliche Ernennung den wahren Willen des Mitgliedsstaats
widerzugeben scheint, mag dieser Vorrang der offiziellen Bestimmung
sachgerecht sein.

Ein gewichtiges Argument gegen die konstitutive Wirkung der offiziel-
len Ernennungen stellt jedoch der dann eintretende Kohdrenzverlust in der
Anwendung des unionalen und nationalen Wettbewerbsrechts dar. Die ko-
hirenzsichernden Vorschriften aus Art. 11 Abs. 6 und Art. 16 Abs. 2 Ver-
ordnung 1/2003 richten sich ausweislich ihres Wortlauts ausschlieBlich an
die ,,Wettbewerbsbehorden der Mitgliedsstaaten®. Die Unanwendbarkeit
von Art. 11 Abs. 6 Verordnung 1/2003 auf die Staatsanwaltschaften wiirde
dazu fiihren, dass das staatsanwaltschaftliche Ermittlungsverfahren paral-
lel zum Kartellverfahren der Kommission betrieben werden diirfte, und
die Ermittlungsarbeit der Kommission dann behindern konnte. Im Falle
der Unanwendbarkeit von Art. 16 Abs.2 Verordnung 1/2003 bestiinde
nach Abschluss des Kommissionsverfahrens die Gefahr, dass die Staatsan-
waltschaft von der Rechtsauffassung der Kommission abweicht, und etwa
ein auf denselben Sachverhalt bezogenes Strafverfahren bis zur Anklage
fihrt, obwohl die Kommission aus rechtlichen Griinden im selben Fall
keinen Verstofl gegen die unionalen Wettbewerbsregeln angenommen hat.

Ob auch die Kohédrenzbindung aus Art. 3 Abs. 2 Verordnung 1/2003 nur
dann auf alle, das nationale Wettbewerbsrecht durchsetzenden Stellen an-

199



https://doi.org/10.5771/9783845275970-87
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 3 Internationale Koordinierungs- und Kooperationsinstrumente

gewandt werden kann, wenn diese, infolge des funktionalen Ansatzes, als
nationale Wettbewerbsbehdrden anzusehen sind, ist fraglich. Der Wortlaut
von Art.3 Abs.2 Verordnung 1/2003 enthélt selbst keine Regelung des
Adressatenkreises, so dass die Bindung aus Art.3 Abs.2 Verordnung
1/2003 an jeden Rechtsanwender gerichtet sein konnte. Art. 3 Abs. 2 Ver-
ordnung 1/2003 steht jedoch in engem teleologischen und systematischen
Zusammenhang zu den Absétzen 1 und 3, die sich beide nur an ,,Wettbe-
werbsbehorden der Mitgliedsstaaten und an einzelstaatliche Gerichte
wenden. Auch einige der zu Art. 3 Abs. 2 Verordnung 1/2003 auffindba-
ren Literaturstimmen gehen implizit wohl von einer Beschrdnkung des
Adressatenkreises der Norm auf ,,Wettbewerbsbehorden der Mitglieds-
staaten” und einzelstaatliche Gerichte aus.”!! Somit kann nicht ausge-
schlossen werden, dass auch die Kohdrenzbindung des Art. 3 Abs.2 Ver-
ordnung 1/2003 die das nationale Wettbewerbsrecht durchsetzenden Stel-
len nur erfasst, wenn diese als mitgliedsstaatliche Wettbewerbsbehorden
im Sinne der Verordnung zu qualifizieren sind, was sich einzig {iber den
funktionalen Ansatz erreichen ldsst. Wiren die Staatsanwaltschaften der
Kohiérenzbindung aus Art. 3 Abs. 2 Verordnung 1/2003 nicht unterworfen,
konnten sie ein Strafverfahren zur Durchsetzung des heimischen Kartell-
straftatbestands auch in Fillen einleiten, in denen, gemessen am Mafstab
des EU-Kartellrechts keine Wettbewerbsbeschrinkung gegeben ist oder in
denen ein Freistellungstatbestand eingreift. Obwohl das Strafgericht, das
selbst der Bindung aus Art. 3 Abs. 2 Verordnung 1/2003 unterliegt,”'? den
Beschuldigten in diesen Féllen spéter freisprechen miisste, wire die Ein-
heit der Wettbewerbsordnung dann durch das Ermittlungsverfahren der
Staatsanwaltschaft gestort. Der drohende Kohidrenzverlust in der Anwen-
dung des Wettbewerbsrechts spricht daher gewichtig gegen die Maligeb-
lichkeit der ausdriicklichen Nominierungen und fiir ein funktionales Krite-
rium.

Gegen dieses funktionale Kriterium lésst sich indessen einwenden, dass
die Einbindung aller Stellen, die nationales Wettbewerbsrecht oberhalb
der Zwischenstaatlichkeitsschwelle durchsetzen, in das ECN praktische
Schwierigkeiten auslost. Zumindest nach dem oben formulierten Konzept
zur Definition des ,,nationalen Wettbewerbsrechts* stellen viele Straftatbe-
stinde nationales Wettbewerbsrecht dar, und alle sie durchsetzenden

711 Siehe Boge/Bardong, in: MiiKo Kartellrecht, Band 1, 2007, Art. 3 Verordnung
1/2003, Rn. 45.
712 Siehe hierzu unten § 3 IV. 7.

200



https://doi.org/10.5771/9783845275970-87
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Kartellbehordlicher Kooperations- und Koordinierungsverbund innerhalb Europas

Staatsanwilte wiren damit als nationale Wettbewerbsbehdrden anzusehen.
In Deutschland wiirde das etwa alle Staatsanwilte betreffen, die fiir die
Durchsetzung von § 298 StGB zustindig sind. Wéhrend die Unterrich-
tungspflichten aus Art. 11 Verordnung 1/2003 aufgrund der vergleichs-
weise geringen Haufigkeit von strafbaren Kartellverstdfien vielleicht noch
handhabbar wire, miisste all diesen Staatsanwilten auch unmittelbarer Zu-
gang zum Intranet des ECN gewihrt werden, in das duflerst vertrauliche
Informationen eingestellt werden. Die immens erhohte Zahl der Intranet-
Zugangsvorrichtungen wiirde die Gefahr des Entwendens vertraulicher In-
formationen potenzieren.

Mit dem sogleich vorzustellenden Interpretationsvorschlag ist es jedoch
moglich, den Begriff der ,,Wettbewerbsbehorden der Mitgliedsstaaten™
den Bediirfnissen der kohdrenzbezogenen Verordnungsregelungen geméf
weit zu verstehen und dennoch die Zahl der an den kooperationsbezoge-
nen Verordnungsinstrumenten teilnehmenden Stellen nicht ausufern zu
lassen. Nach hier vertretener Ansicht ist deshalb letztlich dem funktiona-
len Ansatz zur Definition des Begriffs der Wettbewerbsbehorde eines Mit-
gliedsstaates zu folgen.

2.4. Vorstellung eines eigenen funktionalen Begriffsverstindnisses unter
Auslegung der offiziellen Bestimmungen als Aufgabenzuweisung
nach Art. 35 Abs. 2 Verordnung 1/2003

Dem funktionalen Verstindnis entsprechend sind im Rahmen von Art. 3,
11 Abs.6 und 16 Abs.2 Verordnung 1/2003 alle nationalen Stellen und
Instanzen als ,,Wettbewerbsbehorden der Mitgliedsstaaten* anzusehen, die
nach der einzelstaatlichen Zusténdigkeitsordnung nationales Wettbewerbs-
recht oberhalb der Zwischenstaatlichkeit anwenden. Um nun dennoch den
Kreis der ,,Wettbewerbsbehorden der Mitgliedsstaaten* im Rahmen der
kooperationsbezogenen Vorschriften der Verordnung enger zu zichen,
bieten sich zwei Wege an.

Der eine bestiinde darin, eine Begriffsspaltung zuzulassen. Dann wiirde
man im Rahmen der kohdrenzbezogenen Verordnungsvorschriften die
funktionelle Auslegung zugrunde legen und bei den kooperationsbezoge-
nen Vorschriften die offizielle ,,Bestimmung® fiir ma3geblich halten. Von
dieser Begriffsspaltung ist jedoch abzusehen, wenn die Verordnung einen
Weg weist, der sie entbehrlich macht. Dieser Weg wird nach hier vertrete-
ner Auffassung in Art. 35 Abs. 2 Verordnung 1/2003 er6ftnet. Diese Vor-
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schrift besagt, dass die Mitgliedsstaaten, falls sie mehrere Behorden mit
der Durchsetzung des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft betrauen, die-
sen unterschiedliche Befugnisse und Aufgaben zuweisen konnen. Nach
hier vertretener Auffassung sind die offiziellen Ernennungen zur Wettbe-
werbsbehorde des jeweiligen Mitgliedsstaats als solche Aufgabenzuwei-
sung im Sinne von Art. 35 Abs. 2 Verordnung 1/2003 zu verstehen. Aus
dem funktional bestimmten, und damit weiten Kreis der Wettbewerbsbe-
horden der Mitgliedsstaaten haben die Mitgliedsstaaten, nach diesem An-
satz, durch ihre Ernennungen lediglich die speziell kooperationsbezogenen
Aufgaben und Befugnisse bestimmten Stellen zugewiesen und die kohé-
renzbezogenen Pflichten der Verordnung 1/2003 jedoch unberiihrt gelas-
sen.

Dass die Mitgliedsstaaten bei ihren Nominierungen der Ansicht waren,
dass sie hierdurch lediglich eine Zuweisung der kooperationsbezogenen
Aufgaben gemdl Art. 35 4bs. 2 Verordnung 1/2003 vornahmen, ist un-
wahrscheinlich. So erklért etwa der deutsche Ernennungsakt, § 50 Abs. 1
GWRB, dass ,,das Bundeskartellamt und die obersten Landesbehorden fiir
die Anwendung der Artikel 81 und 82 des Vertrages zur Griindung der
Europidischen Gemeinschaft zustindige Wettbewerbsbehorden im Sinne
des Artikels 35 A4bs. I der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 sind.*713 Der deut-
sche Gesetzgeber ging also nicht davon aus, lediglich eine Aufgabenzu-
weisung im Sinne von Art. 35 Abs. 2 Verordnung 1/2003 zu erlassen.

Dennoch entspricht diese Auslegung als Aufgabenzuweisung nach
Art. 35 Abs. 2 Verordnung 1/2003 der wahren Willenslage der Mitglieds-
staaten. Diese wollten ndmlich nicht die Konvergenzpflicht des Art.3
Abs. 1 und 2 und die iibrigen kohédrenzbezogenen Vorschriften der Ver-
ordnung 1/2003 auf einige Behorden begrenzen. Vielmehr wollten sie le-
diglich die Mitgliedschaft im Kooperationsverbund des ECN regeln und
nationale Stellen, die sie flir die mit der Mitgliedschaft verbundenen
Pflichten und Rechte fiir ungeeignet hielten, ausschlielen.

Wenn man die formlichen Ernennungen zur nationalen Wettbewerbsbe-
horde nun als Aufgabenzuweisung im Sinne von Art. 35 Abs. 2 Verord-
nung 1/2003 versteht, ist zu priifen, welche Aufgaben den offiziell ernann-
ten Behorden im Einzelnen zugewiesen wurden.

In einigen Fillen lésst sich dies sehr leicht feststellen. So hat etwa Ir-
land bei der offiziellen Ernennung festgelegt, welche Behorde fiir welche

713 Hervorhebung durch den Verfasser.
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Aufgabe aus der Verordnung zur nationalen Wettbewerbsbehdrde be-
stimmt wird.”'# Im Falle solcher nach Aufgaben differenzierenden Bestim-
mungen liegt es auf der Hand, welcher Behorde welche Aufgaben zuge-
wiesen werden sollten.

Schwieriger zu beurteilen sind hingegen die Fille, in denen ein Mit-
gliedsstaat eine Behorde zu seiner Wettbewerbsbehorde bestimmt hat, oh-
ne nach einzelnen Aufgaben aus der Verordnung 1/2003 zu differenzieren.
Die Frage, welche Aufgaben dann dieser Behorde exklusiv zugewiesen
wurden und welche Aufgaben hingegen allen, funktional bestimmten
Wettbewerbsbehorden verbleiben, ist dann anhand der Belange der Funk-
tionsfahigkeit der jeweiligen Verordnungsvorschrift zu beantworten. Wie
bereits zuvor erwihnt sind die kooperationsbezogenen Instrumente der
Verordnung 1/2003 nur dann funktionsfihig, wenn der Kreis der, in den
Kooperationsverbund eingebundenen Behorden begrenzt ist. Solch koope-
rationsbezogene Pflichten und Befugnisse sind zweifelsohne diejenigen
der Art. 12, 13 und Art.22 Verordnung 1/2003 sowie diejenigen, die in
der sog. Netzwerkbekanntmachung begriindet sind, wozu insbesondere der
Fallverteilungsmechanismus zéhlt. Eine allgemein gehaltene ,,Bestim-
mung zur Wettbewerbsbehorde im Sinne von Art. 35 Abs. 1 Verordnung
1/2003%, wie sie etwa in Deutschland erfolgt ist, ist daher als exklusive
Zuweisung der Aufgaben und Befugnisse aus den Art. 12-13 und Art. 22
Verordnung 1/2003 und der Pflichten aus der Netzwerkbekanntmachung
zu verstehen. Anderen nationalen Stellen, die ebenfalls nationales Wettbe-
werbsrecht anwenden, und daher Wettbewerbsbehorden im funktionalen
Sinn darstellen, bleiben diese Mechanismen also vorenthalten.

Von der in der Ernennung zur Wettbewerbsbehorde enthaltenen Aufga-
benzuweisung umfasst sind zutreffenderweise auch die Unterrichtungs-
pflichten aus den Art. 11 Abs. 1 bis 5 Verordnung 1/2003. Dieser Unter-
richtungsverbund dient zwar mitunter auch der Gewihrleistung der Kohi-
renz in der Anwendung der Wettbewerbsregeln. Die Unterrichtungspflich-
ten sollen daneben jedoch auch sicherstellen, dass Parallelverfahren friih-
zeitig erkannt und der Fallallokationsmechanismus wirksam genutzt wer-
den kann, sowie dass jedes Netzmitglied feststellen kann, ob eine andere
Behorde bereits in der Vergangenheit in einer bestimmten, nun verfolgten
Sache tdtig war und ein Informationsersuchen nach Art. 12 Abs. 1 Verord-

714 Siehe hierzu Mackey, Which Hat Should I Wear Today?, 2004, http://www.tca.ie/
images/uploaded/documents/2004-05-08%20ICEL%20Noreen%20Mackey.pdf
(zuletzt abgerufen am 5.12.2014), S. 1.
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nung 1/2003 an diese Behdrde daher lohnenswert sein kann. Die Ubermitt-
lung der im Rahmen der Unterrichtungspflicht mitgeteilten Informationen
erfolgt zudem iiber das ECN-Intranet, zu welchem der Kreis der zugangs-
berechtigten Stellen aus Griinden des Vertraulichkeitsschutzes eng zu hal-
ten ist. Es ist daher davon auszugehen, dass die nationalen Gesetzgeber
mit einer undifferenzierten Ernennung einer Behorde zur nationalen Wett-
bewerbsbehorde dieser auch die Aufgaben aus Art. 11 Abs. 1 bis 5 Ver-
ordnung 1/2003 exklusiv zuweisen wollten.

Die Pflichten aus den kohédrenzbezogenen Vorschriften in Art. 3 Abs. 1
und 2, Art. 11 Abs. 6 und Art. 16 Abs.2 Verordnung 1/2003 setzen fiir
ihre Funktionsfdhigkeit hingegen keinen beschrinkten Adressatenkreis
voraus. Vielmehr kommen sie ihrer Aufgabe der Kohérenzsicherung in
umso groBeren Umfang nach, je mehr nationale Stellen eingebunden sind.
Speziell gegen die Anwendung von Art. 11 Abs. 6 Verordnung 1/2003 auf
alle Wettbewerbsbehorden im funktionalen Sinn lie3e sich allerdings vor-
bringen, dass diese Norm mit der Unterrichtungspflicht aus Art. 11 Abs. 4
Verordnung 1/2003 in Zusammenhang steht, welche nach den soeben ge-
troffenen Ausfithrungen nur den offiziell zu Netzmitgliedern ernannten
Wettbewerbsbehorden zugewiesen wurde. Nach Art. 11 Abs.4 Verord-
nung 1/2003 haben die nationalen Wettbewerbsbehorden beabsichtigte
Entscheidungen mindestens 30 Tage vor ihrem Erlass der Kommission zu
iibermitteln. Die Kommission kann den Entscheidungsentwurf dann auf
Kohédrenz mit ihrer eigenen Anwendungspraxis iiberpriifen und entschei-
den, ob sie zur Verhinderung von Abweichungen der nationalen Behorde
die Zustindigkeit mittels Art. 11 Abs. 6 Verordnung 1/2003 entziehen soll.
Art. 11 Abs. 6 Verordnung 1/2003 gewinnt also, so kdnnte man meinen,
nur im Zusammenspiel mit Art. 11 Abs.4 Verordnung 1/2003 praktische
Bedeutung.

Eine solche Einschidtzung wire jedoch iiberzogen. Die Geltung der
Evokationswirkung, und die damit einhergehende ,,Vorfahrt“ des Kom-
missionsverfahrens gegeniiber den Verfahren aller mitgliedsstaatlichen
Wettbewerbsbehorden im funktionalen Sinn bringt sehr wohl auch ohne
den Unterrichtungsmechanismus des Art. 11 Abs.4 Verordnung 1/2003
Vorteile. Diese bestehen zum einen darin, dass aufgrund des Stillstands al-
ler nationalen Verfahren die Ermittlungstitigkeit der Kommission nicht
durch die parallele Verfolgungsarbeit nationaler Behdrden gefahrdet wer-
den kann. Zum anderen wiirden, soweit man neben Art. 11 Abs. 6 Verord-
nung 1/2003 zugleich auch Art. 16 Abs.2 Verordnung 1/2003 auf alle
Wettbewerbsbehorden im funktionalen Sinn erstreckt, alle nachfolgenden
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Entscheidungen dieser Wettbewerbsbehdrden einer strengen Bindung an
die Kommissionsentscheidung unterworfen und so die Kohérenz der Kar-
tellrechtsanwendung erhoht. Das Manko der fehlenden Geltung der Unter-
richtungspflichten aus Art. 11 Abs. 4 Verordnung 1/2003 hebt die Funkti-
onstiichtigkeit des Instruments aus Art. 11 Abs. 6 Verordnung 1/2003 also
nur zu einem geringen Teil auf.

Im Ergebnis sind damit undifferenzierte Bestimmungen einer Behorde
zur nationalen Wettbewerbsbehdrde nach hier vertretener Auffassung
nicht als Zuweisung der Aufgaben und Befugnisse aus den Art.3 Abs. 1
und 2, Art. 11 Abs. 6 und Art. 16 Abs. 2 Verordnung 1/2003 auszulegen.
Diese gelten daher nach hier vertretenem Ansatz fiir alle Wettbewerbsbe-
horden im funktionalen Sinn.”!

Zusammenfassend kann nun festgestellt werden, dass nach hier vertre-
tener Auffassung alle Stellen und Instanzen, die nach der nationalen Zu-
standigkeitsordnung zur Anwendung des nationalen Wettbewerbsrechts
auf zwischenstaatliche Sachverhalte befugt sind, unter den Begriff der
Wettbewerbsbehorden der Mitgliedsstaaten fallen. Soweit die formlichen
Ernennungsakte der Mitgliedsstaaten nicht einzelne Aufgaben und Pflich-
ten zwischen den ernannten Behorden verteilen, sondern die betreffenden
Behorden ohne weitere Differenzierung zur nationalen Wettbewerbsbe-
horde erheben, sind diese Ernennungen in Aufgabenzuweisungen umzu-
deuten, mit denen die kooperationsbezogenen Verordnungsinstrumente al-
lein diesen, formlich ernannten Behdrden zugewiesen wurden. Die kohé-
renzbezogenen Verordnungsinstrumente der Art.3 Abs. 1 und 2, Art. 11
Abs. 6 und Art. 16 Abs. 2 gelten nach hier vertretener Auffassung hinge-
gen grundsitzlich fur alle Wettbewerbsbehorden im funktionalen Sinn.7!6

Wiirde man, entgegen der hier vertretenen Auffassung, dem konstituti-
ven Ansatz zur Definition des Begriffs der Wettbewerbsbehdrde folgen,
kdme man zu dem Schluss, dass die nicht formlich zur nationalen Wettbe-
werbsbehorde ernannten Stellen grundsétzlich sowohl von den kohdrenz-

715 Fiir die Anwendbarkeit von Art. 11 Abs. 6 Verordnung 1/2003 in von mitglieds-
staatlichen Staatsanwaltschaften, und damit von Wettbewerbsbehorden im funk-
tionalen Sinn gefiihrten Verfahren auch Wils, Principles of European Antitrust
Enforcement, 2005, S.43 und 51 sowie Wils, Efficiency and Justice, 2008,
S. 171.

716 Zur Frage der Anwendung der Art. 11 Abs. 6 und 16 Abs.2 Verordnung 1/2003
auf von Wettbewerbsbehdrden im funktionalen Sinn gefiihrte Kartellstrafverfah-
ren gegen natiirliche Personen siehe weiter unten § 3 D. IV. 4. und 5.
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als auch von den kooperationsbezogenen Verordnungsinstrumenten ausge-
schlossen sind. Einzig die Kohdrenzbindung aus Art. 3 Abs. 2 Verordnung
1/2003 konnte angesichts des insofern offenen Normwortlauts auf sie an-
gewendet werden.

3. Die Zuldssigkeit der Weitergabe von Informationen an
Strafverfolgungsorgane angesichts der Schranke des Art. 28 Abs. 2
Verordnung 1/2003

3.1. Einfithrung

Wie nun verdeutlicht wurde, sind die kooperationsbezogenen Rechte und
Befugnisse aus der Verordnung durch die Mitgliedsstaaten jedenfalls nur
den offiziell zur ,,Wettbewerbsbehorde ernannten Einheiten vorbehalten.
Insbesondere konnen also Amtshilfegesuche nach den Art. 12 und 22 Ver-
ordnung 1/2003 nur von diesen abgefasst werden. Da die, die Kartellstraf-
tatbestdnde in den einzelnen Mitgliedsstaaten durchsetzenden Behdrden
nahezu durchgehend nicht zur offiziellen Wettbewerbsbehorde ihres Lan-
des ernannt wurden, konnen diese daher nicht selbst die Instrumente der
Art. 12 und 22 Verordnung 1/2003 nutzen.

Denkbar wire jedoch, dass die Strafverfolgungsbehorden, die einen
Kartellstraftatbestand im Inland durchsetzen, die fiir ihren Mitgliedsstaat
offiziell ernannte Wettbewerbsbehorde um ein Gesuch bitten und so mit-
telbar die Instrumente des ECN fiir die Strafverfolgung nutzen kdnnen.
Dies wiirde jedoch voraussetzen, dass das Unionsrecht die Weitergabe der
durch das nationale Netzmitglied auf sein Gesuch hin erhaltenen Informa-
tionen an die Staatsanwaltschaft und Strafgerichte zuldsst und diese die
iiberbrachten Informationen anschlieBend auch in ithrem Verfahren ver-
werten diirften. Zudem miisste das innerstaatliche Recht einen Amtshilfe-
mechanismus zwischen Netzmitglied und Strafverfolgungsbehorde be-
inhalten, auf dessen Grundlage die Strafverfolgungsbehorde das nationale
Netzmitglied um die Absendung eines bestimmten ECN-Gesuchs bitten
konnte. Im Folgenden soll die unionsrechtliche Zuldssigkeit der Weiterga-
be von iiber das ECN erhaltenen Informationen an nicht in das Netz aufge-
nommene Behorden behandelt werden. Auer Betracht bleiben demgegen-
iber die in den jeweiligen nationalen Rechtsordnungen zu regelnden
Grundlagen fiir diese Weitergabe.

206



https://doi.org/10.5771/9783845275970-87
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Kartellbehordlicher Kooperations- und Koordinierungsverbund innerhalb Europas

3.2. Vorstellung und Auslegung der ausschlaggebenden Norm des Art. 28
Abs. 2 Verordnung 1/2003

Gemél Art. 28 Abs. 2 Verordnung 1/2003 sind die Kommission, die Wett-
bewerbsbehdrden der Mitgliedsstaaten sowie die Beamten anderer Behor-
den der Mitgliedsstaaten verpflichtet, ,,keine Informationen preiszugeben,
die sie bei der Anwendung dieser Verordnung erlangt oder ausgetauscht
haben und die ihrem Wesen nach unter das Berufsgeheimnis fallen.” Die-
ses Verbot gilt jedoch ,,unbeschadet des Austauschs und der Verwendung
der Informationen gemif den Artikeln 11, 12, 14, 15 und 27.4717

Unter das Berufsgeheimnis fallen grundsétzlich alle Informationen, die
den durch Art. 28 Abs. 2 Verordnung 1/2003 verpflichteten Behorden im
Rahmen ihrer Amts- oder Ausschusstitigkeit bekannt geworden sind.”!8
Ausgenommen sind lediglich Informationen, die bereits verdffentlicht sind
oder die so trivial sind, dass sie des Vertrauensschutzes nicht wiirdig
sind.”1?

Im Folgenden muss ermittelt werden, an welche Stellen eine Weiterga-
be von iiber das ECN ausgetauschten Informationen erlaubt ist.

3.2.1. Der Begriff der ,,Preisgabe® im Sinne von Art. 28 Abs. 2
Verordnung 1/2003

»Preisgabe im Sinne von Art. 28 Abs. 2 Verordnung 1/2003 bedeutet jede
Ubermittlung an Dritte.”20 Nur die Informationsweitergabe an einzelstaat-
liche Gerichte im Rahmen des vom Netzmitglied betriebenen Verfahrens
sowie Informationsstrome innerhalb einer Behorde stellen keine Preisgabe
dar, da die verfahrensmifig eingebundenen Gerichte und interne Kollegen

717 Siehe Normtext von Art. 28 Abs. 2 Verordnung 1/2003.

718 Leopold, Rechtsprobleme der Zusammenarbeit im Netzwerk der Wettbewerbsbe-
horden, 2006, S. 159 m.w.N. Siehe auch Bekanntmachung der Kommission iiber
die Zusammenarbeit innerhalb des Netzes der Wettbewerbsbehorden, ABI. EU
2004 Nr. C 101/43, Tz. 28.

719 Kerse/Khan, EC Antitrust Procedure, 2012, Rn. 2-071.

720 Barthelmefs/Rudolf, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, 2009, Art.28 Ver-
ordnung 1/2003, Rn. 30; Miersch, in: Grabitz/Hilf, Band 2, 2009, Art. 28 Verord-
nung 1/2003, Rn. 14.
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keine Verfahrensdritten sind.”?! Die Informationsweitergabe unter den
ECN-Netzmitgliedern, wie sie in Art. 11 und 12 der Verordnung vorgese-
hen ist, stellt hingegen eine Preisgabe dar.”??

Gerade mit Blick auf das Kartellstrafrecht ist nun zu bemerken, dass die
zu Netzmitgliedern erhobenen Wettbewerbsbehorden in den Mitglieds-
staaten Grofbritannien und Irland iiblicherweise zundchst auch die straf-
rechtliche Ermittlungsarbeit leisten und die Félle nach Abschluss der Er-
mittlungen zur Anklageerhebung an die Staatsanwaltschaften oder, bezo-
gen auf die britische Wettbewerbsbehorde, an das Serious Fraud Office
weiterleiten konnen.’?? Da die Staatsanwaltschaften dann zwingend an
dem, urspriinglich von der zum Netzmitglied erhobenen Wettbewerbsbe-
horde betriebenen Strafverfahren beteiligt werden miissen, wére es denk-
bar, sie dann nicht als Verfahrensdritte anzusehen. Die Ubergabe der Fall-
akten von der angestammten Wettbewerbsbehorde an die Staatsanwalt-
schaft und der damit einhergehende Informations- und Beweismitteltrans-
fer wiirde dann keine Preisgabe darstellen. Ist die Wettbewerbsbehorde
nach der innerstaatlichen Verfahrensordnung hingegen nicht am Kartell-
strafverfahren beteiligt, besteht keine verfahrensmiBige Verbindung zwi-
schen ihnen und den Staatsanwaltschaften. Die Weitergabe von ECN-In-
formationen an diese Staatsanwaltschaften stellt dann sicherlich eine
Preisgabe im Sinne von Art. 28 Abs. 2 Verordnung 1/2003 dar.

3.2.2. Die Ausnahmetatbestinde in Art. 28 Abs. 2 Halbsatz 1 Verordnung
1/2003

Ausweislich Art. 28 Abs. 2 Halbsatz 1 Verordnung 1/2003 sind diejenigen
Informationsweitergaben vom Preisgabeverbot ausgenommen, die auf der
Grundlage der Art. 11, 12, 14, 15 und 27 Verordnung 1/2003 erfolgen. Die
nicht zu nationalen Wettbewerbsbehdrden berufenen Stellen sind wie so-
eben gesehen von den Instrumenten der Art.11 und 12 Verordnung

721 Miersch, in: Grabitz/Hilf, Band 2, 2009, Art. 28 Verordnung 1/2003, Rn. 18; Riz-
ter, in: Immenga/Mestmdcker, Band 1. EU/Teil 2, 2012, Art.28 Verordnung
1/2003, Rn. 21. Siehe auch Barthelmefs/Rudolf, in: Loewenheim/Meessen/Riesen-
kampff, 2009, Art. 28 Verordnung 1/2003, Rn. 30. Zur Informationsweitergabe an
Gerichte siehe auch unten § 3 D. IV. 7.

722 Miersch, in: Grabitz/Hilf, Band 2, 2009, Art. 28 Verordnung 1/2003, Rn. 14.

723 Genauer hierzu oben § 1 B. II.
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1/2003 ausgeschlossen. Auch die weiteren Ausnahmetatbestinde in
Art. 14, 15 und 27 Verordnung 1/2003 sind nicht auf sie anwendbar. Der
Informationsaustausch zwischen nationalem Netzmitglied und sonstigen
nationalen Behdrden kann sich daher auf keinen der Ausnahmetatbestéinde
stiitzen und wiirde nach bisherigem Ergebnis damit génzlich dem Verbot
des Art. 28 Abs. 2 Verordnung 1/2003 anheimfallen.

3.2.3. Auslegung anhand des Sinn und Zwecks von Art. 28 Abs. 2
Verordnung 1/2003

Die Propagation von ECN-Informationen an andere nationale Behorden ist
fiir die Betroffenen deshalb geféhrlich, weil die in der Verordnung 1/2003
gezogenen Grenzen fiir die Verwertung von Informationen iiberschritten
werden konnten. Das Verbot der Informationsweiterleitung an andere Be-
horden dient also der Absicherung der Verwertungsbeschrankungen.’?4
Diese Verwertungsschranken sind insbesondere Art.28 Abs.1 sowie
Art. 12 Abs.2 und 3 Verordnung 1/2003. Art.28 Abs.1 Verordnung
1/2003, der Art. 12 Abs.2 Verordnung 1/2003 ergénzt, beschrinkt die
Verwertbarkeit aller Informationen, die von der Kommission oder im We-
ge der Amtshilfe nach Art.22 Verordnung 1/2003 von einem anderen
Netzmitglied erhoben wurden, auf den Zweck, fiir den sie eingeholt wur-
den. Diese Verwertungsbeschrinkungen haften, wie die Normwortlaute
von Art. 28 und 12 Abs. 2 und 3 Verordnung 1/2003 belegen, unmittelbar
an der Information und sind unabhéngig davon, welche Behorde sie ver-
werten will. Damit sind alle 6ffentlichen Stellen und Instanzen an die Ver-
wertungsbeschrankungen gebunden.

Dies darf jedoch nicht dazu verleiten, vor dem Hintergrund des Norm-
zwecks von Art. 28 Abs.2 Verordnung 1/2003 und der ubiquitidren Bin-
dung an die Verwertungsbeschriankungen nun die Weitergabe an alle ho-
heitlichen Stellen der Mitgliedsstaaten zuzulassen. Die Verwertungs-
schranke des Art. 12 Abs.2 Satz 1 1. Alternative Verordnung 1/2003 be-
steht ndmlich darin, dass die ausgetauschten Informationen ,nur zum
Zweck der Anwendung von Artikel 81 oder 82 des Vertrags® verwertet
werden diirfen. Da jedoch nur die Wettbewerbsbehorden im funktionalen

724 Siehe Bechtold/Bosch/Brinker, EG-Kartellrecht, 2014, Art.28 Verordnung
1/2003, Rn. 8.
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Sinn das Unionskartellrecht anwenden, konnen von vornherein nur diese
allen Verwertungsbeschrankungen geniigen.

Da nun also alle funktional bestimmten Wettbewerbsbehorden an die
Verwertungsbeschrinkungen gebunden sind und diese auch erfiillen kon-
nen, wiirde ihr Ausschluss vom Zugang zu ECN-Informationen den
Normzweck von Art. 28 Abs. 2 Verordnung 1/2003 iiberschreiten. Die te-
leologische Auslegung dringt damit offenbar dazu, die Weitergabe an alle
Wettbewerbsbehorden im funktionalen Sinn zuzulassen.

3.2.4. Weitere Uberlegungen zur Frage der Zuldssigkeit der
Informationsweitergabe an Wettbewerbsbehorden im funktionalen
Sinn

Vor dem Hintergrund der zum Teil gegensitzlichen Ergebnisse von gram-
matischer und teleologischer Auslegung soll nun unter grof3erer Abstrahie-
rung von der Vorschrift des Art. 28 Abs. 2 Verordnung 1/2003 der gesam-
te auffindbare Argumentationshaushalt ausgeschopft werden.

Mit der Frage der Zuléssigkeit der Weitergabe von ECN-Informationen
an nicht mit den kooperationsbezogenen Aufgaben der Verordnung be-
trauten und damit nicht zu Netzmitgliedern berufenen Wettbewerbsbehor-
den entscheidet man ganz grundsitzlich zwischen zwei Modellen der
Durchsetzung des EU-Kartellrechts. Bei dem einen sind die nicht mit Ko-
operationsaufgaben betrauten Wettbewerbsbehorden von den ECN-Infor-
mationen ginzlich abgeschnitten und ihr Einschreiten zur Durchsetzung
des Kartellrechts dadurch beeintrachtigt. Das Gegenmodell wiirde diese
Wettbewerbsbehorden mit ECN-Informationen alimentieren und ihre
Durchsetzungstitigkeit dadurch starken.

Gegen die Weitergabe von Informationen an Wettbewerbsbehdrden im
funktionalen Sinn spricht zunéchst, dass sie, anders als die zu Netzmitglie-
dern erhobenen Wettbewerbsbehérden keine Selbstverpflichtungserkld-
rung beziiglich der Netzwerkbekanntmachung abgegeben haben. In den
Teilziffern 39 ff. der Netzwerkbekanntmachung wird der gebotene Um-
gang der Netzmitglieder mit Informationen aus Kronzeugenprogrammen
beschrieben, und insbesondere festgelegt, dass diese Informationen zwar
an die anderen Netzmitglieder weitergeleitet werden, von diesen jedoch
nicht zum Zwecke der Verfolgung des Kronzeugen verwendet werden
diirfen. Hatten die Wettbewerbsbehdrden im funktionalen Sinn nun eben-
falls Zugriff auf diese Informationen und wiirden sie diese gegen die
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Kronzeugen verwenden, wiren die Kronzeugen von zukiinftigen Selbstan-
zeigen abgeschreckt und das gegenwirtig effektivste Instrument zur Kar-
tellaufdeckung wiirde seine Wirksamkeit in betrdchtlichem MaBle einbii-
Ben. Weiter spricht gegen die Informationsweitergabe an nicht zu Netz-
mitgliedern ernannten Wettbewerbsbehdrden, dass der Status der Wettbe-
werbsbehorde im funktionalen Sinn schwieriger zu bestimmen ist als die
Frage der Netzmitgliedschaft. Fiir die Netzmitglieder wire es daher nicht
immer einfach, zum Informationserhalt berechtigte von unberechtigten
Stellen zu unterscheiden. Wie oben bereits erwogen, wire aufgrund der
dann erweiterten Anzahl, der am Informationsverbund teilnehmenden
Stellen zudem wohl auch die Gefahr eines Informationslecks erhéht. Zu
beriicksichtigen ist schlieBlich auch, dass die dann zum Informationserhalt
berechtigten, aber nicht zu Netzmitgliedern bestellten Wettbewerbsbehor-
den nur der kohirenzstiftenden Pflicht aus Art.3 Abs.2 Verordnung
1/2003 sowie, wenn man der hier vertretenen Ansicht folgt, den Bindun-
gen aus Art. 11 Abs. 6 und 16 Abs.2 Verordnung 1/2003 unterligen,”?
nicht aber den ebenfalls kohdrenzfordernden Unterrichtungspflichten aus
Art. 11 Abs. 1 bis 5 Verordnung 1/2003. Die Gefahr, dass die nicht zu
Netzmitgliedern erhobenen nationalen Stellen die ECN-Informationen al-
so fir eine nicht mit der bisherigen Praxis iibereinstimmenden Kartell-
rechtsanwendung verwenden, ist daher hoher als bei den, allen kohérenzsi-
chernden Instrumenten unterlegenen Netzmitgliedern.

Um nun die Zuldssigkeit der Weitergabe an diese Wettbewerbsbehor-
den im funktionalen Sinn zu stiitzen, miissen zunichst die eben gefunde-
nen Einwinde ausgerdumt werden. Mit Blick auf die fehlende Bindung
der Wettbewerbsbehdrden im funktionalen Sinn an die in der Netzwerkbe-
kanntmachung aufgestellten Grundsitze fiir den Umgang mit Informatio-
nen aus Kronzeugenprogrammen geniigt der Hinweis, dass eine solche
Selbstverpflichtungserklarung einfach zur Bedingung fiir die Informati-
onsweitergabe gemacht werden kann. Bevor ein Netzmitglied Informatio-
nen, die aus Kronzeugenantrdgen stammen, an die fragliche nationale Be-
horde tibermitteln wiirde, misste diese eine solche Selbstverpflichtungser-
kldrung abgeben. Alternativ kdnnte man auch so verfahren, dass Informa-
tionen aus Kronzeugenantrdgen nur mit Einverstindnis des Kronzeugen an
die betreffende nationale Wettbewerbsbehdrde weitergeleitet werden diir-

725 Zur Anwendbarkeit der Art. 11 Abs. 6 und 16 Abs. 2 Verordnung 1/2003 auf mit-
gliedsstaatliche Kartellverfahren gegen natiirliche Personen siche weiter unten
§3D.IV.4.und 5.
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fen. Dies entspricht der Vorgehensweise der Kommission, wenn sie ge-
mifl Art. 15 Abs.1 Verordnung 1/2003 von nationalen Gerichten um
Ubermittlung von Informationen ersucht wird, die sie iiber einen Kronzeu-
genantrag erlangt hat.726

Gegen das Argument, wonach die Trennlinie zwischen zum Informati-
onserhalt berechtigter und unberechtigter Stelle unschirfer gezogen ist,
wenn man die Wettbewerbsbehorden im funktionalen Sinn noch zu den
rechtmafigen Informationsadressaten zéhlt, ist einzuwenden, dass es hier
lediglich um die Informationsweitergabe zwischen dem nationalen Netz-
mitglied und den im selben Mitgliedsstaat bestehenden Wettbewerbsbe-
horden im funktionalen Sinn geht. Da die Wettbewerbsbehdrden im funk-
tionalen Sinn nicht in die kooperationsbezogenen Mechanismen des ECN
einbezogen sind, kdnnen sie unmittelbar keine Informationen von einem
ausliandischen Netzmitglied erfragen. Die zum Netzmitglied des jeweili-
gen Mitgliedsstaates ernannte Behorde wird jedoch ohne groBere Schwie-
rigkeiten beurteilen konnen, ob eine um ECN-Informationen ersuchende
inldndische Stelle fiir die Anwendung nationalen Wettbewerbsrechts zu-
stindig ist oder nicht. Die Gefahr, dass aufgrund einer unzutreffenden
Qualifikation eine nationale Stelle ECN-Informationen erhilt, obwohl sie
in Wahrheit keine Wettbewerbsbehérde im funktionalen Sinne und damit
nicht zum Informationserhalt berechtigt ist, diirfte daher nur sehr selten
akut werden und birgt wohl auch kein ausreichend gewichtiges Schadens-
potential, um es zu rechtfertigen, alle Wettbewerbsbehorden im funktiona-
len Sinn nicht mit Informationen aus dem Netzwerk zu versorgen.

Ernst zu nehmen ist demgegeniiber das Argument, dass die nicht in das
Netz aufgenommenen Wettbewerbsbehorden nicht der kohédrenzsichern-
den Unterrichtungspflicht aus Art. 11 Abs. 3 und 4 Verordnung 1/2003 un-
terliegen und ihre Kartellrechtsanwendung daher mit groBerer Wahr-
scheinlichkeit von der durch die Kommission festgelegten Anwendungs-
leitpraxis abweichen konnte. Hierzu ist anzumerken, dass die Wettbe-
werbsbehorden im funktionalen Sinn nach hier vertretener Ansicht gemaf
Art. 3 Abs. 1 Verordnung 1/2003 zur Anwendung des Unionskartellrechts
verpflichtet sind. Ist in derselben Sache bereits eine Kommissionsentschei-
dung ergangen, sind die Wettbewerbsbehdrden im funktionalen Sinn, wie-
derum nach der hier vertretenen Ansicht, gemdll Art. 16 Abs.2 Verord-
nung 1/2003 an die Sichtweise der Kommission gebunden. Fehlt eine

726 Miersch, in: Grabitz/Hilf, Band 2, 2009, Art. 28 Verordnung 1/2003, Rn. 16.
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Kommissionsentscheidung in der fraglichen Rechtssache, ist zu erwarten,
dass die Wettbewerbsbehdrden in der Regel die Interpretationsweise der
Unionsgerichte und der Kommission zu fritheren, dhnlich gelagerten Sach-
verhalten recherchieren und sich daran orientieren werden. Der reale
Mehrwert der Unterrichtungspflichten aus Art. 11 Abs.3 und 4 Verord-
nung 1/2003 liegt demnach nur noch darin, dass die Durchsetzungstatig-
keit der erfassten nationalen Stellen infolge der vorzeitigen Unterrichtung
durch die Kommission ex ante iiberwacht werden kann. Die Fille, in de-
nen die nicht zu Netzmitgliedern berufenen Wettbewerbsbehorden von der
bisherigen Anwendungspraxis abweichen oder neue Problemstellungen
nicht im Sinne der Kommission behandeln werden, werden im Vergleich
zu der Zahl kohdrenzkonformer Entscheidungen allerdings verschwindend
gering sein. Angesichts dessen konnen die vereinzelten, inkonformen Ent-
scheidungen schnell als solche identifiziert werden, und sind daher nicht
geeignet, Rechtsunsicherheit in nennenswertem Umfang auszuldsen.
Jedenfalls wird die befiirchtete KohirenzeinbuBle aber aufgewogen
durch die erheblichen Vorteile, die durch die Informationsweitergabe an
die Wettbewerbsbehorden im funktionalen Sinn erreicht werden. Die nicht
zu Netzmitgliedern bestellten Wettbewerbsbehdrden tragen in den einzel-
nen Mitgliedsstaaten einen nicht zu unterschitzenden Anteil der Kartell-
rechtsdurchsetzung. Insbesondere Kartellverfahren gegen natiirliche Per-
sonen miissen hiufig von nicht zu Netzmitgliedern erhobenen Stellen, den
Staatsanwaltschaften, angestolen und durchgefiihrt werden. Die aus dem
ECN stammenden Informationen sind fiir die Verfahrenseinleitung sowie
fiir einen erfolgreichen Verfahrensgang dann oft entscheidend. Besonders
hervorzuheben ist auch, dass in den Kartellstrafrechtsordnungen GroBbri-
tanniens und Irlands die angestammte nationale Wettbewerbsbehorde zu-
néchst auch die strafrechtlichen Ermittlungen fiihrt und den Fall spéter zur
Anklageerhebung an die Staatsanwaltschaft weiterleitet.”?’ Die nationale
Wettbewerbsbehdrde darf dann innerhalb der Verwertungsgrenzen aus
Art. 12 Abs.2 und 3 in diesem strafrechtlichen Ermittlungsverfahren auf
die Informationen aus dem ECN zuriickgreifen. Auch das spéter urteilende
Strafgericht wére zum Erhalt und zur Verwertung der iiber das ECN erhal-
tenen Informationen befugt.”?8 Bei einer engen Auslegung von Art. 28
Abs. 2 Verordnung 1/2003 wiirde die Informationsverwertung im Straf-

727 Siehe hierzu oben, § 1 B. II.
728 Siehe unten § 3 D. IV. 7.
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prozess aber daran scheitern, dass die ECN-Informationen nicht von der
zum Netzmitglied ernannten Wettbewerbsbehérde an die zur Anklageer-
hebung befugte Staatsanwaltschaft weitergegeben werden diirften. Dieses
Beispiel zeigt, dass der in der Verordnung gesetzte Rahmen fiir die Ver-
wertbarkeit von ECN-Informationen nur dann voll ausgeschopft werden
kann, wenn eine Informationsweitergabe an die nicht zu Netzmitgliedern
ernannten Wettbewerbsbehorden im funktionalen Sinn zuléssig ist.

Insgesamt erscheint es damit vorzugswiirdig, die Weitergabe von iiber
das ECN zirkulierten Information an die nicht zu Netzmitgliedern ernann-
ten Wettbewerbsbehorden im funktionalen Sinn fiir zuldssig anzusehen.”?®
Dogmatisch ist dies dadurch zu erreichen, dass in Verfahrensordnungen,
in denen die angestammte Wettbewerbsbehorde selbst am Kartellstrafver-
fahren beteiligt ist, die Staatsanwaltschaft nicht als Verfahrensdritte ange-
sehen wird und die Informationsweitergabe an sie damit schon keine
Preisgabe im Sinne von Art.28 Abs.2 Verordnung 1/2003 darstellt. In
Verfahrensordnungen, in denen die Staatsanwaltschaft allein zur Ermitt-
lung der Kartellstraftat berufen ist, miisste eine teleologische Erweiterung
der in Art. 28 Abs. 2 Verordnung 1/2003 enthaltenen Ausnahmetatbestin-
de dahingehend vorgenommen werden, dass auch die Informationsweiter-
gabe an diese Staatsanwaltschaften vom Preisgabeverbot ausgenommen
ist.

4. Die Anwendbarkeit von Art. 11 Abs. 6 Verordnung 1/2003 auf
nationale Kartellverfahren gegen natiirliche Personen

Nachdem weiter oben bereits die Anwendbarkeit von Art. 11 Abs. 6 Ver-
ordnung 1/2003 auf Wettbewerbsbehorden im funktionalen Sinne bejaht
wurde, soll nun untersucht werden, ob dies auch dann gilt, wenn eine
Wettbewerbsbehorde im funktionalen Sinn ein auf Sanktion ausgerichtetes
Kartellverfahren gegen eine natiirliche Person betreibt. Im ersten Augen-
blick koénnte man geneigt sein, anzunechmen, dass das Evokationsrecht aus
Art. 11 Abs. 6 Verordnung 1/2003 bereits deshalb nicht auf nationale Ver-

729 So im Ergebnis auch Gussone/Michalczyk, EuZW 2011, 130, 133. A.A. Barthel-
mef3/Rudolf, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff;, 2009, Art.28 Verordnung
1/2003, Rn. 12. Siehe auch Madero Villarejo, Introductory Remarks, 2011, http://
ec.europa.eu/competition/speeches/text/sp2011_05_ en.pdf (zuletzt abgerufen am
5.12.2014).
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fahren gegen natlirliche Personen wirken kann, weil es der Kommission
selbst verwehrt ist, Verfahren gegen natlirliche Personen zu fiihren. Man
konnte sich daher auf den Standpunkt stellen, dass mit der Verfahrensauf-
nahme der Kommission den nationalen Stellen die Zustdndigkeit zur An-
wendung des unionalen, und aufgrund Art.3 Abs. 1 Verordnung 1/2003
zugleich des nationalen Wettbewerbsrechts, nur in Bezug auf die Verfol-
gung von Unternehmen entzogen wird und die Zusténdigkeit zur Verfol-
gung von natiirlichen Personen davon unberiihrt bleibt.

Dem ldsst sich entgegnen, dass eine parallele Verfolgung der natiirli-
chen Personen durch die Mitgliedsstaaten die Kohérenz der Kartellrechts-
anwendung hintertreiben konnte und deshalb auch im Rahmen von Art. 3
Abs. 2 Satz 1 Verordnung 1/2003 anerkannt ist, dass sich die dort statuier-
te Sperre fiir strengere nationale Regeln auch auf die Verfolgung natiirli-
cher Personen bezieht. Wird die Kommission auf eine drohende Fehlan-
wendung des Unionskartellrechts in einem nationalen Kartellstrafverfah-
ren aufmerksam — etwa eine drohende Verurteilung, obwohl ihres Erach-
tens kein Verstol gegen unionales Kartellrecht vorliegt —, konnte sie ein
Verfahren gegen die hinter den angeklagten natiirlichen Personen stehen-
den Unternehmen erdffnen und dieses etwa mit einer Nichtanwendbar-
keitsentscheidung nach Art. 10 Verordnung 1/2003 abschlieen. Aufgrund
Art. 11 Abs. 6 Verordnung 1/2003 wére dann eine ungerechtfertigte Ver-
urteilung der natiirlichen Personen wahrend der Dauer des Kommissions-
verfahrens ausgeschlossen. Hélt man neben Art. 11 Abs. 6 Verordnung
1/2003 zudem auch Art. 16 Abs. 2 Verordnung 1/2003 auf Kartellverfah-
ren gegen natiirliche Personen fiir anwendbar, ist die Kohdrenz auch nach
dem Abschluss des Kommissionsverfahrens gewéhrleistet.

Nach hier vertretener Auffassung erstreckt sich die Sperrwirkung aus
Art. 11 Abs. 6 Verordnung 1/2003 daher auch auf mitgliedsstaatliche
Sanktionsverfahren gegen kartellbeteiligte natiirliche Personen.”30

730 Wohl ebenfalls fiir die Erstreckung von Art. 11 Abs. 6 Verordnung 1/2003 auf
gegen natiirliche Personen gefiihrte, wettbewerbsrechtliche Strafverfahren, Wils,
Principles of European Antitrust Enforcement, 2005, S. 51. Gegen eine Sperrwir-
kung in Bezug auf nationale Kartellverfahren gegen natiirliche Personen wohl
Federmann, Kriminalstrafen im Kartellrecht, 2006, S. 86, der jedoch Art. 16
Abs. 2 Verordnung 1/2003 auf diese fiir anwendbar zu halten scheint. Simultane
Verfahrensfithrungen zwischen der Kommission und des Serious Fraud Office
nach Section 188 Enterprise Act fir moglich haltend und 11 Abs. 6 Verordnung
1/2003 daher nicht auf Strafverfahren beziehend, Joshua, 28 E. L. Rev., 620,
631f. (2003).
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5. Die Anwendbarkeit von Art. 16 Abs. 2 Verordnung 1/2003 auf
nationale Kartellverfahren gegen natiirliche Personen

Weiter muss nun der Frage nachgegangen werden, ob auch die Bindung
nationaler Behdrden an Entscheidungen der Kommission nach Art. 16
Abs. 2 Verordnung 1/2003 auf Kartellverfahren gegen natiirliche Personen
anzuwenden ist. Fiir die Anwendbarkeit spricht zunéchst, dass der Kohé-
renzzweck von Art. 16 Abs.2 Verordnung 1/2003 auch und gerade im
Verhiltnis zu mitgliedsstaatlichen Kartellverfahren gegen natiirliche Per-
sonen triagt. Da diese in vielen Mitgliedsstaaten von kartellrechtsunerfah-
renen Staatsanwaltschaften gefiihrt werden und die angestammten Wettbe-
werbsbehorden nicht beteiligt sind, bergen diese Verfahren eine erhdhte
Gefahr von Kohérenzabweichungen.”! Zudem ist auf die oben bereits an-
gedeutete Ergénzungsfunktion von Art. 16 Abs. 2 Verordnung 1/2003 fiir
das Instrument aus Art. 11 Abs. 6 Verordnung 1/2003 hinzuweisen. Wenn
man die Evokationswirkung des Kommissionsverfahrens auf mitglieds-
staatliche Kartellverfahren gegen natiirliche Personen erstreckt, wére es
inkonsequent, bei Art. 16 Abs.2 Verordnung 1/2003 restriktiver zu
sein.”32

Bei der Anwendung von Art. 16 Abs.2 Verordnung 1/2003 auf Straf-
verfolgungsorgane ist jedoch eine Besonderheit zu beachten. Art. 16
Abs. 2 Verordnung 1/2003 bindet die nationalen Wettbewerbsbehorden
grundsitzlich sowohl an die rechtlichen als auch an die tatsdchlichen Fest-
stellungen aus der Kommissionsentscheidung.”3 Bedenkt man aber, dass
die Kommission ihre Sachverhaltsermittlung nur mittels der ihr zustehen-
den, verwaltungsrechtlichen Beweismittel durchfiihrt, bedeutet die Bin-
dung der nationalen Strafverfolgungsorgane an die tatsdchlichen Feststel-
lungen der Kommission nichts anderes als eine mittelbare Verwertung von

731 Zu den Folgen der kartellrechtlichen Unerfahrenheit der Staatsanwaltschaften im
nationalen Rechtsrahmen siehe Federmann, Kriminalstrafen im Kartellrecht,
2006, S. 512 m.w.N.

732 Fiir die Anwendbarkeit von Art. 16 Abs. 2 Verordnung 1/2003 auf mitgliedsstaat-
liche Strafverfahren wohl auch Wils, Principles of European Antitrust Enforce-
ment, 2005, S. 43 sowie ders., Efficiency and Justice, 2008, S. 171, der dort ohne
speziellen Bezug zu Art. 16 Abs.2 Verordnung 1/2003 von der Verordnung
1/2003 als Ganzes sowie von den Kooperationsmechanismen des ECN spricht.
Art. 16 Abs. 2, nicht aber Art. 11 Abs. 6 Verordnung 1/2003 fiir anwendbar hal-
tend, wohl Federmann, Kriminalstrafen im Kartellrecht, 2006, S. 86.

733 Siehe hierzu oben § 3 D. II. 9. und III.
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verwaltungsrechtlichen Beweismitteln in Strafverfahren. Das rechtsstaat-
lich verbiirgte hohere Schutzniveau fiir den Beschuldigten in einem Straf-
prozess wiirde damit umgangen. Die Anwendung von Art. 16 Abs. 2 Ver-
ordnung 1/2003 muss daher mit der MaB3gabe vonstattengehen, dass ledig-
lich die rechtlichen, nicht jedoch die tatsdchlichen Feststellungen der
Kommission fiir die Strafverfolgungsorgane bindend sind. Im Strafverfah-
ren ist daher eine vollstidndige, strafprozessuale Beweisaufnahme néotig.

6. Die Anwendbarkeit des ECN-Fallverteilungsmechanismus auf
Kartellverfahren gegen natiirliche Personen

Der in der Netzwerk-Bekanntmachung festgeschriebene Fallverteilungs-
mechanismus bindet alle Verfahren der nationalen Wettbewerbsbehdrden
und der Kommission ein, in denen die unionalen Wettbewerbsregeln
durchgesetzt werden.”* Folgt man der bisher herrschenden Ansicht von
der konstitutiven Wirkung der Bestimmung zur Wettbewerbsbehorde, un-
terliegen dem Verteilungssystem lediglich diejenigen Verfahren, die von
ausdriicklich zu Netzmitgliedern ernannten Behorden gefiihrt werden, da
nur diese Stellen nationale Wettbewerbsbehdrden im Sinne der Verord-
nung 1/2003 und der Netzwerk-Bekanntmachung sind.”3> Teilt man den in
dieser Untersuchung vorgeschlagenen Ansatz, nach dem die mitglieds-
staatlichen Bestimmungen als bloe Zuweisungen einzelner Aufgaben und
Befugnisse anzusehen sind, ergibt sich ebenfalls lediglich eine Einbezie-
hung der offiziell zu Netzmitgliedern ernannten Stellen.”3¢ Soweit Kartell-
strafverfahren also ohne Beteiligung des nationalen Netzmitglieds allein
von der Staatsanwaltschaft und den Strafgerichten betrieben werden, sind
die Fallverteilungsregeln der Netzwerk-Bekanntmachung von vornherein
unanwendbar.

Ist das nationale Netzmitglied an dem, gegen natiirliche Personen ge-
fithrten Kartellverfahren beteiligt, ist ein Unterfallen dieser Verfahren un-
ter den Fallverteilungsmechanismus denkbar. Der Wortlaut der Netzwerk-
Bekanntmachung enthélt keine Anhaltspunkte darauf, dass die Fallzuwei-
sungsregeln nur fiir Kartellverfahren gegen Unternehmen gelten wiirden.

734 Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des Net-
zes der Wettbewerbsbehorden, ABL. EU 2004 Nr. C 101/43, Tz. 3.

735 Siehe oben § 3 D.1V. 2., 2.1.

736 Sieche oben § 3 D.1V.2.,2.4.
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Dass an einigen Stellen der Bekanntmachung lediglich auf die Rechtsstel-
lung von Unternehmen eingegangen wird, ldsst sich damit erkldren, dass
sich die Durchsetzungstitigkeit der Netzmitglieder in erster Linie gegen
Unternehmen richtet. Der Telos des Fallallokationssystems, mittels der
Arbeitsteilung die Ressourcen der Netzmitglieder zu schonen, spricht da-
fiir, auch Kartellverfahren gegen natiirliche Personen dem Fallverteilungs-
instrument zu unterwerfen. Nach hier vertretener Auffassung sind die Fall-
verteilungsregeln der Netzwerk-Bekanntmachung daher auch auf die Ta-
tigkeit der Netzmitglieder in Kartellverfahren gegen natiirliche Personen
anwendbar.”37

Zu fragen ist dann, ob bei der Priifung der Fallverteilungskriterien die
Fahigkeit des jeweiligen Netzmitglieds zur Fiihrung des Kartellverfahrens
gegen natiirliche Personen und gegen Unternehmen stets zusammen zu be-
trachten sind und ein Netzmitglied, das auch an Kartellverfahren gegen
natiirliche Personen beteiligt ist, entweder fiir die Verfahren gegen die Un-
ternehmen und gegen die natiirlichen Personen als ,,gut geeignet* oder fiir
beide Verfahren als nicht ,,gut geeignet™ anzusehen ist. Alternativ wire es
denkbar, die Eignung der Netzmitglieder zur Fiihrung der Kartellverfahren
gegen die Unternehmen getrennt von ihrer Eignung zur Fiihrung der Kar-
tellverfahren gegen natiirliche Personen zu betrachten. Bei Zugrundele-
gung dieser isolierten Betrachtungsweise konnte es zu Konstellationen
kommen, in denen die Fallverteilungsregeln die Verfolgung der natiirli-
chen Personen einem anderen Mitgliedsstaat zuweisen als die Verfolgung
der Unternehmen.

Ist ein selbes Netzmitglied mit der Verfolgung der Unternehmen und
der natiirlichen Personen befasst, ergeben sich selbst dann Synergien in
der Ermittlungsarbeit, wenn die Beweise, die im einen Verfahren gesam-
melt wurden, nicht im anderen Verfahren verwertet werden diirfen. Mit
Blick auf den Zweck des Fallverteilungsinstruments, die Ressourceneffizi-
enz der Kartellrechtsdurchsetzung zu steigern, ist es daher vorzugswiirdig,
die Zustindigkeit zur Verfolgung von Unternechmen und natiirlichen Per-
sonen stets an dasselbe Netzmitglied zuzuweisen und die Fallverteilungs-
kriterien damit stets unter Einbeziehung sowohl der Eignung zur Fiihrung
des Verfahrens gegen die Unternehmen als auch der Eignung zur Fiihrung

737 Wohl ebenso Wils, Principles of European Antitrust Enforcement, 2005, S. 43
und 51 sowie ders., Efficiency and Justice, 2008, S. 171.
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des Verfahrens gegen die kartellbeteiligten natiirlichen Personen zu beur-
teilen.

Nicht sinnvoll ist diese Gesamtbetrachtung allerdings, wenn die Fall-
verteilungsregeln einen Fall der Kommission zuweisen, da letztere iiber
keine Befugnisse zur Verfolgung natiirlicher Personen verfiigt.”38 Um eine
Verfolgung natiirlicher Personen durch die nationalen Netzmitglieder zu
ermoglichen, ist nach hier vertretener Auffassung in diesen Fillen eine
isolierte Verteilung der Zustdandigkeit zur Verfolgung natiirlicher Personen
anhand der Fallverteilungskriterien vorzunehmen. Dabei sei jedoch daran
erinnert, dass Kartellverfahren gegen natiirliche Personen, nach hier ver-
tretener Ansicht, wihrend der Dauer des Kommissionsverfahrens gemif
Art. 11 Abs.6 1.V.m. Art.3 Abs. 1 Verordnung 1/2003 ausgeschlossen
sind und diese also erst nach Abschluss des Kommissionsverfahrens
durchgefiihrt werden kénnen.

7. Die Einbindung der iiber natiirliche Personen richtenden Gerichte in
die Mechanismen der Verordnung 1/2003

Nachdem nun die Stellung der Staatsanwaltschaften im Normgefiige der
Verordnung 1/2003 betrachtet wurde, soll nun das Augenmerk auf die
rechtliche Einbindung der filir die Durchsetzung der nationalen Kartell-
straf- und -ordnungswidrigkeitentatbestinde zustindigen Gerichte gelegt
werden.

Wie bereits oben erldutert, wendet sich die Verordnung 1/2003 in ihren
Artikeln 3, 15 und 16 Abs. 1 ausdricklich an die ,.einzelstaatlichen Ge-
richte” bzw. an die ,,Gerichte der Mitgliedsstaaten*. Die Anwendung der
Kohérenzpflicht aus Art. 3 Abs. 2 Verordnung 1/2003 und der punktuellen
kohdrenzbezogenen Rechte aus Art. 15 Verordnung 1/2003 auf nationale
Strafgerichte ist ohne weiteres moglich und wirft keinerlei rechtliche oder
praktische Besonderheiten auf.”3* Anders ist dies jedoch bei Art. 16 Abs. 1

738 Zur Zuweisung eines Falles an die Kommission siehe Bekanntmachung der
Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des Netzes der Wettbewerbsbe-
horden, ABL. EU 2004 Nr. C 101/43, Tz. 14, 15.

739 Siehe Bekanntmachung der Kommission iiber ihre Zusammenarbeit mit den Ge-
richten der Mitgliedsstaaten, ABL. EU 2004 Nr. C 101/54, Tz. 4 ff. Siehe auch
Zuber, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, 2009, Art. 3 Verordnung 1/2003,
Rn. 17; Bége/Bardong, in: MiiKo Kartellrecht, Band 1, 2007, Art. 3 Verordnung
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Verordnung 1/2003, der in seinem Satz 1 eine Tatbestandswirkung der
Kommissionsentscheidung vorsieht. Wie oben ausgefiihrt, wiirde diese
Tatbestandswirkung, sofern man sie nicht nur fiir die rechtlichen, sondern
auch fiir die tatsdchlichen Feststellungen der Kommission anerkennt, zu
einer rechtsstaatlich unhaltbaren (mittelbaren) Verwertung verwaltungs-
rechtlich gesammelter Beweise in Strafverfahren fithren. Die Anwendung
von Art. 16 Verordnung 1/2003 muss daher stets mit der Mal3gabe von-
stattengehen, dass lediglich die rechtlichen Feststellungen der Kommissi-
on Bindungskraft fiir Strafgerichte entfalten.

Nicht zu vergessen ist, dass nationale Gerichte auch als Wettbewerbs-
behorden im Sinne der Verordnung anzusehen sind, wenn sie nationales
Wettbewerbsrecht durchsetzen. Stellt ein, von einem nationalen Strafge-
richt angewandter Straftatbestand nationales Wettbewerbsrecht im Sinne
der Verordnung dar, ist dieses Gericht also iiber die eben erwdhnten Bin-
dungen hinaus allen Verordnungsvorschriften unterworfen, die sich auf
Wettbewerbsbehorden im funktionalen Sinn erstrecken. Dass Art. 11
Abs. 6 Verordnung 1/2003 iiber diesen Weg auf nationale erstinstanz-
liche740 Gerichte Anwendung findet, wird in Art. 35 Abs. 3 Satz 1 Verord-
nung 1/2003 ausdriicklich klargestellt. Art.35 Abs.4 Verordnung 1/2003
fligt jedoch hinzu, dass die Wirkung des Art. 11 Abs. 6 dann in der Regel
auf die Anklagebehorde beschriankt ist und diese ihre Anklage zuriickzie-
hen muss, sobald die Kommission ein Verfahren er6ffnet. Auf diese Wei-
se ist sichergestellt, dass das erstinstanzliche Gerichtsverfahren nicht ne-
ben dem Kommissionsverfahren betrieben wird. Die tibrigen, fiir nationale
Wettbewerbsbehorden im funktionalen Sinn geltenden Verordnungsvor-
schriften aber sind von den Gerichten, soweit sie unter den Begriff der na-
tionalen Wettbewerbsbehorde fallen, ohne Besonderheiten anzuwenden.

Im Hinblick auf den Erhalt und die Verwertung von Informationen, die
iiber das ECN ausgetauscht wurden, ist festzuhalten, dass die einzelstaatli-
chen Gerichte, soweit sie nach der innerstaatlichen Verfahrensordnung in
das von dem nationalen Netzmitglied betriebene Verfahren zur Durchset-
zung des unionalen Wettbewerbsrechts eingebunden sind, nicht als verfah-
rensfremde ,,Dritte” anzusehen sind und die fiir die Ausiibung ihrer Ver-
fahrensrolle notwendige Informationsweitergabe an sie — etwa in Form

1/2003, Rn. 48, die die Strafgerichte ebenfalls als einzelstaatliche Gerichte fiir er-
fasst halten.

740 Art. 35 Abs. 3 Satz2 Verordnung 1/2003 sieht vor, dass Art. 11 Abs. 6 der Ver-
ordnung auf Rechtsmittelgerichte keine Anwendung findet.
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einer Anklageschrift — keine Preisgabe im Sinne von Art. 28 Abs.2 Ver-
ordnung 1/2003 darstellt.”#! Auch die Verwertung der zuvor iiber das ECN
ausgetauschten Informationen und Beweise ist im gerichtlichen Verfahren
dann zulédssig, wobei die Verwertungsgrenzen aus Art. 12 Abs.2 und 3
Verordnung 1/2003 zu wahren sind.742

Zu betonen ist, dass die in der Verordnung 1/2003 fiir die nationalen
Gerichte und die nationalen Wettbewerbsbehorden vorgesehenen Rechte
und Pflichten nur insoweit gelten, wie diese nationales Wettbewerbsrecht
oberhalb der Zwischenstaatlichkeitsschwelle durchsetzen. Wird etwa ein
Straftatbestand nicht als nationales Wettbewerbsrecht angesehen, unter-
liegt das ihn anwendende Gericht auch nicht den Mechanismen der Ver-
ordnung 1/2003.

Nachdem nun das originér kartellrechtliche Kooperations- und Koordi-
nierungsinstrumentarium innerhalb Europas dargestellt und auf seine
Dienlichkeit bei der Durchsetzung von Kartellsanktionstatbestdnden gegen
natiirliche Personen hin liberpriift wurde, soll nun der Blick auf die beste-
hende Zusammenarbeit in Strafsachen gerichtet werden.

E. Strafrechtliche Zusammenarbeit innerhalb Europas

Im innerunionalen Rechtsraum wurde der Grad an zwischenstaatlicher,
strafrechtlicher Zusammenarbeit durch den Grundsatz der gegenseitigen
Anerkennung wesentlich erhoht. Dieser Grundsatz wird daher zunéchst
kurz erldutert.

I. Der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung

Das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung wurde 1999 vom Europi-
ischen Rat zum Leitbild der strafrechtlichen Zusammenarbeit innerhalb

741 Miersch, in: Grabitz/Hilf, Band 2, 2009, Art.28 Verordnung 1/2003, Rn. 9, 14
und 18; Ritter, in: Immenga/Mestmdcker, Band 1. EU/Teil 2, 2012, Art. 28 Ver-
ordnung 1/2003, Rn. 19 und ders., in: Immenga/Mestmdcker, Band 1. EU/Teil 2,
2012, Art. 15 Verordnung 1/2003, Rn. 5.

742 Miersch, in: Grabitz/Hilf, Band 2, 2009, Art. 28 Verordnung 1/2003, Rn. 9; Riz-
ter, in: Immenga/Mestmdcker, Band 1. EU/Teil 2, 2012, Art. 15 Verordnung
1/2003, Rn. 7; Zuber, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, 2009, Art. 15 Ver-
ordnung 1/2003, Rn. 24 f.
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der EU erhoben.” In seiner Reinform sieht er die direkte Anerkennung
von Ermittlungsanordnungen und Endentscheidungen aus anderen EU-
Mitgliedsstaaten vor. Im Kontrast zum herkdmmlichen Rechtshilferecht
entscheidet der angerufene Staat also nicht mehr {iber die Gewdhrung der
Rechtshilfe und erldsst dann eine eigene Ermittlungs- oder Vollstre-
ckungsanordnung.’#* Vielmehr fiihrt er unmittelbar den anerkennungs-
pflichtigen, und daher auch im Inland als Rechtsgrundlage ausreichenden,
ausldndischen Rechtsakt aus.” Die bisher zur Etablierung der gegenseiti-
gen Anerkennung verabschiedeten Instrumente wurden von den Mitglieds-
staaten nur in der Form der indirekten Anerkennung umgesetzt.’#® Das Er-
fordernis, im Vollstreckungsstaat eine eigene Rechtsgrundlage fiir die
durchzufiihrenden Eingriffsmafinahmen zu schaffen, bleibt dabei beste-
hen. Lediglich der Kreis der fiir den Erlass dieser Rechtsgrundlage zu er-
fiillenden Voraussetzungen wurde begrenzt.

Ziel der EU-Organe ist es, das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung
auf alle strafgerichtlichen Entscheidung, gleich ob aus dem Ermittlungs-,
Haupt-, oder Vollstreckungsverfahren, sowie auf alle sonstigen verfah-
rensrelevanten Entscheidungen auszudehnen.”’

743 Europdischer Rat, Schlussfolgerungen des Vorsitzes aus der Sondertagung in
Tampere, 1999, http://www.europarl.europa.eu/summits/tam_de.htm (zuletzt
abgerufen am 5.12.2014), Tz. 33 ff. Siehe ausfiihrlich zu diesem Grundsatz Jup-
pe, gegenseitige Anerkennung, 2007; Pohl, Anerkennung, 2009, S. 59 ff.; Bose,
Die strafrechtliche Zusammenarbeit in Europa, 2008, S.10ff.; Nalewajko, in:
Joerden/Szwarc, Europdisierung des Strafrechts, 2007, S.297-310. Siehe auch
Fuchs, ZStW 2004, 368-371; Gless, ZStW 2004, 353-367, Safferling, Internatio-
nales Strafrecht, 2011, S. 495 ff. und Sazzger, Internationales und Européisches
Strafrecht, 2013, S. 172 ff.

744 Nalewajko, in: Joerden/Szwarc, Europdisierung des Strafrechts, 2007, S.297,
301.

745 Europdische Kommission, Mitteilung Gegenseitige Anerkennung von Endent-
scheidungen in Strafsachen, 2000, Tz. 4f., 9 und 19 sowie Nalewajko, in:
Joerden/Szwarc, Europdisierung des Strafrechts, 2007, S. 297, 301. Zum abstrak-
ten Inhalt des Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung siche auch Juppe, ge-
genseitige Anerkennung, 2007, S. 36; Pohl, Anerkennung, 2009, S. 63 f.

746 Siehe auch Fletcher/Lo6f/Gilmore, EU Criminal Law and Justice, 2008, S. 109.

747 Europdische Kommission, Grinbuch vom 11.11.2009 Erlangung verwertbarer
Beweise in Strafsachen aus einem anderen Mitgliedsstaat, KOM (2009) 624, S. 3.
Siehe auch schon Europdischer Rat, Schlussfolgerungen des Vorsitzes aus der
Sondertagung in Tampere, 1999, http://www.europarl.europa.eu/summits/tam_de
.htm (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), Tz.36 und Europdischer Rat, Haager Pro-
gramm zur Starkung von Freiheit, Sicherheit und Recht in der Européischen Uni-
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II. Kooperationsgrad im Bereich des Auslieferungsrechts

Innerhalb der Europdischen Union geht der Kooperationsgrad im Bereich
des Auslieferungsrechts substantiell {iber die im iibrigen Europa veranker-
te auslieferungsrechtliche Zusammenarbeit hinaus. Die beiden Sphéren
sind daher getrennt voneinander darzustellen.

1. Das Auslieferungssystem im iiber die Européische Union
hinausgehenden Europa

Im iiber die Europiischen Union hinausgehenden europdischen Raum bil-
det das Europdische Auslieferungsiibereinkommen von 1957, das unter
dem Dach des Europarats vereinbart wurde, einschlie3lich seiner Zusatz-
protokolle noch immer den Grundstein des zwischenstaatlichen Ausliefe-
rungsverkehrs.”#® Das Europdische Auslieferungsiibereinkommen wurde
von allen Europarat-Mitgliedsstaaten ratifiziert’*” und verdréngt, mit ge-
ringen Abstrichen,”?? das Geflecht bilateraler Auslieferungsabkommen
zwischen diesen Staaten.”5!

Das Ubereinkommen folgt im Wesentlichen dem Inhalt und Aufbau
sonstiger internationaler Auslieferungsvertrage und zahlt nach der Defini-
tion der auslieferungsfahigen Straftat die einwendbaren Ablehnungs- und

on, ABL. EU Nr. C 53/1, Tz. 3.3.1. Siehe hierzu Juppe, gegenseitige Anerken-
nung, 2007 , S.44ff. Zu den langfristigen Perspektiven siche auch Mitsilegas,
EU Criminal Law, 2009, S. 110 ff.

748 Siehe Europarat, Europdisches Auslieferungsiibereinkommen sowie Europarat,
Zusatzprotokoll zum Europidischen Auslieferungsiibereinkommen und Europa-
rat, Zweites Zusatzprotokoll zum Europdischen Auslieferungsiibereinkommen.
Siehe hierzu Ambos, Internationales Strafrecht, 2014, S. 600 ff.; Bohm/Rosenthal,
in: Ahlbrecht/Béhm/Esser/Hugger/Kirsch/Rosenthal, Internationales Strafrecht,
2008, S. 165, 201 ff.; Schomburg, in: Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner, Inter-
nationale Rechtshilfe, 2012, Vor II A: Einfithrung in das europidische Ausliefe-
rungsrecht, Rn. 1-17 sowie Hackner, in: Wabnitz/Janovsky, Handbuch Wirt-
schafts- und Steuerstrafrecht, 2014, Kapitel 24, Rn. 45 ff.

749 Siehe Europarat, Europidisches Auslieferungsiibereinkommen — Ratifikations-
stand, 2012, http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?N
T=024&CM=1&DF=17/01/2012&CL=GER (zuletzt abgerufen am 20.1.2013).

750 Siehe Art. 28 Abs. 2 und 3 Européisches Auslieferungsiibereinkommen.

751 Art.28 Abs. 1 Europiisches Auslieferungsiibereinkommen. Siehe auch Ligeti,
Strafrechtliche Zusammenarbeit, 2005, S. 116.
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Ausschlussgriinde abschlieBend auf. Hervorzuheben ist dabei, dass dem
ersuchten Staat ein fakultatives Ablehnungsrecht eingerdumt wird, fiir Fil-
le, in denen die auslieferungsfihige Tat zumindest teilweise im Inland, al-
so im ersuchten Staat selbst, begangen wurde.”2 Hervorzuheben ist ferner,
dass die Auslieferung unter Berufung auf den Ablehnungsgrund des ne bis
in idem auch dann abgelehnt werden kann, wenn die Behorden im ersuch-
ten Staat entschieden haben, kein Strafverfahren einzuleiten oder ein ent-
sprechendes Verfahren im Ermittlungsstadium einzustellen.”>? Ein zuvor
eingestelltes, eigenes Strafverfahren soll dem um Auslieferung ersuchen-
den Staat aber nicht entgegengehalten werden kdnnen, wenn sich das Aus-
lieferungsersuchen auf neue Tatsachen stiitzt, die im vormals eingestellten
Verfahren nicht beriicksichtigt wurden.”>*

Eine geringfligige Ergidnzung erfihrt das Europdische Auslieferungs-
ibereinkommen fiir die Schengen-Mitgliedsstaaten,”>> die zusétzlich den
Auslieferungsregeln der Art. 59 ff. des Schengener Durchfithrungsiiberein-
kommens unterliegen.”5¢

2. Das Auslieferungssystem innerhalb der Européischen Union

Durch den Rahmenbeschluss tiber den Europidischen Haftbefehl und seine
Umsetzung durch die EU-Mitgliedsstaaten wurde der Auslieferungsver-
kehr innerhalb der Europédischen Union auf eine neue Grundlage ge-
stellt.”>7 Das bis dato mafigebliche Europdische Auslieferungsiibereinkom-

752 Art. 7 Abs. 1 Europdisches Auslieferungsiibereinkommen.

753 Art. 9 Satz 2 Européisches Auslieferungsiibereinkommen.

754 Siehe Europarat, Europdisches Auslieferungsiibereinkommen - Erlduternder Be-
richt, http://www.conventions.coe.int/Treaty/en/Reports/Html/024.htm (zuletzt
abgerufen am 20.1.2013).

755 Neben den EU-Mitgliedsstaaten sind dies Norwegen, Lichtenstein, Island und die
Schweiz.

756 Siehe auch Ambos, Internationales Strafrecht, 2014, S. 605 sowie Hackner, in:
Wabnitz/Janovsky, Handbuch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 2014, Kapitel
24, Rn. 52.

757 Rahmenbeschluss des Rates vom 13.6.2002 iiber den Europdischen Haftbefehl
und die Ubergabeverfahren zwischen den Mitgliedsstaaten, ABL. EG 2002 Nr. L
190/1. Siehe hierzu Ambos, Internationales Strafrecht, 2014, S. 613 ff.; Bohm/
Rosenthal, in: Ahlbrecht/Bohm/Esser/Hugger/Kirsch/Rosenthal, Internationales
Strafrecht, 2008, S. 165, 244 ff.; Fletcher/Loof/Gilmore, EU Criminal Law and
Justice, 2008, S.112; Ligeti, Strafrechtliche Zusammenarbeit, 2005, S. 125 ff,;
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men und die hierzu zwischen den EU-Mitgliedsstaaten ergangenen Ergén-
zungsabkommen wurden durch den Europdischen Haftbefehl weitgehend
ersetzt.”>8

Mit dem Europdischen Haftbefehl bezweckt der Ausstellungsstaat die
Festnahme und Uberstellung einer natiirlichen Person durch den Vollstre-
ckungsstaat.”® Der Begriff der Uberstellung soll verdeutlichen, dass es
sich aufgrund der gegenseitigen Anerkennung nicht mehr um eine Auslie-
ferung klassischer Pragung handelt.”®® Der Europidische Haftbefehl kann
sowohl zur Strafverfolgung, also zur Durchfithrung eines gerichtlichen
Hauptverfahrens, als auch zur Vollstreckung, also zur Durchsetzung einer
bereits festgesetzten Sanktion, erlassen werden.’®! Grundvoraussetzung
fiir den Erlass eines Européischen Haftbefehls zur Strafverfolgung ist al-
lein, dass die verfolgte Tat im Ausstellungsstaat mit einer Freiheitsstrafe
von im Hochstmall mindestens 12 Monaten bedroht ist.”*? Der Rahmenbe-
schluss listet sodann abschlieBend die Griinde auf, aus denen eine Voll-
streckung eines Europdischen Haftbefehls verweigert werden kann. Dabei
verzichtet er auf mehrere Verweigerungs- und Ausschlusstatbestinde, die
das Auslieferungsrecht seit jeher priagten. So wird der Grund der fehlen-
den beiderseitigen Strafbarkeit im Rahmenbeschluss zu einem lediglich
fakultativen Verweigerungsgrund herabgestuft.’®3 Bei bestimmten Delikt-
stypen und hinreichender Strafandrohung im Ausstellungsstaat darf die
fehlende beiderseitige Strafbarkeit {iberhaupt nicht mehr zur Grundlage

Murschetz, Auslieferung, 2007, S. 302 ff., Pohl, Anerkennung, 2009 und Satzger,
Internationales und Européisches Strafrecht, 2013, S. 1175 ff.

758 Siehe Erwdgungsgrund 11 und Art. 31 Rahmenbeschluss tiber den Europdischen
Haftbefehl sowie Fletcher/Loof/Gilmore, EU Criminal Law and Justice, 2008,
S. 112; Joutsen, in: Aromaa/Viljanen, International Key Issues in Crime Preventi-
on, 2006, S. 67, 78.

759 Art. 1 Abs. 1 Rahmenbeschluss iiber den Européischen Haftbefehl.

760 Siehe Hecker, Europdisches Strafrecht, 2012, S. 411; Inhofer, in: Graf, Strafpro-
zessordnung, 2014, Art. 1 Rb-EuHB, Rn. 7. Siche auch Murschetz, Auslieferung,
2007, S. 310.

761 Art. 1 Abs. 1 Rahmenbeschluss iiber den Européischen Haftbefehl.

762 Art. 2 Abs. 1 Rahmenbeschluss iiber den Européischen Haftbefehl.

763 Art.4 Nr.1 i.V.m. Art.2 Abs. 4 Rahmenbeschluss iiber den Europdischen Haft-
befehl. Siehe ausfiihrlich hierzu Ligeti, Strafrechtliche Zusammenarbeit, 2005,
S. 130; Murschetz, Auslieferung, 2007, S. 315 f. sowie Pohl, Anerkennung, 2009,
S. 185 ff.
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einer Auslieferungsverweigerung gemacht werden.’®* Auch bricht der
Rahmenbeschluss mit der in vielen nationalen Verfassungen niedergeleg-
ten Regel, dass eigene Staatsangehorige nicht an das Ausland ausgeliefert
werden diirfen. Im System des Europiischen Haftbefehls darf eine Uber-
stellung eigener Staatsangehoriger zur Strafverfolgung nicht verweigert,
sondern lediglich an die Bedingung gekniipft werden, dass die betreffende
Person nach einer Verurteilung wieder in ihren Heimatstaat riickiiberstellt
wird und dort die Strafe verbiiien darf.’®> Allerdings enthélt der Rahmen-
beschluss ein, selbstverstiandlich auch fiir die Auslieferung eigener Staats-
angehoriger geltendes Vollstreckungsverweigerungsrecht fiir Félle vor, in
denen die Tat ganz oder zum Teil im Vollstreckungsstaat begangen wor-
den ist.760

Vor dem Hintergrund der, auf eine Riickfithrung der Ablehnungs- und
Ausschlussgriinde zielenden StoBrichtung des Rahmenbeschlusses ist fer-
ner zu beachten, dass der Grundsatz ne bis in idem beriicksichtigt wird.
Wie im Europdischen Auslieferungsabkommen ist eine Ablehnung der
Uberstellung auch dann méglich, wenn die zu iiberstellende Person im
Vollstreckungsstaat nicht rechtskréftig verurteilt oder freigesprochen wur-
de, sondern die inldndischen Behdrden sich entschieden haben, kein Straf-
verfahren einzuleiten oder das Verfahren bereits im Ermittlungsstadium
einzustellen.”¢” Unter bestimmten Umstinden kann auch eine frithere Ver-
folgung in einem Drittstaat dieses Vollstreckungsverweigerungsrecht aus-
16sen.768

764 Genauer Art. 2 Abs. 2 Rahmenbeschluss iiber den Européischen Haftbefehl sowie
hierzu Béhm/Rosenthal, in: Ahlbrecht/Bohm/Esser/Hugger/Kirsch/Rosenthal, In-
ternationales Strafrecht, 2008, S. 165, 268 ff.; Ligeti, Strafrechtliche Zusammen-
arbeit, 2005, S. 128; Pohl, Anerkennung, 2009, S. 186 ff.

765 Siehe Art.5 Nr.3 Rahmenbeschluss iiber den Europdischen Haftbefehl sowie
hierzu Béhm/Rosenthal, in: Ahlbrecht/Bohm/Esser/Hugger/Kirsch/Rosenthal, In-
ternationales Strafrecht, 2008, S. 165, 273 ff. und Ligeti, Strafrechtliche Zusam-
menarbeit, 2005, S.132f. Siehe ausfiihrlich auch Pohl/, Anerkennung, 2009,
S. 248 ff.

766 Art.4 Nr.7 Rahmenbeschluss iiber den Europdischen Haftbefehl sowie Ligeti,
Strafrechtliche Zusammenarbeit, 2005, S. 131.

767 Art.4 Nr.3 Rahmenbeschluss iiber den Europdischen Haftbefehl. Siehe hierzu
Murschetz, Auslieferung, 2007, S. 340 ff. und Sarzger, Internationales und Euro-
péisches Strafrecht, 2013, S. 201 f.

768 Art. 4 Nr.5 Rahmenbeschluss iiber den Europiischen Haftbefehl. Siehe auch Li-
geti, Strafrechtliche Zusammenarbeit, 2005, S.130; Murschetz, Auslieferung,
2007, S. 345.
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Der Europidische Haftbefehl kann unmittelbar von der ausstellenden
Justizbehorde — in Deutschland kann das jede Staatsanwaltschaft sein76? —
an die vollstreckende Justizbehorde — in Deutschland die Generalstaatsan-
waltschaften’’0 — gesandt werden.””! Letztere beantragt dann beim zustén-
digen Gericht den Erlass eines Auslieferungshaftbefehls und ldsst die zu
tiberstellende Person auf dieser Grundlage festnehmen.”’? Binnen 60 Ta-
gen nach der Festnahme muss der Vollstreckungsstaat sodann iiber die
Uberstellung entscheiden.”’3

Diese direkte Kommunikation zwischen den Justizbehdrden und die fiir
die Uberstellung aufgestellte Fristbindung stellen, aus Sicht &ffentlicher
Verfolgungsinteressen, einen signifikanten Fortschritt fiir die strafrechtli-
che Zusammenarbeit dar.”74 Daran, dass der Vollstreckungsstaat im An-
schluss an den Erhalt eines Europdischen Haftbefehls weiterhin einen ei-
genen Auslieferungshaftbefehl und eine eigene Uberstellungsentscheidung
erldsst, wird offenbar, dass der Rahmenbeschluss lediglich eine indirekte
Anerkennung des im Ausland erlassenen Haftbefehls postuliert.

Nachdem das Bundesverfassungsgericht ein erstes deutsches Umset-
zungsgesetz flir verfassungswidrig erkldrt hatte, wurde der Rahmenbe-
schluss mittels eines zweiten Gesetzes in die §§ 78 ff. IRG transponiert.””>

769 Inhofer, in: Graf, Strafprozessordnung, 2014, Art. 1 Rb-EuHB, Rn. 4 und 6.

770 Inhofer, in: Graf, Strafprozessordnung, 2014, Art.1 Rb-EuHB, Rn.3 sowie
Béhm/Rosenthal, in: Ahlbrecht/Bohm/Esser/Hugger/Kirsch/Rosenthal, Internatio-
nales Strafrecht, 2008, S. 165, 344.

771 Art.9 Abs.1 Rahmenbeschluss iiber den Europdischen Haftbefehl. Siehe auch
Murschetz, Auslieferung, 2007, S. 370 f.

772 Inhofer, in: Graf, Strafprozessordnung, 2014, Art. 1 Rb-EuHB, Rn. 8.

773 Art. 17 Abs. 3 Rahmenbeschluss iiber den Europidischen Haftbefehl. Siehe ndher
hierzu Murschetz, Auslieferung, 2007, S. 376 f.

774 Inhofer, in: Graf, Strafprozessordnung, 2014, Art. 1 Rb-EuHB, Rn. 17; Béhm/
Rosenthal, in: Ahlbrecht/Béhm/Esser/Hugger/Kirsch/Rosenthal, Internationales
Strafrecht, 2008, S. 165, 263.

775 Siehe Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 18.7.2005, Az. 2 BvR 2236/04 so-
wie das Gesetz vom 20. Juli 2006 zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses iiber
den Europiischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwischen den Mit-
gliedsstaaten der Europdischen Union. Siehe eingehend hierzu Béhm, NJW 2006,
2592-2596; Hackner/Schomburg/Lagodny/Gless, NStZ 2006, 663—-669; Kretsch-
mer, Jura 2005, 780-786; Schiinemann, StV 2005, 681-685 und Satzger, Interna-
tionales und Europdisches Strafrecht, 2013, S. 176 ff. Zur Umsetzung in den an-
deren Mitgliedsstaaten siehe Fletcher/Léof/Gilmore, EU Criminal Law and Justi-
ce, 2008, S. 116 ff., Pohl, Anerkennung, 2009, S. 90 ff. und Satzger, Internationa-
les und Europdisches Strafrecht, 2013, S. 178 f.
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Die Zahl der im Zuldssigkeits- und im Bewilligungsverfahren zu priifen-
den Uberstellungshindernisse wurde dabei, der unionsrechtlichen Vorgabe
entsprechend, stark begrenzt.”’¢ Im Einklang mit der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts ist eine Auslieferung deutscher Staatsangehd-
riger jedoch weiterhin unzulédssig, wenn die Tat einen mafigeblichen Be-
zug zum deutschen Staatsgebiet hat.”’7 Nach § 81 IRG bleibt die fehlende
beiderseitige Strafbarkeit zudem ein (zwingendes) Zuléssigkeitshindernis,
wenn nicht eine der im Rahmenbeschluss genannten Katalogstraftaten be-
gangen wurde.

3. Verfiigbarkeit fiir die Durchsetzung von Kartellstraftatbestinden

Wie oben gesehen folgt das Auslieferungssystem im nicht zur Europi-
ischen Union gehdrigen Europa im Wesentlichen den im aufereuropéi-
schen Rahmen anzutreffenden Verhéltnissen. Beziiglich der Einbettung
des Kartellstrafrechts in dieses Auslieferungssystem kann daher weitge-
hend auf die Analyse zum auBereuropéischen Auslieferungsrecht verwie-
sen werden. Eine Besonderheit des Europdischen Auslieferungsiiberein-
kommens besteht jedoch darin, dass der Ablehnungsgrund des ne bis in
idem auch dann eroffnet ist, wenn die Behorden im ersuchten Staat ent-
schieden haben, kein Strafverfahren einzuleiten oder ein entsprechendes
Verfahren im Ermittlungsstadium einzustellen.”’® Eine Auslieferung von
Personen, gegen die ein Strafverfahren im ersuchten Staat zwar betrieben,
dann jedoch aufgrund der Erfiillung der Voraussetzungen des kartellrecht-
lichen Kronzeugenprogramms eingestellt wurde, wird daher im europé-
ischen Raum moglicherweise verweigert werden kdnnen. Grundvorausset-
zung flir das Eingreifen des Ablehnungsgrundes des ne bis in idem wére
jedoch, dass das idem anhand der Tathandlungen, und nicht anhand der
Tatauswirkungen, abgegrenzt wird. Bisherige Anhaltspunkte deuten dem-
gegeniiber darauf hin, dass die Staaten in kartellrechtlichen Auslieferungs-
fallen auf die im Kartellrecht traditionelle idem-Definition zuriickgreifen

776 Siehe §§ 78 Abs. 1 und 83b IRG.

777 Siehe §80 Abs.1 und 2 IRG und Bundesverfassungsgericht, Urteil vom
18.7.2005, Az. 2 BvR 2236/04, Rn. 82 ff. Sieche auch Pohl, Anerkennung, 2009,
S.89f.

778 Art. 9 Satz 2 Européisches Auslieferungsiibereinkommen.
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und den Ablehnungsgrund des ne bis in idem dadurch seines Schutzge-
halts entleeren.

Fiir den innerunionalen Raum bringt der Rahmenbeschluss iiber den
Europiischen Haftbefehl, wie oben beschrieben, teils radikale Vereinfa-
chungen des Auslieferungsverkehrs mit sich. Bei ndherem Hinsehen
scheint sein Nutzen fiir das Kartellstrafrecht jedoch begrenzt.”’ Nach den
Vorsehungen des Rahmenbeschlusses tiber den Européischen Haftbefehl
ist eine Auslieferung zur Strafverfolgung zulédssig, wenn die Tat im Aus-
stellungsstaat mit Freiheitsstrafe von im Hochstmall mindestens einem
Jahr bedroht ist.”8 Diese Hiirde wird von allen EU-Mitgliedsstaaten, die
iiber im engeren Sinne strafrechtliche Sanktionen fiir Kartellrechtsverstof3e
verfiigen, ibersprungen.’®! Die Auslieferung eines Kartellsiinders aus
einem anderen EU-Mitgliedsstaat wird, wie bisher, hdufig jedoch der Be-
dingung beiderseitiger Strafbarkeit anheimfallen.’82 Zwar erklirt der Rah-
menbeschluss diese Bedingung bei 32 einzeln aufgelisteten Deliktsklassen
fiir obsolet und iiberlisst es den Mitgliedsstaaten, auch im Ubrigen fiir den
innerunionalen Auslieferungsverkehr auf die beiderseitige Strafbarkeit zu
verzichten. Die Umsetzungsakte der meisten Mitgliedsstaaten halten, vor-
behaltlich der 32 Katalogstraftaten, dennoch weiterhin an der Bedingung
beiderseitiger Strafbarkeit als zwingende Zuldssigkeitsvoraussetzung
fest.783 Die Barriere der beiderseitigen Strafbarkeit konnte also nur dann
umschifft werden, wenn Kartellstrafdelikte unter eine der 32 im Rahmen-
beschluss enumerierten Deliktsklassen fielen.’8* Eine eigens auf Wettbe-
werbsverstofle bezogene Deliktsgruppe existiert allerdings nicht. Die Ka-
talogtitel, die Kartelldelikte noch am ehesten einfassen konnten, sind die
»Beteiligung an einer kriminellen Vereinigung®, ,.Betrugsdelikte®, ,,Be-
trug® und ,,Korruption®“. Der Rahmenbeschluss gibt keine Definitionen

779 Siehe auch Joshua, 28 E. L. Rev. 620, 636 (2003).

780 Art.2 Abs. 1 Rahmenbeschluss iiber den Europdischen Haftbefehl. Siehe hierzu
Murschetz, Auslieferung, 2007, S. 316 sowie oben § 3 E. IL. 1.

781 Siehe oben § 1 B. 1.

782 So auch Joshua, 28 E. L. Rev. 620, 636 (2003).

783 Fiir Deutschland siehe § 3 Abs. 1 und 2 i.V.m. § 81 IRG. Zu den Umsetzungsak-
ten der tibrigen EU-Mitgliedsstaaten siche European Judicial Network, European
Arrest Warrant — Implementation, http://www.ejn-crimjust.europa.eu/ejn/libcateg
ories.aspx?ld=14 (zuletzt abgerufen am 20.1.2013) sowie Pohl, Anerkennung,
2009, S.92f. Fiir Osterreich siche §4 Abs. 1 dsterr. EU-JZG und hierzu Mur-
schetz, Auslieferung, 2007, S. 325.

784 Siehe Art. 2 Abs. 2 Rahmenbeschluss tiber den Européischen Haftbefehl.
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dieser Kategorien vor. Vielmehr obliegt es der, den Européischen Haftbe-
fehl ausstellenden Justizbehorde die Einordnung (nach ihrem Recht) vor-
zunehmen.”® Die vollstreckende Justizbehdrde iiberpriift diese Einord-
nung anschlieBend nur daraufhin, ob der dem prasumtiven Téater zur Last
gelegte Sachverhalt schliissigerweise (nach dem Recht des Ausstellungs-
staates) in die angegebene Verbrechenskategorie fallen kann.78¢

In Kartellféllen kann es also dann zu einer Auslieferung ohne beidersei-
tige Strafbarkeit kommen, wenn entweder der Kartellstraftatbestand des
Ausstellungsstaates nach Ansicht der dortigen Behorden unmittelbar unter
eine der genannten Deliktsklassen, etwa die der kriminellen Vereinigung
oder der Betrugsdelikte, féllt oder wenn die Tat aufgrund besonderer Ein-
zelfallumstdnde im Ausstellungsstaat zusitzlich einen anderen zu den Ka-
talogdelikten gehorigen Straftatbestand erfiillt. Im letzteren Fall konnte
der sich nicht kartellrechtstreu verhaltende Ubeltiter dann akzessorisch
auch fiir das Kartellstrafdelikt ausgeliefert werden.”s’

ZahlenméaBig diirften solche Konstellationen aber gering bleiben. In den
meisten Féllen wird eine Auslieferung im Kartellstrafrecht daher nur mog-
lich sein, wenn die Tat auch im ersuchten Staat strafbar i.S.v. Art. 4 Ziffer
1 RbEuHB ist.”® Im deutschen Recht wurde dieses Strafbarkeitserforder-
nis so ausgestaltet, dass die inléndische Strafandrohung im Hochstmal3
mindestens Freiheitsstrafe von einem Jahr betragen muss.’® Eine bloB
ordnungswidrigkeitenrechtliche Ahndungsandrohung geniigt also zumin-
dest in Deutschland nicht, um die Hiirde der beiderseitigen Strafbarkeit zu
iiberwinden.

Ist die Bedingung beiderseitiger Strafbarkeit aufgrund des Vorliegens
einer Katalogdeliktsgruppe obsolet oder ist sie — in den Beziehungen

785 Bohm/Rosenthal, in: Ahlbrecht/Béhm/Esser/Hugger/Kirsch/Rosenthal, Internatio-
nales Strafrecht, 2008, S. 165, 270f.; Inhofer, in: Graf, Strafprozessordnung,
2014, § 83a IRG, Rn. 3; Pohl, Anerkennung, 2009, S. 192 ff. Siehe auch De Hert/
Weis/Cloosen, 0 NJECL 55, 66 (2009).

786 Siehe Ligeti, Strafrechtliche Zusammenarbeit, 2005, S. 128; Inhofer, in: Graf,
Strafprozessordnung, 2014, § 83a IRG, Rn. 3; Pohl, Anerkennung, 2009, S. 192 f.

787 Siehe zur Rechtslage in Deutschland § 4 IRG sowie zu dessen Geltung auch fiir
eingehende Europdische Haftbefehle, OLG Karlsruhe, Beschluss vom
28.12.2009, Az. 1 AK 85/09.

788 So auch Joshua, 28 E. L. Rev. 620, 636 (2003).

789 Siehe § 3 Abs. 2 IRG. Zu dessen Geltung auch fiir eingehende Europdische Haft-
befehle siehe Vogel/Burchard, in: Potz/Kref3, Internationaler Rechtshilfeverkehr
in Strafsachen, Band 1, 2014, § 3 IRG, Rn. 3.
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zweier Kartellstrafnationen zueinander — erfiillt, aktualisiert sich bei Kar-
tellrechtsverstoBen oftmals eine weitere Schranke, die die Auslieferung
versperrt. Nach Art.4 Nr.7 des Rahmenbeschlusses iiber den Europi-
ischen Haftbefehl konnen die Mitgliedsstaaten eine Auslieferung verwei-
gern, wenn die Tat ganz oder zum Teil im eigenen Hoheitsgebiet began-
gen wurde.”0 Diese Bestimmung wurde in den meisten Mitgliedsstaaten
nur als fakultativer Versagungsgrund ausgestaltet.”! Zielt ein eingehender
Européischer Haftbefehl jedoch auf die Auslieferung eigener Staatsange-
horiger stellt der Inlandsbezug der Tat in einigen Staaten, wie etwa in
Deutschland und Osterreich, einen zwingenden Ausschlussgrund dar.”2
Bei Kartellrechtsverstoen sind Handlungs- und Erfolgsorte der Tat oft
iiber mehrere Mitgliedsstaaten verstreut, wobei ein Schwerpunkt der Tat-
handlungen oft im gewohnlichen Aufenthaltsstaat des Kartellsiinders lie-
gen wird. Der Verweigerungsgrund des maligeblichen Inlandsbezugs wird
daher auch im Kartellstrafrecht hiufig eine Schliisselstellung einnehmen
und den Auslieferungsanspruch des Ausstellungsstaates dann davon ab-
hingig machen, wie weit der Aufenthaltsstaat den Begriff der Inlandsbe-
gehung auslegt.’3

Werden die Hiirden der beiderseitigen Strafbarkeit und des mafBgebli-
chen Inlandsbezug der Tat iiberwunden, sollte der Weg fiir eine Ausliefe-
rung von Kartellsiindern grundsétzlich frei sein. Hinsichtlich des Aus-
schlussgrundes des ne bis in idem ist auf die oben gemachten Ausfiihrun-
gen zu verweisen. Resiimierend kann daher festgehalten werden, dass
auch im innerunionalen Auslieferungssystem eine Auslieferung von Kar-
tellstraftitern aufgrund der Bedingung beiderseitiger Strafbarkeit regelmai-

790 Ausfiihrlich hierzu Pohl, Anerkennung, 2009, S. 209 f.

791 Siehe insbesondere in Bezug auf die Umsetzungen in Frankreich und den Nieder-
landen, European Judicial Network, European Arrest Warrant — Implementation,
http://www.ejn-crimjust.europa.eu/ejn/libcategories.aspx?Id=14 (zuletzt abgeru-
fen am 20.1.2013).

792 Siehe § 80 IRG, § 5 Abs. 3 osterr. Eu-JZG sowie European Judicial Network, Eu-
ropean Arrest Warrant — Implementation, http://www.ejn-crimjust.europa.cu/ejn/l
ibcategories.aspx?ld=14 (zuletzt abgerufen am 20.1.2013). Zu § 5 Abs. 3 0sterr.
Eu-JZG siehe auch Murschetz, Auslieferung, 2007, S. 325.

793 Siehe hierzu Béhm/Rosenthal, in: Ahlbrecht/Béhm/Esser/Hugger/Kirsch/Rosen-
thal, Internationales Strafrecht, 2008, S. 165, 274 {f.; Inhofer, in: Graf, Strafpro-
zessordnung, 2014, § 80 IRG, Rn. 2; Safferling, Internationales Strafrecht, 2011,
S.503. Zu dem Verweigerungsgrund des mafB3geblichen Inlandsbezugs siche auch
Ligeti, Strafrechtliche Zusammenarbeit, 2005, S. 131 sowie Pohl, Anerkennung,
2009, S. 209 f.
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Big nur im Verhéltnis zwischen zwei Kartellstrafnationen zueinander mog-
lich sein wird und sie selbst dort hdufig aufgrund des maBigeblichen In-
landsbezugs der Tat scheitern konnte.

III. Européische Zusammenarbeit im Bereich der klassischen
Vollstreckungshilfe

Vor dem Hintergrund der rudimentiren, oftmals lediglich eine Gefange-
neniiberstellung erlaubenden Vollstreckungshilferegelungen im auflereu-
ropdischen Raum offenbart eine Bestandsaufnahme der européischen
Rechtsentwicklung ein weit groferes Spektrum an Vollstreckungshilfeme-
chanismen. Wéhrend diese anfangs nur bereichsspezifisch verankert wur-
den, bestehen nun fiir die Vollstreckung von Freiheitsstrafen, Geldstrafen,
Geldbuflen und einigen sonstigen Sanktionen allgemeine, deliktsiibergrei-
fende Instrumente.”* Da einige Rechtsquellen jedoch nur auf bestimmte
Sanktionsarten gerichtet sind, muss die Darstellung spéter zwischen der
Vollstreckung freiheitsentziechender, monetirer und sonstiger Sanktionen
unterscheiden. In einem ersten Schritt sollen jedoch diejenigen Uberein-
kommen vorgestellt werden, die querschnittsartig fiir alle Sanktionsarten
gelten und damit den Grundstein der Vollstreckungshilfe in Europa bilden.

1. Sanktionsformeniibergreifende Vollstreckungshilfeinstrumente

Das bereits 1970 unter dem Dach des Europarats geschlossene Europdi-
sche Ubereinkommen iiber die internationale Geltung von Strafurteilen er-
moglicht es einem Staat, jeden anderen Vertragsstaat um die Vollstre-
ckung seiner Freiheits- und Geldstrafen, GeldbuBlen, Einziehungen und
Aberkennungen zu ersuchen.”® Voraussetzung der Vollstreckung ist, dass
die betroffene Person eine Verbindung zum Hoheitsgebiet des Vollstre-

794 Siehe Ambos, Internationales Strafrecht, 2014, S. 640 ff.; Ligeti, Strafrechtliche
Zusammenarbeit, 2005, S. 175f.

795 Art.1 Buchstabe i.V.m. Anlage 11 Europarat, Europiisches Ubereinkommen
iiber die internationale Geltung von Strafurteilen, 28.5.1970. Siehe hierzu Mix,
Vollstreckungsiibernahme, 2003, S. 51 ff.; Jansen, in: Dannecker/Jansen, Com-
petition Law Sanctioning, 2004, S. 257, 283 ft.; Lagodny, in: Schomburg/Lagod-
ny/Gless/Hackner, Internationale Rechtshilfe, 2012, II D 6 EUIntGeltungStrafur-
teilUbk, Rn. 1-6 sowie Ligeti, Strafrechtliche Zusammenarbeit, 2005, S. 179 f.

232



https://doi.org/10.5771/9783845275970-87
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

E. Strafrechtliche Zusammenarbeit innerhalb Europas

ckungsstaates besitzt, dass die Tat, wire sie im Vollstreckungsstaat began-
gen worden, auch dort zumindest mit GeldbuB3e bedroht ist, und dieser
Vollstreckungsstaat keinen der im Ubereinkommen abschlieBend aufge-
zéhlten Ablehnungsgriinde geltend macht.”” Ein solcher Ablehnungs-
grund besteht neben dem im Rechtshilferecht durchgehend anzutreffenden
Tatbestdnden auch dann, wenn der Urteilsstaat nach Ansicht des ersuchten
Staates selbst zur Vollstreckung seiner Sanktion in der Lage wire.”” Soll
ein in Abwesenheit des Betroffenen gefilltes Urteil vollstreckt werden,
steht diesem ein Einspruchsrecht zu, welches die Vollstreckungshilfe zu
Fall bringen kann.”® Aktualisiert sich keines dieser Vollstreckungshinder-
nisse, assimiliert der Vollstreckungsstaat die auslédndische Sanktion mittels
einer eigenen Sanktionsentscheidung und erlédsst auf deren Grundlage die
notigen VollstreckungsmaBnahmen.” Folgerichtig flieBen die vom Voll-
streckungsstaat vollstreckten Geldstrafen und GeldbuBen grundsétzlich
ihm selbst und nicht dem Urteilsstaat zu.8%0 Beachtenswerterweise wurde
das Ubereinkommen nach seinem Abschluss nur zogerlich von den Euro-
parats-Mitgliedsstaaten ratifiziert. Wenngleich auch in jiingerer Vergan-
genheit neue Ratifikationsurkunden hinterlegt wurden, fehlen unter den
derzeit 22 Ratifizierungsstaaten (Stand: Oktober 2014) unter anderem
noch Deutschland, Frankreich, das Vereinigte Konigreich und Italien.80!

796 Art.4 Abs.1 i.V.m. Art. 1 lit. b), Art. 5 lit. a) -e), Art. 6 sowie Art. 53 Européi-
sches Ubereinkommen iiber die internationale Geltung von Strafurteilen. Siehe
auch Jansen, in: Dannecker/Jansen, Competition Law Sanctioning, 2004, S. 257,
284 f.

797 Art. 6 lit. j) Europdisches Ubereinkommen iiber die internationale Geltung von
Strafurteilen.

798 Siehe Art. 21 ff. und insbesondere Art.25 Abs.3 Europiisches Ubereinkommen
iiber die internationale Geltung von Strafurteilen.

799 Art.37 i.V.m. Art. 44 Abs. 1 Europiisches Ubereinkommen {iber die internatio-
nale Geltung von Strafurteilen.

800 Art.47 Abs. 1 Europiisches Ubereinkommen iiber die internationale Geltung von
Strafurteilen.

801 Siehe Europarat, Europiisches Ubereinkommen iiber die internationale Geltung
von Strafurteilen - Ratifikationen, 2013, http://conventions.coe.int/Treaty/Comm
un/ChercheSig.asp?NT=070&CM=1&DF=25/01/2012&CL=GER (zuletzt abge-
rufen am 27.9.2014). Zur zogerlichen Ratifizierung siehe auch Mix, Vollstre-
ckungsiibernahme, 2003, S.51 und Lagodny, in: Schomburg/Lagodny/Gless/
Hackner, Internationale Rechtshilfe, 2012, II D 6 EUIntGeltungStrafurteilUbk,
Rn. 3.
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Als Pendant zu diesem Europarats-Ubereinkommen wurde im inner-
unionalen Rahmen das Ubereinkommen {iber die Vollstreckung ausléndi-
scher strafrechtlicher Verurteilungen (kurz: EG-Vollstreckungsiiberein-
kommen) abgeschlossen.802 Inhaltlich folgt es diesem jedoch weitgehend
und bleibt punktuell sogar dahinter zuriick.

Mangels Ratifikation durch alle, zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des
Ubereinkommens den Europiischen Gemeinschaften angehdrigen Mit-
gliedsstaaten ist das Abkommen noch nicht in Kraft getreten, sondern le-
diglich zwischen Deutschland, den Niederlanden und Lettland vorzeitig
anwendbar.803

2. Spezifische Vollstreckungshilfeinstrumente fiir freiheitsentziehende
Sanktionen

Waihrend die fiir alle Sanktionsarten gedffneten Vollstreckungshilfeinstru-
mente also nur unzureichend ratifiziert wurden, stieen behutsame, be-
reichsspezifische Ansitze auf breite Zustimmung. Das Europiische Uber-
stellungsiibereinkommen, welches auf die Vollstreckungshilfe in Form der
traditionellen Gefangeneniiberstellung beschriankt bleibt, wurde von allen
Mitgliedsstaaten des Europarats, und dariiber hinaus auch von zahlreichen
Drittstaaten, ratifiziert.84 Auf Grundlage dieses Ubereinkommens kdnnen
im Urteilsstaat verurteilte Ubeltiter zur VerbiiBung ihrer Freiheitsstrafe in

802 Ubereinkommen zwischen den Mitgliedsstaaten der EG iiber die Vollstreckung
auslandischer strafrechtlicher Verurteilungen, 13.11.1991 (im Folgenden: EG-
Vollstreckungsiibereinkommen). Ausfiihrlich hierzu Mix, Vollstreckungsiiber-
nahme, 2003, S.79ff. und Jansen, in: Dannecker/Jansen, Competition Law
Sanctioning, 2004, S. 257, 290 ff.

803 Art.21 Abs.2 und 3 EG-Vollstreckungsiibereinkommen sowie Grotz, in: Pétz/
Kref, Internationaler Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, Band 4, 2014, Europ.
VollstreckungsUbk, 111 A 2.3, S. 1 und Schomburg, NJW 2005, 3262, 3264 f.

804 Europarat, Ubereinkommen iiber die Uberstellung verurteilter Personen,
21.3.1983 (im Folgenden: Europiisches Uberstellungsiibereinkommen). Siehe
hierzu Europarat, Ubereinkommen iiber die Uberstellung verurteilter Personen —
Ratifikationen, 2012, http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?
NT=112&CM=8&DF=25/01/2012&CL=GER (zuletzt abgerufen am 9.2.2013)
sowie Mix, Vollstreckungsiibernahme, 2003, S. 60 ff. Ligeti, Strafrechtliche Zu-
sammenarbeit, 2005, S. 175 ff.

234



https://doi.org/10.5771/9783845275970-87
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

E. Strafrechtliche Zusammenarbeit innerhalb Europas

ihren Heimatstaat {iberstellt werden.®9> Grundvoraussetzung hierfiir ist die
Zustimmung der betroffenen Person sowie der beiden beteiligten Staa-
ten.8%6 Das Uberstellungsiibereinkommen wurde spiter durch ein Zusatz-
protokoll sowie, fiir die Schengen-Staaten, durch das Schengener Durch-
fiihrungsiibereinkommen (SDU) erweitert.807

Innerhalb der Europdischen Union wurden die Bemiihungen um ein
weit liber die Gefangeneniiberstellung hinausreichendes Vollstreckungs-
hilfeinstrument im Bereich freiheitsentzichender Sanktionen im Anschluss
weiter forciert und miindeten letztlich im Rahmenbeschluss {iber die An-
wendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung auf freiheits-
entziehende Strafurteile.3%® Der Rahmenbeschluss ist in seiner Kooperati-
onstiefe in etwa mit dem oben erwihnten EG-Vollstreckungsiibereinkom-
men und dem Europiischen Ubereinkommen iiber die internationale Gel-
tung von Strafurteilen vergleichbar, verzichtet teilweise aber auf die Zu-
stimmung des Vollstreckungsstaates und macht die Vollstreckungshilfe im
Bereich freiheitsentziehender Sanktionen damit zu einem verbindlichen
Rechtsinstrument.89° Mdochte der Urteilsstaat seine Sanktionsentscheidung
von einem anderen Mitgliedsstaat vollstrecken lassen — etwa, weil sich die
verurteilte Person dort aufhdlt — hat es das Urteil samt einer beigefiigten
Bescheinigung an die zustdndigen Behdrden dieses Staates zu iibermit-

805 Art. 1,2 und 3 lit. a) Europaisches Uberstellungsiibereinkommen. Siche auch Li-
geti, Strafrechtliche Zusammenarbeit, 2005, S. 176 f.

806 Art. 3 lit. d) und f) Europiisches Uberstellungsiibereinkommen. Siehe auch Mix,
Vollstreckungsiibernahme, 2003, S. 64; Ligeti, Strafrechtliche Zusammenarbeit,
2005, S. 178.

807 Siehe Art. 67 ff. SDU und Art. 2 Europarat, Zusatzprotokoll zum Ubereinkom-
men iiber die Uberstellung verurteilter Personen, 18.12.1997. Siche hierzu auch
Ligeti, Strafrechtliche Zusammenarbeit, 2005, S. 179.

808 Rahmenbeschluss 2008/909/J1 vom 27.11.2008 iiber die Anwendung des Grund-
satzes der gegenseitigen Anerkennung auf Urteile in Strafsachen, durch die eine
freiheitsentziehende Strafe oder Malinahme verhingt wird, fiir die Zwecke ihrer
Vollstreckung in der Europdischen Union, ABl. EU 2008 Nr. L 327/27 (im Fol-
genden: Rahmenbeschluss freiheitsentziehende Strafe). Siehe hierzu Satzger, in:
Schiinemann, Ein Gesamtkonzept fiir die europdische Strafrechtspflege, 2006,
S. 146, 146 ff.; Hackner, in: Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner, Internationale
Rechtshilfe, 2012, III C 2 ¢ RB-Freiheitsstrafen, Rn. 1-14; Juppe, gegenseitige
Anerkennung, 2007, S.64ff. sowie Ambos, Internationales Strafrecht, 2014,
S. 640, Safferling, Internationales Strafrecht, 2011, S. 510 f. und Satzger, Interna-
tionales und Europdisches Strafrecht, 2013, S. 182.

809 Siehe Erwidgungsgrund 4 und Art. 4 Rahmenbeschluss freiheitsentziehende Stra-
fe. Siehe auch Juppe, gegenseitige Anerkennung, 2007, S. 64.
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teln.810 Die Vollstreckungshilfe ist zuldssig, wenn der Vollstreckungsstaat
ihr zustimmt oder wenn eine qualifizierte Beziechung zwischen dem Verur-
teilten und dem Vollstreckungsstaat besteht.8!! Die Zustimmung des Ver-
urteilten ist fiir die Vollstreckungshilfe nur ndtig, wenn keiner der im Rah-
menbeschluss genannten Verbindungspunkte zwischen ihm und dem Voll-
streckungsstaat besteht.812 Der Vollstreckungsstaat darf die Vollstreckung
dariiber hinaus nur ablehnen, wenn einer der aufgelisteten Ablehnungs-
griinde eingreift. Diese umfassen etwa den Grundsatz ne bis in idem sowie
die fehlende beiderseitige Strafbarkeit, wobei letztere im Falle des Vorlie-
gens einer von 32 Katalogdeliktsgruppen der Vollstreckung nicht entge-
gengehalten werden darf 813

3. Vollstreckungshilfe im Bereich monetérer Sanktionen

Auf der Ebene des Europarats kamen nach dem Europiischen Uberein-
kommen iiber die internationale Geltung von Strafurteilen keine de-
liktstibergreifenden Regelungswerke mehr zustande, die die Vollstre-
ckungshilfe im Bereich monetérer Sanktionen vorantreiben.$14 Im inner-
unionalen Rahmen wurde demgegeniiber der Rahmenbeschluss {iber die
Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung von Geld-
strafen und GeldbuBlen verabschiedet.®!> Neben gerichtlich festgesetzten
Geldstrafen schlieBt dieser auch von Verwaltungsbehdrden erlassene

810 Art. 5 Rahmenbeschluss freiheitsentzichende Strafe.

811 Genauer Art. 4 Abs. 1 Rahmenbeschluss freiheitsentziehende Strafe.

812 Siehe Art. 6 Rahmenbeschluss freiheitsentziehende Strafe.

813 Siehe Art. 9 i.V.m. Art. 7 Abs. 3 und Art. 4 Abs. 1 Rahmenbeschluss freiheitsent-
ziehende Strafe. Siehe auch Juppe, gegenseitige Anerkennung, 2007, S. 65 und
Hackner, in: Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner, Internationale Rechtshilfe,
2012, III C 2 ¢ RB-Freiheitsstrafen, Rn. 6.

814 Siehe Europarat, Vollstindige Liste der Vertrage, 2012, http://conventions.coe.in
t/Treaty/Commun/ListeTraites.asp?CM=8&CL=GER (zuletzt abgerufen am
26.1.2013).

815 Rahmenbeschluss 2005/214/J1 des Rates vom 24.2. 2005 iiber die Anwendung
des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung bei Geldstrafen und Geldbuf3en,
ABI. EU 2005 Nr. L 76/16 (im Folgenden: Rahmenbeschluss Geldstrafen). Siche
hierzu Ambos, Internationales Strafrecht, 2014, S. 641 f.; Bénke, NZV 2006, 19—
24;  Gless/Trautmann, in: Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner, Internationale
Rechtshilfe, 2012, III C 2 a RB-Geldsanktionen, Rn. 1-20; Hering, SVR 2010,
290-293; Karitzky/Wannek, NJW 2010, 3393-3397; Trautmann, NZV 2011, 57—
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Geldbuflen mit ein, soweit diese vor einem auch in Strafsachen zustindi-
gen Gericht angefochten werden kénnen.81¢ Der Entscheidungsstaat kann
seine Sanktion in jedem anderen Staat, in dem die betroffene, natiirliche
Person entweder ihren gewohnlichen Aufenthaltsort hat oder tiber Vermo-
gen verfligt, vollstrecken lassen.817 Anders als in fritheren Vollstreckungs-
hilfeinstrumenten ist eine Zustimmung des Vollstreckungsstaates oder der
sanktionierten Person génzlich entbehrlich. Der Vollstreckungsstaat darf
die Anerkennung und Vollstreckung der ausldndischen Sanktion vielmehr
nur aus abschliefend aufgezédhlten Griinden versagen. Diese Griinde um-
fassen etwa den Grundsatz ne bis in idem, einen mafgeblichen Bezug der
Tat zum Hoheitsgebiet des Vollstreckungsstaates oder die fehlende Straf-
barkeit der Tat nach der Rechtsordnung des Vollstreckungsstaates.®18 Wie-
derum darf die fehlende Strafbarkeit im Inland der Vollstreckung jedoch
nicht entgegengehalten werden, wenn sich die Tat einer der im Rahmenbe-
schluss aufgelisteten Katalogdeliktsklassen zuordnen ldsst.81 Der Erlos
der eingetriebenen Geldstrafen und Geldbuflen flieit grundsétzlich dem
Vollstreckungsstaat zu, wobei die beteiligten Staaten auch eine abwei-
chende Verteilung vereinbaren kénnen.320

Der Rahmenbeschluss wurde inzwischen in deutsches Recht transpo-
niert.82! Die im Rahmenbeschluss als fakultativ eingeordneten Ableh-
nungsgriinde wurden dabei ganz iiberwiegend zu zwingenden Zuléssig-
keitsvoraussetzungen erhoben.®22 Die Vorgabe des Rahmenbeschlusses,
wonach auch Ordnungswidrigkeitenentscheidungen nicht gerichtlicher
Stellen in das Vollstreckungshilfesystem eingebunden sind, falls sie vor

62; Safferling, Internationales Strafrecht, 2011, S. 510 und Satzger, Internationa-
les und Européisches Strafrecht, 2013, S. 182.

816 Art. 1 lit. a) und b) Rahmenbeschluss Geldstrafen. Siehe auch Ambos, Internatio-
nales Strafrecht, 2014, S. 641; Gless/Trautmann, in: Schomburg/Lagodny/Gless/
Hackner, Internationale Rechtshilfe, 2012, III C 2 a RB-Geldsanktionen, Rn. 3.
Siehe hierzu auch weiter unten § 3 E. IV. 4.

817 Art. 4 Abs. 1 Rahmenbeschluss Geldstrafen.

818 Art.71.V.m. Art. 5 Abs. 3 Rahmenbeschluss Geldstrafen.

819 Art. 5 Abs. 1 Rahmenbeschluss Geldstrafen.

820 Art. 13 Rahmenbeschluss Geldstrafen; Gless/Trautmann, in: Schomburg/Lagod-
ny/Gless/Hackner, Internationale Rechtshilfe, 2012, IIT C 2 a RB-Geldsanktion-
en, Rn. 18.

821 Siehe Gesetz zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses 2005/214/J1 des Rates vom
24.2.2005 iiber die Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung
von Geldstrafen und GeldbuB3en, vom 18.10.2010.

822 Siehe § 87b IRG.
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einem auch in Strafsachen zustindigen Gericht angefochten werden kon-
nen, wurde ohne weitere Prazisierung iibernommen.8?3

4. Verfiigbarkeit der Vollstreckungshilfeinstrumente bei der
Durchsetzung von Kartellstraf- und -ordnungswidrigkeitentatbestinden

Das im auBerunionalen Raum bedeutsame Europdische Ubereinkommen
iiber die internationale Geltung von Strafurteilen steht fiir die Vollstre-
ckung strafgerichtlich verhdngter Kartellsanktionen grundsitzlich zur Ver-
fligung. Die Vollstreckung kann aber abgelehnt werden, wenn der betref-
fende Kartellverstofl im Vollstreckungsstaat nicht ebenso mit einer straf-
gerichtlich festzusetzenden Sanktion bedroht ist.83%* Verwaltungsbehord-
lich verhingte GeldbuBen konnen nach dem Ubereinkommen nur voll-
streckt werden, wenn die fraglichen Verbotstatbestdnde zur Anlage II und
die darauf basierenden Sanktionen zur Anlage III des Ubereinkommens
angemeldet wurden.8%> Da die Niederlande jedoch gegenwirtig unter den
Ratifikationsstaaten der einzige Staat sind, der verwaltungsbehordlich
durchgesetzte Rechtsvorschriften in die Anlage II integrieren liel und die-
se niederlidndischen Vorschriften allein auf StraBenverkehrsdelikte bezo-
gen sind, liuft die Offnung des Ubereinkommens fiir Verwaltungsgeld-
bufen weitestgehend leer.82¢ Aufgrund der sehr bedéchtig aber doch kon-
tinuierlich steigenden Zahl an Ratifikationsstaaten, zu denen bereits auch
mehrere Nationen mit umfassendem Kartellstrafregime zihlen, kann nicht
ausgeschlossen werden, dass dem Europiischen Ubereinkommen iiber die
internationale Geltung von Strafurteilen kiinftig kartellstrafrechtlicher
Nutzen abgewonnen werden wird. Im Verhéltnis zweier EU-Mitglieds-
staaten zueinander wird das Ubereinkommen jedoch durch die eben darge-

823 Siehe § 87 Abs. 2 IRG.

824 Art. 4 und Art. 1 lit. b Europaisches Ubereinkommen iiber die internationale Gel-
tung von Strafurteilen.

825 Art. 1 lit. d) in Verbindung mit lit. g) und lit. b) Europiisches Ubereinkommen
iiber die internationale Geltung von Strafurteilen.

826 Zur Erklirung der Niederlande siehe Europarat, Europiisches Ubereinkommen
iiber die internationale Geltung von Strafurteilen — Erkldrungen, 2012, http://conv
entions.coe.int/Treaty/Commun/ListeDeclarations.asp?NT=070&CM=1&DF=27
/01/2012&CL=GER&VL=1 (zuletzt abgerufen am 26.1.2013). Zur kartellrechtli-
chen Relevanz des Ubereinkommens siehe auch Jansen, in: Dannecker/Jansen,
Competition Law Sanctioning, 2004, S. 257, 302.
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stellten Rahmenbeschliisse in Bezug auf freiheitsentziehenden und mone-
tdren Sanktionen verdrdngt und kann dort lediglich bei Aberkennungsent-
scheidungen relevant werden.

Das ebenfalls unter dem Dach des Europarats abgeschlossene und von
allen Europarats-Mitgliedsstaaten ratifizierte Uberstellungsiibereinkom-
men ist auf Kartelltdtern auferlegte Freiheitsstrafen ohne weiteres anwend-
bar. Eine Uberstellung eines verurteilten Kartelltiters in sein Heimatland
zur VerbiiBung der ihm auferlegten Freiheitsstrafe wird oftmals jedoch an
der beiderseitigen Strafbarkeit scheitern, welche nur erfiillt ist, wenn auch
im Vollstreckungsstaat Freiheitsstrafe, und also nicht lediglich eine Geld-
strafe oder GeldbuBe, droht.8?7 Die praktische Relevanz des Ubereinkom-
mens wird ferner dadurch geschmailert, dass die Gefangeneniiberstellung
grundsitzlich die Zustimmung der beiden beteiligten Staaten und der ver-
urteilten Person selbst voraussetzt.®28 Im Hinblick auf die EU-Instrumente
offenbart sich, dass der Rahmenbeschluss iiber die Anwendung des
Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung auf freiheitsentzichende
Strafurteile und der Rahmenbeschluss iiber die Anwendung des Grundsat-
zes der gegenseitigen Anerkennung von Geldstrafen und Geldbufen
grundsitzlich ebenfalls auf Kartellstrafdelikte anwendbar sind. Der sich
auf freiheitsentziehende Sanktionen richtende Rahmenbeschluss ist jedoch
auf von einem Gericht, in einem Strafverfahren verhidngte Freiheitsstrafen
und sonstige freiheitsentziehende Mafinahmen begrenzt.82 Nur soweit ein
Mitgliedsstaat Kartellrechtsverstole mit strafgerichtlich festgesetztem
Freiheitsentzug bedroht, steht ihm der Rahmenbeschluss zur Verfiigung.
Bestehen die im Rahmenbeschluss niedergeschriebenen Verbindungskrite-
rien zwischen Vollstreckungsstaat und dem zu sanktionierenden Kartellta-
ter bedarf die Vollstreckung dann nicht der Zustimmung des Vollstre-

827 Art.3 Abs. 1 lit.e) Europiisches Uberstellungsiibereinkommen. Dass im Voll-
streckungsstaat Freiheitsstrafe drohen muss, ergibt sich aus dem Umstand, dass
die Freiheitsstrafe des Urteilsstaates in der Rechtsordnung des Vollstreckungs-
staates assimiliert werden muss, und das Uberstellungsiibereinkommen es verbie-
tet, die Freiheitssanktion in eine monetire Sanktion umzuwandeln (siehe Art. 11
Abs. 1 lit. b Uberstellungsiibereinkommen) bzw. im Falle der Vollstreckungsfort-
setzung eine andere Sanktionsart zu wihlen (siche Art. 10 Abs. 2 Uberstellungs-
iibereinkommen). Siche auch Grotz, in: Pétz/Kref3, Internationaler Rechtshilfe-
verkehr in Strafsachen, Band 4, 2014, Uberstellungs-Ubk, III A 2.1., S. 29.

828 Zum beschriinkten praktischen Wert des Europiischen Uberstellungsiibereinkom-
mens siehe Ligeti, Strafrechtliche Zusammenarbeit, 2005, S. 176.

829 Art. 8i.V.m. Art. 1 lit. a) Rahmenbeschluss freiheitsentziehende Strafe.
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ckungsstaates oder des Kartelltiters, sondern kann lediglich aus den, in
den Rahmenbeschluss aufgenommenen Ablehnungsgriinden abgelehnt
werden.330 Im Kartellstrafrecht wird dem Ablehnungsgrund der fehlenden
beiderseitigen Strafbarkeit wiederum eine Schliisselstellung zukommen.
Es darf angenommen werden, dass dieser, im Rahmenbeschluss als fakul-
tativ qualifizierter Ablehnungsgrund in den Umsetzungsakten der Mit-
gliedsstaaten zur zwingenden Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit der Voll-
streckung erhoben werden wird. Liegt keine der 32 Katalogdeliktsgruppen
vor, ist eine Auslandsvollstreckung also nur mdglich, wenn die Tat auch
im Vollstreckungsstaat eine Straftat darstellt. Ob auch eine ordnungswid-
rigkeitenrechtliche Ahndungsandrohung oder eine im Vollstreckungsstaat
lediglich mit Geldstrafe bedrohte Tat als eine solche ,,Straftat” anzusehen
ist, wird im Rahmenbeschluss nicht prézisiert. In der Praxis wird es daher
auf die Umsetzungsakte der Mitgliedsstaaten und deren Handhabung
durch die Behorden des jeweiligen Vollstreckungsstaates ankommen.$3!
Fillt der Kartellrechtsverstof3 also nicht mit einer Katalogdeliktsklasse — in
Betracht kommen wohl lediglich die Beteiligung an einer kriminellen Ver-
einigung, die Korruption, Betrugsdelikte und Betrug — zusammen, ist eine
Auslandsvollstreckung daher nur dann verldsslich moglich, wenn der be-
treffende Vollstreckungsstaat den fraglichen Kartellrechtsversto3 ebenfalls
mit Freiheitsstrafe belegt hat. Sollte sich die Kriminalisierungsentwick-
lung innerhalb der EU weiter fortsetzen, wird diese Bedingung kiinftig im
Verhéltnis immer mehr Mitgliedsstaaten zueinander erfiillt sein. Da die
Bedingung beiderseitiger Strafbarkeit jedoch auch das zentrale Hindernis
des inner-unionalen Auslieferungsverkehrs darstellt, verbessert sich durch
die Kriminalisierungstendenz auch die Perspektive, eine Auslieferung der
kartellbeteiligten natiirlichen Person zu erreichen. Der Urteilsstaat ist
dann, vorbehaltlich sonstiger Auslieferungshindernisse, nicht auf das Ins-
trument der Auslandsvollstreckung angewiesen.

Der Rahmenbeschluss iiber die Anwendung des Grundsatzes der gegen-
seitigen Anerkennung von Geldstrafen und GeldbuBlen findet unzweifel-
haft dann auf kartellrechtliche Sanktionen Anwendung, wenn diese von
einem Strafgericht verhingt werden und aus einer Geldstrafe oder einer

830 Art. 6und 9 i.V.m. Art. 4 Rahmenbeschluss freiheitsentziehende Strafe.

831 Zur diesbeziiglichen Umsetzung in Osterreich siche § 40 dsterr. EU-JZG, wonach
die Vollstreckung einer auslindischen Freiheitsstrafe in Osterreich unzulissig ist,
wenn die Tat in Osterreich nicht ,,gerichtlich strafbar* ist.
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GeldbuBe bestehen.®32 Von einer nicht gerichtlichen Stelle auferlegte
GeldbuBen fallen hingegen nur dann in den Geltungsbereich des Rahmen-
beschlusses, wenn sie vor einem ,auch in Strafsachen zustindigen Ge-
richt angefochten werden konnen.?33 Diese Voraussetzung des Rechts-
mittels vor einem auch in Strafsachen zustidndigen Gericht wird auch in
spéter anzusprechenden Kooperationsinstrumenten zur Bestimmung des
Anwendungsbereichs rezipiert$34 und avanciert so zu einer Standardformel
zur Bestimmung der Anwendbarkeit strafrechtlicher Kooperationsmecha-
nismen auf nur im weiteren Sinne strafrechtliche Verfahren.333 Der deut-
sche Umsetzungsakt zum Rahmenbeschluss Geldstrafen iibernimmt diese
Formel ohne weitere Konkretisierung.33¢

Zur Einordnung deutscher Kartellordnungswidrigkeiten unter diese For-
mel sei zunédchst bemerkt, dass Einspriiche gegen die BuB3geldbescheide
des Bundeskartellamts an das OLG Disseldorf zu richten sind, bei wel-
chem eigene Kartellsenate eingerichtet sind.®37 Diese Kartellsenate sind
nach allgemeiner Ansicht weder Zivil- noch Strafsenate, sondern speziali-
sierte Spruchkérper eigener Art.838 Im Ubrigen bestehen beim OLG Diis-
seldorf selbstversténdlich aber auch klassische Strafsenate.®3® Aus oppor-
tunistischen Motiven konnte man nun auf die Idee verfallen, die deutschen
KartellgeldbuBen bereits deshalb als vor einem ,,auch in Strafsachen zu-
standigen Gericht™ anfechtbar zu halten, weil das OLG Diisseldorf neben

832 Art. 1 lit. a) i) und iv) Rahmenbeschluss Geldstrafen.

833 Art. 1 lit. a) iii) Rahmenbeschluss Geldstrafen.

834 Siehe Rechtsakt des Rates vom 29. Mai 2000 iiber die Erstellung des Uberein-
kommens iiber die Rechtshilfe in Strafsachen zwischen den Mitgliedsstaaten der
Européischen Union, ABL. EG 2000 Nr. C 197/1; Rahmenbeschluss 2008/978/J1
des Rates vom 18. Dezember 2008 iiber die Europédische Beweisanordnung zur
Erlangung von Sachen, Schriftstiicken und Daten zur Verwendung in Strafsa-
chen, ABIL. EU 2008 Nr. L 350/72 und Art. 4 lit. b) Initiative fiir eine Richtlinie
iiber die Européische Ermittlungsanordnung.

835 Siehe Art. 1 lit. a) iii) Rahmenbeschluss Geldstrafen. Siehe auch Wiederin, Die
Zukunft des Verwaltungsstrafrechts, 2006, S. 115.

836 Siehe § 87 Abs. 2 IRG.

837 Siehe §83 i.V.m. § 91 GWB. Siehe auch Wolf/Burchardi in: Niederleithinger/
Werner/Wiedemann, FS Lieberknecht, 1997, S. 645, 663.

838 Dannecker/Biermann, in: Immenga/Mestmdcker, Band 2, 2014, §83, Rn.5
m.w.N. sowie Wolf/Burchardi in: Niederleithinger/Werner/Wiedemann, FS Lie-
berknecht, 1997, S. 645, 665 m.w.N.

839 Siehe OLG Diisseldorf, Geschéftsverteilungsplan 2013, http://www.olg-duesseld
orf.nrw.de/aufgaben/geschaeftsverteilung/gvp rechtsprechung/gvp recht 2013/
GVP_Richter 2013.pdf (zuletzt abgerufen am 26.1.2013).
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den Kartellsenaten eben auch iliber Strafsenate verfiigt. Dem ist entgegen-
zuhalten, dass die Verkniipfung von verwaltungsbehordlicher Sanktions-
entscheidung mit einer strafgerichtlichen Uberpriifungskompetenz, wie sie
im Rahmenbeschluss Geldstrafen und weiteren Rechtshilfeinstrumenten
gefordert wird, offenbar eine ausreichende Nihe des Verwaltungsverfah-
rens zur strafjustiziellen Sphére sicherstellen soll. Nur diese Verwandt-
schaft zur Strafjustiz rechtfertigt die Einbindung des Verwaltungsverfah-
rens in den strafrechtlichen Rechtshilfemechanismus. Die mehr oder min-
der zufillige Zusammenfassung des liber die Entscheidung der Verwal-
tungsbehorde wachenden Spruchkoérpers und Strafsenaten unter das Dach
eines einheitlichen Gerichts ist demgegeniiber nicht geeignet, diese Nihe
zu begriinden. Nach hier vertretener Ansicht ist daher auf die Zustandig-
keiten des konkret fiir die KartellbuBgeldentscheidung zustidndigen
Spruchkorpers, und nicht auf diejenigen des Gerichts im institutionellen
Sinne abzustellen. Dies ldsst sich auch ohne weiteres mit dem Wortlaut
der Priifformel vereinbaren, da ein einzelner Spruchkdrper auch an ande-
rer Stelle im Unionsrecht als ,,Gericht* bezeichnet wird.84? Fiir die Frage
der Eingliederung des deutschen Kartellordnungswidrigkeitenrechts in den
Rahmenbeschluss Geldstrafen kommt es somit also entscheidend darauf
an, ob die Kartellsenate des OLG Diisseldorfs ,,auch in Strafsachen zu-
stindig* sind. Nach einer in Osterreich zur Einordnung des dortigen Ver-
waltungsstrafrechts geduferten Meinung, soll es bereits ausreichen, wenn
das betreffende Gericht fiir das Rechtsmittel gegen die Sanktionsentschei-
dung der Verwaltungsbehorde zustindig ist, und im Ubrigen jedoch ledig-
lich nicht-strafrechtliche Verfahren fiihrt.84! Die Formel des ,,auch in
Strafsachen zustéindigen Gerichts® fordere nicht, dass das Gericht auch
sonst mit Strafsachen befasst sei.’42

Mit dem Normwortlaut ist diese Deutungsweise aber wohl nicht zu ver-
einbaren. Die gebotene Zustindigkeit in Strafsachen kann nicht schon die
Zustiandigkeit fiir die Sanktionsentscheidung der Verwaltungsbehorde
meinen, denn ansonsten wiére diese Zustidndigkeit in Strafsachen ja zwin-

840 So sind Spruchkdrper, die stindig eingerichtet und unabhéngig sind, und nach
dem Recht entscheiden, ,,Gerichte® im Sinne von Art. 267 AEUV, siehe Ehricke,
in: Streinz, EUV/AEUV, 2012, Art. 267 AEUV, Rn. 30.

841 So Medigovic, Juristische Blitter 2008, 69, 72 und Bundesregierung Osterreichs,
Erléuterung zur Regierungsvorlage 696, http://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG
/XXI/I/T_00696/fname_030896.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), S. 3.

842 Medigovic, Juristische Blitter 2008, 69, 72.
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gend stets bereits durch die Zustidndigkeit fiir die verwaltungsbehordliche
Entscheidung gegeben. Weiter belegt wird dies durch das in der Formel
verwendete Wort ,,auch®. Wére die erforderliche Kompetenz des Gerichts
in Strafsachen bereits durch die Zustindigkeit iiber die Sanktionsentschei-
dung der Verwaltungsbehorde gegeben, wire die Postulierung der Mog-
lichkeit, ,,die Sache vor ein auch in Strafsachen zustindiges Gericht* brin-
gen zu konnen, widersinnig, da ja jedes gegen die Sanktionsentscheidung
anrufbare Gericht damit auch in Strafsachen zustindig wire.

Zutreffenderweise muss das gegen die Sanktionsentscheidung der Ver-
waltungsbehorde richtende Gericht daher {iber diese Zusténdigkeit fiir die-
se Sanktionsentscheidung hinaus iiber (weitere) strafrechtliche Kompeten-
zen verfiigen.843

Da den Kartellsenaten des OLG Diisseldorfs diese weiteren Zustindig-
keiten in Strafsachen abgehen, wire das deutsche Kartellordnungswidrig-
keitenrecht nicht in den Rahmenbeschluss Geldstrafen und die weiteren,
diese Formel verwendenden Kooperationsinstrumente integriert. Fiir das
deutsche Kartellordnungswidrigkeitenrecht scheint dieses Ergebnis aber
deshalb unpassend, weil das tibrige deutsche Ordnungswidrigkeitenrecht
den besagten Kooperationsinstrumenten sehr wohl unterfallt.$** Dass fiir
die Einspriiche gegen Bufigeldbescheide der Kartellbehdrden nicht die fiir
Einspriiche gegen Buligeldbescheide sonstiger Verwaltungsbehdrden zu-
stindigen Amtsgerichte als Strafgerichte,®*° sondern die spezialisierten
Kartellsenate berufen wurden, beruht nicht auf der mangelnden Nihe des
KartellbuBgeldverfahrens zu tblichen Ordnungswidrigkeitenverfahren,
sondern auf der Eigentlimlichkeit und Bedeutung des kartellrechtlichen
Rechtsbereichs an sich.84¢ Gleichsam dem sonstigen Ordnungswidrigkei-
tenrecht unterliegen die Verfahren iiber Einspriiche gegen Bufigeldbe-

843 Mit dhnlicher Begriindung und selbem Ergebnis Wiederin, Die Zukunft des Ver-
waltungsstrafrechts, 2006, S.113f., 125 und 132. Im Ergebnis ebenso, wenn
auch ohne Begriindung, Haupfleisch/Zelenka, ZVR 2004, 313, 314.

844 Alle Ordnungswidrigkeiten pauschal als von Art.3 Abs. 1 RhUbk-EU, welcher
ebenfalls die Formel des Rechtsmittels vor einem auch in Strafsachen zustdndi-
gen Gericht verwendet erfasst ansehend, Grotz, in: Pétz/Kref3, Internationaler
Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, Band 4, 2014, EU-RechtshilfeUbk III A 3.5,
S. 4, ohne dabei auf die spezielle, kartellrechtliche Problematik einzugehen.

845 Siehe §68 Abs.1 OWIiG. Siehe auch Wolf/Burchardi in: Niederleithinger/
Werner/Wiedemann, FS Lieberknecht, 1997, S. 645, 663.

846 Siehe genauer Wolf/Burchardi in: Niederleithinger/Werner/Wiedemann, FS Lie-
berknecht, 1997, S. 645, 664.
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scheide des Bundeskartellamts vor den Kartellsenaten des OLG Diissel-
dorf den Verfahrensregeln des Gesetzes gegen Ordnungswidrigkeiten®4’
und, subsididr, der Strafprozessordnung.®48 Angesichts dieser Nihe zu
strafgerichtlichen Verfahren erscheint eine Einordnung der Kartellsenate
des OLG Diisseldorf als strafrechtliche Spruchkdrper fiir die Zwecke des
Rahmenbeschluss Geldstrafen plausibel. Verallgemeinert ausgedriickt
konnen Kartellbehdrden nach hier vertretener Ansicht in Verfahren zur
Durchsetzung nicht-kriminalstrafrechtlicher GeldbuBlen also dann auf den
Rahmenbeschluss Geldstrafen und die sonstigen Kooperationsinstrumente
mit gleichem Anwendungsbereichsumfang zuriickgreifen, wenn gegen die
BuBgeldentscheidung entweder ein auch mit Strafsachen befasster Spruch-
korper angerufen werden kann oder der zustindige Spruchkorper auf Kar-
tellsachen spezialisiert ist und das Verfahren ausreichende Verbindungs-
punkte zu einem Strafverfahren aufweist.$4

Fiir das deutsche Recht sei hinzugefiigt, dass das Verfahren zur Verhén-
gung einer Geldbufle gegen eine natiirliche Person wegen einer Kartellord-
nungswidrigkeit von der Staatsanwaltschaft {ibernommen und von einem
Strafgericht (mit-)entschieden wird, wenn die Kartellordnungswidrigkeit
in einer prozessualen Tat (im Sinne von § 264 StPO) mit einer Straftat, et-
wa einer Submissionsabsprache im Sinne von §298 StGB, erfolgt.830
Steht die Kartellordnungswidrigkeit mit einer Straftat lediglich ,,im Zu-
sammenhang*, besteht ein fakultatives Ubernahmerecht der Staatsanwalt-
schaft, bei dessen Ausiibung wiederum das Strafgericht auch tiber die Ord-
nungswidrigkeit entscheidet.83! Da die GeldbuBe dann von einem Strafge-
richt auferlegt wird, ist der Rahmenbeschluss iiber die Anwendung des

847 Siehe §§ 71 bis 78 OWiG.

848 Sieche §71 Abs.1 OWIiG. Siehe auch Jalowietzki, in: Loewenheim/Meessen/
Riesenkampff, 2009, § 83 GWB, Rn. 1 sowie Dannecker/Biermann, in: Immenga/
Mestmdcker, Band 2, 2014, § 83 GWB, Rn. 15 ff.

849 A.A. wohl Jansen, in: Dannecker/Jansen, Competition Law Sanctioning, 2004,
S.257, 277 f. und 302, der das Kriterium des “auch in Strafsachen zustdndigen
Rechtsmittelgerichts” nennt, und daraus ohne weiteres schliefft, dass nur krimi-
nalstrafrechtliche Strafverfahren gegen natiirliche Personen unter die betreffen-
den Rechtshilfeinstrumente fallen.

850 Sieche §§ 40, 41 und 82 Abs. 1 OWIG. Siehe hierzu Bohnert, Ordnungswidrigkei-
tengesetz, 2010, § 40, Rn. 1.

851 Siehe §§42 und 45 OWIiG. Siehe hierzu Bohnert, Ordnungswidrigkeitengesetz,
2010, § 42, Rn. 2.
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Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung von Geldstrafen und Geldbu-
en ohne weiteres anwendbar.

Ist der Anwendungsbereich des Rahmenbeschluss Geldstrafen erdffnet,
wird die Bedingung beiderseitiger Strafbarkeit relevant. Im Hinblick auf
diese sieht der Rahmenbeschluss vor, dass die Vollstreckung der ausléndi-
schen Geldstrafe oder Geldbul3e verweigert werden kann, wenn die Tat im
Vollstreckungsstaat keine ,,Straftat* darstellt, ohne klarzustellen, ob eine
ordnungswidrigkeitenrechtliche Ahndungsfahigkeit dafiir ausreichend
1st.852 Da der Rahmenbeschluss an anderer Stelle zwischen ,,Straftaten‘ ei-
nerseits, und ,,Verwaltungsiibertretungen (Ordnungswidrigkeiten)* ande-
rerseits trennt,333 konnte man mutmaBen, dass eine ordnungswidrigkeiten-
rechtliche Ahndungsfahigkeit keine, fiir die Bedingung beiderseitiger
Strafbarkeit erforderliche ,,Straftat* darstellt. Dagegen spricht der Zweck
des Rahmenbeschlusses, die Auslandsvollstreckung von Geldbuflen zu
fordern, die zwar von einer Verwaltungsbehorde verhidngt, gegen die je-
doch der Rechtsweg zu den Strafgerichten erdffnet ist, dafiir, die Bedin-
gung beiderseitiger Strafbarkeit als erfiillt anzusehen, wenn die fragliche
Tat auch im Vollstreckungsstaat lediglich mit einer von einer Verwal-
tungsbehorde zu verhédngenden, aber vor einem Strafgericht anfechtbaren
GeldbuBe bedroht ist.33* Der deutsche Gesetzgeber bestimmte bei der Um-
setzung des Rahmenbeschlusses, dass der beiderseitigen Strafbarkeit ge-
niigt ist, wenn die Tat in Deutschland lediglich mit einer GeldbuBle be-
droht ist, ohne dabei auf die Art des gegen diese GeldbuBe erdffneten
Rechtswegs einzugehen.®53 In Kartellfillen gegen natiirliche Personen ver-
hingte Geldstrafen und Geldbu3en miissen daher in Deutschland ungeach-
tet der Frage um die Einordnung der Kartellsenate vollstreckt werden, so-
weit keiner der iibrigen im Rahmenbeschluss vorgesehenen Ablehnungs-
griinde eingreift. Im Kartellstrafrecht von besonderer Relevanz sind dabei
die Ablehnungsgriinde des Verstofles gegen den Grundsatz ne bis in idem
sowie des maBgeblichen Inlandsbezugs der Tat.8%6

852 Siehe Art. 5 Abs. 3 und Art. 7 Abs. 2 lit. b) Rahmenbeschluss Geldstrafen.

853 Sieche Art. 5 Abs. 1 Rahmenbeschluss Geldstrafen.

854 Die Bedrohung mit einer Geldbuf3e fiir ausreichend haltend, ohne weiter zu diffe-
renzieren Bonke, NZV 2006, 19, 22.

855 Siehe § 87b Abs. 1 IRG.

856 Siche Art. 7 Abs. 2 lit. a) und d) Rahmenbeschluss Geldstrafen.
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IV. Kooperationsgrad in Bezug auf Maflnahmen der sonstigen
Rechtshilfe

Auch im Bereich der sog. sonstigen Rechtshilfe geht der Kooperationsver-
bund innerhalb der Européischen Union iiber denjenigen im iibrigen Euro-
pa hinaus, so dass wiederum eine differenzierte Darstellung angebracht ist.

1. Sonstige Rechtshilfe im liber die Européische Union hinausgehenden
Europa

Die zwischenstaatliche Gewdhrung sonstiger Rechtshilfe basiert in dem
iiber die Européische Union hinausgehenden Europa auf dem, unter dem
Dach des Europarats unterzeichneten Europédischen Rechtshilfeiiberein-
kommen von 1959, welches von allen Europaratsmitgliedsstaaten ratifi-
ziert wurde.87 Darin versprechen die Vertragsparteien, sich in Strafver-
fahren umfassende Rechtshilfe zu gewahren.838 Mittels einseitiger Erkla-
rung haben jedoch sehr viele Staaten die Durchfiihrung von auf ein einge-
hendes Rechtshilfeersuchen zu veranlassenden Mafinahmen unter den
Vorbehalt des eigenen Rechts gestellt.85 Die im nationalen Recht, insbe-
sondere hinsichtlich der Weitergabe vertraulicher Informationen bestehen-
den Schranken wurden damit vielerorts auch in den, auf Grundlage dieses
Rechtshilfeiibereinkommens erfolgenden Rechtshilfeverkehr inkorporiert.
Die Gewiéhrung von Rechtshilfe in Form von Durchsuchungen und Be-
schlagnahmen kann nach der Vorsehung des Rechtshilfeiibereinkommens
zusitzlich unter die Bedingung beiderseitiger Strafbarkeit gestellt werden,

857 Siehe hierzu Ambos, Internationales Strafrecht, 2014, S. 633; Gless, Internationa-
les Strafrecht, 2011, S.74; Hackner, in: Wabnitz/Janovsky, Handbuch Wirt-
schafts- und Steuerstrafrecht, 2014, Kapitel 24, Rn. 65 ff.; Ligeti, Strafrechtliche
Zusammenarbeit, 2005, S. 140 ff.; Zimmermann, Coopération judiciare interna-
tionale, 2009, S. 18 ff.

858 Art. 1 Abs. 1 Européisches Rechtshilfetibereinkommen.

859 Siehe Art.5 Abs. 1 lit. ¢) Europdisches Rechtshilfelibereinkommen sowie Euro-
parat, Europdisches Rechtshilfeiibereinkommen — Erklarungen, http://convention
s.coe.int/Treaty/Commun/ListeDeclarations.asp?NT=030& CM=1&DF=20/01/20
12&CL=ENG&VL=1 (zuletzt abgerufen am 20.1.2013). Siehe auch Hecker, Eu-
ropédisches Strafrecht, 2012, S. 403; Zimmermann, Coopération judiciare interna-
tionale, 2009, S. 18 f.
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was ebenfalls von den meisten Staaten umgesetzt wurde.80 Weitere Ab-
lehnungsgriinde bestehen beispielsweise dann, wenn die Rechtshilfe we-
sentlichen Interessen des ersuchten Staates zuwiderlaufen wiirde oder sie
mit dem nationalen ordre public unvereinbar wire.36! Die Ubermittlung
von Rechtshilfeersuchen erfolgt grundsitzlich zwischen den Justizministe-
rien der jeweiligen Lander, in Eilfdllen auch unmittelbar von Justizbehor-
de zu Justizbehorde. 862

Das Europdische Rechtshilfeiibereinkommen wurde durch ein erstes
Zusatzprotokoll von 1978863 und vor allem durch ein zweites Zusatzproto-
koll von 20013¢4 sowie fiir die Schengen-Mitgliedsstaaten durch das
Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen (SDU)85  wesentlich er-
ginzt.860 Diesen Vertragswerken entsprechend kann die Rechtshilfe nach
dem Europdischen Rechtshilfeiibereinkommen auch fiir die Durchsetzung
von verwaltungsbehordlich {liberwachten Ordnungsvorschriften gewéhrt
werden, soweit gegen die von der Verwaltungsbehorde erlassene Ahn-
dungsentscheidung ein auch in Strafsachen zustindiges Gericht angerufen
werden kann.867 Nach dem SDU gilt bei einem derartigen verwaltungsbe-
hordlichen Ahndungspotential auch die Bedingung beiderseitiger Strafbar-

860 Siehe Art.5 Abs. 1 lit. a) Europdisches Rechtshilfeiibereinkommen sowie Euro-
parat, Europdisches Rechtshilfetibereinkommen — Erklarungen, http://convention
s.coe.int/Treaty/Commun/ListeDeclarations.asp?NT=030&CM=1&DF=20/01/20
12&CL=ENG&VL=1 (zuletzt abgerufen am 20.1.2013); Ligeti, Strafrechtliche
Zusammenarbeit, 2005, S. 142; Zimmermann, Coopération judiciare internationa-
le, 2009, S. 18f.

861 Art. 2 lit. b) Europdisches Rechtshilfeiibereinkommen.

862 Art. 15 Abs. 1 Europdisches Rechtshilfeiibereinkommen.

863 Europarat, Zusatzprotokoll zum Europiischen Ubereinkommen iiber die Rechts-
hilfe in Strafsachen, 17.3.1978.

864 Europarat, Zweites Zusatzprotokoll zum Europiischen Ubereinkommen iiber die
Rechtshilfe in Strafsachen, 8.11.2001.

865 Ubereinkommen zur Durchfiihrung des Ubereinkommens von Schengen zwi-
schen den Regierungen der Staaten der Benelux-Wirtschaftsunion, der Bundesre-
publik Deutschland und der Franzdsischen Republik betreffend den schrittweisen
Abbau der Kontrollen an den gemeinsamen Grenzen, 14.6.1985.

866 Siehe Europarat, Zusatzprotokoll zum Europiischen Rechtshilfeiibereinkommen;
Europarat, Zweites Zusatzprotokoll zum Européischen Rechtshilfeiibereinkom-
men sowie Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen (SDU). Siehe hierzu Zim-
mermann, Coopération judiciare internationale, 2009, S. 18 f.

867 Art. 49 lit.a) SDU und Art. 1 Abs.3 Zweites Zusatzprotokoll zum Europaischen
Rechtshilfetibereinkommen. Siehe auch Zimmermann, Coopération judiciare in-
ternationale, 2009, S. 20.
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keit als erfiillt und kann auf Durchsuchungs- oder BeschlagnahmemafBnah-
men gerichteten Rechtshilfeersuchen also nicht als Versagungsgrund ent-
gegengehalten werden.868 Ferner konnen Rechtshilfeersuchen nach dem
SDU und dem Zweiten Zusatzprotokoll auch in nicht-dringlichen Fillen
unmittelbar zwischen den betreffenden Justizbehdrden ausgetauscht wer-
den.8 Das SDU erlaubt schlieBlich auch die eigenmichtige Postzustel-
lung von bestimmten Gerichtsurkunden im fremden Staat.870 Da der
Schengen-Raum jedoch nicht wesentlich iiber die Mitgliedsstaaten der
Europdischen Union hinausreicht®”! und das Zweite Zusatzprotokoll von
den Europarats-Mitgliedsstaaten nur zogerlich ratifiziert wird,372 bleiben
im nicht zur Europdischen Union gehdrigen Europa die urspriinglichen
Bestimmungen des Europdischen Rechtshilfeiibereinkommens fiir das
Verhiltnis vieler Staaten zueinander mafBgeblich.

2. Sonstige Rechtshilfe innerhalb der Européischen Union

Bis in die jiingere Vergangenheit waren alle unionalen Initiativen im Be-
reich der sonstigen Rechtshilfe lediglich auf eine Fortentwicklung, nicht
hingegen auf die Ersetzung des Européischen Rechtshilfelibereinkommens
gerichtet. Das SDU, mit seinen eben angesprochenen Erginzungen des
Europdischen Rechtshilfeiibereinkommens wurde im Zuge der Verge-
meinschaftung des Schengen-Besitzstandes in den Rahmen der Europé-
ischen Union integriert.8”3 Eine bedeutende Verdichtung des inneruniona-
len Kooperationsgrades wurde sodann durch das Ubereinkommen iiber die

868 Art. 51 lit. a) SDU.

869 Art.53 Abs.1 SDU und Art.4 Zweites Zusatzprotokoll zum Europiischen
Rechtshilfelibereinkommen.

870 Art.52 Abs.1 SDU. Siehe auch Ligeti, Strafrechtliche Zusammenarbeit, 2005,
S. 150.

871 Neben den EU-Mitgliedsstaaten sind nur Norwegen, Lichtenstein, Island und die
Schweiz einbezogen, siehe Inhofer, in: Graf, Strafprozessordnung, 2014, Art. 54
SDU, Rn. 9.

872 Siehe Europarat, Zweites Zusatzprotokoll zum Europdischen Rechtshilfeiiberein-
kommen - Ratifikationen, 2013, http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/Cher
cheSig.asp?NT=182&CM=1&DF=23/01/2012&CL=ENG (zuletzt abgerufen am
15.6.2013).

873 Siehe Vertrag von Amsterdam, Protokoll zur Einbeziehung des Schengen-Besitz-
stands in den Rahmen der Europdischen Union, ABL. EG 1997 Nr. C 340/93.
Siehe auch Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europédischen Union, Protokoll
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Rechtshilfe in Strafsachen zwischen den Mitgliedstaaten der Européischen
Union (RhUbk-EU) erreicht, welches 2005 in Kraft trat.874 Dieses Uber-
einkommen greift zum einen die im SDU zu findenden Ansitze hinsicht-
lich von Zustellungen im Ausland, kurzem Ubermittlungsweg fiir Rechts-
hilfeersuchen und Einbeziehung von bestimmten Verwaltungsverfahren in
den strafrechtlichen Rechtshilfeverkehr auf und weitet diese teilweise
aus.875 Zum anderen bindet das RhUbk-EU neuere Ermittlungsmethoden,
wie Vernechmungen per Video- und Telefonkonferenz, Telefoniiberwa-
chung und den Finsatz verdeckter Ermittler in das Rechtshilfesystem
ein.876 Besondere Beachtung verdient ferner die Regel aus Art.4 Abs. 1
RhUbk-EU, wonach sich der ersuchte Staat bei der Durchfiihrung des
Rechtshilfeersuchens an die Form- und Verfahrensvorgaben des ersuchen-
den Staates zu halten hat, soweit diese mit den Grundprinzipien der
Rechtsordnung des ersuchten Staates vereinbar sind. Der hiermit ange-
strebte Wechsel vom locus regit actum- zum forum regit actum-Prinzip
zielt darauf ab, die Verwertbarkeit der im Ausland erhobenen Beweise im
ersuchenden Staat sicherzustellen.?’” Sind die Vorgaben des ersuchenden
Staates mit der Rechtsordnung des ersuchten Staates nicht vereinbar, so
haben sich die Ermittlungsbehérden des ersuchten Staates gleichwohl
nach den auslédndischen Vorgaben zu richten, soweit diese nicht mit den
Grundprinzipien der eigenen Rechtsordnung kollidieren.8”8 Das ins eigene

iber den in den Rahmen der Européischen Union einbezogenen Schengen-Be-
sitzstand, ABIL. EU 2008 Nr. 115/90.

874 Siehe Rechtsakt des Rates vom 29. Mai 2000 iiber die Erstellung des Uberein-
kommens iiber die Rechtshilfe in Strafsachen zwischen den Mitgliedsstaaten der
Europiischen Union, Abl. EG 2000 Nr. C 197/1. Siehe hierzu auch Gless/Schom-
burg, in: Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner, Internationale Rechtshilfe, 2012,
III B 1 EU-RhUbk, Rn. 1-27; Joutsen, in: Aromaa/Viljanen, International Key Is-
sues in Crime Prevention, 2006, S. 67, 77 f.; Ligeti, Strafrechtliche Zusammenar-
beit, 2005, S. 138 {f.; Hackner, in: Wabnitz/Janovsky, Handbuch Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht, 2014, Kapitel 24, Rn. 67; Zimmermann, Coopération judiciare
internationale, 2009, S. 46 ff.

875 Siehe Art.3, 5 und 6 Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in Strafsachen zwi-
schen den Mitgliedsstaaten der Européischen Union (RhUbk-EU).

876 Siehe Art. 10, 11, 14 und 17 ff. RhUbk-EU.

877 Siehe Roger, GA 2010, 27, 36; Gless/Schomburg, in: Schomburg/Lagodny/Gless/
Hackner, Internationale Rechtshilfe, 2012, III B 1. EU-RhUbk, Rn. 11. Zum fo-
rum regit actum-Prinzip siche auch Gless, StV 2004, 679, 680f.; Ligeti, Straf-
rechtliche Zusammenarbeit, 2005, S. 146 f.

878 Siehe Roger, GA 2010, 27, 36; Gless, StV 2004, 679, 681 f.; Heger, ZIS 2007,
547, 553 und Meyer, NStZ 2008, 188, 189.
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Recht transponierte RhUbk-EU verdriingt somit teilweise die bis dato gel-
tende innerstaatliche Beweiserhebungsordnung.

Das Aufkommen des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung bildete
auch im Bereich der sonstigen Rechtshilfe einen Wendepunkt in der unio-
nalen Rechtsentwicklung. Fortan lag der Fokus der EU-Institutionen nicht
mehr auf der Vervollkommnung des Europidischen Rechtshilfeiiberein-
kommens, sondern auf dessen Ersetzung durch ein System der gegenseiti-
gen Anerkennung. Ein erstes Instrument zur bruchstiickhaften Etablierung
der gegenseitigen Anerkennung in diesem Bereich war der Rahmenbe-
schluss tiber die Vollstreckung von Entscheidungen iiber die Sicherstel-
lung von Vermdgensgegenstinden oder Beweismitteln.87? Danach sollen
Sicherstellungsentscheidungen beziiglich Beweismitteln und anderen Ver-
mogensgegenstinden aus einem EU-Mitgliedsstaat in jedem anderen Mit-
gliedsstaat unmittelbar vollstreckbar sein.®80 Wie im Rahmenbeschluss
iiber den Europdischen Haftbefehl werden die Ablehnungsgriinde zudem
erheblich beschnitten.®8! Obwohl der Rahmenbeschluss ausweislich seines
Wortlauts auf eine direkte Anerkennung der ausldndischen Sicherstel-
lungsanordnung abzielt, sehen die Umsetzungsakte der Mitgliedsstaaten —
soweit ersichtlich — lediglich eine indirekte Anerkennung vor und erfor-
dern also den Erlass einer inldndischen Rechtsgrundlage, ehe die Sicher-
stellung durchgefiihrt werden kann. 882

Ein wesentlicher Schwachpunkt des Rahmenbeschlusses tiber die Voll-
streckung von Sicherstellungsentscheidungen ist zudem, dass er keine Re-
gelung fiir die Ubermittlung der sichergestellten Beweismittel an den An-
ordnungsstaat enthilt. Fiir den Transfer der Beweismittel an die Behorden

879 Rahmenbeschluss 2003/577/J1 des Rates vom 22. Juli 2003 iiber die Vollstre-
ckung von Entscheidungen tiber die Sicherstellung von Vermogensgegenstanden
oder Beweismitteln in der Europdischen Union, ABIL. EU 2003 Nr. L 196/45.
Siehe hierzu Ambos, Internationales Strafrecht, 2014, S.634 und Gless, StV
2004, 679-683.

880 Art.5 Abs. 1 Rahmenbeschluss iiber die Vollstreckung von Sicherstellungsent-
scheidungen. Siehe auch Ambos, Internationales Strafrecht, 2014, S. 634.

881 Art.2 und 7 Rahmenbeschluss iiber die Vollstreckung von Sicherstellungsent-
scheidungen.

882 Siche §94 Abs. 1 IRG i.V.m. § 67 Abs. 3 IRG sowie Europdische Kommission,
Bericht iiber die Vollstreckung von Entscheidungen iiber die Sicherstellung von
Vermdgensgegenstinden oder Beweismitteln in der Europédischen Union, 2008,
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2008:0885:FIN:D
E:PDF (zuletzt abgerufen am 20.1.2013).
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im Anordnungsstaat ist daher (zusétzlich) ein herkdmmliches Rechtshilfe-
ersuchen notig. 883

Dieser Makel wurde durch den Rahmenbeschluss tiber die Europiische
Beweisanordnung beseitigt.384 Mittels einer Europdischen Beweisanord-
nung kann die Anordnungsbehdrde — iiblicherweise ein Richter oder
Staatsanwalt — die Ubermittlung von Sachen, Schriftstiicken oder Daten
erreichen, die der Vollstreckungsbehdrde bereits vorliegen und fiir sie un-
mittelbar verfligbar sind.®¥5 BeweiserhebungsmafBnahmen, wie etwa die
Durchfithrung von Vernehmungen, die Entnahme von DNA-Proben oder
die Einrichtung einer Telekommunikationsiiberwachung liegen hingegen
aullerhalb der Reichweite der Europdischen Beweisanordnung und miissen
auf anderem Wege erlangt werden.®8¢ Die Vollstreckungsbehorde ist ver-
pflichtet, die Europdische Beweisanordnung auszufiihren, soweit dies mit
den ihr nach der nationalen Rechtsordnung zustehenden Ermittlungsbefug-
nissen moglich ist.887 Interessanterweise sind die Mitgliedsstaaten dabei
verpflichtet, den Vollstreckungsbehorden dasselbe Ermittlungsarsenal zu
erdffnen, das ihnen bei einem &hnlich gelagerten, inldndischen Fall zur

883 Siehe Erwidgungsgrund 5 des Rahmenbeschluss 2008/978/J1 des Rates vom
18. Dezember 2008 iiber die Europidische Beweisanordnung zur Erlangung von
Sachen, Schriftstiicken und Daten zur Verwendung in Strafverfahren, ABlL. EU
2008 Nr. L 350/72. Siehe auch Ambos, Internationales Strafrecht, 2014, S. 634
und Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht, 2013, S. 180.

884 Rahmenbeschluss 2008/978/J1 des Rates vom 18. Dezember 2008 iiber die Euro-
piische Beweisanordnung zur Erlangung von Sachen, Schriftstiicken und Daten
zur Verwendung in Strafverfahren, ABL. EU 2008 Nr. L 350/72 (im Folgenden
RbEBA). Umfassend hierzu Ahlbrecht, NStZ 2006, 70-75; De Hert/Weis/Cloo-
sen, 0 NJECL 55-78 (2009); Gazeas, ZRP 2005, 18-22; Gless, StV 2004,
679-683; diess., in: Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner, Internationale Rechts-
hilfe, 2012, III B 3b RB-Beweisanordnung, Rn. 1-19; Williams, in: Vervaele, Eu-
ropean Evidence Warrant, 2005, S.69-76. Siche auch Ambos, Internationales
Strafrecht, 2014, S.634ff. und Safferling, Internationales Strafrecht, 2011,
S.507ff. und Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht, 2013,
S. 180 f.

885 So Art. 3 RbEBA. Siehe auch Safferling, Internationales Strafrecht, 2011, S. 509;
Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht, 2013, S. 180 und Williams,
in: Vervaele, European Evidence Warrant, 2005, S. 69, 71.

886 Art. 4 Rahmenbeschluss iiber die Europdische Beweisanordnung. Siehe auch He-
cker, Européisches Strafrecht, 2012, S. 405; Safferling, Internationales Strafrecht,
2011, S.509; Satzger, Internationales und Europédisches Strafrecht, 2013, S. 181
und Williams, in: Vervaele, European Evidence Warrant, 2005, S. 69, 71 f.

887 Genauer Art. 11 Abs. 3, 4 und 5 RbEBA.
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Verfligung steht.888 Das Gleichlaufprinzip, wonach die eigene Zustindig-
keit nur im Falle der Verletzung des eigenen Sachrechts erdffnet ist, wird
daher tiberwunden. Ist die Rechtshilfe nach dem Recht des Vollstre-
ckungsstaats, liber das blofe Gleichlaufprinzip hinaus, von der Bedingung
der beiderseitigen Strafbarkeit abhidngig, so darf diese Bedingung nur
noch iiberpriift werden, wenn die Vollstreckung der Européischen Beweis-
anordnung eine Durchsuchung oder eine Beschlagnahme impliziert und
keines der in Art. 14 Abs. 2 des Rahmenbeschlusses genannten Katalogde-
likte vorliegt.®8 Hervorzuheben ist weiter, dass der Rahmenbeschluss das
Sforum regit actum-Prinzip festschreibt.8 Die Formalititen und Verfah-
rensweisen des forum-Staats miissen eingehalten werden, soweit dies nicht
den wesentlichen Rechtsgrundsitzen des Vollstreckungsstaats zuwider-
14uft.3! Die Vollstreckung der Beweisanordnung kann nur aus bestimm-
ten, im Rahmenbeschluss abschliefend aufgezihlten Versagungsgriinden
abgelehnt oder aufgeschoben werden.892 Derartige Ablehnungsrechte be-
stehen etwa, wenn die Vollstreckung dem Grundsatz ne bis in idem zuwi-
derlaufen wiirde oder wenn die verfolgte Tat einen maligeblichen Bezug
zum Hobheitsgebiet des Vollstreckungsstaates aufweist.%3

Der Rahmenbeschluss iiber die Europdische Beweisanordnung ist von
den Mitgliedsstaaten nur duBerst zdgerlich umgesetzt worden.3%* In
Deutschland ist eine Umsetzung bisher nicht erfolgt und auch nicht mehr
zu erwarten.8%5 Grund hierfiir ist, dass noch vor Ende der Umsetzungsfrist

888 Art. 11 Abs. 3 lit. i) RbEBA. Siehe auch Gless, StV 2004, 679, 680.

889 Art. 13 Abs. 1 lit. b) RbEBA. Siche auch De Hert/Weis/Cloosen, 0 NJECL 55, 66
(2009); Gless, StV 2004, 679, 681; Gazeas, ZRP 2005, 18, 21; Williams, in: Ver-
vaele, European Evidence Warrant, 2005, S. 69, 76.

890 Hierzu auch Safferling, Internationales Strafrecht, 2011, S. 509 und Satzger, In-
ternationales und Européisches Strafrecht, 2013, S. 180 f.

891 Gless, StV 2004, 679, 680 f. und 683.

892 Art. 13 und 16 RbEBA.

893 Art. 13 RbEBA. Zu den Ablehnungsgriinden siehe auch Gless, StV 2004, 679,
681 f.; Williams, in: Vervaele, European Evidence Warrant, 2005, S. 69, 75.

894 Siehe Europdische Rat, Antwort auf parlamentarische Anfrage vom 13.4.2011,
http://www.europarl.europa.cu/sides/getAllAnswers.do?reference=E-2011-00118
4&language=DE (zuletzt abgerufen am 5.12.2014); Bundesregierung, Antwort
auf die Kleine Anfrage - Europdische Beweisanordnung, 2010, http://dip21.bund
estag.de/dip21/btd/17/015/1701543.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014); Far-
ries, 1 NJECL 425, 428 (2010) und Gless, in: Schomburg/Lagodny/Gless/Hack-
ner, Internationale Rechtshilfe, 2012, III B 3b RB-Beweisanordnung, Rn. 2.

895 Siehe Swoboda, HRRS 2014, 10, 11.
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die Initiative fiir die Schaffung eines neuen Instruments, die Européische
Ermittlungsanordnung, ergriffen wurde, welche fiir nahezu alle Arten von
ErmittlungsmaBnahmen gilt und die Europiische Beweisanordnung voll-
stindig miteinschlieBt.3?¢ Die entsprechende Richtlinie liber die Européi-
sche Ermittlungsanordnung wurde am 3. April 2014 verabschiedet und
soll spitestens zum 17. Mai 2017 im Verhiltnis der an die Richtlinie ge-
bundenen Mitgliedsstaaten®®’ zueinander die bisher bestehenden Instru-
mente der sonstigen Rechtshilfe, einschlieBlich des EuRhUbk und seiner
beiden Zusatzprotokolle, des SDU und des RhUbk-EU, ersetzen.8%8 Die
bisher bestehenden Instrumente sollen lediglich in Bezug auf die Bildung
gemeinsamer Ermittlungsgruppen und die Erhebung von Beweisen durch
diese Ermittlungsgruppen, welche weiterhin dem RhUbk-EU und dem
Rahmenbeschluss iiber gemeinsame Ermittlungsgruppen unterliegen, so-
wie in Bezug auf die grenziiberschreitende Observation und Nacheile,
welche im SDU geregelt sind,3%° anwendbar bleiben.?00

896 Initiative fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates tiber die
Europiische Ermittlungsanordnung in Strafsachen, ABL. EU Nr. C 165/22. Siche
auch Europdische Kommission, Mitteilung vom 10.6.2009 an das Européische
Parlament und den Rat - Ein Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts im
Dienste der Biirger, KOM (2009) 262 sowie Europdische Kommission, Grinbuch
vom 11.11.2009 Erlangung verwertbarer Beweise in Strafsachen aus einem ande-
ren Mitgliedsstaat, KOM (2009) 624. Siehe auch Blackstock, 1 NJECL, 481,
485f. (2010); Brodowski, ZIS 2010, 376, 383; Farries, 1 NJECL 425, 428
und 430 ff. (2010); Gless, in: Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner, Internationale
Rechtshilfe, 2012, III B 3b RB-Beweisanordnung, Rn. 3 und Satzger, Internatio-
nales und Europdisches Strafrecht, 2013, S. 181 f.

897 Aufgrund der Protokolle 21 und 22 zum Lissabon Vertrag iiber die Positionen
GrofBbritanniens, Irlands und Danemarks hinsichtlich des Raums der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts sind Irland und Ddnemark nicht an die Richtlinie iiber
die Europdische Ermittlungsanordnung gebunden (siche Erwdgungsgriinde 44
und 45 Richtlinie 2014/41/EU des Europdischen Parlamentes und des Rates vom
3. April 2014 iber die Europdische Ermittlungsanordnung in Strafsachen,
ABI. EU 2014 Nr. L 130/1, im Folgenden ,,RL EEA*). Da Grofbritannien erklér-
te, sich an der Annahme und Anwendung der RL EEA beteiligen zu wollen, ist es
an die RL EEA gebunden (siehe Art. 3 Protokoll 21 zum Lissabon Vertrag sowie
Erwdgungsgrund 43 RL EEA).

898 Siehe Art. 34, 35 und 36 und Erwégungsgrund 6 RL EEA. Zu dieser Richtlinie
siche Bdse, ZIS 2014, 152, 152 ff. sowie die eben genannten Nachweise zum
Richtlinienentwurf.

899 Art. 40 und 41 SDU. Siehe hierzu unten § 3 E. VI. 2.3.

900 Siehe genauer Art.3 und Erwidgungsgrund 9 RL EEA. Zum Rahmenbeschluss
iiber gemeinsame Ermittlungsgruppen siche auch unten § 3 E. VL. 2.
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Die Europidische Ermittlungsanordnung kann von einem zustidndigen
Richter, Ermittlungsrichter oder Staatsanwalt sowie, vorbehaltlich einer
spiteren Bestétigung (,,Validierung®) durch einen solchen, auch durch
eine andere Behorde, welche nach nationalem Recht zur Anordnung einer
Beweiserhebung in einem Strafverfahren befugt ist, erlassen werden.%0!
Um zu verhindern, dass die Européische Ermittlungsanordnung zur Umge-
hung von im Anordnungsstaat bestehenden Ermittlungsgrenzen eingesetzt
wird, darf die Europdische Ermittlungsanordnung grundsétzlich nur erlas-
sen werden, wenn die erbetene ErmittlungsmaBnahme im Anordnungs-
staat in einem vergleichbaren innerstaatlichen Fall zulédssig wire.?0> Die
Europédische Ermittlungsanordnung wird von der Anordnungsbehdrde un-
mittelbar an die Vollstreckungsbehorde {ibermittelt.?? GemiB Art. 9
Abs.1 RL EEA hat die Vollstreckungsbehorde die Européische Ermitt-
lungsanordnung dann ohne weitere Formalititen anzuerkennen und zu
vollstrecken. Die RL EEA ist also auf die direkte Anerkennung der
Europédischen Ermittlungsanordnung gerichtet. Einer eigenen Beweiserhe-
bungsanordnung im Vollstreckungsstaat als Rechtsgrundlage fiir die dort
durchzufiihrenden EingriffsmaBnahmen soll es demnach nicht bediirfen.
Wie im RhUbk-EU und im RbEBA ist zudem vorgesehen, dass sich die
Vollstreckungsbehdrde an etwaige von der Anordnungsbehdrde gemachte
Verfahrens- und Formvorgaben hilt, soweit diese mit den wesentlichen
Rechtsgrundsitzen des Vollstreckungsstaats vereinbar sind (sog. forum re-
git actum-Prinzip).?** Um das rechtsstaatlich gebotene Gleichgewicht von
Eingriffsbefugnissen und Verteidigungsrechten im Vollstreckungsstaat zu
wahren, diirfen in Ausfiithrung der Européischen Ermittlungsanordnung je-
doch lediglich Ermittlungsmafinahmen ergriffen werden, die im Vollstre-
ckungsstaat in einem vergleichbaren innerstaatlichen Fall ebenfalls zur
Verfligung stiinden.?%3

Die Anerkennung und Vollstreckung der Europdischen Ermittlungsan-
ordnung kann nur aus wenigen Griinden, zu denen unter anderem der
Grundsatz ne bis in idem gehort, versagt werden.?%° Die fehlende Strafbar-
keit der Tat im Vollstreckungsstaat stellt dann keinen Versagungsgrund

901 Art.2 RL EEA.

902 Art. 6 Abs. 1 lit. b) RL EEA. Siehe auch Bdse, ZIS 2014, 152, 153.
903 Zu Einzelheiten der Ubermittlung siche Art. 7 RL EEA.

904 Art.9 Abs.2 RL EEA.

905 Art. 10 Abs. 1 lit. b) und Art. 11 Abs. 1 lit. ¢c) RL EEA.

906 Zu den Versagungsgriinden siche Art. 11 RL EEA.
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dar, wenn die Tat einem der im Anhang der RL EEA genannten 32 De-
liktsbereiche zugeordnet werden kann und im Anordnungsstaat mit Frei-
heitsstrafe von im Hochstmall mindestens drei Jahren bedroht ist, es sei
denn, die Tat wurde auBerhalb des Hoheitsgebiets des Anordnungsstaates
und zumindest teilweise im Hoheitsgebiet des Vollstreckungsstaates be-
gangen.?’

Hervorzuheben ist zudem, dass die RL EEA fiir die Anerkennung und
Vollstreckung der EEA durch den Vollstreckungsstaat verbindliche Fris-
ten vorgibt. GemiRB Art. 12 Abs. 3 und 4 RL EEA hat der Vollstreckungs-
staat spatestens 30 Tage nach Eingang der Europédischen Ermittlungsan-
ordnung iiber deren Anerkennung und Vollstreckung zu entscheiden und
die erbetenen Ermittlungsmafnahmen unverziiglich, spétestens jedoch 90
Tage nach Erlass der Anerkennungs- und Vollstreckungsentscheidung
durchzufiihren.

3. Verfiigbarkeit der Instrumente im Bereich der sonstigen Rechtshilfe fiir
die Durchsetzung von Kartellstraf- und
-ordnungswidrigkeitentatbestinden

Das Europdische Rechtshilfeiibereinkommen erklért sich auf alle ,,Verfah-
ren hinsichtlich strafbarer Handlungen* fiir anwendbar, zu deren Verfol-
gung eine Justizbehorde zustindig ist.”*® Mindestanforderungen an die
Strafandrohung oder ein Negativkatalog, mit dessen Hilfe bestimmte De-
likte von der Reichweite des Ubereinkommens kategorisch ausgeschlossen
werden, bestehen nicht. Soweit kartellrechtliche Sanktionsvorschriften als
Strafrecht im engeren Sinne ausgestaltet sind und von Justizbehdrden
durchgesetzt werden, sind sie daher ohne weiteres in das Rechtshilfesys-
tem des Europdischen Rechtshilfeiibereinkommens integriert, auch wenn
sie lediglich mit Geld-, und nicht mit Freiheitsstrafe bewehrt sind.?% Sel-
biges gilt fiir Ordnungswidrigkeitentatbestéinde, die von Justizbehorden

907 Art. 11 Abs. 1 lit. g) und e) RL EEA.

908 Art. 1 Abs. 1 EuRhUbk. Siehe auch Jansen, in: Dannecker/Jansen, Competition
Law Sanctioning, 2004, S. 257, 277 f.

909 Siehe auch Fox, in: Cseres/Schinkel/Vogelaar, Criminalization of Competition
Law Enforcement, 2006, S. 239, 242 m.w.N.; Hammond, Criminal Antitrust En-
forcement is Coming to a City near You, 2001, http://www.justice.gov/atr/public/
speeches/9891.htm (zuletzt abgerufen am 5.12.2014).
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durchgesetzt werden.?!? Da in Deutschland allerdings Verwaltungsbehor-
den fiir die Anwendung des Kartellordnungswidrigkeitenrechts zusténdig
sind, kann das Europdische Rechtshilfeiibereinkommen in seiner ur-
spriinglichen Fassung nicht zur Unterstiitzung dieser Verfahren herange-
zogen werden. Wie bereits erdrtert wird der Anwendungsbereich des
Europiischen Rechtshilfeiibereinkommens jedoch durch das Zweite Zu-
satzprotokoll und das SDU auch auf Verfahren ausgedehnt, die von einer
Verwaltungsbehorde wegen der Zuwiderhandlung gegen eine Ordnungs-
vorschrift betrieben werden, soweit gegen die Entscheidung der Verwal-
tungsbehorde ein auch in Strafsachen zustdndiges Gericht angerufen wer-
den kann.?!! Ist nach der nationalen Prozessordnung gegen die kartellbe-
hordliche Sanktionsentscheidung also der Rechtsweg zu den Strafgerich-
ten eroffnet, kann das Europdische Rechtshilfeiibereinkommen fiir verwal-
tungsstrafrechtliche Kartellverfahren fruchtbar gemacht werden. Die Be-
fugnis, ein Rechtshilfeersuchen zu stellen, bleibt unter dem SDU jedoch
den Justizbehorden vorbehalten, sofern nicht mittels eines Zusatzabkom-
mens eine entsprechende Kompetenz fiir die Verwaltungsbehorden statu-
iert wurde.?!2

Da das Zweite Zusatzprotokoll bisher jedoch bei den Europarats-Mit-
gliedsstaaten nur auf verhaltene Resonanz stieB und das SDU weitgehend
auf die Mitgliedsstaaten der Europdischen Union beschrinkt ist, bleibt der
Rechtshilfemechanismus des Europédischen Rechtshilfeiibereinkommens
im auflerhalb der Europédischen Union belegenen Europa meist nur den
kriminalstrafrechtlichen Kartellverfahren vorbehalten.

Innerhalb der Europiischen Union wurde die, durch das SDU bewirkte
Ausdehnung des Europdischen Rechtshilfelibereinkommens auf gewisse,
verwaltungsbehordlich gefiihrte Verfahren im Ubereinkommen iiber die
Rechtshilfe in Strafsachen zwischen den Mitgliedsstaaten der Europi-
ischen Union (RhUbk-EU) wiederholt und das SDU insoweit ersetzt.9!3
Unter den EU-Mitgliedsstaaten kann Rechtshilfe nach dem Europédischen

910 Ligeti, Strafrechtliche Zusammenarbeit, 2005, S. 140f.; Pétz, in: Pétz/Kref3, In-
ternationaler Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, Band 4, 2014, Europ. Rechtshil-
fetibereinkomm IIT A 3.1, S. 5.

911 Art. 49 lit. a) SDU und Art. 1 Abs. 3 Zweites Zusatzprotokoll zum Europiischen
Rechtshilfeiibereinkommen.

912 Siehe Art. 50 Abs.5 SDU sowie hierzu Ligeti, Strafrechtliche Zusammenarbeit,
2005, S. 141 und Potz, in: Pétz/Kref3, Internationaler Rechtshilfeverkehr in Straf-
sachen, Band 4, 2014, Europ. Rechtshilfeiibereinkomm IIT A 3.1, S. 27.

913 Siche Art. 3 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 2 RhUbk-EU.
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Rechtshilfeiibereinkommen daher auch fiir Kartellordnungswidrigkeiten-
verfahren erlangt werden, falls die Rechtmittelinstanz mit einem, auch in
Strafsachen zustindigen Gericht besetzt ist.?14

Von der Moglichkeit, die unter diese Formel fallenden Verwaltungsbe-
hérden mittels volkerrechtlicher Erklirung zum RhUbk-EU zu benennen,
hat Deutschland keinen Gebrauch gemacht.®!> Nach der weiter oben zur
Frage der Anwendbarkeit des Rahmenbeschluss Geldstrafen vorgebrach-
ten Argumentation sind die Kartellsenate des OLG Diisseldorf jedoch als
den Strafgerichten gleichgestellt anzusehen und die KartellgeldbuBenent-
scheidungen des Bundeskartellamts daher von einem auch in Strafsachen
zustandigen Gericht tiberpriifbar.?1® Ob die {ibrigen Mitgliedsstaaten eine
solche Auslegung akzeptieren und auch Rechtsmittelersuchen zur Unter-
stiitzung eines Kartellordnungswidrigkeitenverfahrens des Bundeskartell-
amts nachkommen werden, bleibt abzuwarten.

Ist der Anwendungsbereich des Européischen Rechtshilfeiibereinkom-
mens demnach er6ffnet, ist mit Blick auf die im nationalen Rechtshilfe-
recht oft bestehende Bedingung beiderseitiger Strafbarkeit und der Ver-
fligbarkeit der inldndischen Ermittlungsbefugnisse nur bei Verletzung des
inldndischen materiellen Rechts (Gleichlaufprinzip) festzustellen, dass
beide Schranken einem eingehenden, auf Durchsuchungs- oder Beschlag-
nahmemafBnahmen gerichteten Rechtshilfeersuchen nicht entgegengehal-
ten werden konnen, wenn im ersuchten Staat ebenfalls zumindest eine ver-
waltungsbehdrdlich durchgesetzte und strafgerichtlich tiberpriifbare Sank-
tion droht.”!” Aufgrund der bisher nur flickenhaft verbreiteten, kriminal-
strafrechtlichen Sanktionierung von Kartellverstoflen in der Europdischen
Union, kommt dieser Aufweichung der Bedingung beiderseitiger Strafbar-
keit im Kartellrecht besondere Bedeutung zu.

Auch der RbEBA und die RL EEA stehen nicht nur fiir Strafverfahren
im engeren Sinne, sondern auch fiir, auf Sanktion ausgerichtete Verfahren
von Verwaltungsbehérden zur Verfiigung, vorausgesetzt wiederum, dass
die Rechtsmittelinstanz mit einem auch in Strafsachen zustindigen Ge-

914 Zur ratio dieses Erfordernisses siche Kniebiihler, ne bis in idem, 2005, S. 319.

915 Siehe Art. 24 Abs. 1 RhUbk-EU und hierzu Grotz, in: Pétz/Kref3, Internationaler
Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, Band 4, 2014, EU-RechtshilfeUbk IIT A 3.5,
S. 57 ft.

916 Siehe oben § 3 E. III. 4.

917 Art.51 lit.a) SDU, der nach Art.2 Abs.2 RhUbk-EU weiterhin anwendbar
bleibt.

257



https://doi.org/10.5771/9783845275970-87
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 3 Internationale Koordinierungs- und Kooperationsinstrumente

richt besetzt ist.”!® Die RL EEA spricht diesbeziiglich von einem ,,insbe-
sondere® in Strafsachen zustdndigen Gericht.?!® Der zu kartellrechtlichen
Spruchkorpern eingeschlagene Argumentationsweg fiihrt auch hier zu
einer moglichen Einbeziechung vieler mitgliedsstaatlicher Kartellverfah-
ren.%20 Die Eingliederung dieser Verfahren in die Mechanismen der
Europiischen Beweisanordnung und der Europdischen Ermittlungsanord-
nung geht jedoch nicht zwingend mit dem Recht fiir die verfahrensfiihren-
de Behorde einher, die Beweis- oder Ermittlungsanordnung auch selbst er-
lassen zu diirfen. Anordnungsbehdrde kann nach den jeweiligen Normtex-
ten ndmlich lediglich ein Richter, ein Gericht, ein Ermittlungsrichter, ein
Staatsanwalt oder jede andere, vom Anordnungsstaat bezeichnete ,,zustin-
dige Behorde, die in dem betreffenden Fall in ihrer Eigenschaft als Ermitt-
lungsbehdrde in einem Strafverfahren nach nationalem Recht fiir die An-
ordnung der Erhebung von Beweismitteln zustindig ist“, sein.®2! Durch
den Begriff ,,Strafverfahren” werden die Kartellbehdrden, die lediglich ein
Ordnungswidrigkeitenverfahren betreiben, von der Anordnungskompetenz
ausgeschlossen, wenngleich das von ihnen betriebene Verfahren den An-
forderungen des Art. 4 lit. b) RL EEA und des Art.5 lit. b) RbEBA ge-
niigt.*?2 Um die Instrumente der Europdischen Ermittlungsanordnung und
Europidischen Beweisanordnung fiir ihr Verfahren nutzbar zu machen,
miissen sich die dem Verwaltungsapparat zugehorigen Kartellbehdrden
daher zunéchst an eine anordnungsbefugte Stelle im Inland wenden und
diese um den Erlass einer Européischen Ermittlungsanordnung bitten.

Fiir das Kartellstrafrecht von besonderer Relevanz ist wiederum auch
die Bedingung beiderseitiger Strafbarkeit. Der im Anhang der RL EEA
befindliche Katalog von Straftaten, bei denen die fehlende Strafbarkeit im
Vollstreckungsstaat nicht als Versagungsgrund geltend gemacht werden
kann, entspricht weitestgehend dem Katalog aus dem Rahmenbeschluss
iiber den Européischen Haftbefehl und schliefit Kartellrechtsverstofe, vor-
behaltlich atypischer Einzelfille, nicht ein.®2® Auch enthilt die RL EEA

918 So Art. 5 lit. b) Rahmenbeschluss iiber die Européische Beweisanordnung.

919 Art. 4 lit. b) RL EEA.

920 Zur Subsumtion der Kartellsenate des OLG Diisseldorf unter den unionsrechtli-
chen Begriff des ,,Strafgerichts®, siche oben § 3 E. III. 4. Siche allgemein hierzu
Ahlbrecht, NStZ 2006, 70, 71.

921 Art. 2 lit. ¢) ii) RL EEA. Ahnlich, Art. 2 lit. ¢) ii) RbEBA.

922 Siehe Gazeas, ZRP 2005, 18, 21.

923 Siehe hierzu oben § 3 E. 1.
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keine dem Art. 51 lit. a) SDU vergleichbare Norm, wonach die Ahnungs-
fahigkeit einer Tat im Vollstreckungsstaat durch eine Behorde fiir die Er-
fiillung der Bedingung beiderseitiger Strafbarkeit ausreicht, falls gegen die
Entscheidung der Behorde ein auch in Strafsachen zustdndiges Gericht an-
gerufen werden kann. Soweit Europédische Ermittlungsanordnungen zur
Forderung von Kartellordnungswidrigkeitenverfahren ausgestellt werden,
konnen Vollstreckungsstaaten, in denen Kartellrechtsversto3e nicht mit
Kriminalstrafe bedroht sind, die Anerkennung und Vollstreckung daher
hiufig versagen. Bei Fortschreiten der Kriminalisierung des Kartellrechts
in den EU-Mitgliedsstaaten wird der Versagungsgrund der fehlenden
Strafbarkeit im Vollstreckungsstaat jedoch an Bedeutung verlieren.

V. Der Grundsatz ne bis in idem und die Pflicht zur Beriicksichtigung
einer in selber Sache ergangenen Erstsanktion

Im Folgenden wird zunichst die Frage der Geltung eines transnationales
Doppelbestrafungsverbotes vertieft und sodann die Pflicht zur Anrech-
nung bereits andernorts erlittener Sanktionen beleuchtet.

1. Der Grundsatz ne bis in idem in Europa

Das Verbot der Doppelbestrafung ist innerhalb Europas in mehreren
Rechtsquellen verbiirgt. Hinsichtlich Geltungsumfang und -voraussetzun-
gen bestehen teils erhebliche Unterschiede.

1.1. Art. 4 des 7. Zusatzprotokolls zur Europdischen Konvention zum
Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten

1.1.1. Grundsitzliches

Art. 4 Abs. 1 des 7. Zusatzprotokolls zur EMRK lautet wie folgt:

»Niemand darf wegen einer Straftat, wegen der er bereits nach dem Gesetz
und dem Strafverfahrensrecht eines Staates rechtskriftig verurteilt oder frei-
gesprochen worden ist, in einem Strafverfahren desselben Staates erneut ver-
folgt oder bestraft werden.*
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Aus dem Normwortlaut unmittelbar ersichtlich ist, dass Art.4 Abs. 1 des
7. Zusatzprotokolls bereits eine Zweitverfolgung, nicht erst eine Zweitbe-
strafung fiir dieselbe Tat untersagt.”?* Augenfillig ist ferner, dass lediglich
eine Zweitverfolgung ,,desselben Staates™ ausgeschlossen wird. Art. 4 des
7. Zusatzprotokolls steht damit einer Mehrfachverfolgung durch jeweils
verschiedene Ratifikationsstaaten grundsitzlich nicht entgegen.®?® Verein-
zelt wird jedoch vertreten, dass das Gebiet aller EU-Mitgliedsstaaten als
ein einziger Staat im Sinne von Art. 4 Abs. 1 des 7. Zusatzprotokolls anzu-
sehen sei.?26 Dabei wird insbesondere auf die Entscheidungen des Europa-
ischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte in den Rechtssachen Piermont
und Mendizabal verwiesen, in denen der Gerichtshof feststellte, dass EU-
Auslénder in Bezug auf Art. 8 und 16 EMRK nicht als Auslédnder zu be-
handeln sind.”?” Der EGMR hat eine solch transnationale Geltung von
Art. 4 des 7. Zusatzprotokolls bisher jedoch auch im Verhéltnis zwischen
EU-Mitgliedsstaaten verneint.28

Mit Blick auf den, durch den Vertrag von Lissabon ermdglichten, aber
noch ausstehenden Beitritt der Europdischen Union zur EMRK®2?? dringt
sich die Frage auf, ob die Europdische Union im Falle der Ratifizierung
des 7. Zusatzprotokolls als ein einheitlicher Staat im Sinne von Art. 4 an-
zusehen wire, und das Doppelverfolgungsverbot dann Mehrfachverfol-
gungen durch verschiedene EU-Mitgliedsstaaten ausschlieBen wiirde. Ge-
mif dem, im Sommer 2011 vorgelegenen Entwurf eines Vertrags iiber
den Beitritt der Europdischen Union zur EMRK ist der Begriff ,,Staat” in
Art. 4 des 7. Zusatzprotokolls in der Tat so zu verstehen, als wiirde er auch

924 EGMR, Urteil vom 29.5.2001, Beschwerdenummer 37950/97, Rn. 29f. - Franz
Fischer; Meyer-Ladewig, EMRK, 2011, Art. 4 Prot Nr. 7, Rn. 2.

925 Siehe nur Meyer-Ladewig, EMRK, 2011, Art. 4 Prot Nr. 7, Rn. 2 und Satzger, In-
ternationales und Européisches Strafrecht, 2013, S. 243.

926 So Brammer, Co-operation between National Competition Agencies, 2009,
S. 391 ff. und 404 ff.

927 Brammer, Co-operation between National Competition Agencies, 2009, S. 394 f.
mit Verweis auf EGMR, Urteil vom 17.1.2006, Beschwerdenummer 51431/99,
Rn. 65 ff. - Mendizabal und EGMR, Urteil vom 27.4.1995, Beschwerdenummer
15773/89, Rn. 64 — Piermont.

928 EGMR, Beschl. vom 3.6.2003, Beschwerdenummer 72594/01, Rn. 2 — Graf.

929 Siehe Art.6 Abs.2 EUV n.F. sowie Vertrag von Lissabon, Protokoll (Nr. 8) zu
Artikel 6 Absatz 2 des Vertrags iliber die Européische Union iiber den Beitritt der
Union zur Europdischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten, Amtsblatt EU 2010 Nr. C 83/273. Siehe hierzu auch Satzger, In-
ternationales und Européisches Strafrecht, 2013, S. 208 f.
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fiir die Européische Union gelten, was wohl unweigerlich zu einer, iiber
alle EU-Mitgliedsstaaten hinweg geltenden Schutzwirkung fithren wiir-
de.?30 Mit dem Beitrittsvertrag soll gemdl dem derzeit vorliegenden Ent-
wurf jedoch lediglich ein Beitritt der EU zur EMRK sowie zu den Zusatz-
protokollen 1 und 6 vollzogen werden.?3! Die Klarstellung in Bezug auf
das 7. Zusatzprotokoll soll daher wohl lediglich die Grundlage dafiir
schaffen, dass die EU zu einem spiteren Zeitpunkt mittels einfacher Rati-
fikation auch zu diesem Protokoll beitreten kann, ohne dass zuvor eine
nochmalige Anderung der EMRK zu erfolgen hat. Diese Ratifikation wird
indes noch eine ldngere Zeit in Anspruch nehmen. Das 7. Zusatzprotokoll
wurde ndmlich nicht von allen EU-Mitgliedsstaaten ratifiziert. Ein Beitritt
der EU zu diesem Protokoll hétte jedoch die Folge, dass alle EU-Mit-
gliedsstaaten bei der Anwendung von Unionsrecht doch an dieses Proto-
koll gebunden und der ne bis in idem-Garantie in der Auslegung des
EGMR verpflichtet wiren.?32 Im 8. Protokoll zum Lissaboner Vertrag
wurde daher bestimmt, dass ein Beitritt der EU zur EMRK und den Zu-
satzprotokollen die ,,besondere Situation” der Mitgliedsstaaten in Bezug
auf die EMRK-Protokolle unberiihrt lassen muss.?33 Es kann davon ausge-
gangen werden, dass die EU das 7. EMRK-Protokoll daher erst nach des-
sen Ratifikation durch alle Mitgliedsstaaten annimmt.?34

1.1.2. Der Begriff des Strafverfahrens

Ausweislich des Normwortlauts verbietet Art.4 des 7. Zusatzprotokolls
eine erneute Verfolgung ,,in einem Strafverfahren®. Eine erneute Verhin-

930 Siehe Art. 1 Abs.2 des Entwurfs eines Vertrags iiber den Beitritt der europé-
ischen Union zur Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreihei-
ten. Siehe auch Brodowski, ZIS 2010, 940, 940 und umfassend Winkler, Der Bei-
tritt der Europdischen Gemeinschaften zur Europdischen Menschenrechtekonven-
tion, 2000.

931 Siehe Art. 1 Abs. 1 des Beitrittsvertragsentwurfs.

932 Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union,
2014, Art. 6 EUV, Rn. 40 und Winkler, Der Beitritt der Europédischen Gemein-
schaften zur Europdischen Menschenrechtekonvention, 2000, S. 91.

933 Art. 2 Protokoll (Nr. 8) zu Artikel 6 Absatz 2 des Vertrags iliber die Européische
Union iiber den Beitritt der Union zur Europdischen Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten.

934 Siehe auch Winkler, Der Beitritt der Europdischen Gemeinschaften zur Europé-
ischen Menschenrechtekonvention, 2000, S. 91.
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gung von Freiheits- oder Geldstrafe ist damit ausgeschlossen. Es fragt sich
jedoch, ob auch die Einleitung eines Ordnungswidrigkeitenverfahrens und
die Auferlegung einer ordnungswidrigkeitenrechtlichen Geldbufle unter-
sagt sind. Der Gerichtshof fiir Menschenrechte legt den Begriff des Straf-
verfahrens aus Art. 4 des 7. Zusatzprotokolls gleich dem der strafrechtli-
chen Anklage aus Art. 6 Abs. | EMRK aus.?®> Die Qualifikation als straf-
rechtliche Anklage ist nach seiner Entscheidung in der Rechtssache Engel
anhand dreier Kriterien zu beurteilen.?3¢ Diese sind
— die Einordnung des Verfahrens im nationalen Rechtsrahmen,
— die Natur der Zuwiderhandlung sowie
— die Art und Schwere der drohenden Sanktion.
Die Erfiillung jedes einzelnen dieser drei Kriterien soll dabei fiir ein Un-
terfallen unter den Begriff der strafrechtlichen Anklage ausreichend
sein.?37 In der Entscheidungspraxis des Gerichts werden die Kriterien 2
und 3 héufig aber nur zusammen gepriift und konnen daher nur im Ver-
bund die Qualifikation als strafrechtliche Anklage bewirken.%38

Besteht die drohende Sanktion in einer Freiheitsstrafe wird die Erfiil-
lung der Engel-Kriterien vermutet.”3 Eine Widerlegung der Vermutung
gelingt nur dann, wenn der Freiheitsentzug aufgrund seiner Dauer und der
Art und Weise des Vollzugs dem Wohlsein des Betroffenen nicht spiirbar
abtriglich ist.”40 Eine Freiheitsstrafe von 15 Tagen wurde jedoch bereits

935 EGMR, Urteil vom 10.2.2009, Beschwerdenummer 14939/03, Rn.52f. - Zo-
lotukhin. Siehe auch Meyer-Ladewig, EMRK, 2011, Art.4 Prot. 7, Rn.2 und
Paulis/Gauer, Concurrences 2005, 32, 37.

936 EGMR, Urteil vom 23.11.1976, Beschwerdenummer 5100/71 u.a., Rn. 82 — En-
gel; Meyer-Ladewig, EMRK, 2011, Art. 6, Rn. 23.

937 EGMR, Urteil vom 9.10.2003, Beschwerdenummer 39665/98 und 40086/98,
Rn. 86 - Ezeh und Connors sowie EGMR, Urteil vom 27.9.2011, Beschwerde-
nummer 43509/08, Rn. 38 — Menarini.

938 Lorenzmeier, Z1S 2008, 20, 23.

939 EGMR, Urteil vom 23.11.1976, Beschwerdenummer 5100/71 u.a., Rn. 82 — En-
gel und EGMR, Urteil vom 9.10.2003, Beschwerdenummer 39665/98
und 40086/98, Rn. 126 - Ezeh und Connors. Siehe auch Grollwitzer, Menschen-
rechte im Strafverfahren, 2005, Art. 6 MRK, Rn.31 und Vogler, in: Pabel/
Schmahl, Internationaler Kommentar zur EMRK, 2013, Art. 6, Rn. 200.

940 EGMR, Urteil vom 23.11.1976, Beschwerdenummer 5100/71 u.a., Rn. 82 — En-
gel.
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als ausreichend spiirbar angesehen, um den Erfolg der Widerlegung auszu-
schliefen.?4!

Mit Blick auf das Kartellstrafrecht ldsst sich nun feststellen, dass die
Qualitét des Verfahrens als strafrechtliche Anklage nach diesen Grundsit-
zen auller Zweifel steht, wenn den Kartellsiindern Freiheitsstrafe von mehr
als 15 Tagen droht. Ist der Kartellrechtsversto3 hingegen nur mit einer
monetiren Sanktion bewehrt, sind die Engel-Kriterien einzeln zu priifen.
Im Hinblick auf die erste Voraussetzung ist dann festzuhalten, dass die
von den verwaltungsrechtlich organisierten Kartellbehdrden verhdngten
BuBgelder in der nationalen Rechtsordnung nicht als Kriminalstrafrecht,
sondern nur als Strafrecht im weiteren Sinn eingestuft sind.’*> Eine blof3
im weiteren Sinne strafrechtliche Sanktion ist fiir die Erfiillung des ersten
Kriteriums jedoch nicht ausreichend.*? Die Anerkennung eines kartellbe-
hordlichen Buligeldverfahrens gegen eine natiirliche Person als strafrecht-
liche Anklage kann daher nur {iber die Kriterien 2 und 3 erreicht werden.
Bei deren Priifung fordert der Gerichtshof fiir Menschenrechte, dass die in
Frage stehende Sanktion sowohl préventive als auch repressive Zwecke
verfolgt und nicht nur dem Ausgleich des angerichteten Schadens dient.?#4
Ferner ist von Bedeutung, ob die Sanktion in eine Freiheitsstrafe umwan-
delbar ist oder aufgrund ihrer Schwere einem nicht nur kurzfristigen Frei-
heitsentzug gleichkommt.?4> SchlieBlich ist relevant, ob die im jeweiligen
Fall verletzte Verbotsnorm an jedermann oder lediglich an einen begrenz-
ten Personenkreis gerichtet ist.94¢

941 EGMR, Urteil vom 10.2.2009, Beschwerdenummer 14939/03, Rn. 56 — Zolotuk-
hin.

942 Siehe Bdse, Strafen und Sanktionen im europdischen Gemeinschaftsrecht, 1996,
S. 139 ff.; Dannecker/Fischer-Fritsch, Das EG-Kartellrecht in der BuBgeldpraxis,
1989, S. 61.; Lorenzmeier, ZIS 2008, 20, 21f.; Satzger, Die Europiisierung des
Strafrechts, 2001, S. 80 ff. und Schwarze, EuZW 2003, 261, 268 f.

943 EGMR, Beschl. vom 3.6.2004, Beschwerdenummer 69042/01 u.a., Rn. 2 - OOO
Neste St. Petersburg. Siehe auch Meyer-Ladewig, EMRK, 2011, Art. 6, Rn. 23.

944 Siehe EGMR, Urteil vom 24.2.1994, Beschwerdenummer 12547/86, Rn. 47 -
Bendenoun sowie Meyer-Ladewig, EMRK, 2011, Art. 6, Rn. 25. Ausfiihrlich zum
Ganzen Lorenzmeier, ZIS 2008, 20, 24 ff.

945 Lorenzmeier, ZIS 2008, 20, 24 ff. sowie Meyer-Ladewig, EMRK, 2011, Art. 6,
Rn. 25f.

946 Siehe EGMR, Urteil vom 24.2.1994, Beschwerdenummer 12547/86, Rn.47 -
Bendenoun und EGMR, Beschl. vom 3.6.2004, Beschwerdenummer 69042/01
u.a., Rn. 2 - OOO Neste St. Petersburg. Siehe auch Vogler, in: Pahl/Schmahl, In-
ternationaler Kommentar zur EMRK, 2013, Art. 6, Rn. 198.
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In der Rechtssache Menarini entschied der Gerichtshof fiir Menschen-
rechte, dass die von der italienischen Wettbewerbsbehorde einem Unter-
nehmen auferlegte KartellgeldbuBe (in Hohe von 6 Mio. Euro) das zweite
und dritte Engel-Kriterium erfiillt.*#” Dabei stellte er insbesondere darauf
ab, dass das Wettbewerbsrecht ein Allgemeininteresse der Gesellschaft
schiitze, welche tiblicherweise strafrechtlich geschiitzt werden.?* Zudem
wirke die Geldbufle aufgrund ihrer Hohe auch abschreckend und verfolge
damit nicht nur einen repressiven, sondern auch einen priventiven
Zweck.?*? Die Entscheidung wird daher auch auf die KartellgeldbuBen in
anderen Europarats-Mitgliedsstaaten fiir iibertragbar gehalten.”>? Dass der
Gerichtshof fiir Menschenrechte in der Sache OOO St. Petersburg be-
stimmte Sanktionsmoglichkeiten nach dem russischen Kartellgesetz fiir
rein regulatorisch hielt und damit nicht als préventiv und repressiv wirken-
de Strafe ansah, stellt diese Bewertung nicht in Frage.®’! Nach dem da-
mals geltenden russischen Kartellgesetz waren Geldbuflen gegen Unter-
nehmen fiir materielle Kartellrechtsversto3e ndmlich nicht moglich, was
der Gerichtshof auch ausdriicklich zur Begriindung seines Ergebnisses be-
tont.?52 Auch die Europédische Kommission fiir Menschenrechte hat gegen
Unternehmen betriebene Verfahren nach deutschem und franzdsischem
Kartellrecht bereits als strafrechtliche Anklagen in diesem Sinne aner-
kannt.?53 Seitens der Unionsgerichte wurde das Kartellverfahren der Kom-

947 EGMR, Urteil vom 27.9.2011, Beschwerdenummer 43509/08, Rn. 40 f. — Mena-
rini. Ebenfalls fiir die Einstufung von KartellgeldbuB3en als strafrechtliche Ankla-
ge, Brammer, Co-operation between National Competition Agencies, 2009,
S.347; Forrester, in: Hawk, Annual Proceedings of the Fordham Corporate Law
Institute, 1999, S. 181, 221; Lorenzmeier, ZIS 2008, 20, 24 ff.; Schwarze, EuZW
2003, 261, 268; Scordamaglia, The Competition Law Review 2010, 5, 19; Wael-
broeck/Fosselard, in: Barav/Wyatt, Yearbook of European Law, 1994, S. 111,
125; Wils, 33 World Competition 5, 12 (2010).

948 EGMR, Urteil vom 27.9.2011, Beschwerdenummer 43509/08, Rn. 40 — Menari-
ni.

949 EGMR, Urteil vom 27.9.2011, Beschwerdenummer 43509/08, Rn. 41 — Menari-
ni.

950 Soltész, WuW 2012, 141, 145.

951 EGMR, Beschl. vom 3.6.2004, Beschwerdenummer 69042/01 u.a., Rn. 2 - OOO
Neste St. Petersburg.

952 EGMR, Beschl. vom 3.6.2004, Beschwerdenummer 69042/01 u.a., Rn. 2 - OOO
Neste St. Petersburg.

953 Europidische Kommission fiir Menschenrechte (EKMR), Bericht vom 30.5.1991,
Beschwerdenummer 11598/85, Rn. 64 - Société Stenuit sowie EKMR, Entschei-
dung vom 9.2.1990, Beschwerdenummer 13258/87 - M. & Co.
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mission bereits mehrfach implizit als ,,strafrechtliche Anklage* im Sinne
von Art. 6 EMRK eingestuft.?>*

Im Falle von an natiirliche Personen gerichteten Kartellgeldbuflen kann
hiufig anhand deren Berechnungsmethode gesehen werden, ob diese le-
diglich den Schadensausgleich bezwecken oder ob sie auf Vergeltung und
Abschreckung gerichtet sind. Es ist anzunehmen, dass die in den Mit-
gliedsstaaten flir Kartellrechtsverstofie drohenden monetdren Sanktionen
nach der innerstaatlichen Sanktionsordnung nicht durch die Hohe des an-
gerichteten Schadens beschréinkt sind und dass Erwdgungen der Préventi-
on in die Sanktionszumessung miteinflieBen.?>> Die gegen Kartellsiinder
erlassenen monetiren Sanktionen gehen daher, vorbehaltlich der gemach-
ten Annahmen, tiber die Funktion der bloBen Schadenskompensation hi-
naus.

Im Hinblick auf die bei nicht aus Freiheitsstrafe bestehenden Sanktio-
nen zu beriicksichtigende Umwandelbarkeit in Freiheitsentzug und deren
Aquivalenz zu einem nicht nur kurzfristigen Freiheitsentzug hat sich in
der Judikatur des EGMR noch kein verldsslicher Schwellenbetrag heraus-
gebildet.”¢ Angesichts der Hohe auch der natiirlichen Personen auferleg-
ten KartellgeldbuBen wird die Aquivalenzschwelle im Kartellrecht in aller
Regel iiberschritten sein.?>” Zudem sind kartellrechtliche BuBgelder jeden-
falls in einigen Europarats-Mitgliedsstaaten auch in einen Freiheitsentzug
umwandelbar.?%8

954 Am deutlichsten, wenn auch unter der Geltung der Verordnung 17/62, EuGH,
Entscheidung vom 18.10.1989, Rs. C-374/87, Slg. 1989, 3283, Rn. 30 - Orkem.
Ferner EuGH, Entscheidung vom 8.7.1999, Rs.C-199/92, Slg. 1999, 1-4287,
Rn. 149f. - Hiils; EuGH, Entscheidung vom 8.7.1999, Rs. C-235/92, Slg. 1999,
1-4539, Rn.175f. - Montecatini und EuGH, Entscheidung vom 15.10.2002,
Rs. C-238/99 u.a., Slg.2002, 1-8375, Rn. 59 - Limburgse Vinyl Maatschappij.
Siehe ferner Das Gericht (EuG), Entscheidung vom 8.7.2004, Rs. T-67/00 u.a.,
Rn. 178 - JFE Engineering.

955 Zur Buligeldbemessung in Deutschland siche § 81 Abs. 4 Satz 6 GWB und hierzu
Cramer/Panadis, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, 2009, §81 GWB,
Rn. 63 ff. sowie Dannecker/Biermann, in: Immenga/Mestmdcker, Band 2, 2014,
§ 81, Rn. 392 ff.

956 Meyer-Ladewig, EMRK, 2011, Art. 6, Rn. 26.

957 Zu den jeweiligen Sanktionsrahmen in den EU-Mitgliedsstaaten siche oben § 1
B. 1L

958 Fiir die in Deutschland bestehende Umwandlung in Erzwingungshaft siche § 96
OWiG.
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Nach alledem ist daher davon auszugehen, dass Verfahren zum Erlass
von ordnungswidrigkeitenrechtlichen Kartellgeldbuflen gegen natiirliche
Personen in aller Regel von Art. 6 EMRK und damit auch von Art. 4 des
7. Zusatzprotokolls erfasst sind.

1.1.3. Der idem-Begriff in Art. 4 des 7. Zusatzprotokolls

Im Hinblick auf die bei Art. 4 des 7. Zusatzprotokolls maBgebliche Defini-
tion des Begriffs ,,derselben Straftat” stellte der Gerichtshof fiir Men-
schenrechte nach bis dato sehr uneinheitlicher Entscheidungspraxis®> in
der Rechtssache Franz Fischer fest, dass Art.4 des 7. Zusatzprotokolls
dann verletzt sei, wenn eine Person im Zweitverfahren fiir dieselbe Hand-
lung aus einem Straftatbestand bestraft wird, der sich in seinen Tatbe-
standsmerkmalen mit der in der Erstentscheidung angewandten Strafthorm
iberschneidet.?® In der Rechtssache Zolotukhin verzichtete der Gerichts-
hof dann génzlich auf die Ndhe der angewandten Straftatbestédnde zueinan-
der und hélt das Doppelverfolgungsverbot fortan immer dann fiir verletzt,
wenn die Erst- und die Zweitverfolgung auf Sachverhaltsumstinden beru-
hen, die identisch oder im Wesentlichen gleich sind.?¢!

Nach Ansicht des Osterreichischen Verfassungsgerichtshofs ist diese
Fokussierung auf den Sachverhalt nach der Zokotukhin-Entscheidung je-
doch nur geboten, wenn die Aufteilung des Sachverhalts in verschiedene,
rechtliche Tatbestéinde und die Zuweisung der Zusténdigkeit zur Durchset-
zung dieser Tatbestinde an verschiedene Gerichte und Behorden nicht
hinreichend klar ist.”¢2 Eine derartige Einschrankung findet in der Zolotuk-

959 Vergleiche EGMR, Urteil vom 23.10.1995, Beschwerdenummer 15963/90,
Rn. 55 — Gradinger und EGMR, Urteil vom 30.7.1998, Rs. 84/1997/868/1080,
Rn. 26 - Oliveira. Siehe hierzu auch Esser, Auf dem Weg zu einem europdischen
Strafverfahrensrecht, 2002, S. 96 ff. sowie Paulis/Gauer, Concurrences 2005, 32,
37.

960 EGMR, Urteil vom 29.5.2001, Beschwerdenummer 37950/97, Rn. 25, 29 und 31
- Franz Fischer. Siehe hierzu Grabenwarter, in: Ehlers, Europdische Grundrech-
te und Grundfreiheiten, 2009, S. 179, 203 f. sowie Nehl, in: Heselhaus/Nowak,
Handbuch der Européischen Grundrechte, 2006, S. 1611, 1616.

961 EGMR, Urteil vom 10.2.2009, Beschwerdenummer 14939/03, Rn. 82 — Zolotuk-
hin. Siehe auch Meyer-Ladewig, EMRK, 2011, Art.4 Prot 7, Rn. 4; sowie van
Bockel, The ne bis in idem principle in EU law, 2009, S. 207.

962 Verfassungsgerichtshof (Osterreich), Urteil vom 2.7.2009, Rs. B559/08, Rn. 4.6.
Siehe hierzu, Kalteis, Vienna J. Int’l. Constit. L. 2010, 227-231.
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hin-Entscheidung und in den sie bestitigenden Folgeentscheidungen®? je-
doch keine Stiitze.

Fiir die vorliegende Untersuchung ist nun die Frage interessant, ob die
Grundsétze aus der Zolotukhin-Entscheidung zu einer Anpassung der im
Kartellrecht traditionellen Tatabgrenzung anhand der Auswirkungen zwin-
gen. Im Kartellrecht wird die Zugehorigkeit aller geographischer Auswir-
kungen eines Kartells zu einem einheitlichen idem iiblicherweise mit dem
doppelten Hinweis verneint, dass sich die in jeder Jurisdiktion angewand-
ten (kartellrechtlichen) Sanktionsnormen in ihrem Schutzgut unterschei-
den wiirden, und dass auch die absanktionierten Sachverhalte divergierten,
da jede Jurisdiktion lediglich die Auswirkungen des Kartells auf den hei-
mischen Markt bei der Sanktionszumessung berlicksichtige.?** Soweit die
Verschiedenheit der Taten mit den unterschiedlichen Schutzgiitern der, in
den einzelnen Jurisdiktionen angewandten Deliktsnormen begriindet wird,
ist dies mit der Zolotukhin-Entscheidung eindeutig unvereinbar. Sollte
sich die Ansicht der Osterreichischen Verfassungsgerichts nicht doch als
zutreffend erweisen, ist der Begriff des idem infolge der Zolotukhin-Ent-
scheidung stets rein tatsdchlich, anhand des vorgefallenen Lebenssachver-
halts zu beurteilen.?

Auch das zweite Argument, wonach eine Mehrfachverfolgung im Kar-
tellrecht deshalb moglich ist, weil jede Sanktionsentscheidung nur die hei-
mischen Auswirkungen beriicksichtige, ist nach der Zolotukhin-Entschei-
dung zuriickzuweisen.

Nach der Vorgabe des EGMR in Zolotukhin hat die das Zweitverfahren
betreibende Instanz zundchst die Sachverhaltsdarstellung aus der Erstent-
scheidung zu betrachten und dann zu iiberpriifen, ob die, fiir die Verwirk-
lichung der nun in ihrem Verfahren in Frage stehenden Deliktsnorm noti-
gen Sachverhaltsumstéinde, einschlieBlich der mit diesen zeitlich und

963 EGMR, Urteil vom 16.6.2009, Beschwerdenummer 13079/03, Rn. 48 ff. und 56 —
Ruotsalainen;, EGMR, Urteil vom 15.6.2009, Beschwerdenummer 55759/07,
Rn. 62 ff. — Maresti; EGMR, Urteil vom 14.1.2014, Beschwerdenummer
2376/03, Rn.51f. - Tsonyo Tsonev und EGMR, Urteil vom 18.10.2011, Be-
schwerdenummer 53785/09, Rn. 26 ff. — Tomasovic.

964 Zur entsprechenden Rechtsprechung des EuGH siehe ausfiihrlich unten § 3 E. V.
1., 1.6.

965 So auch Swoboda, HRRS 2009, 188, 189 f. und van Bockel, The ne bis in idem
principle in EU law, 2009, S. 212 f.
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raumlich untrennbar verbundenen Sachverhaltselemente, identisch oder im
Wesentlichen gleich zu denjenigen aus der Erstentscheidung sind.?¢¢

Im Kartellstraf- und -ordnungswidrigkeitenrecht sind die Koordinierung
(meist in Form der Vereinbarung) und die Wettbewerbsbeschrankung die
zentralen, fir die Verwirklichung der Kartelldeliktsnorm ndétigen Tatbe-
standsmerkmale. Da das Merkmal der Wettbewerbsbeschrankung jedoch
nicht anhand konkreter Marktwirkungen, sondern aus der Vereinbarung
selbst und gegebenenfalls aus deren Eignung, wettbewerbsschidliche
Marktwirkungen zu erzeugen, festgestellt wird, ist die Vereinbarung regel-
mifig die alleinige Tathandlung. Bei Kartellen kann eine Tatmehrheit
nach der idem-Definition in Zolotukhin also regelméfig nur dann vorlie-
gen, wenn der, dem Zweitverfahren zugrunde liegende (Kartell-) Verein-
barungsabschluss, einschlieBlich aller (zeitlich und rdumlich) untrennbar
mit thm verbundener Sachverhaltselemente, nicht im Wesentlichen auch
den Sachverhalt bildet, auf dem das Erstverfahren beruht.

Da bei kartellrechtlichen Deliktsnormen der Abschluss der wettbe-
werbsbeschrankenden Vereinbarung also das zentrale Tatbestandsmerk-
mal darstellt, kann die wesentliche Sachverhaltsgleichheit nicht geleugnet
werden, wenn mehrere Deliktsnormen auf dieselbe Kartellvereinbarung
angewandt werden sollen. Dass sich die verschiedenen Kartellsanktions-
entscheidungen in den, nicht zu Tatbestandsmerkmalen erhobenen, aber
beriicksichtigten geographischen Kartellauswirkungen unterscheiden, &n-
dert nichts an der Uberschneidung des, fiir die Erfiillung der Tatbestéinde
notigen Lebenssachverhalts.?¢7

Nach der idem-Definition in Zolotukhin wird eine Tatmehrheit im Kar-
tellrecht daher nur dann mdglich sein, wenn sich jeweils unterscheidbare
Tathandlungen, also Kartellvereinbarungen ausmachen lassen. Wann ge-
nau der Abschluss der einen Kartellvereinbarung untrennbar mit dem Ab-
schluss einer anderen Kartellvereinbarung verbunden ist, und welche
Sachverhaltsiiberschneidungen noch zuléssig sind, ohne die Schwelle der
wesentlichen Sachverhaltsgleichheit zu iiberschreiten, geht aus der Zo-
lotukhin-Entscheidung und den in der Folge vom EGMR ergangenen Ent-
scheidungen®®® nicht hervor.

966 EGMR, Urteil vom 10.2.2009, Beschwerdenummer 14939/03, Rn. 83 f. - Zo-
lotukhin.

967 So auch Wils, 26 World Competition 131, 146 (2003).

968 EGMR, Urteil vom 16.6.2009, Beschwerdenummer 13079/03, Rn. 48 ff. und 56 —
Ruotsalainen; EGMR, Urteil vom 15.6.2009, Beschwerdenummer 55759/07,
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Nach hier vertretener Auffassung lassen sich jedoch folgende Prézisie-
rungen treffen. Haben die Kartellmitglieder die Kartellvereinbarung ohne
geographische Spezifizierungen getroffen, darf diese, der objektiv-tatsich-
lichen Betrachtungsweise entsprechend, nicht in mehrere, jeweils auf ein-
zelne geographische Mirkte gerichtete Vereinbarungen aufgetrennt wer-
den. Eine in dieser Konstellation ergehende, erste Sanktionsentscheidung
deckt dann die gesamte Vereinbarung ab.

Nehmen die Kartellanten in der Kartellvereinbarung hingegen auf meh-
rere, einzeln individualisierte, geographische Markte Bezug, muss die Fra-
ge der Auftrennung in verschiedene Vereinbarungen tiefer durchleuchtet
und der durch die Begriffe der ,,zeitlich und rdumlichen Untrennbarkeit*
und der ,,wesentlichen Gleichheit™ erdffnete Wertungsspielraum mit allen
Einzelfallumstinden ausgefiillt werden. Wurde die sich auf mehrere, ein-
zeln genannte, geographische Mirkte beziehende Kartellvereinbarung in
engem zeitlichen und ortlichen Zusammenhang geschlossen, spricht dies
fiir die Annahme einer einheitlichen, unauftrennbaren Vereinbarung.

Resiimierend ldsst sich somit feststellen, dass die im Kartellrecht bisher
iibliche idem-Abgrenzung anhand der geographischen Kartellauswirkun-
gen (und den Schutzgiitern der angewandten Kartellvorschriften), die zur
Annahme verschiedener Taten trotz identischer Kartellvereinbarung fiihrt,
mit der Auslegung von Art. 4 des 7. Zusatzprotokolls in der Zolotukhin-
Entscheidung nach hier vertretener Ansicht in vielen Féllen unvereinbar
ist.

Das 7. Zusatzprotokoll wurde von allen EU-Mitgliedsstaaten auB3er von
Belgien, Deutschland, den Niederlanden und dem Vereinigten Konigreich
ratifiziert.”® In den letztgenannten Staaten ist die ne bis in idem-Garantie
aus Art. 4 Abs. 1 daher nicht anwendbar. Nach den oben gemachten Aus-
fithrungen ist auch ein Beitritt der EU zum 7. Zusatzprotokoll vor der Ra-
tifikation durch diese Mitgliedsstaaten nicht zu erwarten.

Rn. 62 ff. — Maresti;, EGMR, Urteil vom 14.1.2014, Beschwerdenummer
2376/03, Rn.51f. - Tsonyo Tsonev und EGMR, Urteil vom 18.10.2011, Be-
schwerdenummer 53785/09, Rn. 26 ff. — Tomasovic.

969 Siehe Europarat, Protokoll Nr.7 zur Konvention zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten — Ratifikationen, 2012, http://conventions.coe.int/Tre
aty/Commun/ChercheSig.asp?NT=117&CM=7&DF=28/02/2012& CL=ENG
(zuletzt abgerufen am 11.2.2013).
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1.2. Art. 53 Nr. 1 Europiisches Ubereinkommen iiber die internationale
Geltung von Strafurteilen

Mit Art. 53 Nr. 1 des Europiischen Ubereinkommens iiber die internatio-
nale Geltung von Strafurteilen ist der ne bis in idem-Grundsatz in einem
zweiten Europarat-Instrument verbiirgt. Seinem Wortlaut nach verbietet
Art. 53 Abs. 1 ,,eine Person, gegen die ein Européisches Strafurteil ergan-
gen ist, (...) wegen derselben Handlung in einem anderen Vertragsstaat®
zu verfolgen, abzuurteilen oder der Vollstreckung zu unterwerfen. Bemer-
kenswerterweise ist dieses Doppelverfolgungsverbot also nicht wie Art. 4
des 7. Zusatzprotokolls zur EMRK auf das Gebiet eines Mitgliedsstaates
beschrinkt, sondern gilt transnational fiir alle Vertragsstaaten.’’ Das
Ubereinkommen wurde bisher allerdings lediglich von 22 Europarat-Mit-
gliedsstaaten, davon nur 11 EU-Mitgliedstaaten, ratifiziert.”’! Seine prak-
tische Bedeutung ist daher gering.?72

1.3. Art. 54 Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen (SDU)

Art. 54 SDU lautet wie folgt:

»Wer durch eine Vertragspartei rechtskriftig abgeurteilt worden ist, darf
durch eine andere Vertragspartei wegen derselben Tat nicht verfolgt werden,
vorausgesetzt, dass im Fall einer Verurteilung die Sanktion bereits vollstreckt
worden ist, gerade vollstreckt wird oder nach dem Recht des Urteilsstaates
nicht mehr vollstreckt werden kann.*

Prominentes Charakteristikum von Art. 54 SDU ist demnach seine trans-
nationale Geltung, kraft derer eine Strafsanktion in einem Vertragsstaat

970 Siehe auch Bundesverfassungsgericht, Nichtannahme zur Entscheidung vom
4.12.2007, Az. 2 BvR 38/06, Rn.32f.; Grotz, in: Potz/Krefs, Internationaler
Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, Band 4, 2014, Ubk von Schengen III A 3.3,
S. 8 sowie Kniebiihler, ne bis in idem, 2005, S. 162.

971 Siehe Europarat, Ubereinkommen iiber die internationale Geltung von Strafurtei-
len — Ratifikationen, 2012, http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSi
g.asp?NT=070&CM=1&DF=28/02/2012& CL=ENG (zuletzt abgerufen am
11.2.2013).

972 Siehe auch Grotz, in: Pétz/Krefs, Internationaler Rechtshilfeverkehr in Strafsa-
chen, Band 4, 2014, Ubk von Schengen III A 3.3, S. 8.
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eine weitere Verurteilung in allen anderen Vertragsstaaten ausschlieft.%73
Das SDU wurde als Teil des Schengen-Besitzstandes durch ein Protokoll
zum Vertrag von Amsterdam in den Rechtsrahmen der Européischen Uni-
on iberfithrt und eine verstidrkte Zusammenarbeit zwischen denjenigen
Mitgliedsstaaten eingesetzt, die die Schengener Ubereinkommen unter-
zeichnet haben.?7* Das Vereinigte Konigreich und Irland gehéren der ver-
starkten Zusammenarbeit nicht an, haben jedoch spiter erklért, dass ein-
zelne Bestimmungen des Schengen-Besitzstands, darunter Art. 54 SDU,
auf sie angewandt werden sollen.”’5 Die Ubernahme des Schengen-Besitz-
standes wurde zudem 1999 zur Aufnahmebedingung fiir neue EU-Mit-
gliedsstaaten erhoben.?76 Art. 54 SDU gilt somit heute in allen EU-Mit-
gliedsstaaten.?7”

1.3.1. Der Begriff der ,,Aburteilung* in Art. 54 SDU

Dem Normwortlaut zufolge, setzt Art. 54 SDU eine ,,Aburteilung® im
Erststaat voraus.

973 Siehe Conway, 3 Int’l Crim. L. Rev. 217, 222 ff. (2003); Hein, Zustiandigkeits-
konflikte im internationalen Strafrecht, 2002, S.77, 84, 116; Jagla, Auf dem
Weg zu einem zwischenstaatlichen ne bis in idem, 2007, S. 99; Kniebiihler, ne
bis in idem, 2005, S. 177; Kruck, ne bis in idem, 2009, 87 f.; Mansdérfer, ne bis
in idem in Europa, 2004, S. 142 ftf.; Specht, ne bis in idem, 1999, 129 ff. und Satz-
ger, Internationales und Européisches Strafrecht, 2013, S. 194.

974 Siehe Vertrag von Amsterdam, Protokoll zur Einbeziehung des Schengen-Besitz-
stands in den Rahmen der Europidischen Union, Amtsblatt EG 1997 Nr. C 340
(im Folgenden: Schengen-Protokoll) sowie Vertrag von Lissabon, Protokoll
(Nr. 19) iiber den in den Rahmen der Europdischen Union einbezogenen Schen-
gen-Besitzstand, ABIL. EU 2010 Nr. C 83/290.

975 Siehe Rat der Europdischen Union, Beschluss zum Antrag des Vereinigten Ko-
nigreichs Grofbritannien und Nordirland, einzelne Bestimmungen des Schengen-
Besitzstands auf sie anzuwenden, ABL. EG 2000 Nr. L 131/43, Art. 1 sowie Rat
der Europdischen Union, Beschluss zum Antrag Irlands auf Anwendung einzel-
ner Bestimmungen des Schengen-Besitzstands auf Irland, ABL. EG 2002 Nr. L
64/20, Art. 1. Siehe hierzu auch Fletcher, 66 The Mod. L. Rev. 769, 770 (2003).

976 Art. 8 Schengen-Protokoll.

977 Zum Sonderstatus Bulgariens, Zyperns und Ruméniens, siche Roben, in: Grabitz/
Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 2014, Art.67 AEUV,
Rn. 151. Zur Geltung in den Nicht-EU-Mitgliedsstaaten Schweiz, Norwegen und
Island siehe Inhofer, in: Graf, Strafprozessordnung, 2014, Art. 54 SDU, Rn.9
und Kniebiihler, ne bis in idem, 2005, S. 171.
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Bislang ungeklért ist, ob auch die Beendigung eines bloB im weiteren
Sinne strafrechtlichen Verfahrens eine ,,Aburteilung® darstellen und daher
den Schutz vor Doppelverfolgung aus Art. 54 SDU auslésen kann. Gerade
die Anwendbarkeit von Art. 54 SDU auf ordnungswidrigkeitenrechtliche
Kartellverfahren wird mitunter bestritten.9’8 Brammer bringt zur Stiitzung
dieser These vor, dass der Rat im Zuge der Integration des Schengen-Be-
sitzstandes in den Rahmen der EU fiir Art. 54 SDU die Art. 31 EUV a.F.
und Art.34 EUV aF. als Rechtsgrundlagen benannt habe.®”® Diese
Rechtsgrundlagen richteten sich ausschlieBlich auf die polizeiliche und
justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen, welche — zur Zeit der Stellung-
nahme Brammers — die dritte Sdule der EU-Organisationsstruktur bildete
und damit klar von der, in der ersten Saule belegenen Wettbewerbspolitik
getrennt sei.’8 Ferner stehe Art. 54 SDU in engem Zusammenhang zu
dem, durch das Schengen Ubereinkommen erreichten Abbau der Grenz-
kontrollen. Art. 54 SDU wolle verhindern, dass bereits in einem Staat ver-
urteilte Straftdter von ihrem Recht auf Freiziigigkeit keinen Gebrauch ma-
chen, aus Angst, im Zielstaat wegen derselben Tat erneut belangt zu wer-
den.”®! Unternehmen, als primédre Rechtssubjekte des Kartellrechts, ver-
fligten hingegen nicht iiber das Recht der Freizligigkeit, sondern nur {iber
die Niederlassungsfreiheit. Die Niederlassungsfreiheit wurde durch den
Abbau der Grenzkontrollen durch das Schengen Ubereinkommen aber
nicht beriihrt.?82

Soweit Brammer das Kartellrecht insgesamt nicht als von Art. 54 SDU
erfasst ansieht, ist festzuhalten, dass vor dem Vertrag von Lissabon ein
Vorrang der Rechtsgrundlagen aus der ersten Sdule dahingehend bestand,

978 Brammer, Co-operation between National Competition Agencies, 2009, S. 370 ff.
Zu ablehnenden Stimmen in Bezug auf die Anwendbarkeit von Art. 54 SDU auf
alle nur im weiteren Sinne strafrechtliche Sanktionen siehe sogleich.

979 Brammer, Co-operation between National Competition Agencies, 2009, S.371
mit insofern zutreffendem Verweis auf Rat der Europdischen Union, Beschluss
zur Festlegung der Rechtsgrundlagen fiir die einzelnen Bestimmungen und Be-
schliisse, die den Schengen-Besitzstand bilden, nach Maligabe der einschlidgigen
Bestimmungen des Vertrags zur Griindung der Européischen Gemeinschaft und
des Vertrags tiber die Européische Union, ABL. EG 1999 Nr. L 176/17.

980 Brammer, Co-operation between National Competition Agencies, 2009, S.371
und 373.

981 Brammer, Co-operation between National Competition Agencies, 2009, S.372.
So auch EuGH, Entscheidung vom 11.2.2003, Rs.C-187/01 und C-385/01,
Slg. 2013, 1-1345, Rn. 38 - Géziitok und Briigge.

982 Brammer, Co-operation between National Competition Agencies, 2009, S. 372.
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dass alle Rechtsakte, die, aufgrund ihres Einflusses auf Rechtsbereiche der
ersten Sdule, auf eine Kompetenzgrundlage der ersten Sdule gestiitzt wer-
den konnten, auch auf diese gestiitzt werden mussten, und keine Rechts-
grundlage aus der dritten Sdule herangezogen werden durfte.”®3 Dass der
Rat Art. 54 SDU also eine Rechtsgrundlage aus der dritten Siule zuwies,
deutet darauf hin, dass diese Vorschrift seiner Ansicht nach nicht auf eine
Rechtsgrundlage der ersten Séule gestiitzt hitte werden konnen, was wie-
derum darauf schlieBen lassen konnte, dass Art. 54 SDU nach Ansicht des
Rates in den Rechtsbereichen der ersten Sdule keine Rolle spielen wiirde.
In der vorliegenden Konstellation ist dieser Schluss von der Wahl der
Rechtsgrundlage auf den wirklichen Anwendungsbereich von Art. 54
SDU jedoch deshalb unzulissig, weil die Zuweisung der Rechtsgrundlage
erst erfolgte, nachdem Art. 54 SDU (mit seinem vollen sachlichen Anwen-
dungsbereich) bereits in Kraft getreten war. Der sachliche Anwendungsbe-
reich von Art. 54 SDU ist daher grundsitzlich ungeachtet der Rechts-
grundlagenzuweisung zu bestimmen. Letztere gibt lediglich liber die An-
sicht des Rates zur Zeit des Zuweisungsbeschlusses Aufschluss. Demge-
geniiber ist zu konstatieren, dass der Telos und Wortlaut von Art. 54 SDU
keinerlei Anhaltspunkte fiir eine Beschrinkung des Doppelbestrafungsver-
botes auf die nicht unionsrechtlich vereinheitlichten Rechtsbereiche lie-
fert. Eine dahingehende Bereichsausnahme im Anwendungsbereich des
Art. 54 SDU ist daher zuriickzuweisen. Somit ist Art. 54 SDU auch im
Kartellrecht anwendbar.?84

Soweit, ohne speziellen Bezug auf das Kartellrecht, allgemein die Ein-
gliederung von deutschen Ordnungswidrigkeitentatbestdnden und sonsti-
gen, bloB im weiteren Sinne strafrechtlichen Sanktionen unter Art. 54
SDU in Abrede gestellt wird, sprechen die besseren Argument wiederum
fiir den entgegengesetzten Standpunkt. In der deutschen Rechtsprechung
wurde eine Einbindung von verwaltungsbehdrdlich verhidngten Sanktionen
unter Art. 54 SDU bisher mehrheitlich abgelehnt, mit dem Hinweis auf
den Begriff ,,Aburteilung” und auf den Willen der Vertragsstaaten, das
Doppelbestrafungsverbot nur durch gerichtliche Entscheidungen auslésen
zu lassen.”® In der Rechtssache Goziitok und Briigge bejahte der EuGH

983 Siehe Suhr, in: Callies/Ruffert, 2011, Art. 67 AEUV, Rn. 26.

984 Im Ergebnis so auch Bdse, EWS 2007, 202, 209 und Dannecker, in: Fuchs/
Schwintowski/Zimmer, FS Immenga, 2004, S. 61, 68.

985 Bayerisches Oberstes Landgericht, Urteil vom 26.5.2000, Az. 1 St RR 67/00.
Sieche auch Ambos, Internationales Strafrecht, 2014, S.536 und Thym, NStZ
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jedoch die Einbindung einer, von einer deutschen Staatsanwaltschaft erlas-
senen Verfahrenseinstellung gegen Auflagen nach § 153a StPO sowie
einer vergleichbaren Verfahrenseinstellung durch eine niederldndische
Staatsanwaltschaft.?8¢ Zur Begriindung fiihrte er aus, dass diese Verfah-
renseinstellung durch eine ,,zur Mitwirkung bei der Strafrechtspflege® be-
rufene Behorde erfolgt sei,”®” und dass aufgrund der dem Betroffenen ge-
stellten Auflagen eine Ahndung des rechtswidrigen Verhaltens erreicht
worden sei.”®® Angesichts dieser Umstidnde stelle die Verfahrenseinstel-
lung nach § 153a StPO eine rechtskriftige Aburteilung im Sinne von
Art. 54 SDU da, ,,sofern die Strafklage (...) verbraucht** wurde.?%® Ob die-
se drei, vom EuGH hervorgehobenen Gesichtspunkte nur kumulativ die
Qualifikation zur rechtskréiftigen Aburteilung bewirken kdnnen oder ob al-
leine das letzte der genannten Kriterien, die strafklageverbrauchende Wir-
kung, entscheidend ist, wird unterschiedlich beurteilt. Schomburg scheint
den Umstand, dass die Verfahrensbeendigung durch eine zur Mitwirkung
bei der Strafrechtspflege berufene Behorde erfolgt sein muss fiir eine
zwingende Anwendungsvoraussetzung des Art. 54 SDU zu halten.90 Aus
diesem Grund sieht er verwaltungsbehordlich verhdngte Sanktionen als
kategorisch vom Anwendungsbereich des Art. 54 SDU ausgeschlossen
an.”! Fiir die alleinige MaBgeblichkeit der strafklageverbrauchenden Wir-
kung spricht jedoch, dass der EuGH in nachgelagerten Passagen in der

2003, 334, 334. Die ablehnende Haltung teilend, Stein, ne bis in idem, 2003,
S. 504.

986 EuGH, Entscheidung vom 11.2.2003, Rs. C-187/01 und C-385/01, Slg.2003,
1-1345, Rn. 28 ff. - Géziitok und Briigge. Siehe hierzu Ambos, Internationales
Strafrecht, 2014, S. 537; Radtke/Busch, NStZ 2003, 281-288; Stein, NJW 2003,
1162, 1162 f. und Thym, NStZ 2003, 334-335.

987 EuGH, Entscheidung vom 11.2.2003, Rs. C-187/01 und C-385/01, Slg.2003,
1-1345, Rn. 28 - Goziitok und Briigge.

988 EuGH, Entscheidung vom 11.2.2003, Rs.C-187/01 und C-385/01, Slg. 2003,
1-1345, Rn. 29 - Goziitok und Briigge.

989 EuGH, Entscheidung vom 11.2.2003, Rs. C-187/01 und C-385/01, Slg.2003,
1-1345, Rn. 30 - Goziitok und Briigge. Siehe auch Satzger, Internationales und
Européisches Strafrecht, 2013, S. 197.

990 Schomburg, in: Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner, Internationale Rechtshilfe,
2012, IIL E 1, Art. 54 SDU, Rn. 36.

991 Schomburg, in: Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner, Internationale Rechtshilfe,
2012, 11 E 1, Art. 54 SDU, Rn. 36.
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Goziitok-Entscheidung ausschlieBlich dieses Kriterium erwihnt.?2 Auch
in der spéteren Entscheidung in der Rechtssache Turdnsky tberpriift der
EuGH einzig die stratklageverbrauchende Wirkung des im konkreten Fall
ergangenen Verfahrensabschlusses.??3 Diese Abstrahierung von der Quali-
tit der sanktionierenden Instanz ist auch sinnvoll, da Art. 54 SDU den
Schutz des Betroffenen, genauer, seiner Freiziigigkeit bezweckt.”** Es ist
daher nicht einzusehen, wieso zwei, mit einer vergleichbaren Sanktion be-
legte Personen nur deshalb unterschiedlich intensiv geschiitzt sein sollen,
weil der eine von einer Justiz- und der andere von einer Verwaltungsbe-
horde verfolgt wurde. Vorzugswiirdig erscheint es daher, die strafklage-
verbrauchende Wirkung als das allein mafigebliche Kriterium fiir die Qua-
lifikation als rechtskréftige Aburteilung anzusehen bzw. das Merkmal der
zur Mitwirkung bei der Strafrechtspflege berufenen Behorde so weit zu
verstehen, dass auch Verwaltungsbehorden hierunter fallen kénnen.95
Dass eine verfahrensbeendigende Entscheidung nur dann den Schutz
aus Art. 54 SDU ausldsen und eine erneute Strafverfolgung in den iibrigen
Vertragsstaaten ausschlieBen kénnen soll, wenn sie nach der heimischen
Rechtsordnung strafklageverbrauchende Wirkung erzeugt und daher auch
im Inland eine erneute Strafverfolgung sperrt, ist vollig nachvollziehbar.
Zu fragen ist jedoch, welches Mal} an strafklageverbrauchender Wirkung
fiir die Auslosung des Doppelverfolgungsverbotes erforderlich ist, und ob
Art. 54 SDU bei Uberschreiten der fraglichen Schwelle dann jede erneute
Strafverfolgung in den librigen Vertragsstaaten ausschlieB3t, oder ob das
Doppelverfolgungsverbot dort nur insoweit greift, wie es auch im Aus-
gangsland besteht. Eine Ansicht mochte den Begriff des Strafklagever-
brauchs eng auslegen. Eine verfahrensabschlieende Entscheidung konne
nur dann das Doppelverfolgungsverbot aus Art. 54 SDU auslésen, wenn
sich der Strafklageverbrauch nach der nationalen Rechtsordnung des Erst-
staates zumindest teilweise auch auf den kriminalstrafrechtlichen Bereich

992 EuGH, Urteil vom 11.2.2003, Rs. C-187/01 und C-385/01, Slg.2003, I-1345,
Rn. 33, 38, 42 und 45 - Géziitok und Briigge. Die Ungenauigkeit der vom EuGH
vorgegebenen Kriterien beméngelnd, Ambos, Internationales Strafrecht, 2014,
S.542.

993 EuGH, Urteil vom 22.12.2008, Rs.C-491/07, Slg.2008, 1-11039, Rn.34
und 39 ff. — Turdnsky.

994 EuGH, Entscheidung vom 11.2.2003, Rs.C-187/01 und C-385/01, Slg. 2003,
1-1345, Rn. 38, 40 - Goziitok und Briigge.

995 So auch Kniebiihler, ne bis in idem, 2005, S.221 und Thym, NStZ 2003, 334,
334,
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beziehe.??¢ Die Verfahrenseinstellung nach § 153a StPO, welche eine er-
neute Verfolgung der Tat als (kriminalstrafrechtliches) Vergehen sperrt,
eine spdtere Verfolgung der Tat als Verbrechen jedoch unberiihrt lésst,
wurde vom EuGH demgeméiB als rechtskraftige Aburteilung angesehen.
Die von einer deutschen Verwaltungsbehorde erlassenen, ordnungswidrig-
keitenrechtlichen Bu3geldbescheide wiirden nach dieser Ansicht das Dop-
pelverfolgungsverbot aus Art. 54 SDU hingegen nicht auslésen konnen, da
diese lediglich eine erneute Verfolgung der Tat als Ordnungswidrigkeit,
nicht jedoch eine weitere Verfolgung als Kriminalstraftat ausschlieBen.??7

Nach einer zweiten Ansicht soll der Ausschluss einer weiteren, ord-
nungswidrigkeitenrechtlichen Verfolgung bereits geniigen, um das Dop-
pelverfolgungsverbot aus Art. 54 SDU zu aktualisieren.?® Die Sperrwir-
kung soll dann allerdings in den iibrigen Vertragsstaaten gleichfalls nur
auf bloB im weiteren Sinne strafrechtliche Verfolgungen beschriankt sein,
und einer erneuten kriminalstrafrechtlichen Verfolgung dort nicht im We-
ge stehen.”?

Gegen den erstgenannten, engen Ansatz ldsst sich einwenden, dass Téa-
ter einer schwerwiegenderen Straftat gegeniiber Tétern einer geringfiigige-
ren Zuwiderhandlung privilegiert werden wiirden. Denn wihrend die kri-
minalstrafrechtlich verfolgten Ubeltiter im Anschluss an die (kriminal-
strafrechtliche) Erstentscheidung in aller Regel vom Schutz des Art. 54
SDU profitierten, stiinden die ordnungswidrigkeitenrechtlich verfolgten
Titer oftmals weiter unter der Gefahr der Mehrfachverfolgung.!090 Fiir
den zweiten, fiir bloB im weiteren Sinne strafrechtliche Entscheidungen
offenstehenden Ansatz spricht zudem der vom EuGH stets hervorgehobe-
ne Zweck von Art. 54 SDU. Dieser besteht darin, sicherzustellen, dass be-

996 So Kniebiihler, ne bis in idem, 2005, S. 251; Kiihne, JZ 2003, 305, 307; Schom-
burg, in: Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner, Internationale Rechtshilfe, 2012,
III E 1, Art. 54 SDU, Rn. 36; Seitz, in: Gohler, OWiG, 2012, § 84, Rn. 18; Was-
meier/Thwaites, 31 E. L. Rev. 565, 577 (2006) m.w.N.

997 Vgl. § 84 Abs. 1 OWIiG.

998 So Bdse, EWS 2007, 202, 205 f. und Hecker, Strafverteidiger 2001, 306, 310.
Siehe hierzu auch Hugger, in: Ahlbrecht/Bohm/Esser/Hugger/Kirsch/Rosenthal,
Internationales Strafrecht, 2008, S. 407-409.

999 So Bise, EWS 2007, 202, 205 und Hecker, Strafverteidiger 2001, 306, 310.

1000 So EuGH, Entscheidung vom 11.2.2003, Rs. C-187/01 und C-385/01, Slg. 2003,
1-1345, Rn. 40 - Géziitok und Briigge und Generalanwalt Colomer, Schlussan-
trige vom 19.9.2002, C-187/01 und C-385/01, Rn. 116 - Géziitok und Briigge.
Gegen dieses Argument ankdmpfend Kniebiihler, ne bis in idem, 2005, S. 251.
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reits in einem Vertragsstaat verfolgte Personen nicht deshalb vor der Aus-
iibung ihres Rechts auf Freiziigigkeit zurlickschrecken, weil ihnen im Ziel-
staat eine erneute Verfolgung fiir bereits abgeurteilte Tat droht.!%9! Diese
ratio gilt auch fur das Strafrecht im weiteren Sinn. Denn liefen die Biirger
Gefahr, in einem anderen Mitgliedsstaat wegen derselben Tat erneut mit
einer, im weiteren Sinne strafrechtlichen Geldbuf3e belegt zu werden, wiir-
de sie das von der Inanspruchnahme der Freiziigigkeit ebenfalls abschre-
cken.!992 Dies gilt angesichts der betrdchtlichen Hohe im Besonderen fiir
die KartellgeldbuBle. Ferner ist darauf hinzuweisen, dass das Kartellrecht
von Kartellverwaltungsbehdrden mindestens ebenso richtig angewandt
wird, wie von Strafgerichten und daher, jedenfalls im Bereich des Kartell-
rechts, keine negative Abweichung in der Qualitit der Rechtsanwendung
besteht.

Ein weiteres, gewichtiges Argument flir die Eingliederung von blof3 im
weiteren Sinne strafrechtlichen Sanktionsnormen unter Art. 54 SDU lésst
sich zudem aus dem Regelungsinhalt des SDU ableiten. Einer, der wesent-
lichen durch das SDU erreichten Fortschritte besteht darin, die Rechtshil-
febestimmungen des Europdischen Rechtshilfelibereinkommens nun auch
auf von einer Verwaltungsbehdrde betriebenen Ordnungswidrigkeitenver-
fahren fiir anwendbar zu erkliren.!093 Da die Verbiirgung eines transnatio-
nalen ne bis in idem als beschuldigtenschiitzendes Gegengewicht zu dieser
immerzu fortschreitenden Zusammenarbeit der Verfolgungsbehorden
dient,1904 wire es inkonsequent, wenn dieses Gegengewicht nur auf einen
Teilbereich der Verfolgungskooperation beschrankt bliebe. Dies gilt umso
mehr, als es das SDU selbst ist, das die Kooperation zwischen Verfol-
gungsbehorden auf den ordnungswidrigkeitenrechtlichen Bereich aus-
dehnt. Angesichts dieser Erwidgungen erscheint die zweite, oben genannte
Ansicht vorzugswiirdig. Auch von einer Verwaltungsbehdrde erlassene,
blof} im weiteren Sinne strafrechtliche Entscheidungen 16sen demnach das
Doppelverfolgungsverbot nach Art. 54 SDU aus, sofern nach der inlindi-
schen Rechtsordnung eine erneute Verfolgung als Straftat im weiteren
Sinne ausgeschlossen ist. Der sich kraft Art. 54 SDU auf die iibrigen Ver-

1001 EuGH, Entscheidung vom 11.2.2003, Rs.C-187/01 und C-385/01, Slg. 2003,
1-1345, Rn. 38, 40 - Goziitok und Briigge. Zu weiteren Zwecken von Art. 54
SDU siehe Ambos, Internationales Strafrecht, 2014, S. 540.

1002 So auch Bose, EWS 2007, 202, 205.

1003 Art. 49 lit. a) SDU. Siehe auch oben § 3 E. III. 1.

1004 Kiihne, JZ 2003, 305, 305; Zeder, Osterreichisches Anwaltsblatt 2007, 454, 454.
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tragsstaaten erstreckende Schutz bezieht sich dann ebenfalls lediglich auf
bloB im weiteren Sinne strafrechtliche Verfolgungen.!005

1.3.2. Der idem-Begriff in Art. 54 SDU

Im Hinblick auf den Begriff derselben Tat in Art. 54 SDU, dem idem,
stellte der EuGH in der Rechtssache Van Esbroeck fest, dass die rechtliche
Qualifizierung und das rechtlich geschiitzte Interesse fiir den Begriff der-
selben Tat unbedeutend sind und das einzig hierfiir ma3gebliche Kriterium
die ,,Identitdt der materiellen Tat, verstanden als das Vorhandensein eines
Komplexes konkreter, unldsbar miteinander verbundener Tatsachen™
s€i.1906 Die Unlosbarkeit der Verbundenheit sei dabei in zeitlicher und
raumlicher Hinsicht sowie nach dem Zweck der materiellen Tat zu beur-
teilen.1007 In der englischen Fassung wird fiir die Worte der ,,Identitdt der
materiellen Tat* die Wendung ,,identity of material acts®, nicht ,,identity
of material facts* gebraucht, was auf eine Fokussierung auf die Tathand-
lung hindeuten konnte. In der franzdsischen Fassung heilit es demgegen-
iiber .,/ ‘identité des faits matériels*, was fir eine Betrachtung aller Tatum-

1005 Fiir eine Einbindung von blofl im weiteren Sinne strafrechtlichen Entscheidun-
gen einer Verwaltungsbehorde auch Bdse, EWS 2007, 202, 205 f.; Dannecker,
in: Fuchs/Schwintowski/Zimmer, FS Immenga, 2004, S. 61, 67 f. und vor allem
89; Hecker, Strafverteidiger 2001, 306, 310; Mansdérfer, ne bis in idem in Eu-
ropa, 2004, 180; Riibenstahl/Schilling, HRRS 2008, 492, 495 f. und Vervaele, 1
Utrecht L. Rev. 100, 115 (2005). BloB im weiteren Sinn strafrechtliche, von
Verwaltungsbehorden getroffene Entscheidungen hingegen fiir ausgeschlossen
haltend, Kniebiihler, ne bis in idem, 2005, S.250f.; Kiihne, JZ 2003, 305, 307,
Schomburg, in: Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner, Internationale Rechtshilfe,
2012, 1II E 1, Art. 54 SDU, Rn.36.; Seitz, in: Gohler, OWiG, 2012, § 84,
Rn. 18; Wasmeier/Thwaites, 31 E. L. Rev. 565, 577 (2006) m.w.N. und wohl
auch Anagostopoulos, in: Herzog/Neumann, FS fiir Hassemer, 2010, S. 1121,
1132, der verwaltungsbehordlich verhdngte Osterreichische Straferkenntnisse
nur deshalb eingebunden sicht, weil dieses eine spitere Verfolgung der Tat als
Straftat ausschlief3t.

1006 EuGH, Entscheidung vom 9.3.2006, Rs. C-436/04, Slg. 2006, 1-2333, Rn. 35f.
und 42 - Van Esbroeck. Siehe hierzu auch Grotz, in: Potz/Krefs, Internationaler
Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, Band 4, 2014, Ubk von Schengen III A 3.3,
S. 13 f,; Kiihne, JZ 2006, 1018-1021; Radtke, NStZ 2008, 162—164 und Satzger,
Internationales und Européisches Strafrecht, 2013, S. 199.

1007 EuGH, Entscheidung vom 9.3.2006, Rs. C-436/04, Slg. 2006, 1-2333, Rn. 38 -
Van Esbroeck.
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stande, einschlieBlich der Tatfolgen spricht. Die Definition des Begriffs
derselben Tat aus der Van Esbroeck-Entscheidung wurde in der Folge
vom EuGH in mehreren Entscheidungen bestitigt.!09 In Norma Kraaijen-
brink prazisierte der EuGH, dass eine bloBe Verbundenheit mehrerer Ta-
ten durch einen einheitlichen Vorsatz noch nicht geniigt, um eine einheitli-
che Tat anzunehmen.1%% Fiir die vorliegende Untersuchung ist nun wiede-
rum interessant, ob diese Definition mit der im Kartellrecht iiblichen idem-
Abgrenzung anhand der geographischen Kartellauswirkungen und dem
Schutzgut der jeweils angewandten Kartellnormen in Einklang gebracht
werden kann. Die in Van Esbroeck festgestellte Bedeutungslosigkeit der
rechtlichen Qualifizierung der Tat und der rechtlich geschiitzten Interessen
steht der Beriicksichtigung des Schutzguts der jeweils angewandten, kar-
tellrechtlichen Verbotsnormen entgegen.1010 Dass sich zwei Sanktionsent-
scheidungen auf dieselbe Tat im Sinne von Art. 54 SDU beziehen, kann
daher nicht mit dem Hinweis abgetan werden, dass jedes Kartellverbot nur
den Schutz des jeweils eigenen Markts bezweckt. Ob eine Tatmehrheit je-
doch ebensowenig auf die Unterschiedlichkeit der in den Sanktionsent-
scheidungen beriicksichtigten geographischen Kartellauswirkungen ge-
stiitzt werden kann, ist nicht ganz so eindeutig.

Nach Ansicht der Generalanwéltin Kokott miissen bei der Anwendung
der Van Esbroeck-Formel auf kartellrechtliche Fille die Eigentiimlichkei-
ten der Kartellvergehen beriicksichtigt werden. Kartelle seien nur wegen
ihrer schéddlichen Auswirkungen beziehungsweise wegen ihrer Eignung
schidliche Auswirkungen hervorzurufen, verboten.!0!! Deshalb liege die
von Art. 81 EG (und nun Art. 101 AEUV) gedchtete Handlung nicht im

1008 EuGH, Entscheidung vom 28.9.2006, Rs. C-150/05, Slg. 2006, 1-9327, Rn. 41 -
Van Straaten; EuGH, Entscheidung vom 28.9.2006, Rs. C-467/04, Slg. 2006,
1-9199, Rn.54 - Gasparini u.a.; EuGH, Entscheidung vom 18.7.2007,
Rs. C-288/05, Slg. 2007, 1-6441, Rn. 29 — Kretzinger und EuGH, Entscheidung
vom 22.12.2008, Rs. C-491/07, Slg. 2008, 1-11039, Rn. 32 — Turdnsky.

1009 EuGH, Entscheidung vom 18.7.2007, Rs. C-367/05, Slg. 2007, 1-6619, Rn. 29 -
Norma Kraaijenbrink.

1010 So, wenngleich nicht ausdriicklich, auch Generalanwiltin Kokott, Schlussantra-
ge vom 8.9.2011, C-17/10, Rn. 128 — Toshiba.

1011 Generalanwiltin Kokott, Schlussantrdge vom 8.9.2011, C-17/10, Rn. 115 ff. —
Toshiba.
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Abschluss der Kartellvereinbarung, sondern erst in deren Durchfiih-
rung.1012

Dieser Sichtweise ist jedoch entgegenzutreten. Dass eine Handlung nur
wegen ihrer schéddlichen Auswirkungen verboten ist, stellt keineswegs
eine Eigenheit der Kartelldelikte dar. Vielmehr griindet sich jedes, von
einem Staat an seine Biirger gerichtete Verbot in den potentiellen Auswir-
kungen der verbotenen Handlung. Wiirde von einer Handlung nicht die
Gefahr der Verletzung eines anderen, geschiitzten Rechtsguts ausgehen,
wire das Verbot verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigen.!9!3 Abzuleh-
nen ist auch der Standpunkt, wonach die mafBgebliche Tathandlung bei
Kartellrechtsverstoen nicht in der Koordinierungsvereinbarung selbst,
sondern lediglich in deren Durchfiihrung liegt. Nach allgemeiner Auffas-
sung ist der Tatbestand des Art. 101 AEUV auch dann erfiillt, wenn die
Kartellvereinbarung zwar abgeschlossen, jedoch niemals von den Parteien
implementiert wurde.!14 Bei der Priifung eines VerstoBes gegen Art. 101
AEUYV sind die Wettbewerbsbehorden also gezwungen, im Sachverhalt
nach dem Koordinierungselement, der Kartellvereinbarung, zu suchen.
Nach hier vertretener Auffassung muss dieses tatbestandsmifBige Koordi-
nierungselement dann auch den Ausgangspunkt fiir die Bestimmung des
»Komplexes untrennbar miteinander verbundener Tatsachen* bilden, wel-
cher nach Van Esbroeck den Kreis der zur selben Tat gehérenden Umstin-
de beschreibt. Wiirde man hingegen, wie es bisheriger, kartellrechtlicher
Ubung entspricht, den Tat-Komplex von der inléndischen geographischen
Kartellauswirkung her konstruieren und dann lediglich geographisch eng
mit dieser verbundene Sachverhaltselemente mitberiicksichtigen, liefe
man Gefahr, dass das den Verbotstatbestand erfiillende Sachverhaltsele-
ment, die Kartellvereinbarung, gar nicht zur selben Tat zéhlt. Richtiger-
weise muss der in Van Esbroeck fiir ma3geblich befundene ,,Komplex un-
trennbar miteinander verbundener Tatsachen™ daher auch im Kartellrecht
grundsitzlich vom tatbestandsméBigen Sachverhaltselement, der Kartell-

1012 Generalanwiltin Kokott, Schlussantridge vom 8.9.2011, C-17/10, Rn. 129 — To-
shiba mit Verweis auf gleichlautende EuGH-Urteile, welche in wettbewerbs-
rechtlichen Fillen zur ne bis in idem-Verbiirgung als allgemeines Rechtsprinzip
des Unionsrechts ergangen sind.

1013 In Deutschland wire dann zumindest das Grundrecht der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG verletzt.

1014 Siehe etwa Paschke, in: MiiKo Kartellrecht, Band 1, 2007, Art. 81 EG — B Ver-
einbarungen im Sinne des Kartellrechts, Rn. 11.
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vereinbarung, ausgehen und dieser sodann alle kausal und final mit dieser
Vereinbarung verbundenen Durchfiihrungshandlungen und Auswirkungen
hinzugefiigt werden.

Fraglich ist jedoch, ob der so konstituierte Komplex untrennbar mitein-
ander verbundener Tatsachen dann aufgetrennt werden darf, wenn sich die
Sanktionsbefugnis der erstentscheidenden Stelle nicht auf alle, zu diesem
Tatkomplex gehdrenden Umstinde erstreckt.!915 Das, dem Doppelverfol-
gungsverbot zugrundeliegende, wechselseitige Vertrauen der Vertrags-
staaten, dass die Behorde des einen Staates den Tatkomplex vollstindig
und auch unter Beriicksichtigung aller, die iibrigen Vertragsstaaten betref-
fenden Umsténde beurteilt, bestiinde nicht, wenn die Sanktionsbefugnis
der zuerst entscheidenden Instanz nicht auch die im Ausland verspiirten
Tatfolgen miteinschlieBt.!01® Bose hilt diesem Ansatz entgegen, dass
Art. 55 SDU den Staaten erméglicht, das Doppelverfolgungsverbot fiir be-
stimmte Straftaten und Begehungsweisen, in denen ihre Interessen beson-
ders betroffen sind, mittels Erkldrung bei der Ratifikation des SDU auszu-
schliefen. Ein dariiber hinausgehender Schutz vor der Nichtberiicksichti-
gung eigener Belange durch die ausldndische Erstentscheidung widerspri-
che der Konzeption des SDU und sei auch nicht notwendig.!?!7 Ferner ist
zu bedenken, dass eine Reduktion des Tatbegriffs auf die, von der Sankti-
onsbefugnis der entscheidenden Stelle umfassten Umstidnde den Schutzge-
halt von Art. 54 SDU deutlich entleeren kénnte. Denn indem die Staaten
ihren entscheidungsbefugten Stellen lediglich die Kompetenz zur Beriick-
sichtigung bestimmter Umstdnde zubilligten, konnten sie den Umfang des
Tatbegriffs beliebig steuern. Die ne bis in idem-Garantie wiirde also zur
Disposition der nationalen Gesetzgeber gestellt, was keinesfalls hinnehm-
bar ist. Eine Zerstiickelung des untrennbar miteinander verbundenen Tat-
sachenkomplexes aufgrund beschrinkter Sanktionsbefugnisse ist daher ab-
zulehnen.!?!8 Die nachgelagerte Frage, ob sich die Sanktionsbefugnis der

1015 Siehe hierzu Bdse, EWS 2007, 202, 208; Inhofer, in: Graf, Strafprozessordnung,
2014, Art. 54 SDU, Rn. 35; Liebau, ,Ne bis in idem* in Europa, 2005, S. 155
und Kiihne, JZ 2006, 1019, 1020 f. Siehe auch BGH, Beschluss vom 9.6.2008,
Az. 5 StR 342/04, Rn. 18.

1016 Siehe Liebau, ,,Ne bis in idem® in Europa, 2005, S. 155.

1017 Bose, EWS 2007, 202, 208.

1018 Im Ergebnis so auch Bose, EWS 2007, 202, 208; Inhofer, in: Graf, Strafprozess-
ordnung, 2014, Art. 54 SDU, Rn. 35. A.A. Liebau, ,Ne bis in idem* in Europa,
2005, S.155; Kiihne, JZ 2006, 1019, 1020 f. Offenlassend, BGH, Beschluss
vom 9.6.2008, Az. 5 StR 342/04, NJW 2008, 2931, Rn. 18.
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mitgliedsstaatlichen Wettbewerbsbehorden auf alle tibrigen, durch Art. 54
SDU gebundenen Staaten erstreckt, muss daher nicht beantwortet wer-
den.191% Nach hier vertretener Anschauung kann daher im Rahmen des
Art. 54 SDU eine Tatmehrheit nur mehr bei Vorliegen mehrerer riumlich,
zeitlich und zweckmiBig getrennter Kartellvereinbarungen angenommen
werden.

1.3.3. Weitere Voraussetzungen und volkerrechtliche Vorbehalte

Uber das Erfordernis, dass sich Erst- und Zweitentscheidung auf dieselbe
Tat beziehen, hinaus verlangt Art. 54 SDU, dass die Erstsanktion bereits
vollstreckt worden ist, gerade vollstreckt wird oder nach dem Recht des
Urteilsstaates nicht mehr vollstreckt werden kann.1020

Nach Art. 55 SDU hatten die Vertragsstaaten die Moglichkeit, die Gel-
tung von Art. 54 SDU mittels vdlkerrechtlicher Erkldrung in den Fillen
auszuschlieBen, in denen die Tat ganz oder teilweise im Inland begangen
wurde oder die Tat gegen wesentliche inlidndische Interessen gerichtet
war. Von dieser Mdoglichkeit haben viele Vertragsstaaten Gebrauch ge-
macht.!2! Auch nach der Uberfiihrung des Schengen acquis in den EU-
Rahmen sind diese Erkldrungen weiterhin giiltig.1922 Vor allem der Vorbe-
halt hinsichtlich Inlandstaten wird in kartellrechtlichen Fillen hiufig er-
fiillt und der Schutz aus Art. 54 SDU dann von vornherein verwehrt sein.

1019 Zur Frage der Erstreckung auf alle EU-Mitgliedsstaaten siehe oben § 3 D. II. 2.

1020 Siehe hierzu Anagostopoulos, in: Herzog/Neumann, FS Hassemer, 2010,
S. 1121, 1135; Grotz, in: Pétz/Kref3, Internationaler Rechtshilfeverkehr in Straf-
sachen, Band 4, 2014, Ubk von Schengen III A 3.3, S. 14 und Satzger, Interna-
tionales und Européisches Strafrecht, 2013, S. 194 ff.

1021 Siehe hierzu Grotz, in: Pétz/Kref3, Internationaler Rechtshilfeverkehr in Strafsa-
chen, Band 4, 2014, Ubk von Schengen III A 3.3, S. 16.

1022 Siehe Anagostopoulos, in: Herzog/Neumann, FS Hassemer, 2010, S.1121,
1127f. und Grotz, in: Potz/Kref3, Internationaler Rechtshilfeverkehr in Strafsa-
chen, Band 4, 2014, Ubk von Schengen III A 3.3, S. 16.
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1.4. Ubereinkommen zwischen den Mitgliedsstaaten der Europdischen
Gemeinschaften {iber das Verbot der doppelten Strafverfolgung

Art. 1 des Ubereinkommens zwischen den EG-Mitgliedsstaaten iiber das
Verbot der doppelten Strafverfolgung entspricht nahezu wortgleich Art. 54
SDU.1923 Das Ubereinkommen ist noch nicht in Kraft getreten, wird je-
doch zwischen allen EU-Mitgliedsstaaten mit Ausnahme von Finnland,
Griechenland, Luxemburg, Schweden, Spanien und dem Vereinigten Ko-
nigreich vorzeitig angewandt und gilt dann neben dem SDU. 1024

Soweit ersichtlich wurde das Ubereinkommen in der Rechtsprechung
der Unionsgerichte noch nicht angewandt.!9%5 Angesichts der Wortlaut-
gleichheit und der Ubereinstimmung in den das Ubereinkommen anwen-
denden Staaten sind Auslegungsunterschiede zu Art. 54 SDU allerdings
nicht zu erwarten. 1026

1.5. Art. 50 der Europdischen Grundrechte-Charta

Mit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon zum 1.12.2009 hat die
Europiische Grundrechte-Charta (EGRC) unmittelbare Geltungskraft er-
langt.!927 Sie bindet die Organe und die Einrichtungen der Europdischen
Union.!928 Die Mitgliedsstaaten sind ihr nur verpflichtet, wenn sie Unions-
recht durchfiihren.'2° Fiir die Durchsetzung des hier in Frage stehenden
Kartellstraf- und -ordnungswidrigkeitenrechts ist dabei auf Art.3 Abs. |
Verordnung 1/2003 zuriickzugreifen. Soweit die betreffenden Straf- und
Ordnungswidrigkeitentatbestédnde ,.cinzelstaatliches Wettbewerbsrecht*

1023 Siehe zu diesem Ubereinkommen Grotz, in: Pétz/Kref3, Internationaler Rechts-
hilfeverkehr in Strafsachen, Band 3, 2014, Ubk von Schengen III A 3.3, Rn. 17;
Kniebiihler, ne bis in idem, 2005, S. 163 und Stree/Kinzig, in: Schonke/Schro-
der, Strafgesetzbuch, 2014, § 51, Rn. 29.

1024 Siehe Kniebiihler, ne bis in idem, 2005, S. 163 und Stree/Kinzig, in: Schénke/
Schréder, Strafgesetzbuch, 2014, § 51, Rn. 29. Siche auch Grotz, in: Potz/Krefs,
Internationaler Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, Band 4, 2014, Ubk von
Schengen IIT A 3.3, Rn. 17.

1025 Eine am 6.3.2012 durchgefiihrte Suche auf der Datenbank des EuGH fiihrte zu
keinen Ergebnissen.

1026 So auch Kniebiihler, ne bis in idem, 2005, S. 164.

1027 Siehe Art. 6 Abs. 1 EUV n.F.

1028 Art. 51 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 EGRC.

1029 Art. 51 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 EGRC.
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darstellen und auf Sachverhalte oberhalb der Zwischenstaatlichkeits-
schwelle angewandt werden, wenden die Mitgliedsstaaten pflichtgemél
auch die Art. 101 und 102 AEUV an, und sind daher der Grundrechte-
Charta unterworfen.

Die ne bis in idem-Garantie der Grundrechte-Charta ist in Art. 50 nie-
dergeschrieben. Die Sonderpositionen Irlands, Polens, Tschechiens und
des Vereinigten Konigreichs in Bezug auf die Grundrechte-Charta beriih-
ren nicht die Geltung dieser Vorschrift.!939 Art. 50 EGRC gilt daher ein-
heitlich in allen EU-Mitgliedsstaaten. Die Norm lautet wie folgt:

,Niemand darf wegen einer Straftat, derentwegen er bereits in der Union nach
dem Gesetz rechtskriftig verurteilt oder freigesprochen worden ist, in einem
Strafverfahren erneut verfolgt oder bestraft werden.

Ausweislich des Wortlauts entfaltet dieses Doppelverfolgungsverbot eine
landeriibergreifende Wirkung und sperrt nach einem Ersturteil jede weite-
re Verfolgung in einem (anderen) Mitgliedsstaat der Europdischen Union.
Fraglich ist, wie weit der Begriff des Strafverfahrens auszulegen ist und
ob neben kriminalstrafrechtlichen Verfahren auch Ordnungswidrigkeiten-
verfahren darunter gefasst werden konnen. Gegen eine Einbindung von
Ordnungswidrigkeitenverfahren lésst sich vorbringen, dass die Erlduterun-
gen des Konventprisidiums zur Grundrechte-Charta von einem Bezug des
Doppelbestrafungsverbots ,,auf durch ein Strafgericht verhingte Strafen*
sprechen und von einer Verwaltungsbehorde verhidngte GeldbuBlen daher
nicht erfasst zu sein scheinen.!93! Dieselben Erlduterungen erkliren so-
dann aber, dass Art. 50 EGRC, abgesehen von der transnationalen Wir-
kung und den Ausnahmen zum Doppelverfolgungsverbot, dieselbe Trag-
weite und dieselbe Bedeutung wie Art.4 des 7. Zusatzprotokolls zur
EMRK haben soll, bei dem Ordnungswidrigkeitenverfahren, wie oben ge-
sehen, eingebunden sind.!%? Dass die Rechte aus der Grundrechte-Charta
in Tragweite und Bedeutung ihrem Pendant aus der EMRK mindestens

1030 Zu diesen Sonderpositionen siche Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das
Recht der Européischen Union, 2014, Art. 6 EUV, Rn. 23 ff.

1031 Présidium des Konvents zur Ausarbeitung einer Charta der Grundrechte der
Europdischen Union, Erlduterungen zur Charta der Grundrechte, ABl. EU 2007
Nr. C 303/17, zu Art. 50.

1032 Prdsidium des Konvents zur Ausarbeitung einer Charta der Grundrechte der
Europdischen Union, Erlduterungen zur Charta der Grundrechte, ABl. EU 2007
Nr. C 303/17, zu Art. 50.
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gleichkommen sollen, wird auch in der Charta selbst bekréftigt.!033 Das
EuG hat dementsprechend bereits im Rahmen der Uberpriifung einer kar-
tellrechtlichen Buflgeldentscheidung auf Art. 50 EGRC zuriickgegrif-
fen.1934 Auch in der Literatur wird eine Einbindung von Ordnungswidrig-
keitenverfahren iiberwiegend angenommen, 1033

Hinsichtlich des Begriffs derselben Straftat, des idem, ist wiederum das
Gleichlaufpostulat aus den Erlduterungen des Konventprisidiums sowie
aus Art. 52 Abs.3 EGRC zu beriicksichtigen. Danach wéiren die zum
idem-Begriff in Art. 4 des 7. Zusatzprotokolls zur EMRK vom EGMR in
der Rechtssache Zolotukhin aufgestellten Auslegungsgrundsitze auch im
Rahmen des Art. 50 EGRC anzuwenden und die Identitét der Straftat al-
lein anhand der den fraglichen Sanktionsentscheidungen zugrunde liegen-
den Sachverhalten zu beurteilen. Der EuGH hat in Van Esbroeck die allei-
nige MaBgeblichkeit des Sachverhalts bei Art. 54 SDU jedoch ausdriick-
lich damit begriindet, dass Art. 54 SDU im Unterschied zu Art. 4 des 7.
Zusatzprotokolls zur EMRK den Begriff derselben ,,Tat“, und nicht der-
selben ,,Straftat* verwendet.!93¢ Dass der EuGH bei Art. 50 EGRC, wel-
cher wie Art.4 des 7. Zusatzprotokolls den Begriff derselben ,,Straftat*
verwendet, die Identitdt der Sachverhalte ausreichen und die in den Sank-
tionsentscheidungen jeweils angewandten Rechtsnormen und deren
Schutzgut unbeachtet lassen wird, erscheint daher wenig wahrscheinlich.
Der positiven Rechtslage entsprechend miisste sich der EuGH dennoch an
die Vorgaben aus Art. 52 Abs. 3 EGRC halten und die, durch den EGMR
in der Rechtssache Zolotukhin vollzogene Schutzvertiefung nun auch bei
Art. 50 EGRC nachvollziehen.!937

1033 Siehe Art. 52 Abs. 3 EGRC.

1034 EuG, Urteil vom 9.7.2003, Rs. T-223/00, Slg. 2003, 11-2553, Rn. 104 - Kyowa
Hakko und EuG, Urteil vom 29.4.2004, Rs. T-236/01, T-239/01, T-244/01 bis
T-246/01, T-251/01, T-252/01, Slg. 2004, 11-1181, Rn. 137 - Tokai Carbon u.a.

1035 Blanke, in: Callies/Ruffert, 2011, Art. 50 EGRC, Rn. 4; Eser, in: Meyer, Charta
der Grundrechte der Europdischen Union, 2014, Art. 50 EMRK, Rn. 8; Jarass,
Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 2013, Art. 50, Rn.5 sowie
Wils, in: Ehlermann/Atanasiu, European Competition Law Annual 2002, 2003,
S.433, 448 f.

1036 EuGH, Entscheidung vom 9.3.2006, Rs. C-436/04, Slg. 2006, 1-2333, Rn. 28 -
Van Esbroeck.

1037 Siehe auch Wils., Principles of European Antitrust Enforcement, 2005, S. 106 ff.
und ders., 26 World Competition 131, 146 (2003).
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1.6. Die ne bis in idem-Garantie in der Verbiirgung als allgemeiner
Rechtsgrundsatz des Unionsrechts

Die Geltung des Grundsatzes ne bis in idem wurde erstmals - wenn auch
nur implizit - in der Rechtssache Gutmann vom EuGH anerkannt.!938 Eine
ausdriickliche Anerkennung als allgemeiner Rechtsgrundsatz der Europé-
ischen Union (frither: Europdische Gemeinschaft) erfolgte dann in der kar-
tellrechtlichen Sache Limburgse Vinyl Maatschappij.'93° Die allgemeinen
Rechtsgrundsétze gelten auch nach der, mit dem Vertrag von Lissabon
eingetretenen Verbindlichkeit der Grundrechte-Charta fort.1040

Im Hinblick auf die transnationale Geltung dieser ne bis in idem-Garan-
tie ist zu bemerken, dass der EuGH das ne bis in idem-Prinzip in der Form
des allgemeinen Rechtsprinzips der Union wiederholt in Konstellationen
gepriift hat, in denen ein Unternehmen zugleich von einer mitgliedsstaatli-
chen Kartellbehdrde und der Europidischen Kommission verfolgt wur-
de.!l%4 Aus dem Umstand, dass die Unionsgerichte einen VerstoB gegen
dieses ne bis in idem-Prinzip in keiner dieser Entscheidungen mit der Be-
griindung verneint haben, dass die Kommission und die Mitgliedsstaaten
zwei getrennte Sanktionsgewalten seien, ldsst sich schlieBen, dass das
Doppelbestrafungsverbot in der Form des allgemeinen Rechtsgrundsatzes
auch die vertikale, innerunionale Dimension erfasst. Dass der Grundsatz
auch im Verhiltnis mehrerer mitgliedsstaatlicher Wettbewerbsbehorden
zueinander, also in der horizontalen Dimension, anwendbar ist, hat der
EuGH in der Toshiba-Entscheidung implizit bestitigt.!042 Keinen Schutz
gewihrt diese ne bis in idem-Verbilirgung jedoch im Falle des Zusammen-

1038 EuGH, Entscheidung vom 15.3.1967, Rs. 18/65 und 35/65, Slg. 1967, 75 - Gut-
mann. Siehe hierzu Brammer, Co-operation between National Competition
Agencies, 2009, S. 360; Jagla, Auf dem Weg zu einem zwischenstaatlichen ne
bis in idem, 2007, S. 64; Kniebiihler, ne bis in idem, 2005, S. 159 und Kruck, ne
bis in idem, 2009, S. 59.

1039 EuGH, Entscheidung vom 15.10.2002, Rs. C-238/99 u.a., Slg.2002, 1-8375,
Rn. 59 - Limburgse Vinyl Maatschappij. Siehe hierzu Jagla, Auf dem Weg zu
einem zwischenstaatlichen ne bis in idem, 2007, S. 67; Klees, WuW 2006, 1222,
1223 und Kruck, ne bis in idem, 2009, S. 61 ff.

1040 Siehe Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Uni-
on, 2014, Art. 6 EUV, Rn. 58.

1041 Siehe EuGH, Entscheidung vom 13.2.1969, Rs. 14/68, Slg. 1969, 1, Rn. 3 ff. -
Walt Wilhelm u.a. sowie EuGH, Entscheidung vom 7.1.2004, Rs. C-204/00 P
u.a., Slg. 2004, 1-123, Rn. 338 ff. - Aalborg Portland u.a.

1042 EuGH, Entscheidung vom 14.2.2012, Rs. C-17/10, Rn. 103 - Toshiba u.a.
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treffens einer Sanktion der Kommission oder eines Mitgliedsstaats mit
einer Sanktion eines Drittstaats.!043

Im Hinblick auf den fiir die ne bis in idem-Garantie in Form des allge-
meinen Rechtsprinzips maBigeblichen idem-Begriff erklirte der Gerichts-
hof in der Sache Gutmann, dass ein im damaligen Fall gegenstdndliches,
zweites Disziplinarverfahren gegen einen Beamten der Europdischen
Atomgemeinschaft nicht auf ,,ein und demselben Tatsachenkomplex* be-
ruhen diirfe, wie ein zuvor durchgefiihrtes Disziplinarverfahren.!%4* In der
Rechtssache Walt Wilhelm war der EuGH dann erstmals in einem kartell-
rechtlichen Fall mit dem ne bis in idem-Prinzip befasst.!9% Der Gerichts-
hof wurde gefragt, ob ein Kartell von einer mitgliedsstaatlichen Behorde
nach nationalem Kartellrecht verfolgt werden diirfe, wenn die Kommissi-
on bereits beziiglich desselben Kartells ein Verfahren zur Uberpriifung
seiner Vereinbarkeit mit dem gemeinschaftlichen Kartellverbot eingeleitet
hat. Der EuGH bejahte die Zulédssigkeit solcher Parallelverfahren und ver-
neinte damit das Vorliegen eines idem mit der Begriindung, dass die in
den Verfahren beriicksichtigten Gesichtspunkte verschieden seien und sich
zudem die Ziele der mitgliedsstaatlichen und gemeinschaftlichen Wettbe-
werbsordnungen unterscheiden.1%4¢ Zur Zielverschiedenheit merkte der
Gerichtshof an, dass das gemeinschaftsrechtliche Kartellverbot ,,in erster
Linie Hindernisse fiir den freien Warenverkehr auf dem Binnenmarkt be-
seitigen und die Einheit des Marktes bekriftigen und gewéhrleisten®
will, 1047

1043 EuG, Entscheidung vom 29.4.2004, Rs.T-236/01, T-239/01, T-244/01 bis
T-246/01, T-251/01, T-252/01, Slg.2004, 1I-1181, Rn. 135 und 136 - Tokai
Carbon u.a.

1044 EuGH, Entscheidung vom 15.3.1967, Rs. 18/65 und 35/65, Slg. 1967, 75, S. 87
— Gutmann. Siehe auch Brammer, Co-operation between National Competition
Agencies, 2009, S. 360; Jagla, Auf dem Weg zu einem zwischenstaatlichen ne
bis in idem, 2007, S. 64 und Kruck, ne bis in idem, 2009, S. 59.

1045 EuGH, Entscheidung vom 13.2.1969, Rs. 14/68, Slg. 1969, 1- Walt Wilhelm u.a.
Siehe hierzu auch Brammer, Co-operation between National Competition Agen-
cies, 2009, S.358f.; Jagla, Auf dem Weg zu einem zwischenstaatlichen ne bis
in idem, 2007, S. 64 f.; Kruck, ne bis in idem, 2009, S. 66 ff. und Wils, Principles
of European Antitrust Enforcement, 2005, S. 75.

1046 EuGH, Entscheidung vom 13.2.1969, Rs. 14/68, Slg. 1969, 1, Rn. 3, 5, 9 - Walt
Wilhelm u.a.

1047 EuGH, Entscheidung vom 13.2.1969, Rs. 14/68, Slg. 1969, 1, Rn. 5 - Walt Wil-
helm u.a.
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In der Sache Aalborg Portland erklarte der EuGH dann, dass die An-
wendung des Grundsatzes ne bis in idem sowohl die Identitdt des Sachver-
halts, als auch die Identitét des geschiitzten Rechtsguts erfordere.!04® Be-
reits zuvor hatte er in einem anderen wettbewerbsrechtlichen Fall ent-
schieden, dass im Rahmen der Identitdt des Sachverhalts nicht auf das Ge-
flecht von Kartellvereinbarungen abzustellen sei, sondern allein auf die
Identitét der auf Grundlage dieser Vereinbarungen ergangenen Durchfiih-
rungshandlungen und deren Auswirkungen.!04°

Im Hinblick auf die Identitdt des Rechtsguts erkléarte das EuG, dass der
Grundsatz ne bis in idem im Verhiltnis zwischen der Europdischen Union
und den USA keine Anwendung finden konne, da das Kommissionsver-
fahren dem Schutz des Marktes innerhalb des EWR, das amerikanische
Verfahren jedoch dem Schutz des amerikanischen Heimatmarktes die-
ne, 1050

Interessanterweise fiihrte der EuGH auch nach seiner zu Art. 54 SDU
ergangenen Entscheidung in Van Esbroeck in kartellrechtlichen Fallen sei-
ne frithere Rechtsprechung fort und wiederholte die Voraussetzungen der
Identitdt des Sachverhalts und der Identitdt des Rechtsguts, ohne die Un-
stimmigkeiten mit der Van Esbroeck-Entscheidung zu erwéhnen.!051

Es liegt also eine Spaltung der Geltungsvoraussetzungen dahingehend
vor, dass in wettbewerbsrechtlichen Féllen hohere Anforderungen an das
idem gestellt werden als in sonstigen Rechtsbereichen.!052 Auf welche
Weise die, in wettbewerbsrechtlichen Féllen geforderten Merkmale der

1048 EuGH, Urteil vom 7.1.2004, Rs. C-204/00 P u.a., Slg.2004, I-123, Rn. 338 -
Aalborg Portland u.a. Die vom Gerichtshof fortan stets im selben Atemzug ge-
forderte Identitét des Zuwiderhandelnden betrifft nicht die Auslegung des idem-
Begriffs und soll daher hier ausgeblendet bleiben.

1049 EuGH, Entscheidung vom 15.7.1970, Rs. 45/69, Slg. 1970, 769, Rn. 4 und 6 -
Boehringer Mannheim. Siehe hierzu Generalanwiltin Kokott, Schlussantrage
vom 8.9.2011, C-17/10, Rn. 129 — Toshiba und Eilmansberger, EWS 2004, 49,
54 f. m.w.N.

1050 EuG, Urteil vom 29.4.2004, Rs. T-236/01, T-239/01, T-244/01 bis T-246/01,
T-251/01, T-252/01, Slg.2004, 1I-1181, Rn. 134 - Tokai Carbon u.a. und
EuGH, Entscheidung vom 14.2.2012, Rs. C-17/10, Rn. 97 - Toshiba u.a.

1051 Siehe EuGH, Entscheidung vom 18.5.2006, Rs. C-397/03 P, Slg. 2006, 1-4429,
Rn. 46 ff. - Archer Daniel Midland; EuGH, Entscheidung vom 29.6.2006,
Rs. C-308/04 P, Slg. 2006, 1-5977, Rn. 26 ff. - SGL Carbon und ganz deutlich in
EuGH, Entscheidung vom 14.2.2012, Rs. C-17/10, Rn. 97 - Toshiba u.a.

1052 Siehe auch Bise, EWS 2007, 202, 204.
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Identitét des Sachverhalts und der Identitédt des geschiitzten Rechtsguts ge-
nau auszulegen sind, ist nicht génzlich geklért.

Hinsichtlich der Identitdt des Sachverhalts ist zu bemerken, dass der
EuGH diese in der Rechtssache Toshiba nicht nur ungeachtet der Frage
der Uberlappung der Kartellvereinbarung behandelt, sondern er ebenfalls
nicht nach der Uberlappung der getitigten Durchfiihrungshandlungen
fragt. Abgestellt wird vielmehr einzig auf die Uberlappung der absanktio-
nierten, geographischen Kartellauswirkungen.!953 Im konkreten Fall ver-
neinte der Gerichtshof eine solche Uberlappung zwischen einer BuBgeld-
entscheidung der Kommission und einer Bufigeldentscheidung der tsche-
chischen Wettbewerbsbehorde.1954 Die Sanktionsentscheidung der tsche-
chischen Wettbewerbsbehérde war nach ihrem Wortlaut ausdriicklich auf
diejenigen Kartellauswirkungen beschrankt, die in Tschechien vor dem
EU-Beitritt des Landes verspiirt worden waren.!05 Dass die Kommission
in ihrer Entscheidung diese Kartellauswirkungen auf Tschechien nicht
mitsanktioniert hatte, machte der Gerichtshof daran fest, dass im Text der
Kommissionsentscheidung in einigen Passagen speziell die Kartellauswir-
kungen innerhalb der, Tschechien damals noch nicht umfassenden,
Europdischen Union bzw. innerhalb des Europdischen Wirtschaftsraums
erwahnt wurden und daran, dass die Kommission bei der Bufigeldberech-
nung nur die Umsétze der Kartellanten innerhalb des EWR vor dem Bei-
tritt Tschechiens beriicksichtigt hatte.1056

Im Hinblick auf das Merkmal der Identitdt des geschiitzten Rechtsguts
hat der EuGH fiir das Verhiltnis der unionalen zu den mitgliedsstaatlichen
Wettbewerbsregeln wiederholt erklért, dass diese die KartellverstoBBe unter
munterschiedlichen Gesichtspunkten® beurteilen!%7 und sich die ,,Anwen-

1053 EuGH, Entscheidung vom 14.2.2012, Rs. C-17/10, Rn. 102 - Toshiba u.a.

1054 EuGH, Entscheidung vom 14.2.2012, Rs. C-17/10, Rn. 98 {f. - Toshiba u.a.

1055 EuGH, Entscheidung vom 14.2.2012, Rs. C-17/10, Rn. 26 - Toshiba u.a.

1056 EuGH, Entscheidung vom 14.2.2012, Rs. C-17/10, Rn. 100 - Toshiba u.a.

1057 EuGH, Entscheidung vom 14.2.2012, Rs.C-17/10, Rn.81 - Toshiba u.a.;
EuGH, Entscheidung vom 13.2.1969, Rs. 14/68, Slg. 1969, 1, Rn. 3 - Walt Wil-
helm u.a.; EuGH, Entscheidung vom 13.7.2006, Rs. C-296/04 bis C-298/04,
Rn. 38 - Manfredi u.a.; EuGH, Entscheidung vom 1.10.2009, Rs. C-505/07,
Slg. 2009, 1-8963, Rn. 50 - Compariiia Espariola de Comercializacion de Aceite;
EuGH, Entscheidung vom 14.9.2010, Rs. C-550/07, Slg. 2010, I-8301, Rn. 103 -
Akzo Nobel u.a.; EuGH, Entscheidung vom 10.7.1980, Rs.253/78 und 1
bis 3/79, Slg. 1980, 2327, Rn. 15 - Giry und Guerlain; EuGH, Entscheidung
vom 9.9.2003, Rs. C-137/00, Rn. 61 - Milk Marque und National Farmers’ Uni-
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dungsbereiche* der Vorschriften unterscheiden.!%58 Mit den ,,unterschied-
lichen Gesichtspunkten® sind die Differenzen bei den Tatbestandsmerk-
malen der jeweiligen Verbotsvorschriften und wohl auch die unterschied-
lichen gesetzgeberischen Motive angesprochen.!%® Was genau mit den
unterschiedlichen ,,Anwendungsbereichen* gemeint ist, ldsst sich den bis-
herigen Entscheidungen nicht abschlieBend entnehmen. Der EuGH hat
diesbeziiglich jedoch wiederholt ausgefiihrt, dass der Anwendungsbereich
der nationalen Vorschriften, anders als derjenige der unionalen Wettbe-
werbsregeln nicht durch das Gebot der Riicksichtnahme auf andere EU-
Politiken beschriankt werde. 060

1.7. Schlussfolgerung

Die vorstehende Darstellung der in Europa geltenden ne bis in idem-Ga-
rantien und der hierzu ergangenen Rechtsprechung offenbart mehrere Un-
gewissheiten, die flir den weiteren Gang der vorliegenden Untersuchung
relevant sind.

Dies betrifft zunédchst die Frage, ob der EuGH, entgegen der oben ent-
wickelten Argumentation, die ne bis in idem-Garantie aus Art. 54 SDU ge-
nerell in kartellrechtlichen Féllen fiir unanwendbar hélt. Dass er diese
Norm in seiner bisherigen Rechtsprechung nicht unmittelbar subsumiert
hat, konnte jedoch auch darin begriindet sein, dass die ihm bis heute vor-
gelegten, kartellrechtlichen Fille stets eine Doppelsanktionierung von Un-

on; EuGH, Entscheidung vom 16.7.1992, Rs. C-67/91, Slg. 1992, [-4785, Rn. 11
- Asociacion Espariola de Banca Privada u.a.

1058 EuGH, Entscheidung vom 14.2.2012, Rs. C-17/10, Rn. 81 - Toshiba u.a.

1059 Siehe EuGH, Entscheidung vom 13.7.2006, Rs. C-296/04 bis C-298/04, Rn. 38 -
Manfredi u.a., in der es heif3it: ,,Sodann ist daran zu erinnern, dass nach stindi-
ger Rechtsprechung das Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft und das nationale
Wettbewerbsrecht parallel anwendbar sind, weil sie restriktive Praktiken nach
unterschiedlichen Gesichtspunkten beurteilen. Wahrend die Artikel 81 EG
und 82 EG solche Praktiken wegen der Hemmnisse erfassen, die sie fiir den
Handel zwischen Mitgliedstaaten bewirken konnen, geht jede der innerstaatli-
chen Wettbewerbsgesetzgebungen von ihren eigenen Erwigungen aus und beur-
teilt die Praktiken allein nach diesen®.

1060 EuGH, Entscheidung vom 1.10.2009, Rs. C-505/07, Slg. 2009, 1-8963, Rn. 52 f.
- Compaiiia Espaiiola de Comercializacion de Aceite und EuGH, Entscheidung
vom 9.9.2003, Rs. C-137/00, Slg. 2003, 1-7975, Rn. 66 - Milk Marque und Na-
tional Farmers’ Union.
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ternehmen betrafen und der EuGH die Norm nur auf Unternehmen fiir
nicht anwendbar hilt.196! Denkbar ist auch, dass er Art. 54 SDU denselben
Schutzgehalt wie der ne bis in idem-Verbiirgung als allgemeines Rechts-
prinzip beimisst und deshalb keine individuelle Priifung der Norm vor-
nimmt. Eine verldssliche Aussage kann hieriiber jedoch nicht getroffen
werden.

Unklar bleibt damit ebenso, ob der EuGH auch in Kartellverfahren ge-
gen natiirliche Personen die besondere, kartellrechtliche idem-Abgrenzung
anwenden wird. Die im Schrifttum zur Rechtfertigung dieser kartellrechts-
eigenen idem-Abgrenzung vorgebrachten Argumente lassen sich jeden-
falls nicht auf Wettbewerbsverfahren gegen Unternehmen beschrin-
ken.1962 Angesichts dieser Ungewissheiten in Bezug auf die Positionie-
rung der Rechtsprechung werden die in §4 der Arbeit darzustellenden
Verwerfungen dort unter Beriicksichtigung beider, flir die idem-Abgren-
zung in Frage kommenden Auslegungsalternativen behandelt.

1.8. Wissenschaftlicher Diskurs und eigene Stellungnahme

Nach der oben vorgebrachten Argumentation sind die ne bis in idem-Ver-
biirgungen in Art. 50 EGRC, Art. 54 SDU und Art. 4 des 7. Zusatzproto-
kolls zur EMRK auf das Kartellordnungswidrigkeitenrecht anwendbar.

Zu beantworten bleibt damit nurmehr die Frage, ob der kartellrechtliche
Sonderweg bei der idem-Definition gerechtfertigt werden kann. Die dies-
beziigliche Debatte im Schrifttum konzentriert sich auf die ne bis in idem-
Verbiirgung als allgemeines Rechtsprinzip und dreht sich darum, ob ein
allgemeines Rechtsprinzip je nach betroffenem Rechtsbereich einen unter-
schiedlichen Inhalt aufweisen kann. Die Generalanwiltin Kokott verneint
dies aufgrund der gebotenen Einheit der Unionsrechtsordnung.!%03 Gene-
ralanwiéltin Sharpston untermauert diesen Standpunkt mit dem Hinweis,
dass die Geltung der ne bis in idem-Garantie (als allgemeines Rechtsprin-
zip) in Art. 6 EUV a.F. wurzelt und diese Norm in dem fiir alle Politikbe-

1061 Zur zweifelhaften Anwendbarkeit von Art. 54 SDU auf Unternehmen siehe Bo-
se, EWS 2007, 202, 205.

1062 Zu den Argumenten siehe sogleich.

1063 Generalanwiltin Kokott, Schlussantrige vom 8.9.2011, C-17/10, Rn. 97 — To-
shiba. Ebenfalls ablehnend, Klees, WuW 2006, 1222, 1230.
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reiche geltenden Titel I des EU-Vertrags a.F. verortet ist.!9* Brammer
mochte hingegen eine Schwankung des Inhalts eines allgemeinen Rechts-
prinzips zulassen.!063

Fiir die vorliegende Untersuchung kann die Frage, ob ein allgemeines
Rechtsprinzip je nach Rechtsgebiet einen unterschiedlichen Schutzbereich
haben kann letztlich offenbleiben, da selbst fiir den Fall, dass diese Mog-
lichkeit besteht, jedenfalls im Bereich des Kartellrechts keine sachliche
Rechtfertigung fiir eine derartige Sonderbehandlung besteht. Soweit dies-
beziiglich vorgebracht wird, dass Kartelle im Unterschied zu sonstigen
Delikten gerade wegen ihrer Auswirkungen gedchtet wiren und daher eine
idem-Abgrenzung anhand der Auswirkungen gerechtfertigt sei, wurde
dem bereits oben entgegnet, dass jedes Verhalten nur aufgrund seiner dro-
henden, andere Rechtsgiiter gefihrdenden Auswirkungen verfassungskon-
form untersagt werden kann.196 Kartelle unterscheiden sich diesbeziiglich
also keineswegs von sonstigen, verbotenen Verhaltensweisen. Dass sich
die Staaten im Kartellrecht besonders schwer mit der Anerkennung des
Grundsatz ne bis in idem tun, scheint vielmehr damit zusammenzuhéngen,
dass Kartelle anders als viele andere Delikte typischerweise Tatfolgen in
mehreren Staaten herbeifiihren, die Zahl der Opfer und die Hohe der Schi-
den in diesen Staaten betrdchtlich sind und die Gefahr besteht, dass ein
erstverfolgender Staat, insbesondere aufgrund industriepolitischer Einfliis-
se, keine fiir die librigen Staaten akzeptable Entscheidung trifft. Diese, den
Kartelldelikten anhaftenden Charakteristika beriihren jedoch nicht die
dogmatischen Wurzeln und die Legitimation des Doppelbestrafungsver-
bots, welche im Schutz des Betroffenen, genauer gesagt, in dessen Rechts-
sicherheit liegen.!%7 Fiir eine Schlechterstellung von Kartellsiindern ge-
geniiber sonstigen Delinquenten im Bereich des Doppelbestratungsverbots
besteht daher kein Ansatzpunkt. Der kartellrechtliche Sonderweg lésst sich
daher bei natiirlichen Personen jedenfalls nicht rechtfertigen.

1064 Generalanwéltin ~ Sharpston, Schlussantrige vom 15.6.2006, C-467/04,
Rn. 101-103 und 156-158 — Gasparini.

1065 Brammer, Co-operation between National Competition Agencies, 2009, S. 402.

1066 Vergleiche oben §3 E. V. 1., 1.8.

1067 Zur dogmatischen Herkunft siehe Kniebiihler, ne bis in idem, 2005, S. 5 sowie
auch Generalanwiltin Sharpston, Schlussantrige vom 15.6.2006, C-467/04,
Rn. 72 - Gasparini.
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2. Die Pflicht zur sonstigen Beriicksichtigung einer ausléndischen
Sanktionsentscheidung

Greift ein Doppelbestrafungsverbot nicht ein, wird die Frage der sonstigen
Berticksichtigung einer in selber Sache bereits ergangenen, auslédndischen
Sanktionsentscheidung relevant. Wie in § 2 der Untersuchung gesehen, se-
hen die allermeisten nationalen Rechtsordnungen eine Anrechnung auslén-
discher Freiheitsstrafen und monetdren Sanktionen auf das im Inland zu
verhdngende Strafmal} vor.!0%® Mitunter gilt dieses, im nationalen Recht
verankerte Anrechnungsgebot sogar fiir Sanktionsentscheidungen aus
nicht der EU angehorigen Drittstaaten.

Im européischen Raum ist die Anrechnungspflicht in mehreren Rechts-
quellen verbiirgt.

2.1. Art. 56 SDU

Art. 56 SDU lautet wie folgt:

,»Wird durch eine Vertragspartei eine erneute Verfolgung gegen eine Person
eingeleitet, die bereits durch eine andere Vertragspartei wegen derselben Tat
rechtskréftig abgeurteilt wurde, so wird jede in dem Hoheitsgebiet der zuletzt
genannten Vertragspartei wegen dieser Tat erlittene Freiheitsentzichung auf
eine etwa zu verhidngende Sanktion angerechnet. Soweit das nationale Recht
dies erlaubt, werden andere als freiheitsentzichende Sanktionen ebenfalls be-
riicksichtigt, sofern sie bereits vollstreckt wurden.*

Ob auch ordnungswidrigkeitenrechtliche Geldbullen unter dieses Anrech-
nungsgebot fallen, geht aus dem Normtext nicht eindeutig hervor. Die
weite Formulierung ,,andere als freiheitsentziehende Sanktionen* sowie
die oben zu Art. 54 SDU vorgebrachten Argumente sprechen jedoch fiir
ihre Einbindung. Zu beachten ist, dass Art. 56 SDU seinem Wortlaut nach
auf Vorsanktionen aus einem anderen Vertragsstaat beschrankt ist und
eine Anrechnung von Sanktionen aus Drittstaaten daher nicht geboten
wird.

1068 Siehe oben §2 D.
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2.2. Art. 3 Ubereinkommen vom 25. Mai 1987 zwischen den
Mitgliedsstaaten der Europédischen Gemeinschaften iiber das Verbot
der doppelten Strafverfolgung

Art. 3 des Ubereinkommens zwischen den Mitgliedsstaaten der Europi-
ischen Gemeinschaften {iber das Verbot der doppelten Strafverfolgung ist
nahezu wortgleich zu Art. 56 SDU. Das Ubereinkommen ist noch nicht in
Kraft getreten, wird jedoch zwischen allen EU-Mitgliedsstaaten mit Aus-
nahme von Finnland, Griechenland, Luxemburg, Schweden, Spanien und
dem Vereinigten Konigreich vorzeitig angewandt und gilt dann neben dem
SDIJ.1069

Angesichts der Wortlautgleichheit und der Ubereinstimmung in den das
Ubereinkommen anwendenden Staaten sind Auslegungsunterschiede zu
Art. 56 SDU nicht zu erwarten.

2.3. Anrechnungspflicht in der Rechtsprechung des EuGH aufgrund eines
»allgemeinen Billigkeitsgedankens*

In der Rechtsprechung des EuGH spielte das Anrechnungsgebot bei straf-
rechtlichen oder strafrechtsédhnlichen Sanktionsentscheidungen — soweit
ersichtlich — bisher nur in kartellrechtlichen Verfahren gegen Unterneh-
men eine Rolle. In Walt Wilhelm erklarte der EuGH, dass im Verhiltnis
zwischen Kommission und den mitgliedsstaatlichen Wettbewerbsbehor-
den ein allgemeiner Billigkeitsgedanke die Beriicksichtigung der in selber
Sache bereits ergangenen Sanktion erfordere.!970 Im Verhéltnis zu Dritt-
staaten wurde eine Anrechnungspflicht bisher stets verneint.!97! Eine da-

1069 Siehe Grotz, in: Pétz/Kref3, Internationaler Rechtshilfeverkehr in Strafsachen,
Band 3, 2014, Ubk von Schengen III A 3.3, Rn. 17 sowie Kniebiihler, ne bis in
idem, 2005, S. 163.

1070 EuGH, Entscheidung vom 13.2.1969, Rs. 14/68, Slg. 1969, 1, Rn. 11 - Walt Wil-
helm u.a.; siehe hierzu Mestmdcker/Schweitzer, Europdisches Wettbewerbs-
recht, 2014, § 22, Rn. 70 ff. und Schwarze/Weitbrecht, Grundziige des europa-
ischen Kartellverfahrensrechts, 2004, S. 154.

1071 Siehe EuG, Urteil vom 29.4.2004, Rs.T-236/01, T-239/01, T-244/01 bis
T-246/01, T-251/01, T-252/01, Slg. 2004, 11-1181, Rn. 139 ff. - Tokai Carbon
u.a.; EuG, Urteil vom 9.7.2003, Rs. T-224/00, Slg. 2003, 11-2597, Rn. 99 - Ar-
cher Daniel Midland und EuGH, Entscheidung vom 29.6.2006, Rs. C-308/04 P,
Slg. 2006, 1-5977, Rn. 33 ff. - SGL Carbon.
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hingehende Ausdehnung des Anrechnungsgebotes in der Zukunft wird je-
doch fiir moglich gehalten.!972

Voraussetzung fiir das Eingreifen der Anrechnungspflicht ist die Identi-
tdt des Sachverhalts, die wiederum anhand der absanktionierten Auswir-
kungen bestimmt wird.1073

2.4. Anrechnung als Folge des VerhiltnismaBigkeitsgebotes

Nach verbreiteter Auffassung entflieft dem Grundsatz der Verhiltnisma-
Bigkeit der Sanktion!074 die Pflicht, in derselben Sache bereits ergangene,
ausliandische Sanktionsentscheidungen bei der eigenen Sanktionszumes-
sung durch teilweise Anrechnung zu beriicksichtigen.!97> Mitunter wird
das Anrechnungsgebot, angesichts seiner Anerkennung in fast allen mit-
gliedsstaatlichen Rechtsordnungen sogar selbst als ein dem Verhéltnis-
méBigkeitsgebot entstammender, aber nunmehr eigenstindiger allgemei-
ner Rechtsgrundsatz angesehen.!7¢ Grundgedanke dieser Anschauung ist,
dass die Zwecke der Sanktion teilweise bereits durch die im Ausland ver-
hingte Sanktion erreicht werden.!%?7 Das EuG hat diesbeziiglich jedoch

1072 Hierfiir Generalanwiltin Sharpston, Schlussantrige vom 5.12.2006, C-367/05,
Rn. 27 - Norma Kraaijenbrink .Ausdriicklich offengelassen in EuGH, Entschei-
dung vom 18.5.2006, Rs. C-397/03 P, Slg. 2006, 1-4429, Rn. 52 - Archer Daniel
Midland sowie in EuGH, Entscheidung vom 15.7.1970, Rs. 45/69, Slg. 1970,
769, Rn. 3 - Boehringer Mannheim. Die Einbeziehung von Drittstaaten fiir ab-
schlieBend verneint haltend, Wiedemann, in: Wiedemann, Handbuch des Kar-
tellrechts, 2008, § 6 Das Verhiltnis der EG-Wettbewerbsregeln zu anderen
Rechtsordnungen, Rn. 19.

1073 EuGH, Entscheidung vom 15.7.1970, Rs. 45/69, Slg. 1970, 769, Rn. 3 - Boeh-
ringer Mannheim. Siehe auch Wiedemann, in: Wiedemann, Handbuch des Kar-
tellrechts, 2008, § 6 Das Verhiltnis der EG-Wettbewerbsregeln zu anderen
Rechtsordnungen, Rn. 19.

1074 Siehe hierzu Art. 49 Abs. 3 EGRC sowie Generalanwaltin Kokott, Schlussantri-
ge vom 15.12.2011, C-489/10, Rn. 18 - Bonda und Generalanwiltin Sharpston,
Schlussantridge vom 5.12.2006, C-367/05, Rn. 60 - Norma Kraaijenbrink.

1075 Generalanwiéltin Kokott, Schlussantrige vom 15.12.2011, C-489/10, Rn. 78 —
Bonda; Eilmansberger, EWS 2004, 49, 53 f.; Kuck, WuW 2002, 689, 695 ff. Fiir
das deutsche Recht so auch Bundesverfassungsgericht, Nichtannahme zur Ent-
scheidung vom 4.12.2007, Rs. 2 BvR 38/06, Rn. 46 m.w.N.

1076 Generalanwéltin Sharpston, Schlussantrdge vom 5.12.2006, C-367/05, Rn. 55 -
Norma Kraaijenbrink.

1077 Eilmansberger, EWS 2004, 49, 53 f.; Kuck, WuW 2002, 689, 696.
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entschieden, dass die Abschreckungskraft einer von der Kommission auf-
erlegten GeldbuBle nicht in die Abhéngigkeit von in Drittstaaten verhdng-
ten Sanktionen gestellt werden diirfe.l978 Dass die Kommission auch in
Féllen, in denen bereits in Drittstaaten Sanktionen verhdngt wurden, einen
Abschreckungszuschlag erhebt, sei daher nicht zu beanstanden.!97® Diese
Rechtsprechung ist wohl vor allem dann zu hinterfragen, wenn die im
Ausland verhéngte Geldbuf3e bereits gezahlt oder vollstreckt wurde. Dann
fehlt es ndmlich an der Unsicherheit des durch die ausldndische Sanktion
bewirkten Abschreckungseffekts.!90 Im Hinblick auf die Erreichung des
repressiven Sanktionszwecks durch die auslédndische Sanktion als Grund
fiir die Minderung der nun im Inland zu verhdngenden Strafe, ist zu beach-
ten, dass nach Ansicht der Unionsrechtsprechung jede Wettbewerbsbehor-
de nur die in ihrem Heimatmarkt verspiirten Kartellauswirkungen bestraft.
Eine Uberlappung im Bereich der repressiven Sanktionszwecke wird von
den Unionsgerichten daher wahrscheinlich ebenfalls verneint werden.

2.5. Schlussfolgerung

Eine Beriicksichtigung von Sanktionsentscheidungen aus Drittstaaten ist
in den vorgenannten, positiv-rechtlichen Verbiirgungen des Anrechnungs-
gebots nicht vorgesehen. Eine solche liee sich iiberzeugend auf die Ge-
wihrleistung des Anrechnungsgebots im VerhéltnismiBigkeitsgrundsatz
stiitzen. Die Unionsgerichte haben sich bislang jedoch hiergegen gesperrt.
Im Hinblick auf die Voraussetzungen erfordert die Anrechnung stets
die Identitét der Tat, wobei diese von den Unionsgerichten wiederum an-
hand der geographischen Auswirkungen abgegrenzt wird. Dass der EuGH
in Walt Wilhelm eine Anrechnung fiir geboten hielt, deutet darauf hin, dass
eine Teil-Identitit der geographischen Auswirkungen und damit eine Teil-
Identitédt der Tat schon ausreichend ist, um die Anrechnungspflicht auszu-
16sen. Denn da das Bundeskartellamt in der Sache Walt Wilhelm, dem kar-

1078 EuG, Urteil vom 29.4.2004, Rs. T-236/01, T-239/01, T-244/01 bis T-246/01,
T-251/01, T-252/01, Slg. 2004, 11-1181, Rn. 147 - Tokai Carbon u.a.

1079 EuG, Urteil vom 29.4.2004, Rs. T-236/01, T-239/01, T-244/01 bis T-246/01,
T-251/01, T-252/01, Slg. 2004, 11-1181, Rn. 148 - Tokai Carbon u.a. Siehe hier-
zu auch Rehbinder, in: Immenga/Mestmdcker, Band 1. EU/Teil 1, 2012, Interna-
tionales Wettbewerbsrecht; A. Internationaler Anwendungsbereich, Rn. 71.

1080 Fiir eine Anrechnung von Sanktionen aus Drittstaaten auch eingehend Eilmans-
berger, EWS 2004, 49, 53 f.
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tellrechtlichen Denkmuster zufolge, vermutlich nur die Inlandswirkungen
beriicksichtigte, das Kommissionsverfahren sich jedoch auf alle EU-wei-
ten Kartellauswirkungen bezog, lag im Fall nur eine partielle Uberschnei-
dung der beriicksichtigen, geographischen Auswirkungen vor.

VI. Sonstige Formen strafrechtlicher Zusammenarbeit innerhalb Europas
1. Verfahrensiibernahme und Fallverteilung

Durch die Verankerung von transnationalen Doppelverfolgungsverboten
wurde in Europa im Ergebnis eine Fallverteilung nach dem Prioritétsprin-
zip etabliert, denn das zuerst abgeschlossene Verfahren hindert eine spéte-
re Verfolgung durch einen anderen Vertragsstaat. Dieses Grundgeriist ei-
nes Fallverteilungsmechanismus wird im Rechtsraum des Europarats wei-
ter ausgekleidet durch eine Notifizierungsregel in Art.21 des Europa-
ischen Rechtshilfeiibereinkommens von 1959 und durch das Européische
Ubereinkommen iiber die Ubertragung der Strafverfolgung von 1972.
Letzteres sieht vor, dass der verfahrensfithrende Staat jeden anderen Ver-
tragsstaat um die Ubernahme des eigenen Verfahrens ersuchen kann,
wenn der Beschuldigte einen Verbindungspunkt zum ersuchten Staat be-
sitzt oder wenn der ersuchte Staat aufgrund bestimmter, sonstiger Umstan-
de vom ersuchenden Staat fiir besser zur Verfahrensfithrung geeignet ge-
halten wird.18! Der so ersuchte Staat ist verpflichtet, eine eigene Verfah-
renseinleitung zu priifen und darf diese nur aus bestimmten, im Uberein-
kommen genannten Griinden ablehnen.!%2 Die Staaten konnen sich mit-
tels Erklarung jedoch das Recht vorbehalten, Verfahrensiibernahmeersu-
chen ohne einen solchen Grund abzulehnen, wenn im Inland lediglich eine

1081 Genauer Europarat, Europiisches Ubereinkommen iiber die Ubertragung der
Strafverfolgung, Art. 6 und 8. Siehe hierzu Lagodny, Gutachten im Auftrag des
Bundesministeriums fiir Justiz, 2001, S.78ff. und Jansen, in: Dannecker/
Jansen, Competition Law Sanctioning, 2004, S. 257, 287 ff.

1082 Art. 9 und 11 Europiisches Ubereinkommen iiber die Ubertragung der Strafver-
folgung.
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Verwaltungsbehorde fiir die Ahndung der betreffenden Tat zustindig wi-
re.1083 Viele Staaten haben einen solchen Vorbehalt erklart.1084

Das Ubereinkommen wurde bisher — Stand Dezember 2014 — von 13
EU-Mitgliedsstaaten ratifiziert.!08

Im November 2009 wurde der Rahmenbeschluss zur Vermeidung und
Beilegung von Kompetenzkonflikten in Strafverfahren erlassen, welcher
mitgliedsstaatliche Parallelverfahren durch verbindliche Konsultationen
vermeiden will.'98 Nach den Regeln dieses Rahmenbeschlusses sind die
zustdndigen Behorden jedes Mitgliedsstaates verpflichtet, die zustdndigen
Behorden eines anderen Mitgliedsstaates zu kontaktieren, wenn Grund zu
der Annahme besteht, dass dort gegen dieselbe Person wegen derselben
Tat ein Strafverfahren gefiihrt wird.!97 Bestitigt sich dieser Verdacht,
sind die zustindigen Behorden verpflichtet, in direkte Konsultationen mit-
einander einzutreten, um zu kliren, wie die nachteiligen Folgen einer par-
allelen Verfahrensfiihrung ausgeschlossen und gegebenenfalls die Verfah-
renskonzentration in einem einzigen Mitgliedsstaat erreicht werden
kann.1988 Fiihren diese Konsultationen zu keiner Einigung, muss Eurojust
mit der Sache befasst und im dortigen Rahmen weiter nach einer einver-
nehmlichen Lsung gesucht werden.19° Vor dem Hintergrund des kartell-
behordlichen Fallverteilungsmechanismus ist zu bemerken, dass der Rah-

1083 Vgl. Anlage I lit. b) Europidisches Ubereinkommen iiber die Ubertragung der
Strafverfolgung.

1084 Siehe Europarat, Europdisches Ubereinkommen iiber die Ubertragung der
Strafverfolgung — Erkldrungen, http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/Liste
Declarations.asp?NT=073&CM=1&DF=23/05/2012&CL=ENG&VL=1 (zuletzt
abgerufen am 27.12.2014).

1085 Siehe Europarat, Europdisches Ubereinkommen iiber die Ubertragung der
Strafverfolgung — Ratifikationen, http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/Ch
ercheSig.asp?NT=073&CM=1&DF=23/05/2012&CL=ENG (zuletzt abgerufen
am 27.12.2014).

1086 Rahmenbeschluss 2009/948/J1 des Rates vom 30.11.2009 zur Vermeidung und
Beilegung von Kompetenzkonflikten in Strafverfahren, ABl. EU 2009 Nr. L
328/42 (im Folgenden: Rahmenbeschluss Vermeidung von Kompetenzkonflik-
ten). Kritisch hierzu Gebbi, 0 NJECL 11-15 (2009). Siehe auch Schomburg/
Trautmann, in: Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner, Internationale Rechtshilfe,
2012, 1I1 D 1 RB-Kompetenzkonflikte, Rn. 1-1 und O'Kane, in: Beaton-Wells/
Ezrachi, Criminalising Cartels, 2011, S. 397, 413 f.

1087 Art.5 Abs. 1 Rahmenbeschluss Vermeidung von Kompetenzkonflikten.

1088 Art. 10 Abs. 1 Rahmenbeschluss Vermeidung von Kompetenzkonflikten.

1089 Art. 12 Abs.2 und Erwigungsgrund 14 Rahmenbeschluss Vermeidung von
Kompetenzkonflikten. Néher hierzu siehe Gless/Trautmann, in: Schomburg/
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menbeschluss nicht die Einflihrung einer zentralen Datenbank fiir Verfah-
renserdffnungen vorsieht und damit keine Gewéhr dafiir bietet, dass Paral-
lelverfahren tatséchlich erkannt werden.!9%0 Anders als das kartellrechtli-
che Gegenstiick nennt der Rahmenbeschluss auch keinerlei Kriterien fiir
die Entscheidung, welche Behorde fiir einen konkreten Fall besser geeig-
net ist. Diesbeziiglich wird lediglich bestimmt, dass alle sachdienlichen
Einzelfallumstinde in die Konsultation miteinbezogen werden sollen.109!
Hervorzuheben ist, dass der Rahmenbeschluss nicht auf Verfahren natio-
naler Wettbewerbsbehorden Anwendung findet.1992 Ein Konfliktpotential
mit dem kartellrechtlichen Allokationsinstrument besteht daher von vorn-
herein nicht.

2. Koordinierung der Ermittlungen, gemeinsame Ermittlungsgruppen und
Ermittlungsmafinahmen auf fremdem Staatsgebiet

2.1. Koordinierung der Ermittlungstatigkeit

Fiir die Koordinierung der Ermittlungstétigkeit von herausragender Be-
deutung ist in Europa die Einrichtung Eurojust, zu der aus jedem EU-Mit-
gliedsstaat Richter, Staatsanwilte oder erfahrene Polizeibeamte dauerhaft
entsendet werden.!93 Erfordert ein Fall StrafverfolgungsmaBnahmen in

Lagodny/Gless/Hackner, Internationale Rechtshilfe, 2012, III C 2 a RB-Geld-
sanktionen, Rn. 12.

1090 Zu Vorschldgen fiir ein solches europdisches Strafregister siche Europdische
Kommission, Mitteilung Gegenseitige Anerkennung von Endentscheidungen in
Strafsachen, 26.7.2000, S. 11 und Ligeti, Strafrechtliche Zusammenarbeit, 2005,
S. 195f.

1091 Art. 11 Rahmenbeschluss Vermeidung von Kompetenzkonflikten.

1092 Art. 2 Abs. 2 Rahmenbeschluss Vermeidung von Kompetenzkonflikten.

1093 Art.2 Abs. 1 Beschluss 2002/187/J1 des Rates vom 28. Februar 2002 iiber die
Errichtung von Eurojust zur Verstirkung der Bekdmpfung der schweren Krimi-
nalitit, ABL. EG 2002 Nr. L 63/1 in der durch den Beschluss 2003/659/J1 des
Rates vom 18. Juni 2003 zur Anderung des Beschlusses 2002/187/J1 iiber die
Errichtung von Eurojust zur Verstirkung der Bekdmpfung der schweren Krimi-
nalitit, ABL. EU 2003 Nr. L 245/44 und den Beschluss 2009/426/J1 des Rates
vom 16. Dezember 2008 zur Stirkung von Eurojust und zur Anderung des Be-
schlusses 2002/187/J1 iiber die Errichtung von Eurojust zur Verstirkung der Be-
kampfung der schweren Kriminalitdt, ABl. EU 2009 Nr. L 138/14 geénderten
Fassung (im Folgenden: Eurojust-Beschluss in der konsolidierten Fassung).
Siehe zu Eurojust auch Brodowski, Z1S 2010, 940, 942 f.; Mitsilegas, EU Crimi-
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mehreren Mitgliedsstaaten, kommen die entsandten Vertreter der betroffe-
nen Linder personlich zusammen und stimmen die Ermittlungstatigkeiten
aufeinander ab.!0%* Die Zustindigkeit von Eurojust ist auf bestimmte Ver-
brechenskategorien begrenzt, die KartellrechtsverstoBe nicht umfassen.1095
Auf Wunsch der nationalen Verfolgungsbehdrden kann die Koordinie-
rungsaufgabe jedoch auch bei sonstigen Straftaten durch Eurojust iiber-
nommen werden.!0% Um seiner Aufgabenstellung gerecht werden zu kon-
nen, hat Eurojust auch das Recht, einen bisher nicht verfahrensfithrenden
Staat zur Einleitung von Ermittlungen aufzurufen oder angesichts eines
Verfahrens in einem besser hierfiir geeigneten Staat die Beendigung der
Durchsetzungsbemiihungen anzuregen. 097

Die zwischenstaatliche Koordinierung der Strafverfolgungsarbeit wird
in Europa zudem durch die Einrichtungen Interpol und Europol unter-
stiitzt. Letztere unterhilt eine Datenbank, in der verdichtige Personen un-
ter Angabe der ihnen vorgeworfenen Tat und der verfahrensfithrenden Be-
horde zusammengefasst sind.!99® Bei Bedarf kann Europol diese verfah-
rensfithrenden Behorden ersuchen, sich mit ihren Amtskollegen aus einem
anderen Mitgliedsstaat zu koordinieren.!® Allerdings sind Kartellrechts-

nal Law, 2009, S. 187 ff.; Safferling, Internationales Strafrecht, 2011, S. 486 ff.
und Sazzger, Internationales und Europdisches Strafrecht, 2013, S. 166 ff.

1094 Art. 5a, 6 und 7 Eurojust-Beschluss in der konsolidierten Fassung. Siehe auch
Art. 85 AEUV sowie Satzger, Internationales und Europiisches Strafrecht,
2013, S. 166.

1095 Art. 4 Abs. 1 Eurojust-Beschluss in der konsolidierten Fassung in Verbindung
mit Art.4 Abs. 1 Europol-Beschluss. Siehe auch Sazzger, Internationales und
Europiisches Strafrecht, 2013, S. 167.

1096 Art. 4 Abs. 2 Eurojust-Beschluss in der konsolidierten Fassung.

1097 Art. 6 und 7 Eurojust-Beschluss in der konsolidierten Fassung. Siehe auch Satz-
ger, Internationales und Europiisches Strafrecht, 2013, S. 166.

1098 Art. 12 Abs. 3 lit. ¢) Beschluss des Rates vom 6. April 2009 zur Errichtung des
Européischen Polizeiamts (Europol), ABl. EU 2009 Nr. L 121/37 (im Folgen-
den: Europol-Beschluss). Siche ausfiihrlich zu Europol 4mbos, Internationales
Strafrecht, 2014, S. 648 ff., De Moor/Vermeulen, 1 NJECL 178-198 (2010), Mit-
silegas, EU Criminal Law, 2009, S. 161 ff., Safferling, Internationales Straf-
recht, 2011, S.484 und Satzger, Internationales und Europiisches Strafrecht,
2013, S. 163 ff.

1099 Art.5 Abs.1 lit.d) Europol-Beschluss. Siehe hierzu Ambos, Internationales
Strafrecht, 2014, S. 650, Safferling, Internationales Strafrecht, 2011, S. 484 und
Satzger, Internationales und Européisches Strafrecht, 2013, S. 164.
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verstoBe nicht vom Zustdndigkeitskatalog von Europol umfasst.!190 So-
weit Kartelldelikte mit Kriminalstrafe bedroht sind, konnen die zustandi-
gen Strafverfolgungsbehdrden wie bereits oben gesehen allerdings auf die
Instrumente von Interpol zurtickgreifen.!101

2.2. Gemeinsame Ermittlungsgruppen

Auf der Ebene des Europarats findet sich eine Regelung zur Bildung ge-
meinsamer Ermittlungsgruppen in Art. 20 des 2. Zusatzprotokolls zum
Europiischen Rechtshilfelibereinkommen. Danach kann eine gemeinsame
Ermittlungsgruppe durch Vereinbarung der unmittelbar betroffenen Be-
horden eingerichtet werden.'192 Innerhalb der EU wurde eine weitgehend
iibereinstimmende Bestimmung im Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe
in Strafsachen zwischen den Mitgliedsstaaten der Europdischen Union
verankert.!193 Zudem wurde ein Rahmenbeschluss erlassen, der es Mit-
gliedern gemeinsamer Ermittlungsgruppen unter bestimmten Bedingungen
gestattet, in ihren jeweiligen Heimatstaaten vorhandene Informationen der
Ermittlungsgruppe vorzulegen und mit Zustimmung beider beteiligter Mit-
gliedsstaaten im Hoheitsgebiet des anderen Mitgliedsstaates Ermittlungs-
handlungen durchzufiihren.!104

Da sich diese Instrumente jedoch nur auf strafrechtliche Ermittlungs-
verfahren beziehen,!!% stehen sie fiir die Durchsetzung des Kartellrechts
nur im Verhdltnis derjenigen Staaten zur Verfligung, in denen Kartell-
rechtsverstde mit kriminalstrafrechtlichen Sanktionen bewehrt sind.

1100 Siehe Art.4 Abs. 1 Europol-Beschluss in Verbindung mit dem Anhang zu die-
sem Beschluss.

1101 Siehe Art. 2 Interpol Constitution, http://www.interpol.int/About-INTERPOL/L
egal-materials/The-Constitution (zuletzt abgerufen am 11.2.2013) sowie oben
§3C. 1.2,2.1.

1102 Art. 20 Abs. 1 Zweites Zusatzprotokoll zum Europiischen Ubereinkommen iiber
die Rechtshilfe in Strafsachen.

1103 Vgl. Art. 13 Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in Strafsachen zwischen den
Mitgliedsstaaten der Européischen Union.

1104 Siehe Art.1 Abs.6 und 9 Rahmenbeschluss 2002/465/J1 des Rates vom
13.6.2002 iiber gemeinsame Ermittlungsgruppen, ABL. EG 2002 Nr. L 162/1.

1105 Siehe Art.1 Abs.1 Rahmenbeschluss liber gemeinsame Ermittlungsgruppen,
Art. 20 Abs. 1 Zweites Zusatzprotokoll zum Europdischen Rechtshilfeiiberein-
kommen und Art. 13 Abs. 1 RhUbk-EU.
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2.3. Hoheitsbefugnisse auf fremdem Staatsgebiet

Die Ausiibung hoheitlicher Eingriffsbefugnisse auf fremdem Staatsgebiet
ist auch innerhalb Europas lediglich in Form der grenziiberschreitenden
Observation und der Nacheile moglich.11% Dabei muss stets eine ausliefe-
rungsfihige Straftat Gegenstand der grenziiberschreitenden Ermittlungs-
mafnahme sein.!197 Soweit KartellrechtsverstoBe in den EU-Mitglieds-
staaten mit kriminalstrafrechtlicher Freiheitsstrafe von im Hochstmal
mindestens einem Jahr bedroht ist, wird diese Schwelle der auslieferungs-
fahigen Straftat erfiillt.

Von der grenziiberschreitenden Ausiibung von Hoheitsbefugnissen zu
trennen ist das Recht der Beamten eines um Rechtshilfe ersuchenden Staa-
tes, den in Ausfithrung des Rechtshilfeersuchens vollzogenen Ermittlungs-
mafBnahmen im ersuchten Staat beizuwohnen.!'® Dieses Teilnahmerecht
besteht mitunter auch dann, wenn die Rechtshilfe fiir ein von einer Ver-
waltungsbehdrde betriebenes Strafverfahren im weiteren Sinne geleistet
wird. 1109

3. Zwischenstaatliche Kommunikation und Unterstiitzung bzgl.
Rechtshilfeersuchen

Innerhalb Europas bestehen mehrere zwischenstaatliche Informationsnetz-
werke, welche vor allem auf die Ergreifung von verddchtigten Personen
und die Lokalisierung abhanden gekommener Sachen ausgerichtet sind.
Neben den Interpol-Datenbanken ist dabei das Schengener Informations-
system von besonderer Bedeutung, in das Personen- und Sachfahndungs-
ausschreibungen aufgenommen werden, die dann von Zoll-, Polizei- und

1106 Siche Art. 40 und 41 SDU sowie Art. 17 Abs.2 des Zweiten Zusatzprotokolls
zum Européischen Rechtshilfeiibereinkommen. Siehe hierzu Ligeti, Strafrechtli-
che Zusammenarbeit, 2005, S. 162 ff.

1107 Art.40 und 41 SDU sowie Art. 17 Abs.2 des Zweiten Zusatzprotokolls zum
Europédischen Rechtshilfelibereinkommen.

1108 Siehe auch Art.4 Europdisches Rechtshilfeiibereinkommen i.V.m. Art.2 des
Zweiten Zusatzprotokolls zum Europdischen Rechtshilfetibereinkommen.

1109 Art.4 und 1 Europdisches Rechtshilfelibereinkommen i.V.m. Art.1 Abs.3
Zweites Zusatzprotokoll zum Europdischen Rechtshilfeiibereinkommen.
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Justizbeamten abgerufen werden konnen.!!'9 Daneben unterhdlt Europol
eine eigene Datenbank, in das Informationen iiber abgeschlossene und ge-
genwirtig geflihrte Strafverfahren eingestellt werden.!!!! Wihrend die Eu-
ropol Datenbank auf besonders schwere Verbrechen beschriankt ist und
KartellrechtsverstoBe hiervon nicht erfasst sind,!112 ist das Schengener In-
formationssystem auch fiir Kartellrechtsverstdfie offen, soweit diese mit
Kriminalstrafe bedroht sind.!!!3 Uber diese Datenbanken hinaus bestehen
Instrumente, um alle ohne ZwangsmaBnahmen fiir die nationalen Strafver-
folgungsbehorden verfiigbaren Informationen den Strafverfolgungsbehor-
den anderer Staaten auf Ersuchen zu iibersenden.!!!# Die so erlangten In-
formationen diirfen dann jedoch grundsétzlich nicht als Beweise verwertet
werden.! 113 Auch behalten im nationalen und unionalen Recht bestehende
Preisgabeverbote hinsichtlich vertraulicher Informationen ihre Wirksam-
keit.1116 Zur Aufklirung von Kartelldelikten sind diese Instrumente nur
einsetzbar, soweit es sich um Kartellstrafrecht im engeren Sinne han-

1110 Sieche Art.92ff. SDU fiir die ausschreibungsfihigen Inhalte und Art. 101 ff.
SDU fiir die Zugriffsberechtigung. Zum Schengener Informationssystem siehe
auch Inhofer, in: Graf, Strafprozessordnung, 2014, Art. 9 Rb-EuHB, Rn. 1 und
Satzger, Internationales und Européisches Strafrecht, 2013, S. 184.

1111 Art. 10f. Europol-Beschluss. Siehe hierzu Ambos, Internationales Strafrecht,
2014, S. 650 und Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht, 2013,
S. 164f.

1112 Vgl. Art. 11 Europol-Beschluss.

1113 Vgl. die Bedingungen fiir die Ausschreibung von Personen in den Art. 95 ff.
SDU.

1114 Fiir den Informationsaustausch von Polizei-, Zoll- und sonstigen zur Strafverfol-
gung zustdndigen Behdrden innerhalb der EU siehe Art.2, 5 und 1 Abs. 5 Rah-
menbeschluss 2006/960/J1 des Rates vom 18. Dezember 2006 iiber die Verein-
fachung des Austauschs von Informationen und Erkenntnissen zwischen den
Strafverfolgungsbehorden der Mitgliedsstaaten der Europdischen Union,
ABI. EU 2006 Nr. L 386/89. Fiir den Informationsaustausch zwischen Polizei-
behdrden in allen Schengen-Staaten siehe Art. 39 SDU. Zum Ganzen sieche auch
Bose, Der Grundsatz der Verfiigbarkeit von Informationen in der strafrechtli-
chen Zusammenarbeit, 2007; Brodowski, ZIS 2010, 940, 952f.; Inhofer, in:
Graf, Strafprozessordnung, 2014, Art. 54 SDU, Rn.4; Meyer, NStZ 2008,
188-194 und Zoller, ZIS 2011, 64-69.

1115 Genauer Art. 39 Abs.2 SDU und Art. 1 Abs. 4 Rahmenbeschluss iiber die Ver-
einfachung des Austauschs von Informationen und Erkenntnissen zwischen den
Strafverfolgungsbehdrden der Mitgliedsstaaten der Europdischen Union.

1116 Siehe Art. 39 Abs. 1 SDU und Art. 1 Abs. 6 Rahmenbeschluss iiber die Verein-
fachung des Austauschs von Informationen und Erkenntnissen zwischen den
Strafverfolgungsbehdrden der Mitgliedsstaaten der Europdischen Union.
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delt."17 Im innerunionalen Rahmen wurde ferner in Bezug auf bestimmte
Datensitze der sog. Grundsatz der Verfligbarkeit etabliert, demzufolge
auslidndische Behdrden unmittelbaren, elektronischen Zugriff auf die im
Inland unterhaltenen Datenbanken erhalten.!!18 Zentrale Voraussetzung
dieser grenziiberschreitenden Datenabfrage ist, dass sie der Verfolgung
einer Straftat dienen muss. Eine Datenabfrage wire daher auch in einem,
im engeren Sinne strafrechtlichen Kartellverfahren zuldssig. Allerdings
enthalten die, dem grenziiberschreitenden Zugriffsrecht unterliegenden
Datensitze lediglich DNA-Profile, biometrische Daten und Kfz-bezogene
Daten!!!® und diirften in Kartellverfahren daher nur selten von Nutzen
sein.

Hilfestellung bei rechtlichen und tatséchlichen Problemen des formli-
chen Rechtshilfeverkehrs leisten in Europa Eurojust und Europol, bei de-
nen auch eine Vielzahl von Verbindungsbeamten aus EU-Mitglieds- und
Drittstaaten stationiert ist, die sichere Auskunft iiber die rechtlichen und
tatsdchlichen Verhéltnisse im zu ersuchenden Staat geben kénnen.!!20 Da-
riiber hinaus ist das Europdische Justizielle Netz (EJN) zu erwdhnen, das
umfassende Informationen iiber die Rechtshilfeordnung aller EU-Mit-
gliedsstaaten bereithédlt und mittels eines EDV-Programms die rasche
Identifizierung der im Ausland flir den Erlass der bendtigten Rechtshilfe-
mafnahme zustindigen Behorde ermdglicht.l!2! Auch unterhilt das EJN

1117 Art. 39 Abs. 1 SDU und Art. 3 Abs. 2 und Art. 2 Rahmenbeschluss iiber die Ver-
einfachung des Austauschs von Informationen und Erkenntnissen zwischen den
Strafverfolgungsbehdrden der Mitgliedsstaaten der Europdischen Union.

1118 Art.3,4, 9 und 12 Vertrag vom 27.5.2005 iiber die Vertiefung der grenziiber-
schreitenden Zusammenarbeit, insbesondere zur Bekdmpfung des Terrorismus,
der grenziiberschreitenden Kriminalitdt und der illegalen Migration (im Folgen-
den: Vertrag von Priim). Dieser Vertrag wurde in den Rechtsrahmen der EU
iiberfiihrt durch Beschluss 2008/625/J1 des Rates vom 23. Juni 2008 zur Vertie-
fung der grenziiberschreitenden Zusammenarbeit, insbesondere zur Bekdmp-
fung des Terrorismus und der grenziiberschreitenden Kriminalitit, ABl. EU
2008 Nr. L 210/12. Zum Ganzen siehe auch Zoller, Z1S 2011, 64, 67 und Satz-
ger, Internationales und Europdisches Strafrecht, 2013, S. 184.

1119 Siehe Art. 3,4, 9 und 12 Vertrag von Priim.

1120 Siehe hierzu Joutsen, in: Aromaa/Viljanen, International Key Issues in Crime
Prevention, 2006, S.67, 67f.; Ambos, Internationales Strafrecht, 2014,
S. 651 ff.; Safferling, Internationales Strafrecht, 2011, S. 487 und Satzger, Inter-
nationales und Européisches Strafrecht, 2013, S. 163 ff.

1121 Siehe Beschluss 2008/976/J1 des Rates vom 16.12.2008 iiber das Européische
Justizielle Netz, ABL. EU 2008 Nr. 348/130. Zum Europaischen Justitiellen Netz
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ein gesichertes Telekommunikationssystem, das unter anderem fiir die
Ubermittlung Europidischer Ermittlungsanordnungen genutzt werden
kann.!122

siehe auch Safferling, Internationales Strafrecht, 2011, S. 494 und Satzger, Inter-
nationales und Europdisches Strafrecht, 2013, S. 166.
1122 Siehe Erwédgungsgrund 13 RL EEA.
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