§ 4 Die sich ergebenden internationalen Konfliktlagen

Im Folgenden werden nun die sich durch die Kriminalisierungsentwick-
lung auf internationaler Ebene ergebenden Konfliktpotentiale beleuchtet.
Dabei kommt zum Vorschein, dass bereits die Haufung der auf einen
Sachverhalt anwendbaren, kartellrechtlichen Regelungswerke die Gefahr
von Verwerfungen in sich trigt.

A. Konflikte, die bereits aufgrund der Regelungskumulation entstehen
I. Konfliktpotentiale auf internationaler Ebene

1. Die Untergrabung freigiebigerer Wettbewerbspolitiken

1.1. Beschreibung der Ausgangslage

Wie in § 2 der Arbeit gesehen tritt zu der im internationalen Kartellrecht
seit jeher zu beobachtenden Kumulation der anwendbaren, gegen Unter-
nehmen gerichteten Wettbewerbsregeln nun eine Haufung der eingreifen-
den, gegen natiirliche Personen gerichteten Kartellnormen hinzu.!123 Auf-
grund der stetig zunehmenden zwischenstaatlichen Kooperation ist die
Moglichkeit der (kumulativen) Realisierung dieser gegen natiirliche Perso-
nen bei KartellrechtsverstoBlen erhobenen Sanktionsanspriiche auch real.
Auslieferungsrechtliche Barrieren, etwa in Gestalt des Erfordernisses einer
auslieferungsfahigen Straftat oder des Ausschlussgrundes ne bis in idem
bieten Kartellsiindern nur einen unvollstindigen Schutz vor Ausliefe-
rung.!124 Ubrige, formelle und informelle Rechtshilfeformen tragen weiter
zur Durchsetzbarkeit der Strafanspriiche bei. Fallverteilungsmechanismen
und Verfahrensiibernahmeinstrumente, welche die letztlich durchschla-
genden Regeln zahlenmiBig begrenzen und vorhersehbar machen konn-

1123 Siehe oben § 2 B.
1124 Siche oben §3 C. 1.

306



https://doi.org/10.5771/9783845275970-306
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Konflikte, die bereits aufgrund der Regelungskumulation entstehen

ten, sind im auBereuropdischen Raum zudem noch sehr unterentwi-
ckelt.1125

In ihrem Verbotsumfang unterscheiden sich die kumulativ anwendba-
ren Regeln teils erheblich. Vor allem zwischen den fiir Unternehmen gel-
tenden Wettbewerbsregeln kommt es des Ofteren zu unechten Normkon-
flikten, bei denen eine bestimmte Verhaltensweise von der einen Wettbe-
werbsordnung toleriert oder gar gutgeheiflen, und zugleich von einer ande-
ren Wettbewerbsordnung untersagt wird.!'2¢ Falls diese Untersagung
durch einen Kartellsanktionstatbestand gegen natiirliche Personen unter-
mauert wird, verfestigt sich der unechte Normenkonflikt. Durch das gegen
natiirliche Personen gerichtete Kartellrecht kdnnen zudem auch neue un-
echte Normenkonflikte entstehen. Dies geschieht dann, wenn eine Verhal-
tensweise gemél den flir Unternehmen geltenden Wettbewerbsregeln zu-
lassig ist, das an natiirliche Personen adressierte Kartellrecht die betreffen-
de Verhaltensweise jedoch untersagt. Diese Gefahr droht vor allem dann,
wenn die Durchsetzung der gegen natiirliche Personen gerichteten Kartell-
straftatbestéinde alleine den kartellrechtsunerfahreneren Staatsanwaltschaf-
ten und Strafgerichten anvertraut wurde, ohne die angestammten Wettbe-
werbsbehorden am Verfahren zu beteiligen.!1%7

1.2. Die Handlungsentscheidung in der Situation des unechten
Normenkonflikts

Wie sich natiirliche Personen in der Situation eines unechten Normenkon-
flikts verhalten, bei dem eine Verhaltensweise nach der einen eingreifen-
den Rechtsordnung erlaubt, von einer anderen hingegen verboten wird,
soll zunéchst anhand des 6konomischen Modells des homo oeconomicus
erwogen werden. Dieses Wesen wiirde fiir jede Handlungsoption die Hohe
und Wahrscheinlichkeit der mit dieser Handlungsoption verbundenen Vor-
und Nachteile prognostizieren und dann diejenige Handlungsoption wih-

1125 Siehe oben §3 C. V.

1126 Siehe Antitrust Modernization Commission, Report and Recommendations,
2007, http://govinfo.library.unt.edu/amc/report_recommendation/amc_final rep
ort.pdf (zuletzt abgerufen am 11.2.2013), S. 214; Gal/Padilla, 76 Antitrust L.J.
899, 907f. (2010); Holzmiiller, Einseitige Wettbewerbsbeschrankungen, 2009,
S.213. Siehe auch oben § 2 C. und Ohler, Kollisionsordnung, 2005, S. 365.

1127 Siehe oben § 1 B. II. sowie § 2 C.
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len, bei der die gewichteten Vorteile die Nachteile am weitesten {iberstei-
gen.!128 Um dieses Modell der Wirklichkeit anzundhern, miisste zudem
die Risikofreudigkeit und -aversion des Entscheidungstrigers beriicksich-
tigt und die Vor- und Nachteile nochmals entsprechend gewichtet werden.

Zu beachten ist fiir dieses Modell zudem, dass die fiir das Unternehmen
zu erwartenden Vor- und Nachteile nur mit weit geringerem Gewicht in
die Abwigung einzustellen sind, als diejenigen Folgen, die unmittelbar die
Lage der natiirlichen Person betreffen.

Fiir die Zwecke der vorliegenden Untersuchung ist nun festzuhalten,
dass ein Freiheitsentzug unter allen moglichen Konsequenzen einer kar-
tellrechtsrelevanten Verhaltensweise das grofte Ubel darstellt und daher
mit einem sehr hohen, negativen Wert zu veranschlagen ist. Die mit einer
bestimmten kartellrechtsrelevanten Verhaltensweise verbundenen Vorteile
werden ihrem absoluten Wert nach weit unter diesem Negativwert blei-
ben. Birgt eine Handlungsweise die Gefahr von Freiheitsstrafen ist ein po-
sitiver Bewertungssaldo daher nur dann moéglich, wenn die Wahrschein-
lichkeit der Verhdngung und Vollstreckung dieser Freiheitsstrafen als sehr
gering angesehen wird. RegelmaBig wird die natiirliche Person jedoch die-
jenigen Handlungsmoglichkeiten, die die Gefahr von Freiheitssanktion
einschlieen vermeiden. Die mit Freiheitsstrafe bewehrten Wettbewerbs-
regeln werden somit von ihr beachtet.

Bei der Ubertragung der Ergebnisse dieses Modells auf die Wirklich-
keit ist zu beachten, dass das internationale Kartellstrafrecht fiir viele na-
tiirliche Personen undurchschaubar ist und sie oftmals nur begrenzt ein-
schitzen konnen, welchen Wettbewerbsordnungen die in Frage stehenden
Handlungsweisen zuwiderlaufen konnen und welches Sanktionspotential
damit verbunden ist. Bei ihrer Handlungsentscheidung werden die natiirli-
chen Personen daher tendenziell nur von denjenigen Handlungsoptionen
abriicken, von denen sie befiirchten, dass sie in einem Staat mit Freiheits-
strafe bedroht sind und dieser Strafanspruch auch tatséchlich durchgesetzt
werden konnte. Letztendlich richten sich die Entscheidungstriger damit an
derjenigen Rechtsordnung aus, welche in Bezug auf die in Frage stehende
Verhaltensweise vermuteterweise den weitesten, mit tatsachlich durchsetz-
barer Freiheitssanktion bewehrten Verbotsgehalt in sich trégt.

1128 Frese, in: Cseres/Schinkel/Vogelaar, Criminalization of Competition Law En-
forcement, 2006, S. 196, 199.
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1.3. Der Leerlauf der freigiebigeren Regelungen als Folge

Die Ausrichtung an der strengsten, mit durchsetzbarer Freiheitsstrafe be-
wehrten Wettbewerbsordnung fiithrt dazu, dass freigiebigere Regelungen
anderer Staaten insofern leerlaufen, als die von ihnen eingerdumte Freiheit
von den natiirlichen Personen, und den von diesen vertretenen Unterneh-
men, nicht ausgeschopft wird. Zu betonen ist, dass dieses Phanomen des
Leerlaufs der freigiebigeren Wettbewerbsordnung keine Eigenheit der Kri-
minalisierungsentwicklung des Kartellrechts ist. Bereits im gegen Unter-
nehmen gerichteten Kartellrecht kann es iiberall dort zu Regelungsleerldu-
fen kommen, wo Regelungen aus verschiedenen Staaten auf einen selben
Sachverhalt Anwendung finden und sich in ihrer rechtlichen Bewertung
unterscheiden.!129

Im Folgenden sollen die Bereiche, in denen solche Leerlaufszenarien
infolge der Einflihrung eines gegen natiirliche Personen gerichteten Kar-
tellstrafrechts besonders zu befiirchten sind, genauer betrachtet werden.
Anschlieend werden mégliche Folgeprobleme dieses Leerlaufs erwogen.

1.4. Zu befirchtende Leerlaufszenarien im Einzelnen

1.4.1. Leerlauf im Bereich freigestellter, insbesondere vertikaler
Koordinierungen

Koordinierungen zwischen Marktteilnehmern generieren hiufig eine Viel-
zahl wettbewerbsrelevanter Wirkungen. Die fiir Unternechmen geltenden
Wettbewerbsregeln stellen meist im Rahmen einer Verniinftigkeitsabwé-
gung oder einer Freistellungsregelung die wettbewerbsfordernden und
wettbewerbsschadigenden Wirkungen gegeniiber und tolerieren die Ver-
haltensweise dann, wenn die wettbewerbsfordernden Wirkungen iiberwie-
gen.!130 Insbesondere viele vertikale Koordinierungsformen sind auf diese

1129 Siehe hierzu Rehbinder, in: Immenga/Mestmdcker, Band 2, 2014, §130,
Rn. 113. Siehe auch Kaffanke, ArchVR 1989, 129, 148 ff.; Koch, BB 1959, 241,
242.

1130 Siehe Art. 101 Abs. 3 AEUV, § 2 GWB sowie Art. L 420-4 Abs. 2 franzosischer
Code de commerce.
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Weise in zahlreichen Wettbewerbsordnungen vom Kartellverbot be-
freit.1131 Teilweise werden sogar vertikale Mindestpreisbeschrinkungen
fiir zuldssig erachtet.!132

Die gegen natiirliche Personen gerichteten Kartellsanktionstatbestidnde
enthalten ihrem Wortlaut nach nur selten die Mdglichkeit einer Freistel-
lung aufgrund einer umfassenden Abwiagung der von der fraglichen Ver-
haltensweise ausgehenden wettbewerbsrelevanten Wirkungen. Teilweise
ist auf eine derartige Abwégung aus Griinden der Rechtssicherheit be-
wusst verzichtet worden.'133 Dennoch wurden die Kartellsanktionstatbe-
stinde oft nicht auf Verhaltensweisen beschrinkt, bei denen eine Erlaub-
nis infolge tibersteigender wettbewerbsférdernder Wirkungen von vornhe-
rein ausgeschlossen ist. So enthalten die an natiirliche Personen gerichte-
ten Kartellsanktionstatbestinde in Bulgarien, Dédnemark, Deutschland (be-
zogen auf § 81 Abs. 1 und 2 GWB), Estland, Frankreich, Griechenland, Ir-
land, Japan, Niederlande, Portugal, Ruménien, Russland, Slowakei, Slo-
wenien, Spanien, Tschechien und Zypern keine derartige Beschrankung
auf horizontale hardcore-Kartelle.!!3* In Anwendung der Kartellsankti-
onstatbestdnde Deutschlands (bezogen auf § 81 Abs. 1 und 2 GWB), Est-
lands, Frankreichs, Japans und der Niederlande wurden bereits auch fiir
Verhaltensweisen auflerhalb dieses Kernbereichs verbotener Verhaltens-
weisen Sanktionen gegen natiirliche Personen verhingt.!135 Die Sorge,
dass einerorts freigestellte oder als insgesamt verniinftig angesehene Ver-
haltensweisen andernorts mittels des an natiirliche Personen gerichteten

1131 Siehe Habermeier/Ehlers, in: MiiKo Kartellrecht, Band 1, 2007, Art. 81 EG,
Rn. 232 ff. und 237 ff.; Jofer, Vertikalvereinbarungen, 2004, S. 128 ff.; Knieps,
Wettbewerbsokonomik, 2008, S. 151 ff. Zur Rechtslage in Japan siche Matsus-
hita/Watanabe, in: Dabbah/Hawk, Anti-Cartel Enforcement Worldwide, 2009,
Band II, S. 668, 671f. Zur Zuldssigkeit vertikaler Vereinbarungen in Singapur
siche Anandarajah/Lombardi/Chew, in: Dabbah/Hawk, Anti-Cartel Enforce-
ment Worldwide, 2009, Band III, S. 1017, 1032 f. Siehe auch oben § 2 C.

1132 Siehe Anandarajah/Lombardi/Chew, in: Dabbah/Hawk, Anti-Cartel Enforce-
ment Worldwide, 2009, Band 111, S. 1017, 1032 f.; Holmes/Mangiaracina, Anti-
trust Law Handbook, 2011, S.222ff. sowie und Matsushita/Watanabe, in:
Dabbah/Hawk, Anti-Cartel Enforcement Worldwide, 2009, Band II, S. 668,
671 f. Anders hingegen Art. 4 lit. a) Vertikal-GVO. Siehe auch oben § 2 C.

1133 Siehe 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. und Nazzini, 24 E.C.L.R. 483, 483 f. (2003).

1134 Siehe oben § 1 B. I1.

1135 Siehe oben § 1 B. 11.

310



https://doi.org/10.5771/9783845275970-306
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Konflikte, die bereits aufgrund der Regelungskumulation entstehen

Kartellrechts untersagt sind, ist demnach begriindet. Zu ergénzen ist aller-
dings, dass einige Kartellsanktionstatbestéinde trotz ihres insofern schwei-
genden Normtextes nach der innerstaatlichen Rechtsordnung akzessorisch
zu den fir Unternehmen geltenden Wettbewerbsregeln auszulegen sind
und die Moglichkeit der Verniinftigkeitsabwégung bzw. der Freistellung
damit in den Sanktionstatbestand inkorporiert wird.!!3¢ Dies schlieBt die
Gefahr unechter Normenkonflikte im Bereich freigestellter Verhaltenswei-
sen allerdings keineswegs aus. Auch im Bereich der fiir Unternehmen gel-
tenden Wettbewerbsregeln gelangen die Staaten im Rahmen der Verniinf-
tigkeits- bzw. Freistellungsabwidgungen ndamlich teilweise zu unterschied-
lichen Bewertungen.!!37 Zudem ist zu beachten, dass die fiir natiirliche
Personen geltenden Kartellsanktionstatbestdnde hdufig von kartellrechts-
unerfahrenen Staatsanwilten und Strafgerichten angewandt werden, was
die Gefahr abweichender Abwagungsergebnisse erhoht.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass im Bereich freige-
stellter, insbesondere vertikaler Verhaltensweisen das Eingreifen einer
strengeren, an natiirliche Personen adressierten Kartellsanktionsnorm zu
befiirchten ist und die in Gestalt der Freistellung ausgedriickte Erlaubnis
der Verhaltensweise damit zum Leerlauf gebracht wird.

1.4.2. Leerlauf im Bereich ungeschriebener Restriktionen des
Kartellverbots

Das an Unternehmen adressierte Kartellverbot unterliegt mehreren, zu-
meist ungeschriebenen Einschrankungen, die meist aus der Kollision der
Wettbewerbspolitik mit sonstigen Politikfeldern und Rechtspositionen
herriihren. So werden etwa bestimmte Beschrankungen von Wettbewerbs-
parametern aus Griinden des Verbraucherschutzes oder der Funktionsfa-
higkeit einer Sportart nicht als Wettbewerbsbeschrinkung angesehen.!!38

1136 Siehe =zur Kartellrechtsakzessorietdit von §298 StGB, Dannecker, in:
Kindhduser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch, Band 2, 2013, § 298, Rn. 20
und Hohmann, in: MiKo Strafgesetzbuch, Band 4, 2014, § 298 StGB, Rn. 12
und 67 ff. Allgemein hierzu, Joshua, 28 E. L. Rev. 620, 629 (2003).

1137 Siehe auch oben § 2 C.

1138 Siehe Emmerich, in: Immenga/Mestmdcker, Band 1. EU/Teil 1, 2012, Art. 101
Abs. 1 AEUV, Rn. 178 m.w.N.; Sdcker/Molle, in: MiiKo Kartellrecht, Band 1,
2007, Art. 81 EG, Rn. 513 ff.; Weifs, in: Callies/Ruffert, 2011, Art. 101 AEUV,
Rn. 108 ff.
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Ferner stellt die vorlibergehende Zusammenarbeit von Wettbewerbern im
Rahmen einer Arbeitsgemeinschaft dann keinen Wettbewerbsverstof3 dar,
wenn diese Zusammenarbeit wirtschaftlich sinnvoll ist.!!3?

Es steht zu befiirchten, dass die mit der Anwendung von gegen natirli-
che Personen gerichteten Kartellsanktionstatbestinden betrauten Staatsan-
waltschaften und Strafgerichte diese ungeschriebenen Restriktionen gele-
gentlich iibersehen und in einschldgigen Sachverhalten Kartellsanktionen
verhdngen werden. Der mit der Einschrankung des Kartellverbots den Un-
ternehmen eingerdumte Verhaltensspielraum lduft dann aufgrund der
Sanktionsgefahr fiir natiirliche Personen leer.

1.4.3. Leerlauf im Bereich der Abschopfung der Monopolrente

In einigen Staaten, wie etwa den USA, wird das Festsetzen eines {iber dem
Wettbewerbspreis liegenden Monopolpreises durch ein marktbeherrschen-
des Unternehmen kartellrechtlich nicht beanstandet.!'*? Die Moglichkeit
der monopolistischen Preissetzung gilt vielmehr als sehr bedeutender Mo-
tivationsfaktor, der das Effizienzstreben der Unternehmen stimuliert.!14!
Die europdischen Wettbewerbsordnungen stufen eine monopolistische
Preisfestsetzung hingegen als verbotenen Missbrauch der eigenen Markt-
macht ein.!’#2 Dieser Grundeinstellung entsprechend finden sich in eini-
gen europdischen Staaten, wie etwa in Italien und Spanien, an natiirliche
Personen gerichtete Straftatbestéinde, die sich eigens auf die monopolisti-
sche Preisfestsetzung beziehen und diese unter Strafe stellen.!143 Zudem

1139 Siehe Liibbig, in: Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, 2008, § 8 Einzelfra-
gen, Rn.228ff; Wollmann/Schedl, in: MiiKo Kartellrecht, Band 1, 2007,
Art. 81 EG, Rn. 167 ff.

1140 Siehe Supreme Court, Entscheidung vom 13.1.2004, 540 U.S. 398, 124 S. Ct.
872 - Verizon Communications Inc. v. Law Olffices of Curtis V. Trinko, LLP so-
wie hierzu Holmes/Mangiaracina, Antitrust Law Handbook, 2011, S. 440 ff.

1141 Supreme Court, Entscheidung vom 13.1.2004, 540 U.S. 398, 124 S. Ct. 872 -
Verizon Communications Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP; Holmes/
Mangiaracina, Antitrust Law Handbook, 2011, S. 434 ff. und Von Kalinovski/
Sullivan/McGuirl, Antitrust Laws, Band 1, 2012, § 2.03(1)(b).

1142 Siehe FEilmansberger, in: MiiKo Kartellrecht, Band 1, 2007, Art.82 EG,
Rn. 194 ff.

1143 Siehe Art.501 bis italienisches Strafgesetzbuch, Art.281 spanisches Strafge-
setzbuch, Art.311 luxemburgisches Strafgesetzbuch und Art.311 belgisches
Strafgesetzbuch. Siehe zum Ganzen auch oben § 1 B. II.
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verweisen die fiir natiirliche Personen geltenden Kartellsanktionstatbestin-
de in Bulgarien, Dianemark, Deutschland, Estland, Frankreich, Griechen-
land, Irland, Niederlande, Portugal, Slowenien, Spanien und Zypern hin-
sichtlich ihres Tatbestands schlicht auf die innerstaatlichen fiir Unterneh-
men geltenden Wettbewerbsregeln, ohne den Kreis der ahndungsfdahigen
Handlungen weiter einzugrenzen.!!44 Auch diese Blankettnormen fiihren
dann zur Sanktionierbarkeit monopolistischer Preisfestsetzung. Durch die
Strafandrohung in Europa wird die in den USA bewusst gewédhrte Erlaub-
nis damit unterminiert.

1.5. Aus der Untergrabung fremder Wettbewerbspolitiken resultierende
Gefahren

Soweit das gegen natiirliche Personen gerichtete Kartellstrafrecht nicht auf
diejenigen Wettbewerbsbeschrankungen beschrinkt bleibt, die allerorts
einhellig untersagt sind, verfestigt es die bereits bestehenden unechten
Normenkonflikte bzw. schafft neue derartige Konfliktlagen. Natiirliche
Personen, und die von ihnen gefiihrten Unternehmen, werden sich wie ge-
sehen tendenziell dann auf diejenigen Verhaltensweisen zuriickziehen, die
mit keiner Sanktionsgefahr verbunden sind. Ist die so durchkreuzte, frei-
giebigere Wettbewerbspolitik im Vergleich zur nun befolgten strengeren
Wettbewerbspolitik in Wahrheit besser geeignet, die Oberziele der Effizi-
enz und der Verbraucherwohlfahrt zu erreichen, folgt aus deren Leerlauf
eine EinbuBe an Oberzielverwirklichung.!143

Die Unternehmensfiithrer werden durch die ihnen personlich drohenden,
scharfen Sanktionen stérker fiir die zwischen den Wettbewerbsordnungen
bestehenden Unterschiede sensibilisiert. Dieses Gefiihl der Rechtszersplit-
terung konnte sie langfristig dazu bewegen, die Wirtschaftstitigkeit ihrer
Unternehmen nur noch im geringeren Malle geographisch auszudehnen.
Der zwischenstaatliche Handel wiirde dann abnehmen.!146

1144 Siehe auch oben, § 1 B. II.

1145 Cseres/Schinkel/Vogelaar, in: Cseres/Schinkel/Vogelaar, Criminalization of
Competition Law Enforcement, 2006, S. 1, 10.

1146 Siehe Antitrust Modernization Commission, Report and Recommendations,
2.4.2007, http://govinfo.library.unt.edu/amc/report_recommendation/amc_final
report.pdf (zuletzt abgerufen am 11.2.2013), S. 222.
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Fiir die betroffenen Staaten ist die Untergrabung ihrer (freigiebigeren)
Wettbewerbspolitik bereits aufgrund der Bedeutung dieses Politikinstru-
ments fiir die Erreichung der wirtschaftspolitischen Ziele besonders
schmerzlich. In der Folge werden diese Staaten héufig jegliche Unterstiit-
zung bei der Durchsetzung des strengeren auslédndischen Kartellstrafrechts
versagen. Im Verkehr zwischen Kartellbehdrden werden sie Garantien ein-
fordern, dass die um Informationen oder Beweismittel ersuchende Behor-
de diese anschliefSend nicht an Strafverfolgungsbehdrden weiterleitet. Zu
befiirchten sind ferner Verwerfungen auf politischer Ebene.

2. Die drohende Unterminierung der Kronzeugenprogramme im Hinblick
auf erstrangige Kronzeugenantréige

Die infolge der Kriminalisierungsentwicklung drohende Unterminierung
der Kronzeugenprogramme zéhlt zu den am héiufigsten diskutierten Pro-
blemen des internationalen Kartellstrafrechts.!!4” Anders als das eben be-
schriebene Phdnomen des Leerlaufs freigiebigerer Wettbewerbsregelun-
gen infolge des Eingreifens strengerer Kartellstrafregime beruht die dro-
hende Untergrabung der Kronzeugenprogramme nicht auf der Kumulation
von sich auf einen selben Sachverhalt fiir anwendbar erkldrenden Sankti-
onsnormen. Die Gefahr des Leerlaufs der Kronzeugenpolitik beruht viel-
mehr darauf, dass es fiir kartellbeteiligte Unternehmen und Personen meist
nicht sinnvoll ist, einen Kronzeugenantrag nur in einzelnen, wenigen Ju-
risdiktionen zu stellen.!148 Kartellteilnehmer stehen damit vor der Alterna-
tive, den KartellverstoB entweder in moglichst allen vom Kartell betroffe-
nen Staaten anzuzeigen oder ganz von seiner Offenlegung abzusehen.

1147 Siehe hierzu Albrecht, Die Anwendung vo Kronzeugenregelungen bei der Be-
kdmpfung internationaler Kartelle, 2008, S. 416 ff.; Federmann, Kriminalstrafen
im Kartellrecht, 2006, S. 483 ff.; Frese, in: Cseres/Schinkel/Vogelaar, Crimina-
lization of Competition Law Enforcement, 2006, S. 196, 207 m.w.N.; Joshua/
Klawiter, 16 SUM Antitrust 67, 70 (2002); Joshua, 28 E. L. Rev. 620, 636 ff.
(2003); ders., 23 E.C.L.R 231, 235f. (2002); OECD, Cartel Sanctions against
Individuals, 2005, http://www.oecd.org/dataoecd/61/46/34306028.pdf (zuletzt
abgerufen am 5.12.2014), S.9; Wagner-von Papp, WuW 2010, 268, 275 f. und
Wils, Efficiency and Justice, 2008, S. 196.

1148 Frese, in: Cseres/Schinkel/Vogelaar, Criminalization of Competition Law En-
forcement, 2006, S. 196, 207. Siche auch sogleich.
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Die Gefahr der Unterminierung der Kronzeugenpolitik soll nun tiefer
betrachtet werden.

2.1. Grundpfeiler funktionsfidhiger Kronzeugenprogramme

Fiir den Erfolg eines Kronzeugenprogramms werden die folgenden vier
Faktoren fiir mafBgeblich gehalten.!'#® Zunédchst muss das Verhalten, zu
dessen Aufdeckung das Kronzeugenprogramm fiithren soll, mit empfindli-
cher Sanktion bedroht sein. Weiter muss die Selbstanzeige fiir den zuerst
gestellten Kronzeugenantrag zu volliger Sanktionsfreiheit und nicht ledig-
lich zu einer ErmaBigung der Sanktion fithren kdnnen. Zudem miissen die
Voraussetzungen, die fiir das Erreichen dieser Sanktionsfreiheit zu erfiil-
len sind, préizise gefasst und transparent sein. SchlieBlich muss die Ge-
wiahrung von Sanktionsfreiheit bei Erfiillung aller gestellten Vorausset-
zungen flir den Antragsteller verlédsslich sein und nicht etwa im Ermessen
der sanktionsbefugten Stelle stehen.

2.2. Gebotene globale Betrachtung der Erfolgsfaktoren

Wie bereits erwéhnt ist es fiir kartellverstrickte Unternechmen und natiirli-
che Personen meistens nicht sinnvoll, Kronzeugenantrige nur in vereinzel-
ten Landern zu stellen. Dies liegt darin begriindet, dass auch die Verfol-
gungsbehorden in Léndern, in denen keine solche Selbstanzeige erstattet
wurde, infolge des im Ausland gestellten Kronzeugenantrags von dem be-
gangenen Kartellverstol Kenntnis erlangen und diesen sodann in einem
eigenen Kartellverfahren verfolgen konnen. Zwar versprechen die Kartell-
behorden Kronzeugenantridge anderen Kartellbehdrden gegeniiber geheim
zu halten und ohne Zustimmung des Antragstellers keinerlei Informatio-
nen aus den Kronzeugenantrigen an die auslandischen Kollegen weiterzu-

1149 Siehe Albrecht, Die Anwendung von Kronzeugenregelungen, 2008, S.131f.;
Federmann, Kriminalstrafen im Kartellrecht, 2006, S. 482; Frese, in: Cseres/
Schinkel/Vogelaar, Criminalization of Competition Law Enforcement, 2006,
S. 196, 207 m.w.N.; OECD, Cartel Sanctions against Individuals, 2005, http://w
ww.oecd.org/dataoecd/61/46/34306028.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014),
S. 19.
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leiten.!159 Die angerufene Kartellbehorde muss im Anschluss an den Ein-
gang des Kronzeugenantrags allerdings eine eigene Sachverhaltsermitt-
lung anstellen, um die im Kronzeugenantrag behaupteten Vorginge zu ve-
rifizieren. Durch diese Ermittlungstétigkeit werden sich die {ibrigen Kar-
tellmitglieder vom Auffliegen ihres KartellrechtsverstoBBes bewusst, und
werden moglicherweise in vielen anderen Landern Kronzeugenantrige
stellen.!15! Zudem bleibt die Ermittlungsarbeit haufig auch von den aus-
lindischen Kartellbehérden nicht unbemerkt.!!32 Spétestens durch die
Veroffentlichung der Abschlussentscheidung der urspriinglich angerufe-
nen Kartellbehdrden werden die ausldandischen Stellen iiber den Wettbe-
werbsverstoB informiert.!153

Die eben vorgestellten, fiir das erfolgreiche Funktionieren von Kron-
zeugenprogrammen maligeblichen Faktoren miissen daher iiber alle Staa-
ten, die eine ernsthafte Kartellrechtsdurchsetzung betreiben, hinweg ge-
wihrleistet sein.

2.3. Verwirklichung der Erfolgsfaktoren bei Ausblendung der
Kriminalisierungsentwicklung

Bei Ausblendung der Kriminalisierungsbewegung ergibt sich im Hinblick
auf die vier Erfolgsfaktoren fiir natiirliche Personen und die von ihnen ge-
leiteten Unternehmen das folgende Bild.

1150 Siehe genauer Al/brecht, Die Anwendung von Kronzeugenregelungen, 2008,
S.419; Hammond/Barnett, Frequently Asked Questions Regarding The Anti-
trust Division's Leniency Program and Model leniency Letters, 2008, http://ww
w.justice.gov/atr/public/criminal/239583.htm (zuletzt abgerufen am 5.12.2014),
S.271.; ICN Cartels Working Group, Co-operation between competition agen-
cies in cartel investigations, 2007, http://www.internationalcompetitionnetwork.
org/uploads/library/doc348.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), S. 23.

1151 Soltész, WuW 2005, 616, 620.

1152 Soltész, WuW 2005, 616, 620.

1153 Frese, in: Cseres/Schinkel/Vogelaar, Criminalization of Competition Law En-
forcement, 2006, S. 196, 207.
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2.3.1. Bedrohung der kartellrechtswidrigen Verhaltensweise mit
empfindlicher Sanktion

Verstofle gegen das materielle Kartellverbot sind fiir Unternehmen in vie-
len Staaten mit GeldbuBe in nahezu existenzbedrohlicher Hohe be-
wehrt.1154 Kartellbeteiligten natiirlichen Personen drohten vor Beginn der
Kriminalisierungsentwicklung im Falle der Aufdeckung hingegen meist
nur vernachldssigbare Geldbuflen sowie der Verlust ihres Arbeitsplat-
zes.!153 Freiheitsstrafen wurden lediglich in den USA regelmifig verhdngt
und dort auch nur gegen US-amerikanische Kartellsiinder.!!’® Eine Re-
gresshaftung der natiirlichen Personen fiir die, den Unternehmen auferleg-
ten GeldbuBen wurde von den Unternehmen in den allermeisten Fillen
nicht angestrebt und wére angesichts der Hohe der Unternehmensgeld-
buBen auch nur in geringem MaBe lohnenswert gewesen.!137 Das Sankti-
onspotential fiir natiirliche Personen blieb also deutlich hinter demjenigen
fiir Unternehmen zuriick.

2.3.2. Aussicht auf gédnzliche Sanktionsfreiheit bei Stellung des
Kronzeugenantrags

Die allermeisten Kartellrechtsnationen betreiben mittlerweile ein Kron-
zeugenprogramm, das fiir den ersten, sich meldenden Antragsteller den
vollstindigen Erlass der Kartellsanktion vorsieht. Die zur Erlangung die-
ser gédnzlichen Sanktionsimmunitét zu erfiillenden Voraussetzungen diver-
gieren zum Teil.!'38 Dennoch besteht in vielen Fillen fiir kartellbeteiligte

1154 Siehe ICN, Trends and Developments in Cartel Enforcement, 2010, http:/www.
internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc613.pdf, 2010 (zuletzt
abgerufen am 4.1.2013), S. 16 ff.

1155 Siehe Wils, Optimal Enforcement, 2002, S. 17 und Wils, Efficiency and Justice,
2008, S. 181.

1156 Hammond, Charting New Waters in International Cartel Prosecutions, 2006,
http://www.justice.gov/atr/public/speeches/214861.htm (zuletzt abgerufen am
5.12.2014).

1157 Wils, Optimal Enforcement, 2002, S. 17.

1158 Siehe ausfiihrlich A/brecht, Die Anwendung von Kronzeugenregelungen, 2008,
S. 345 ff.; Aitman/Das, in: Dabbah/Hawk, Anti-Cartel Enforcement Worldwide,
2009, Band I, S. 396, 431; Frese, in: Cseres/Schinkel/Vogelaar, Criminalization
of Competition Law Enforcement, 2006, S. 196, 202. Siche auch oben § 2 C.
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Unternehmen die Aussicht, in allen Staaten mit ernstzunehmenden Kar-
tellsanktionen die Voraussetzungen des Kronzeugenprogramms erfiillen
zu konnen.''? Die Aussicht der Unternehmen auf Sanktionsfreiheit im
Falle der Stellung eines Kronzeugenantrags wurde in jiingerer Vergangen-
heit durch die Belebung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung ge-
triibt.110 Durch die Moglichkeit miindlicher Kronzeugenantrige und die
Verweigerung ihrer Einsichtnahme durch private Geschidigte versuchen
die Staaten zu gewihrleisten, dass Kronzeugenantragsteller in zivilrechtli-
chen Schadensersatzverfahren nicht schlechter stehen als die iibrigen Kar-
tellmitglieder.!16!

Aus Sicht kartellbeteiligter natiirlicher Personen konnten die kartellbe-
hordlichen Kronzeugenprogramme keine Perspektive auf ginzliche Sank-
tionsfreiheit erdffnen, da die empfindlichste ihnen drohende Sanktion
meist die Kiindigung durch ihren Arbeitgeber war. Vor Einsetzen der Kri-
minalisierungsentwicklung kam es daher regelméfig zum Konflikt der In-
teressen des Unternehmens, welches von der Inanspruchnahme des Kron-

1159 Siehe Brandenburger, Global Antitrust Policies: How Wide is the Gap?, 2011,
http://www .justice.gov/atr/public/articles/282930.pdf (zuletzt abgerufen am
5.12.2014). Zur Konvergenz der Kronzeugenprogramme im allgemeinen siehe
ICN, Trends and Developments in Cartel Enforcement, 2010, http://www.intern
ationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc613.pdf, 2010 (zuletzt
abgerufen am 4.1.2013), S. 38 ff. sowie fiir die EU, European Competition Net-
work, ECN Model Leniency Programme — Report on Assessment of the State of
Convergence, http://ec.europa.eu/competition/ecn/model leniency programme.
pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014).

1160 Siehe Fox, in: Cseres/Schinkel/Vogelaar, Criminalization of Competition Law
Enforcement, 2006, S. 239, 243 m.w.N. sowie Hausfeld/Lehmann/Jones, 10 Se-
dona Conf. J. 95, 112 ff. (2009); Huffinan, 60 SMU L. Rev. 103, 116f. (2007);
International Competition Policy Advisory Committee (ICPAC), Final Report to
the Attorney General for Antitrust, 2000, http://www justice.gov/atr/icpac/finalr
eport.html (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), Chapter IV.

1161 Siehe Burnside/Crossley, 30 E. L. Rev.234, 252 (2005); Dekeyser/Siragusa/
Rosenthal/Golden, 10 Sedona Conf. J. 43, 58 (2009); Schroeder/Heinz, in: Cse-
res/Schinkel/Vogelaar, Criminalization of Competition Law Enforcement, 2006,
S. 161, 166. Siehe auch AG Bonn, Beschluss vom 18.01.2012, Az. 51 Gs. 53/09
— Pfleiderer. Zu weitergehenden Schutzmechanismen innerhalb der Europa-
ischen Union siehe die Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates
iiber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht
wegen Zuwiderhandlung gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mit-
gliedsstaaten und der Européischen Union, abrufbar unter: http://ec.europa.eu/co
mpetition/antitrust/actionsdamages/documents.html (zuletzt abgerufen am
28.12.2014).
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zeugenprogramms erheblich profitieren konnte, mit den Interessen der na-
tiirlichen Personen, welche durch die Aufdeckung des Kartells den Verlust
ihres Arbeitsplatzes riskierten.!192 Teilweise wurde dieser Interessenskon-
flikt durch die Einsetzung eines unternehmensinternen Kronzeugenpro-
gramms geldst, welches den beteiligten natiirlichen Personen den Verzicht
auf arbeitsrechtliche Sanktionsmafinahmen durch das Unternehmen zusi-
cherte, wenn diese sich bei der unternehmensinternen Aufklarung des Kar-
tellverstoBes beteiligten.

Trotz der Gefahr zivilrechtlicher Schadensersatzklagen und des Ausein-
anderfallens der Interessen des Unternehmens mit den Interessen kartell-
beteiligter Mitarbeiter war die Aussicht auf génzliche Sanktionsfreiheit
vor Eintreten der Kriminalisierungsentwicklung dennoch im ausreichen-
den MaB gewihrleistet, wie der bisher rege Gebrauch der Kronzeugenpro-
gramme belegt.!163

2.3.3. Transparenz der fiir die Erlangung von Kronzeugenimmunitit zu
erfiillenden Voraussetzungen

Die in den Kronzeugenprogrammen genannten Voraussetzungen sind héu-
fig zu unprézise gefasst, um den Unternehmen und den fiir sie titigen na-
tiirlichen Personen im Einzelnen kenntlich zu machen, welche Informatio-
nen fiir den Erhalt von Kronzeugenimmunitéit vorgelegt werden miissen
und welche Handlungen zu unterlassen sind, um die Gewéhrung dieser
Immunitét nicht wieder zu geféhrden.!'%* Bei der gebotenen, ldnderiiber-
greifenden Betrachtungsweise ist zudem zu konstatieren, dass den Kartell-
siindern oftmals unbekannt ist, in welchen Staaten genau der Kartellver-

1162 Frese, in: Cseres/Schinkel/Vogelaar, Criminalization of Competition Law En-
forcement, 2006, S. 196, 198.

1163 Zum Erfolg der Kronzeugenpolitik im internationalen Kartellrecht siehe Bran-
denburger, Global Antitrust Policies: How Wide is the Gap?, 2011, http://www.
justice.gov/atr/public/articles/282930.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014);
ICN, Trends and Developments in Cartel Enforcement, 2010, http://www.intern
ationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc613.pdf, 2010 (zuletzt
abgerufen am 4.1.2013), S.46; Hammond, An Overview of recent Develop-
ments 2005, http://www.justice.gov/atr/public/speeches/207226.htm (zuletzt
abgerufen am 5.12.2014), S. 8 ff.

1164 Frese, in: Cseres/Schinkel/Vogelaar, Criminalization of Competition Law En-
forcement, 2006, S. 196, 198.
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sto Auswirkungen erzeugte und die Kronzeugenvoraussetzungen welcher
Staaten daher zu beachten sind.!163

Diese Méngel in puncto Klarheit und Transparenz der Kronzeugenvor-
aussetzungen waren jedoch bisher nicht derart gravierend, um dem Erfolg
der Kronzeugenprogramme Abbruch zu tun, wie wiederum die rege Inan-
spruchnahme dieser Programme belegt.!166

2.3.4. Verlasslichkeit der Sanktionsfreiheit bei Erfiillung der hierfiir
gestellten Voraussetzungen

Die von Kartellbehorden betriebenen Kronzeugenprogramme sehen die
Gewdhrung der Kronzeugenimmunitit nicht durchgehend als gebundene
Entscheidung an.!'¢7 Da es jedoch im Interesse der Kartellbehorden liegt,
ihr Kronzeugenprogramm attraktiv zu halten, kann bei Erfiillung der hier-
fiir gestellten Voraussetzungen in aller Regel davon ausgegangen werden,
dass die angerufene Kartellbehorde den Kronzeugenschutz auch gewéhrt.
Auch die letzte der vier Funktionsbedingungen von Kronzeugen-
programmen ist bei Ausblendung der Kriminalisierungsentwicklung also
in ausreichendem Mafe erfuillt.!168

1165 Soltész, WuW 2005, 616, 618.

1166 Siehe wiederum Brandenburger, Global Antitrust Policies: How Wide is the
Gap?, 2011, http://www.justice.gov/atr/public/articles/282930.pdf (zuletzt
abgerufen am 5.12.2014); Hammond, An Overview of recent Developments
2005, http://www.justice.gov/atr/public/speeches/207226.htm (zuletzt abgerufen
am 5.12.2014), S. 8 ff.; ICN, Trends and Developments in Cartel Enforcement,
2010, http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc613.
pdf, 2010 (zuletzt abgerufen am 4.1.2013), S. 46.

1167 Siehe Office of Fair Trading, Leniency and no-action, 2008, http://www.oft.gov
.uk/shared_oft/reports/comp_policy/oft803.pdf (zuletzt abgerufen am 2.1.2013),
Rz. 1.5. Wohl verbindlich hingegen Bundeskartellamt, Bekanntmachung
Nr. 9/2006 tiber den Erlass und die Reduktion von Geldbuf3en in Kartellsachen -
Bonusregelung, 7.3.2006, http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikat
ion/DE/Bekanntmachungen/Bekanntmachung%20-%20Bonusregelung.pdf? bl
ob=publicationFile&v=7 (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), Rz. 3 sowie U.S.
Department of Justice, Corporate Leniency Policy, 1993, http://www justice.gov
/atr/public/guidelines/0091.htm (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), Lit. A.

1168 Frese, in: Cseres/Schinkel/Vogelaar, Criminalization of Competition Law En-
forcement, 2006, S. 196, 198.
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2.4. Die Verwirklichung der Erfolgsfaktoren bei Bertlicksichtigung der
Kriminalisierungsentwicklung

2.4.1. Bedrohung der kartellrechtswidrigen Verhaltensweise mit
empfindlicher Sanktion

Wihrend natiirlichen Personen vor Einsetzen der Kriminalisierungsbewe-
gung im Falle der Aufdeckung des Kartellverstoles meist lediglich der
Verlust des eigenen Arbeitsplatzes drohte, laufen sie nun Gefahr, in meh-
reren Staaten mit Freiheitsstrafe belegt zu werden. Durch die Verbreitung
von Kartellstrafen wird der erste, fiir den Erfolg von Kronzeugen-
programmen maBgebliche Faktor also deutlich gestérkt.!16

2.4.2. Aussicht auf ginzliche Sanktionsfreiheit bei Stellung des
Kronzeugenantrags

Gewihrt eine Kartellbehérde im Rahmen ihres Kronzeugenprogramms
einem Unternehmen Immunitét vor Kartellsanktionen, erstreckt sich dieser
Schutz in der Regel auch auf die bei diesen Unternehmen titigen natiirli-
chen Personen.!170 Die Zusicherung bezieht sich allerdings nur auf dieje-

1169 Siehe Federmann, Kriminalstrafen im Kartellrecht, 2006, S. 483; Frese, in: Cse-
res/Schinkel/Vogelaar, Criminalization of Competition Law Enforcement, 2006,
S. 196, 199 ftf.; Joshua, 23 E.C.L.R 231, 236 (2002); OECD, Cartel Sanctions
against Individuals, 2005, http://www.oecd.org/dataoecd/61/46/34306028.pdf
(zuletzt abgerufen am 5.12.2014), S. 18f.; Wagner-von Papp, WuW 2010, 268,
275.

1170 Siehe Competition Bureau (Canada), Leniency Program, 29.9.2010, http://www
.competitionbureau.gc.ca/eic/site/cb-be.nsf/vwapj/LeniencyProgram-sept-2010-
e.pdf/$FILE/LeniencyProgram-sept-2010-e.pdf (zuletzt abgerufen am
5.12.2014), Punkt 2.1.; § 86 lit. d) slovakisches Strafgesetzbuch; U.S. Depart-
ment of Justice — Antitrust Division, Model Corporate Conditional Leniency
Letter, http://www.justice.gov/atr/public/criminal/239524 . htm (zuletzt abgeru-
fen am 5.12.2014), Rn. 3 und U.S. Department of Justice — Antitrust Division,
Model Individual Conditional Leniency Letter, http://www .justice.gov/atr/publi
c/criminal/239526.htm (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), Rn. 3 sowie Office of
Fair Trading, The cartel offence, April 2003, http://www.oft.gov.uk/shared oft/
business_leaflets/enterprise act/oft513.pdf (zuletzt abgerufen am 19.12.2013).
Zum Ganzen siehe auch Albrecht, Die Anwendung von Kronzeugenregelungen,
2008, S.350 und 416 f. sowie Hammond/Barnett, Frequently Asked Questions
Regarding The Antitrust Division's Leniency Program and Model leniency Let-
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nigen gegen natiirliche Personen gerichteten Kartellsanktionstatbestinde,
an deren Durchsetzung die Kartellbehorde beteiligt ist.!'”! Die allein von
der Staatsanwaltschaft geflihrten Kartellstrafverfahren werden durch die
Gewihrung von Kronzeugenschutz durch die Kartellbehorde in aller Re-
gel nicht beriihrt.!172 Eigene strafrechtliche Kronzeugenprogramme, die
eine Verfolgung nach dem Kartellstraftatbestand ausschlieBen konnten,
sind hochst selten.!173

Anders als Unternehmen konnen sich natiirliche Personen also nur in
sehr begrenztem Mal} mittels eines Kronzeugenantrags vor der Kartell-
strafverfolgung schiitzen. Auch im Rahmen des Auslieferungsrechts
schiitzt der Erhalt von Kronzeugenimmunitét nur duflerst selten vor einer
Auslieferung an andere Staaten.!!'’* Durch die Stellung eines Kronzeugen-
antrags bei den Kartellbehorden laufen natiirliche Personen daher Gefahr,
Strafverfolgungsbehorden im In- und Ausland auf das Bestehen des Kar-
tellverstoes aufmerksam zu machen, ohne fiir die dann angestoflenen
Strafverfahren Kronzeugenschutz erlangen zu konnen. Die zweite Bedin-
gung fir das erfolgreiche Funktionieren von Kronzeugenprogrammen
wird durch die Ausbreitung von Kartellstraftatbestdnden daher massiv ge-
fahrdet.!173

2.4.3. Transparenz der fiir die Erlangung von Kronzeugenimmunitét zu
erfiillenden Voraussetzungen

Soweit natiirliche Personen im Rahmen des von der Kartellbehorde unter-
haltenen Kronzeugenprogramms Schutz vor Verfolgung erlangen kdnnen,
unterliegen auch sie den, aus der mangelnden Prézisierung der Vorausset-
zungen resultierenden Ungewissheiten. Die duflerst seltenen strafrechtli-

ters, 2008, http://www.justice.gov/atr/public/criminal/239583.htm (zuletzt
abgerufen am 5.12.2014), Rz. 19.

1171 OECD, Cartel Sanctions against Individuals, 2005, http://www.oecd.org/dataoec
d/61/46/34306028.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), S. 19; Albrecht, Die
Anwendung von Kronzeugenregelungen, 2008, S. 416.

1172 OECD, Cartel Sanctions against Individuals, 2005, http://www.oecd.org/dataoec
d/61/46/34306028.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), S. 19 sowie Albrecht,
Die Anwendung von Kronzeugenregelungen, 2008, S. 416 f.

1173 Siehe oben § 2 C.

1174 Siehe oben §3 C. 1. 3., 3.3.

1175 Wagner-von Papp, WuW 2010, 268, 275 f.
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chen Kronzeugenregelungen sind sogar noch unpriziser gefasst.!'7¢ Ob
die fiir die Erlangung der Immunitit zu erfiillenden Voraussetzungen von
den betroffenen natiirlichen Personen im Einzelfall erfiillt werden konnen,
ist daher ex ante nicht mit Sicherheit feststellbar.

2.4.4. Verlasslichkeit der Sanktionsfreiheit bei Erfiillung der
Voraussetzungen

Sind die zur Entgegennahme von Kronzeugenantrigen zustindigen Kar-
tellbehorden an der Ermittlungsarbeit des Kartellstrafverfahrens beteiligt
und bezieht sich das Kronzeugenprogramm daher grundsétzlich auch auf
den nationalen Kartellstraftatbestand, liegt die Entscheidung {iber die
Durchfithrung des Strafverfahrens gegen die Kronzeugen letztlich im Er-
messen der zustandigen Anklagebehorde, welche in den allermeisten Fal-
len von der Kartellbehorde getrennt ist.1177 Auch die seltenen, eigens auf
den nationalen Kartellstraftatbestand bezogenen Kronzeugenregelungen
stellen die Gewdhrung von Kronzeugenschutz in das Ermessen der Verfol-
gungsbehorden.!!”8 Die Moglichkeit, sich mittels Selbstanzeige vor Straf-
verfolgung zu schiitzen, ist also selbst dort, wo sie grundsétzlich besteht,
vom Wohlwollen der Verfolgungsorgane abhingig und damit keineswegs
verldsslich. 1179

1176 Siehe Art. 225 Abs. 2 slovenisches Strafgesetzbuch.

1177 Siehe beispielsweise Competition Bureau (Canada), Leniency Program,
29.9.2010, http://www.competitionbureau.gc.ca/eic/site/cb-bc.nsf/vwapj/Lenien
cyProgram-sept-2010-e.pdf/$SFILE/LeniencyProgram-sept-2010-e.pdf (zuletzt
abgerufen am 5.12.2014), Punkt 2.1. sowie Competition Bureau, Memorandum
of Understanding Between the Commissioner of Competition and the Director
of Public Prosecutions, 2010, http://www.competitionbureau.gc.ca/eic/site/cb-be
.nsf/eng/03227.html#s1 0 (zuletzt abgerufen am 5.12.2014). Siehe ebenso Com-
petition and Markets Authority, Memorandum of understanding between the
Competition and Markets Authority and the COPFS, Scotland, 2014, https://ww
w.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/328403/CM
A_and COPFS_MOU.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), Punkt 14. Siehe
auch Joshua/Klawiter, 16 SUM Antitrust 67, 70 (2002) und Federmann, Krimi-
nalstrafen im Kartellrecht, 2006, S. 177.

1178 Siehe Art. 225 Abs. 2 slovenisches Strafgesetzbuch.

1179 Frese, in: Cseres/Schinkel/Vogelaar, Criminalization of Competition Law En-
forcement, 2006, S. 196, 198. Siehe auch Joshua/Klawiter, 16 SUM Antitrust
67,70 (2002).
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2.5. Die Untergrabung der Kronzeugenprogramme als Folge der
Kartellrechtskriminalisierung

Angesichts der in vielen Staaten fehlenden Moglichkeit, sich durch Selbst-
anzeige verlésslich vor Strafverfolgung zu schiitzen, werden kartellbetei-
ligte natiirliche Personen immer dann von der Offenlegung ihres Kartell-
verstofes abgeschreckt, wenn sich dieser Verstol moglicherweise auch
auf Kartellstrafnationen auswirkte, die keinen verldsslichen Kronzeugen-
schutz zur Verfiigung stellen und mit denen die Aufenthaltsstaaten der
Kartelltidter einen funktionierenden Auslieferungsverkehr unterhalten.
Diese Abschreckung bewirkt, dass sich kartellverstrickte Personen der un-
ternehmensinternen Aufklarungsarbeit verweigern und dadurch ihren Un-
ternehmen erschweren, frithzeitig einen den Anforderungen gerecht wer-
denden Kronzeugenantrag zu stellen.!!30 In der Folge droht die Zahl der
von Unternehmen eingereichten Kronzeugenantrige zuriickzugehen.!18!
Da die beteiligten natiirlichen Personen selbst kein Interesse an der Aufde-
ckung ihres Verstofles haben, werden sie auch von der mancherorts beste-
henden Moglichkeit, an ihrem Unternehmen vorbei einen eigenen Kron-
zeugenantrag zu stellen, keinen Gebrauch machen.!!32 Die Gefahr tiberho-
lender Kronzeugenantrdge von Mitarbeitern, welche die Unternehmen bis-
her dazu bewegte, die interne Aufklérungsarbeit zu forcieren und rasch
einen eigenen Kronzeugenantrag zu stellen, entféllt damit.1183
Resiimierend bleibt festzuhalten, dass die Kriminalisierungsbewegung
die Kronzeugenpolitik und damit das bisher erfolgreichste Mittel zur Auf-
deckung von Kartellen zu untergraben droht. Die besondere Brisanz dieses
Phianomens liegt wiederum darin, dass ein Kartellstrafsystem ohne oder
mit einem bloB unzureichenden Kronzeugenschutz die Attraktivitdt der
Kronzeugenprogramme aller tibrigen Lander in Gefahr bringt. In der Kon-

1180 Siehe auch Albrecht, Die Anwendung von Kronzeugenregelungen, 2008, S. 418.

1181 Siehe auch Frese, in: Cseres/Schinkel/Vogelaar, Criminalization of Competition
Law Enforcement, 2006, S. 196, 207; Schroeder/Heinz, in: Cseres/Schinkel/
Vogelaar, Criminalization of Competition Law Enforcement, 2006, S. 161,
162 f. und 166.

1182 Frese, in: Cseres/Schinkel/Vogelaar, Criminalization of Competition Law En-
forcement, 2006, S. 196, 199 und 207.

1183 Siehe Frese, in: Cseres/Schinkel/Vogelaar, Criminalization of Competition Law
Enforcement, 2006, S. 196, 207. Zur Bedeutung isolierter Kronzeugenantrige
natiirlicher Personen siehe Wils, in: Cseres/Schinkel/Vogelaar, Criminalization
of Competition Law Enforcement, 2006, S. 60, 68.
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sequenz drohen politische Verwerfungen und moglicherweise sogar ein
Riickgang der zwischenstaatlichen Kooperation in Strafsachen insgesamt.

3. Die Untergrabung von Kronzeugenregelungen im Hinblick auf
nachrangige Kronzeugenantrage und auflerhalb von
Kronzeugenprogrammen bestehende Kooperationsanreize

Zur Entlastung der Kartellbehdrden und zur Beschleunigung der von ihnen
gefiihrten Verfahren ist auch die Kooperation derjenigen Unternehmen
sehr bedeutsam, welche den Kartellrechtsverstof3 nicht als erste gemeldet
haben, sondern erst nach der Verfahrenseinleitung durch die Kartellbehor-
de iiber ihre Kooperation entscheiden. Man konnte nun die Befiirchtung
hegen, dass infolge der globalen Kriminalisierungsentwicklung auch die
fir diese Unternehmen geschaffenen Kooperationsanreize durchkreuzt
werden.! 18 Anders als in der soeben behandelten Konstellation hat in die-
sen Fillen zumindest eine Kartellbehdrde bereits Kenntnis vom Kartell-
rechtsverstoB3. Infolge der Ermittlungsarbeit und der Abschlussentschei-
dung dieser Kartellbehorde und infolge dessen, dass das als erste das
Kronzeugenprogramm beanspruchende Unternehmen in aller Regel auch
in mehreren anderen Jurisdiktionen einen Kronzeugenantrag gestellt hat,
konnen die Mitarbeiter der librigen Unternehmen davon ausgehen, dass
auch die Strafverfolgungsbehdrden in anderen Staaten von ihrem Kartell-
rechtsverstol Kenntnis erlangen werden. Die von der Inanspruchnahme
des Kronzeugenprogramms ausgehende Gefahr, dass auch iibrige Kartell-
strafnationen, welche keinen verldsslichen Kronzeugenschutz gegen Straf-
verfolgung gewihrleisten, vom Kartellversto3 Notiz nehmen, hat sich da-
mit bereits realisiert. Fiir Mitarbeiter von im Rennen um den ersten Kron-
zeugenrang unterlegenen Unternehmen birgt die Kooperation daher nur-
mehr die weitere Gefahr, dass die in diesen ausldndischen Kartellstrafstaa-
ten drohenden Strafverfahren infolge ihrer Kooperation mit der Kartellbe-
horde des als erstes iiber den Kartellrechtsversto3 informierten Staates be-
fordert werden. Da die Kartellbehdrden jedoch verpflichtet sind, Informa-
tionen auch aus nachrangigen Kronzeugenantridgen nicht an ausldndische
Staaten weiterzugeben, und man dieses Weitergabeverbot auch fiir Infor-

1184 Frese, in: Cseres/Schinkel/Vogelaar, Criminalization of Competition Law En-
forcement, 2006, S. 196, 199.
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mationen, die auBerhalb eines Kronzeugenprogramms iibermittelt werden,
vereinbaren kann, besteht diese Gefahr meist nicht.!185

Die Aussicht auf eine erhebliche StrafermidBigung im als erstes iiber
den Kartellrechtsverstof3 informierten Staat wird daher meistens ausrei-
chend sein, um die Kooperationsbereitschaft von Mitarbeitern der Unter-
nehmen, die nicht als erstes einen Kronzeugenantrag gestellt haben, zu si-
chern. Der Trend der Kartellrechtskriminalisierung gefihrdet die Kronzeu-
genregelungen in Bezug auf nachrangige Kronzeugenantrage sowie die
auflerhalb von Kronzeugenantrigen gesetzten Kooperationsanreize damit
nur in weit geringerem Mafle.

II. Die aus der Normenkonkurrenz resultierenden Konflikte im inner-
europdischen Rahmen

1. Die Untergrabung freigiebigerer Wettbewerbspolitiken

1.1. Verdnderungen der Ausgangslage infolge bestehender
Kohérenzinstrumente

Hinsichtlich ihres Anwendungsbereichs und dem Umfang des von ihnen
untersagten Verhaltens unterscheiden sich die innerhalb der Européischen
Union bestehenden Kartellstrafvorschriften nicht von denjenigen im au-
Bereuropdischen Raum. Unechte Normenkonflikte, bei denen eine Verhal-
tensweise in einem Staat erlaubt und zugleich in einem anderen Staat mit-
tels Kartellstrafe verboten ist, sind daher auch innerhalb der Europédischen
Union zu beobachten. Da der Auslieferungsverkehr zwischen den EU-Mit-
gliedsstaaten im Bereich des Kartellstrafrechts nicht hinter den auBereuro-
paischen Verhéltnissen zurilickbleibt und der Grundsatz ne bis in idem im
Kartellstrafrecht bei Anwendung der auswirkungsbezogenen idem-Ab-
grenzung keinen Schutz bietet, konnte es auch im inner-europdischen

1185 Zum Verbot der Weitergabe von Informationen aus Kronzeugenprogrammen
siche Albrecht, Die Anwendung von Kronzeugenregelungen, 2008, S.419;
Hammond/Barnett, Frequently Asked Questions Regarding The Antitrust Divi-
sion's Leniency Program and Model leniency Letters, 2008, http://www.justice.
gov/atr/public/criminal/239583 htm (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), S. 27 f.;
ICN Cartels Working Group, Co-operation between competition agencies in
cartel investigations, 2007, http://www.internationalcompetitionnetwork.org/upl
oads/library/doc348.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), S. 23.
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Rechtsraum zu einer Orientierung natiirlicher Personen an der strengsten,
mit Freiheitsstrafe bewehrten Verbotsnorm kommen. Alle freigiebigeren
Wettbewerbsregeln wiirden dann leerlaufen.

Diese Gefahr wird innerhalb der Europdischen Union jedoch durch die
bestehenden, kartellrechtlichen Kohédrenzsicherungsinstrumente einge-
ddmmt. Aufgrund Art.3 Abs.2 Satz 1 Verordnung 1/2003 diirfen die an
natiirliche Personen gerichteten Sanktionsnormen, sofern sie als nationales
Wettbewerbsrecht im Sinne der Verordnung 1/2003 anzusehen sind, nicht
zum Verbot einer Verhaltensweise fithren, die nicht auch eine Wettbe-
werbsbeschrankung im Sinne von Art. 101 Abs. I AEUV oder die nach
Art. 101 Abs. 3 AEUV vom Kartellverbot dispensiert ist. Die Stimmigkeit
der Anwendung des wettbewerbsrechtlichen Strafrechts mit der Entschei-
dungspraxis der Kommission wird zudem iiber die Bindung der Strafge-
richte an die Tatsachenfeststellungen der Kommission nach Art. 16 Abs. 1
Verordnung 1/2003 und den Konsultationsmechanismus aus Art. 15 Ver-
ordnung 1/2003 verstérkt.

1.2. Die Minimalisierung der Untergrabungsszenarien als Folge des
Kohirenzverbundes

Nicht von der Kohidrenzbindung aus Art.3 Abs.2 Satz1 Verordnung
1/2003 erfasst sind lediglich einseitige Verhaltensweisen, mehrseitige
Verhaltensweisen, die noch keine Vereinbarung oder abgestimmte Verhal-
tensweise im Sinne von Art. 101 Abs. 1 AEUV darstellen sowie Verhal-
tensweisen, die unterhalb der Zwischenstaatlichkeitsschwelle bleiben. Die
Untergrabung einer freigiebigeren Wettbewerbsregel eines Mitgliedsstaa-
tes durch eine (strafrechtliche) Wettbewerbsregel eines anderen Staates ist
unter diesen drei Kategorien am ehesten im Bereich einseitiger Verhal-
tensweisen zu erwarten.

Zu betonen ist, dass die Kohérenzinstrumente aus der Verordnung
1/2003 nur dann auf die an natiirliche Personen gerichteten Sanktionstat-
bestinde anwendbar sind, wenn letztere nationales Wettbewerbsrecht im
Sinne der Verordnung 1/2003 darstellen. Da die Mitgliedsstaaten ein In-
teresse haben, ihren Sanktionstatbestand von der Kohdrenzbindung frei zu
halten, ist zu befiirchten, dass sie, entgegen dem hier gemachten Definiti-
onsvorschlag, den Begriff des nationalen Wettbewerbsrechts eng auslegen
werden. Die Gefahr der Unterminierung freigiebigerer, ausldndischer
Wettbewerbspolitiken wird dadurch wieder verstarkt.
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2. Die Unterminierung von Kronzeugenprogrammen

Da die Anzeige eines Kartellrechtsversto3es in einem Staat zum Bekannt-
werden des Versto3es in allen anderen Landern fithrt, muss die Gefahr der
Untergrabung der Kronzeugenprogramme stets unter Einbeziehung aller
ernstzunehmenden Kartellstrafsysteme beurteilt werden.!18¢ Selbst wenn
diese Untergrabungsgefahr also im innerunionalen Rechtsraum in gerin-
gem Ausmal bestlinde, ergibt sich die oben beschriebene Untergrabungs-
wirkung jedenfalls durch die auBerhalb Europas anzutreffenden Kartell-
strafsysteme, welche keinen ausreichenden Kronzeugenschutz bieten.
Dennoch soll im Folgenden kurz untersucht werden, ob die Untergra-
bungswirkung auch unter den EU-Mitgliedsstaaten zu befiirchten ist und
die damit verbundenen politischen Verwerfungen somit auch innerhalb
der Européischen Union drohen.

Informationen aus Kronzeugenantrigen sind ebenso wie sonstige ver-
fahrensbezogene Informationen in das ECN-Intranet einzustellen und sind
so fiir alle offiziell zu Netzmitgliedern ernannten Wettbewerbsbehdrden
abrufbar.'87 Allerdings diirfen die aus Kronzeugenantrigen stammenden
Informationen nach der Netzwerk-Bekanntmachung grundsétzlich nicht
von den {ibrigen Netzmitgliedern fiir die Fithrung eines eigenen Verfah-
rens verwendet werden.!188 Nach der in dieser Untersuchung vertretenen
Auffassung diirfen diese Informationen von den Netzmitgliedern auch an
die nicht zu Netzmitgliedern ernannten Wettbewerbsbehdrden im funktio-
nalen Sinn weitergeleitet werden, falls diese sich zur Einhaltung der in der
Netzwerk-Bekanntmachung enthaltenen Beschriankungen verpflichten.!89
Aufgrund des grundsitzlichen Verwertungsverbots ist dieser Informati-
onsfluss fiir den Kronzeugen formal ungefahrlich. Ist das Kartell jedoch in
einem Staat aufgedeckt, erhalten wie auch im auBereuropéischen Rechts-
raum die iibrigen Staaten auch infolge von an sie gerichteten Kronzeugen-
antragen der {ibrigen Kartellmitglieder sowie infolge von Beschwerden
von Kartellgeschéddigten Kenntnis vom Kartellversto3. Die Verwertung
dieser unmittelbar an sie gesandten Informationen zur Einleitung eines ei-
genen Verfolgungsverfahrens ist den mitgliedsstaatlichen Wettbewerbsbe-

1186 Siehe oben §4 A. 1. 2.

1187 Siehe Tz. 39 Netzwerk-Bekanntmachung. Siehe auch oben § 3 D. II. 1.
1188 Siehe Tz. 39 Netzwerk-Bekanntmachung.

1189 Siehe oben § 3 D. IV. 3.
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horden nicht untersagt.'1%0 Im Bereich des Informationstransfers und der
Informationsverwertung enthilt das européische Kooperationsmodell also
keine ausreichende Vorkehrung, um die Untergrabung von Kronzeugen-
programmen durch Kartellstrafsysteme ohne hinreichenden Kronzeugen-
schutz zu verhindern.

Zumindest die Unterwanderung des Kronzeugenprogramms der Kom-
mission wire jedoch ausgeschlossen, wenn die Gewdhrung von Kronzeu-
genschutz durch die Kommission fiir die Mitgliedsstaaten Bindungswir-
kung entfalten und ihnen eine Verfolgung der Kronzeugen und der bei die-
sen angestellten natiirlichen Personen verbieten wiirde. Zum Teil wird
eine solche Bindungswirkung aus dem Loyalitdtsgebot hergeleitet.!1°! Da-
gegen lasst sich jedoch vorbringen, dass die Verordnung 1/2003 bereits
zahlreiche Regelungen enthilt, um die Kohdrenz der mitgliedsstaatlichen
Kartellrechtsdurchsetzung mit der Anwendungspraxis der Kommission zu
gewihrleisten.!192 Der Riickgriff auf die allgemeine Loyalititspflicht, um
daraus eine weitere Kohdrenzbindung zu entwickeln, konnte daher ausge-
schlossen sein.

Besonders interessant ist in diesem Zusammenhang, dass eine Bindung
an die Kronzeugenentscheidung der Kommission mittels einer Einzelver-
einbarung zwischen der Kommission und der britischen Wettbewerbsbe-
horde statuiert wurde. Darin sichert die britische Wettbewerbsbehorde zu,
dass alle Mitarbeiter eines Unternechmens, das von der Kommission Kron-
zeugenschutz erhalten hat, unter normalen Umstdnden auch einen Kron-
zeugenschutz vor Strafverfolgung nach dem britischen Kartellstraftatbe-
stand erhalten.!!93 Die Gefahr einer Abschreckung vor der Inanspruchnah-
me des Kronzeugenprogramms der Kommission aus Furcht vor einem
Kartellstrafverfahren in GroBbritannien wird damit reduziert. Ob diesem
Beispiel in der Zukunft durch weitere Einzelvereinbarungen gefolgt wird,
bleibt abzuwarten.

Zusammenfassend ldsst sich somit festhalten, dass die Gefahr der Un-
tergrabung von Kronzeugenprogrammen infolge des Eingreifens ausliandi-

1190 Siehe Tz. 39 ff. Netzwerk-Bekanntmachung.

1191 Schroeder/Heinz, in: Cseres/Schinkel/Vogelaar, Criminalization of Competition
Law Enforcement, 2006, S. 161, 169 m.w.N.

1192 Siehe Art. 3 Abs. 2 sowie Art. 11, 15 und 16 Verordnung 1/2003.

1193 Siehe Madero Villarejo, Introductory Remarks for Panel Session — Competition
Law Conference IBA/KBA, 2011, http://ec.europa.eu/competition/speeches/text
/sp2011_05_en.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), S. 5.
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scher Kartellstrafsysteme ohne ausreichenden Kronzeugenschutz auch in-
nerhalb der Europédischen Union sehr hoch ist. Wird das gegen die kartell-
beteiligten Unternehmen betriebene Kartellverfahren von der Kommission
gefuihrt und ist diese daher zur Entgegennahme der Kronzeugenantrage zu-
standig, ist die Abschreckungsgefahr insoweit reduziert, als eine Bindung
an die Kronzeugenentscheidung der Kommission mittels Einzelvereinba-
rung mit den eingreifenden Kartellstrafnationen verabredet wurde oder in-
soweit als sich eine Bindungswirkung aus dem allgemeinen Loyalitéts-
grundsatz ergibt.

B. Die aus der Zustindigkeitskonkurrenz entstehenden
Gefahrenpotentiale

I. Drohende Verwerfungen auf internationaler Ebene

Kartellstraf- und -ordnungswidrigkeitenverfahren gegen natiirliche Perso-
nen werden im nationalen Rahmen meist parallel zu einem gegen Unter-
nehmen gerichteten Kartellverfahren betrieben. Im Zuge der Kriminalisie-
rungsbewegung wird es auf internationaler Ebene kiinftig vermehrt zur
gleichzeitigen Verfolgung von Unternehmen und natiirlichen Personen in
mehreren Staaten kommen.

Im Folgenden sollen die Gefahren dieser Zustdndigkeitskonkurrenzen
fiir die gegen natiirliche Personen und fiir die gegen Unternehmen betrie-
benen Kartellverfahren genauer betrachtet werden.

1. Mogliche Untergrabung der eigenen Ermittlungstétigkeit durch fremde
Verfahren

Wie in § 3 der Arbeit gesehen, unterhalten die Kartellbehdrden untereinan-
der ein enges, formliches und informelles Austauschverhéltnis und stim-
men ihre Ermittlungstétigkeit bei internationalen KartellrechtsverstoB3en
hiufig aufeinander ab.!'%* Das gegen natiirliche Personen gerichtete Kar-
tellstrafrecht ist nur dann in diesen kartellbehordlichen Koordinierungs-
verbund einbezogen, wenn die angestammte nationale Kartellbehorde an

1194 Siehe oben § 3 B. [.-II1.
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der Durchsetzung dieses Kartellstrafrechts beteiligt ist.!195 Das auf inter-
nationaler Ebene bestehende, kartellbehordliche Koordinierungsinstru-
mentarium ist daher nur zum Teil geeignet, eine internationale Abstim-
mung zwischen den gegen natiirliche Personen betriebenen Kartellstraf-
verfahren einerseits und den gegen Unternehmen gefiihrten Kartellverfah-
ren andrerseits zu ermoglichen.!19 Auch das originir strafrechtliche Ko-
ordinierungsgeflecht schlieit diese Liicke nicht. Konsultationsregelungen
in strafrechtlichen Rechtshilfevertragen binden die Kartellbehorden, wel-
che ein Verfahren gegen kartellbeteiligte Unternehmen fithren, nur selten
mit ein.'1°7 Die Aufgabenstellung der polizeilichen Koordinierungsstellen,
wie etwa Interpol, ist ebenfalls auf kriminalstrafrechtliche Verfahren ge-
gen natiirliche Personen beschrénkt.!198

Da somit weder die kartellrechtlichen noch die strafrechtlichen Koordi-
nierungsnetzwerke sowohl alle Kartellbehorden als auch alle kartellrecht-
lich tétigen Strafverfolgungsbehdrden einbinden, ist eine umfassende Ver-
folgungskoordinierung auf internationaler Ebene oft nicht gewihrleistet.
Vielmehr hiangt der Erfolg der Koordinierung davon ab, ob die an der in-
ternationalen Koordinierung teilhabenden Stellen die daran nicht beteilig-
ten Verfolgungseinheiten mithilfe nationaler Koordinierungsinstrumente
in den Abstimmungsverbund einbinden. In vielen Staaten scheinen solche
nationalen Koordinierungsmittel zwischen Kartell- und Strafverfolgungs-
behorden aber nicht zu bestehen.!1%9

1195 Siehe oben § 3 B. IV.

1196 Siehe auch Kalbfleisch, in: Cseres/Schinkel/Vogelaar, Criminalization of Com-
petition Law Enforcement, 2006, S. 312, 313.

1197 Siehe oben § 3 E. VI. 2., 2.1.

1198 Siehe oben § 3 E. VI. 2., 2.1.

1199 Siehe fiir Belgien die E-Mail vom 27. Mérz 2012 von Catherine Godin, Attaché
bei der Direction Générale Concurrence an den Verfasser, in der geschrieben
steht, dass die nationale Wettbewerbsbehorde keinerlei Informationen an die
Staatsanwaltschaft weiterleitet. Zu mangelnden Kommunikationsverkehr zwi-
schen der franzosischen Wettbewerbsbehdrde und der inldndischen Staatsan-
waltschaft siehe De Giles, JCP 2003, 20, 22, der die bisherigen Fille nennt, in
denen eine Benachrichtigung erfolgte. Siehe auch Chantrel/de Navacelle, Rap-
port sur ’appréciation de la sanction en matiere de pratiques anticoncurrentiel-
les, 2010, http://www.minefe.gouv.fr/services/rap10/100920rap-concurrence.pdf
(zuletzt abgerufen am 5.12.2014), S. 19. Zur Koordinierung zwischen dem Bun-
deskartellamt und der deutschen Staatsanwaltschaft siche Wolf/Burchardi in:
Niederleithinger/Werner/Wiedemann, FS Lieberknecht, 1997, S.645, 662f.;
siehe aber auch Nr.242 RiStBV und hierzu Federmann, Kriminalstrafen im
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Dieses Koordinierungsdefizit birgt die Gefahr, dass die Ermittlungsti-
tigkeit der einen Behorde durch ErmittlungsmaBBnahmen anderer Behérden
im In- und Ausland untergraben wird.2%° Zu befiirchten ist beispielsweise,
dass Beschuldigte und Zeugen infolge von bereits erfolgten Ermittlungs-
mafBnahmen der Kartellbehdrden iiber das Aufliegen ihres Kartellrechts-
verstofes informiert werden und Vorkehrungen zur Vereitelung spéterer,
strafrechtlicher ErmittlungsmaBnahmen treffen.!20! Vorstellbar ist auch,
dass sich Kartellsiinder infolge der Aufdeckung nicht mehr in die vom
Kartell betroffenen Staaten begeben und so die Hoffnung der dortigen
Strafverfolgungsbehorden auf eine Verhaftung im Inland und damit auf
eine Vermeidung eines Auslieferungsverfahrens zunichtemachen. Ferner
kann es dazu kommen, dass gleichgerichtete, kartellbehdrdliche und straf-
rechtliche ErmittlungsmalBnahmen zeitlich zusammentreffen und sich
wechselseitig behindern.

2. Verhinderung eines fairen Strafverfahrens aufgrund der 6ffentlichen
Vorverurteilung im Anschluss an die Abschlussentscheidung in einem
Parallelverfahren

Kartellstrafverfahren gegen natiirliche Personen werden hdufig spéter zu
Ende gefiihrt als die gegen Unternehmen gerichteten Kartellverfahren.
Mitunter liegt dies daran, dass die Strafverfolgungsorgane erst spét von
den Kartellbehdrden liber den Kartellrechtsversto3 informiert werden und
die Strafverfahren daher erst zu einem Zeitpunkt eingeleitet werden, in
dem das gegen die Unternehmen gerichtete Kartellverfahren bereits weit
gediehen ist. Ferner sind Kartellstrafverfahren haufig auf eine Ausliefe-
rung des Beschuldigten angewiesen, was die Durchfithrung der Hauptver-
handlung weiter verzdgert. Wurde der Beschuldigte im Ausland bereits fiir
denselben Kartellverstof3 fiir schuldig befunden oder wurde dem Unter-
nehmen, fiir welches der Beschuldigte titig war, der Kartellrechtsverstol3

Kartellrecht, 2006 S. 144. Zu nationalen Abstimmungsproblemen siehe ferner
Wagner-von Papp, WuW 2010, 268, 278 f.

1200 Siehe auch hierzu Joshua, 28 E. L. Rev. 620, 632 f. (2003); Kalbfleisch, in: Cse-
res/Schinkel/Vogelaar, Criminalization of Competition Law Enforcement, 2006,
S.312,313.

1201 Siehe auch Kalbfleisch, in: Cseres/Schinkel/Vogelaar, Criminalization of Com-
petition Law Enforcement, 2006, S. 312, 313.
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im In- oder Ausland bereits nachgewiesen, besteht die Sorge, dass das ge-
gen den Beschuldigten nun durchzufiihrende Strafverfahren rechtsstaatli-
chen Anforderungen an die Unparteilichkeit der Richter nicht mehr genii-
gen kann.'202 Besonders bei Laienrichtern konnten die bereits vorliegen-
den Schuldspriiche und die daran ankniipfende Berichterstattung in den
Medien zur Befangenheit fiihren. 203

Urteile anderer Spruchkorper sowie eine Berichterstattung in den Medi-
en fithren als Handlungen Dritter zumindest im européischen Rechtskreis
jedoch in aller Regel noch nicht zur Besorgnis der Befangenheit der Rich-
ter, da erwartet werden kann, dass sich diese von diesen Einfliissen distan-
zieren und sich weiterhin eine unvoreingenommene Meinung bilden kon-
nen.!204 Zudem konnen Einfliisse dadurch begrenzt werden, dass mit der
Er6ffnung der Hauptverhandlung abgewartet wird, bis sich die Medienbe-
richterstattung abgeschwécht hat, oder dass Laienrichter von den Berufs-
richtern aktiv dazu aufgerufen werden, aullerprozessual erlangte Informa-
tionen zu ignorieren.!2% Die Gefahr, dass Kartellstrafverfahren infolge der
Voreingenommenheit aller verfligbarer Richter aufgrund frither abge-
schlossener, anderer Kartellverfahren nicht mehr rechtsstaatskonform
durchfiihrbar sein werden, erscheint daher gering. 1206

3. Verschwendung o6ffentlicher Verfolgungsressourcen und
Folgewirkungen

Aufgrund der Zustindigkeits- und Normenkonkurrenz werden Kartell-
rechtsverstofBe kiinftig regelmaBig in mehreren Staaten strafrechtlich ver-

1202 Siehe zu dieser Gefahr Federmann, Kriminalstrafen im Kartellrecht, 2006,
S. 152 m.w.N.; Joshua, 23 E.C.L.R 231, 238 f. (2002) und Nazzini, 24 E.C.L.R.
483, 486 (2003). Zum Gebot der Unparteilichkeit der Richter siche § 24 StPO,
Art. 6 Abs. 1 EMRK sowie Art. 47 Abs. 2 Satz 1 EGRC.

1203 Siehe Nazzini, 24 E.C.L.R. 483, 486 (2003) und Hammond/Penrose, Proposed
criminalisation of cartels in the UK, 2001, http://www.oft.gov.uk/shared oft/rep
orts/comp_policy/oft365.pdf (zuletzt abgerufen am 18.1.2013), Rn. 6.9
und 6.10.

1204 Kiihne, in: Pabel/Schmahl, Internationaler Kommentar zur EMRK, 2013, Art. 6,
Rn. 315 f.; Mayer-Ladewig, EMRK, 2011, Art. 6, Rn. 87. Siehe auch Alexander
in: Ratke/Hohmann, StPO, 2011, § 24, Rn. 11.

1205 Siehe Kiihne in: Pabel/Schmahl, Internationaler Kommentar zur EMRK, 2013,
Art. 6, Rn. 315 m.w.N.; Nazzini, 24 E.C.L.R. 483, 486 (2003).

1206 So auch Nazzini, 24 E.C.L.R. 483, 486 (2003).
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folgt. Infolge der Unterschiede in den Verfahrensordnungen koénnen die
Beweise, die im Ausland fiir ein dort gefiihrtes Verfahren erhoben wur-
den, sowie Beweise, die im Inland in Verfahren gegen kartellbeteiligte
Unternehmen gesammelt wurden, haufig nicht fiir das nun zu fiihrende
Kartellstrafverfahren verwendet werden.!297 Zu der Kumulation der durch-
zufiihrenden Hauptverhandlungen tritt dann auch eine Kumulation gleich-
gerichteter Ermittlungsmafinahmen. Dieser Vervielfachung der eingesetz-
ten Offentlichen Verfolgungsressourcen steht nur eine, mit jedem weiteren
Strafverfahren abnehmende, zusitzliche Verwirklichung der Strafzwecke,
Privention und Siihne, gegeniiber. Vom globalen Blickwinkel aus betrach-
tet erweist sich die Haufung der in selber Sache betriebenen Verfahren da-
her héufig als ineffizient.!208

Langfristig konnte diese, auch von den Verfolgungsorganen als solche
empfundene Ressourcenverschwendung dazu fithren, dass die Motivation
der zustdndigen Stellen zur sorgfiltigen Durchfithrung des eigenen Straf-
verfahrens abnimmt. Dieser Motivationsverlust wiirde dann auf die Quali-
tat der Strafverfolgung durchschlagen.!2?

II. Das Verwerfungspotential innerhalb der Européischen Union
1. Die Reduzierung der mdglichen Verfahrenskonkurrenzen
Innerhalb der Europdischen Union sind die Konstellationen moglicher

Verfahrenskonkurrenzen reduziert. Die mehrfache Verfolgung einer natiir-
lichen Person wegen desselben Kartellrechtsverstoes wird nach hier ver-

1207 Siehe Bose, ZStW 2002, 148, 148 ff.; Gless, ZStW 2003, 131, 131 f.; ICN Car-
tels Working Group, Co-operation between competition agencies in cartel inves-
tigations, 2007, http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library
/doc348.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), S. 16; Kniebiihler, ne bis in idem,
2005, S. 100; Ligeti, Strafrechtliche Zusammenarbeit, 2005, S. 146 und Schiine-
mann/ Roger, ZIS 2010, S.92, 9. Siehe auch Europdische Kommission, Griin-
buch Erlangung verwertbarer Beweise in Strafsachen aus einem anderen Mit-
gliedsstaat, 11.11.2009.

1208 Siehe auch Federmann, Kriminalstrafen im Kartellrecht, 2006, S. 145; Jagla,
Auf dem Weg zu einem zwischenstaatlichen ne bis in idem, 2007, S. 23; Specht,
ne bis in idem, 1999, S.214 sowie Wils, Principles of European Antitrust En-
forcement, 2005, S. 99 f.

1209 Siehe auch Jagla, Auf dem Weg zu einem zwischenstaatlichen ne bis in idem,
2007, S. 24.
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tretener Auffassung durch die ne bis in idem-Garantien in Art. 50 EGRC
und Art. 54 SDU untersagt.!2!0 Es kann jedoch nicht ausgeschlossen wer-
den, dass die Unionsgerichte entgegen der hier vorgebrachten Argumenta-
tion in kartellrechtlichen Féllen wiederum eine idem-Abgrenzung anhand
der Tatauswirkungen vertreten.!2!! Die europdischen ne bis in idem-Ga-
rantien wiirden dann die Konstellationen moglicher Verfahrenskonkurren-
zen nicht begrenzen.

Der Haufung mehrerer, simultan gefiihrter Strafverfahren wird jedoch
durch den Rahmenbeschluss zur Vermeidung und Beilegung von Kompe-
tenzkonflikten in Strafverfahren entgegengewirkt, der im Falle von Paral-
lelverfahren die verfahrensfithrenden Strafverfolgungsbehorden dazu ver-
pflichtet, in Konsultationen einzutreten, um eine Verfahrenskonzentration
bei einer der Behorden zu erreichen.!?!2 Da sich dieser Rahmenbeschluss
ausdriicklich nicht auf die Durchsetzungstitigkeit der nationalen Wettbe-
werbsbehorden bezieht, reduziert der Rahmenbeschluss lediglich die Ku-
mulation von Strafverfahren, die ohne Beteiligung der Wettbewerbsbehor-
den vonstattengehen.!213

Eine weitere Einschridnkung der Verfahrenskonkurrenz kdnnte sich aus
Art. 11 Abs. 6 in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 Verordnung 1/2003 erge-
ben. Sofern man diese Normen mit der hier vertretenen Auffassung auf
mitgliedsstaatliche Kartellverfahren gegen natiirliche Personen fiir an-
wendbar hilt, sind Verfolgung natiirlicher Personen wéhrend der Dauer
des Kommissionsverfahrens gegen die Unternechmen ausgeschlossen.1214
Stellen die in diesen Verfahren durchgesetzten Straf- und Ordnungswid-
rigkeitentatbestidnde jedoch kein nationales Wettbewerbsrecht im Sinne
der Verordnung 1/2003 dar, sind die Verfahren gegen natiirliche Personen
nicht von Art. 11 Abs. 6 Verordnung 1/2003 erfasst und kdnnen dann auch
neben dem Kommissionsverfahren durchgefiihrt werden.!215

Eine weitere Reduzierung der Moglichkeit paralleler Kartellverfahren
wird im inner-unionalen Rahmen durch den ECN-Fallverteilungsmecha-

1210 Siehe ausfiihrlich oben § 3 E. V. 1., 1.3.-1.8.

1211 Siehe genauer oben § 3 E. V. 1., 1.3.-1.8.

1212 Siehe hierzu oben § 3 E. VI. 1.

1213 Siehe Art. 2 Abs. 2 des Rahmenbeschlusses sowie oben § 3 E. VI. 1.

1214 Zur Anwendung auf Kartellverfahren gegen natiirliche Personen siche oben § 3
D.1V.4.

1215 Zur Reichweite des Art. 11 Abs. 6 Verordnung 1/2003 siehe oben § 3 D. II. 8.
und IV. 4.
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nismus erreicht.'216 Nach der hier vertretenen Auffassung ist die Eignung
eines Netzmitglieds zur Fithrung des Kartellverfahrens gegen die Unter-
nehmen und zur Filhrung des Verfahrens gegen die natiirlichen Personen
stets gemeinsam zu beurteilen.!2!7 Damit wird verhindert, dass die Kartell-
rechtsdurchsetzung gegeniiber den kartellbeteiligten natiirlichen Personen
einem anderen Mitgliedsstaat zugewiesen wird als die Kartellrechtsdurch-
setzung gegeniiber den Unternehmen. Die Fallverteilungsregeln des ECN
sind zwar rechtlich unverbindlich und sehen in bestimmten Féllen auch
eine parallele Verfahrensfiihrung durch mehrere Mitgliedsstaaten vor.1218
Es kann jedoch erwartet werden, dass sich die Netzmitglieder in der Mehr-
zahl der Fille nach den Fallverteilungsregeln richten werden und eine pa-
rallele Verfolgung von Unternechmen und natiirlichen Personen durch
mehrere Mitgliedsstaaten nur selten stattfinden wird. Zu beachten ist, dass
sich die Fallverteilungsregeln nur an die Netzmitglieder richten und daher
nur diejenigen Verfahren gegen natiirliche Personen eingebunden sind, an
denen die Netzmitglieder federfithrend beteiligt sind. Gegen natiirliche
Personen gerichtete Kartellverfahren, die ohne Beteiligung des nationalen
Netzmitglieds betrieben werden, kdnnen daher zu den Verfahren des mit-
tels des Fallverteilungsmechanismus selektierten Staates hinzutreten.

Zusammenfassend ldsst sich somit festhalten, dass wiahrend eines Kar-
tellverfahrens der Kommission eine Verfolgung kartellbeteiligter natiirli-
cher Personen lediglich aufgrund nicht-wettbewerbsrechtlicher Straftatbe-
stande erfolgen kann. Weisen die Fallverteilungsregeln einen Kartellver-
stof} nicht der Kommission, sondern einem Mitgliedsstaat zu, sind Verfah-
ren gegen die kartellbeteiligten natiirlichen Personen in anderen Mitglieds-
staaten meist nur insoweit zu erwarten, als die Verfahren der Durchset-
zung eines nicht-wettbewerbsrechtlichen Straftatbestands dienen oder das
nationale Netzmitglied an diesen Verfahren nicht beteiligt ist.

2. Der Grad des Fortbestehens der auf internationaler Ebene drohenden
Gefahren

Die Gefahr der Untergrabung der Ermittlungstaktik der einen Behdrde
durch das Verfahren einer anderen Behorde ist durch die Verringerung der

1216 Hierzu siehe oben, § 3 D. II. 6.
1217 Siehe oben § 3 D. IV. 6.
1218 Siehe Tz. 12 Netzwerk-Bekanntmachung sowie oben § 3 D. II. 6.
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moglichen Verfahrenskonkurrenzen im innerunionalen Raum reduziert.
Zudem bestehen mit Europol und Eurojust Institutionen, die in bestimm-
tem Umfang zur Koordinierung mehrerer, parallel gefiihrter Kartellstraf-
verfahren gegen natiirliche Personen genutzt werden konnen.'?! Zu be-
achten ist allerdings, dass auch im innerunionalen Rahmen kein Koordi-
nierungsinstrument existiert, dass sowohl die Tétigkeit der traditionellen
Kartellbehorden als auch die Arbeit der Strafverfolgungsorgane umfas-
send einbindet. Auch innerhalb der Europdischen Union besteht die Ge-
fahr der gegenseitigen Untergrabung der Ermittlungsarbeit von Kartellbe-
horden einerseits und Strafverfolgungsbehérden andererseits daher fort.

Im Gegensatz zum auflereuropdischen Raum stellt sich hingegen die
Gefahr erheblicher Verschwendungen o6ffentlicher Verfolgungsressourcen
infolge von Verfahrenskonkurrenzen innerhalb der Europdischen Union
nur in ungleich geringerem Malle. Angesichts der oben erwéhnten Be-
schrankungen darf gehofft werden, dass Unternehmen fiir Kartellrechts-
verstoBe regelmaBig lediglich in einem Verfahren und kartellbeteiligte na-
tiirliche Personen lediglich in einem wettbewerbsrechtlichen und zusétz-
lich allenfalls in einem nicht-wettbewerbsrechtlichen Verfahren verfolgt
werden.

Im Hinblick auf die Sorge, dass die zeitlich nach den Verfahren gegen
die Unternehmen eingeleiteten Strafverfahren gegen natiirliche Personen
aufgrund der Voreingenommenheit der Richter rechtsstaatlichen Fairness-
Anforderungen nicht mehr geniigen konnten, ist wiederum darauf hinzu-
weisen, dass die Verdffentlichung der Abschlussentscheidung gegen Un-
ternehmen und die diesbeziigliche Berichterstattung in den Medien regel-
méfig noch nicht zur Befangenheit der iiber die Tat der natiirlichen Perso-
nen urteilenden Strafrichter fiihrt und im Ubrigen Vorkehrungen gegen
eine solche Beeinflussung getroffen werden koénnen, 1220

Wihrend die Gefahr der gegenseitigen Behinderung der Ermittlungsar-
beit somit auch im innerunionalen Raum in erheblichem Umfang droht,
sind die beiden iibrigen, mit der Verfahrenskonkurrenz verbundenen Be-
fiirchtungen deutlich weniger gerechtfertigt.

1219 Genauer hierzu siehe oben § 3 E. VI. 2.
1220 Siehe soeben § 4, 1., 2.
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C. Die Gefahr der Undurchsetzbarkeit kartellrechtlicher Straf- und
Ordnungswidrigkeitentatbestdinde infolge der Liickenhaftigkeit der
internationalen Rechtshilfemechanismen

Aufbauend auf der Darstellung der zwischenstaatlichen Kooperations-
strukturen der Strafverfolgungs- und der Kartellbehdrden soll nun erwo-
gen werden, inwieweit gegen natiirliche Personen gerichtete, kartellrecht-
liche Sanktionsnormen in Féllen, in denen Beweismittel {iber mehrere
Staaten verstreut liegen, durchsetzbar sein werden.

I. Die Gefahr der Undurchsetzbarkeit im internationalen Rahmen

1. Bewertung der Durchsetzbarkeit von Straf- und
Ordnungswidrigkeitentatbestdnden, die im Wesentlichen von der
nationalen Wettbewerbsbehorde selbst durchgesetzt werden

Im Folgenden soll die verfligbare internationale Rechtshilfe in Kartellver-
fahren gegen natiirliche Personen bewertet werden, in denen die ange-
stammte nationale Wettbewerbsbehdrde selbst die Sanktionsentscheidung
trifft oder iiber die Befugnis verfiigt, die Sache selbst vor einem Strafge-
richt anzuklagen.

Ist die nationale Wettbewerbsbehorde mit der Durchsetzung kriminal-
strafrechtlicher Sanktionen betraut — soweit ersichtlich sind dies lediglich
die Antitrust Division des US-Justizministeriums, die israelische Wettbe-
werbsbehorde sowie die irische Wettbewerbsbehorde —, ist das in straf-
rechtlichen Rechtshilfe- und Auslieferungsvertrigen vereinbarte Koopera-
tionsspektrum grundsétzlich er6ffnet.!??! Zum Teil stellen die internatio-
nalen Rechtshilfevertrige allerdings die Bedingung beiderseitiger Straf-
barkeit, so dass von Staaten ohne kriminalstrafrechtliche Kartellrechts-
sanktionen Rechtshilfe dann nicht zu erwarten ist.'?22 Die Verfiigbarkeit
dieser Rechtshilfe ist deshalb von besonderer Bedeutung, weil sie hin-

1221 Siehe Fox, in: Cseres/Schinkel/Vogelaar, Criminalization of Competition Law
Enforcement, 2006, S. 239, 242 m.w.N.; Hammond, Criminal Antitrust Enforce-
ment is Coming to a City near You, 2001, http://www.justice.gov/atr/public/spe
eches/9891.htm (zuletzt abgerufen am 5.12.2014). Ausfiihrlich siehe oben § 3 C.
I.3.,3.1. und II1. 3.

1222 Siehe oben § 3 C. I1L. 1.
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sichtlich ihrer Bandbreite und ihrer Intensitét teilweise liber die in kartell-
rechtlichen Kooperationsabkommen vereinbarte Unterstilitzung hinaus-
geht.1223 Dies gilt insbesondere fiir die Zustellung gerichtlicher oder be-
hordlicher Verfahrensurkunden an sich im Ausland aufhaltende Verfah-
rensbeteiligte, welche {iber ein kartellrechtliches Kooperationsabkommen
nicht erreicht werden kann.!224 Die iibrigen Defizite der traditionellen kar-
tellbehordlichen Zusammenarbeit, namentlich das Verbot, vertrauliche,
von den Verfahrensbeteiligten stammende Informationen weiterzuleiten
und zwingende ErmittlungsmaBBnahmen unabhéngig von der Verletzung
des inldndischen Sachrechts zur Forderung des auslidndischen Verfahrens
einzusetzen, werden auch im internationalen Strafrecht nur punktuell iiber-
kommen.!225 SchlieBlich ist zu beachten, dass die von auslidndischen Straf-
verfolgungsbehdrden erbetenen Beweise nach der dort geltenden Strafpro-
zessordnung erhoben werden und bei Inkompatibilitidten mit der Strafpro-
zessordnung des ersuchenden Staates die Unverwertbarkeit der ibermittel-
ten Beweise droht.'22¢ Ersuchen um Auslieferung von Beschuldigten sind
in von der Wettbewerbsbehorde gefiihrten, kriminalstrafrechtlichen Ver-
fahren ebenfalls grundsitzlich moglich. Sie werden jedoch regelmiBig
scheitern, wenn der um Auslieferung ersuchte Staat Kartellrechtsverstof3en
nicht mit der Androhung von Freiheitsstrafen begegnet oder wenn die aus-
zuliefernden Personen die Staatsangehorigkeit des ersuchten Staates besit-
zen.!227 Zudem ist die Auslieferung oftmals ausgeschlossen, wenn die Tat
einen wesentlichen Bezug zum Territorium des ersuchten Staates auf-
weist, 1228

Handelt es sich, wie zumeist, bei den von der Wettbewerbsbehdrde
durchgesetzten Normen lediglich um Strafrecht im weiteren Sinn, sind die
strafrechtlichen Rechtshilfestrukturen von vornherein nur in beschrinkter
Zahl verfiigbar, da sich viele Rechtshilfeabkommen allein auf im engeren

1223 Siehe oben § 3 C. IIL. 1.

1224 Siehe oben § 3 B. 1.und § 3 D. II. 2.

1225 Siehe oben §3 C. I1L. 1.

1226 So auch ICN Cartels Working Group, Co-operation between competition agen-
cies in cartel investigations, 2007, http://www.internationalcompetitionnetwork.
org/uploads/library/doc348.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), S. 16.; Jos-
hua, 28 E. L. Rev. 620, 634 (2003); Ligeti, Strafrechtliche Zusammenarbeit,
2005, S. 146; Kriiffmann, Strafprozessrecht, 2009, S. 333. Ausfiihrlich zum The-
ma Bose, ZStW 2002, 148, 149 ff.

1227 Genauer siche oben §2 E. L. und § 3 C. I. 1. und 3., 3.1.

1228 Siehe oben §3 C. 1. 1. und 3., 3.2.
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Sinne strafrechtliche Verfahren beziehen.'?2? Wurde die Rechtshilfe in
den Abkommen allerdings auch fiir blof3 im weiteren Sinne strafrechtliche
Verfahren versprochen, ist das dort vorgesehene Rechtshilfeprogramm zu-
meist vollumfanglich auch fiir ordnungswidrigkeitenrechtliche Verfahren
einsetzbar.!230

Als Zwischenergebnis bleibt somit festzuhalten, dass das strafrechtliche
Kooperationsinstrumentarium mit seinen Vorziigen und Schwachstellen
im umfangreichen Malle zur Verfiigung steht, wenn die nationale Kartell-
behorde als Ermittlungs- und Anklageorgan fiir im engeren Sinne straf-
rechtliche Sanktionsnormen fungiert. Bei der Durchsetzung bloB im weite-
ren Sinne strafrechtlicher Vorschriften ist die Zahl der zur Verfligung ste-
henden Rechtshilfevertrage hingegen deutlich reduziert.

Im Kontrast dazu ist das Geflecht internationaler, kartellrechtlicher Ko-
operationsvereinbarungen vollumfanglich nur auf die Durchsetzung von
blofl im weiteren Sinne strafrechtlichen Sanktionen gegen natiirliche Per-
sonen anwendbar. Schwachpunkte dieser dann offen stehenden Kooperati-
onskandle bestehen vor allem in puncto Austausch vertraulicher Informa-
tionen und dem Einsatz zwingender Beweiserhebungsmalinahmen, wenn
das Recht des ersuchten Staates durch das fragliche Kartell nicht verletzt
wurde.!?31 Soweit einzelne Staaten mittels eigener kartellrechtlicher
Rechtshilferegeln die Mdglichkeit geschaffen haben, auch vertrauliche In-
formationen weiterzugeben und Beweiserhebungen auch ohne Verletzung
des inldndischen Kartellrechts vorzunehmen, bleiben diese Vorsto3e im
aullereuropdischen Raum noch hiufig ungenutzt. Grund hierfiir ist, dass
diese kartellrechtlichen Sonderregeln oftmals das Bestehen einer entspre-

1229 Siehe oben § 3 C. III. 3.

1230 Siehe etwa Rechtshilfevertrag Deutschland-USA; Rechtshilfevertrag Deutsch-
land-Kanada sowie Ergénzungsvertrag zum Europdischen Rechtshilfeiiberein-
kommen Deutschland-Schweiz.

1231 Siehe American Bar Association, International Antitrust Cooperation Hand-
book, 2004, S. 12f., 40 und 148; Antitrust Modernization Commission, Report
and Recommendations, 2007, http://govinfo.library.unt.edu/amc/report_recomm
endation/amc_final report.pdf (zuletzt abgerufen am 11.2.2013), S. 218 m.w.N.;
Burnside/Crossley, 30 E.L.Rev.234, 250 (2005); Canenbley/Rosenthal, 30
E.C.L.R. 178, 178 ff. (2005); ICN Cartels Working Group, Co-operation be-
tween competition agencies in cartel investigations, 2007, http://www.internatio
nalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc348.pdf (zuletzt abgerufen am
5.12.2014), S. 9 sowie Laudati/Friedbacher, 16 Nw. J. Int’l. L. & Bus. 478, 492
(1996).
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chenden internationalen Vereinbarung mit dem jeweils ersuchenden Staat
voraussetzen, oder dass sie unter dem Postulat der Gegenseitigkeit ste-
hen.!232 Da viele Staaten noch nicht die Grundlage geschaffen haben, um
derartige Rechtshilfevertiefungen erwidern zu konnen, ist die Gegenseitig-
keit bisher nur im Verhidltnis weniger Staaten zueinander sichergestellt.
Dementsprechend konnten bisher auch nur wenige, auf die Ausschopfung
der kartellrechtlichen Sonderregeln gerichtete, internationale Vertrige ge-
schlossen werden.!?33 Ein wesentlicher Vorzug des kartellrechtlichen ge-
geniiber dem strafrechtlichen Kooperationsverbund besteht jedoch im en-
gen Bekannten- und Vertrauensverhiltnis vieler Kartellbehorden zueinan-
der. Dieses bildet die Grundlage dafiir, dass Rechtshilfeersuchen unter
kartellrechtlichen Kooperationsabkommen unmittelbar von der ersuchen-
den an die ersuchte Wettbewerbsbehorde iibersandt werden kénnen und
die etappenreicheren Geschiftswege der strafrechtlichen Kooperationshe-
misphire nicht beschritten werden miissen.!?3* Zudem erweist sich die
kartellrechtliche Unterstlitzung hiufig als verldsslicher und schneller als
die strafrechtliche Rechtshilfe.!23>

Ist das von der Kartellbehorde gegen natiirliche Personen betriebene
Verfahren hingegen auf die Verhingung kriminalstrafrechtlicher Sanktio-
nen gerichtet, erweisen sich die kartellrechtlichen Kooperationsformen oft
als wenig lohnenswert. Zwar beziehen die allermeisten kartellrechtlichen
Kooperationsabkommen die kartellbehdrdliche Durchsetzungsarbeit auch
insofern ein, als diese kriminalstrafrechtlicher Natur ist.!23¢ Jedoch werden

1232 Siehe oben § 2 E. V.

1233 Siehe oben § 3 B. 1. 2.

1234 Siehe 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. 10. Siche auch
oben § 3 B. II1.

1235 Zur Trigheit und Unverlédsslichkeit der strafrechtlichen Rechtshilfe siche Ham-
mond, Charting New Waters in International Cartel Prosecutions, 2006, http://w
ww.justice.gov/atr/public/speeches/214861.htm (zuletzt abgerufen am
5.12.2014); Ligeti, Strafrechtliche Zusammenarbeit, 2005, S.171; Luban/
O ’Sullivan/Stewart, Transnational Criminal Law, 2010, S. 359 sowie oben § 3
C. III. 1. Zur Ausschopfung der kartellrechtlichen Kooperationsstrukturen infol-
ge enger, informeller Kontakte siche oben § 3 B. II1.

1236 Siehe etwa die diesbeziiglich offen formulierten Kooperationsabkommen
Deutschland-USA, das Kooperationsabkommen USA-EU, das Kooperationsab-
kommen USA-Japan, das Kooperationsabkommen USA-Mexiko sowie das Ko-
operationsabkommen USA-Kanada.
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die von der auslidndischen Kartellbehdrde im Rahmen der fiir sie geltenden
Verwaltungsverfahrensordnung erhobenen Beweise im Strafverfahren des
ersuchenden Staates oftmals nicht verwertbar sein, da die Art und Weise
der Beweiserhebung héufig mit der Strafprozessordnung des ersuchenden
Staates unvereinbar sein wird.'237 Zudem ist es den ersuchenden Kartell-
behorden unter den meisten kartellrechtlichen Kooperationsabkommen
verboten, von einer anderen Kartellbeh6rde erhaltene Beweise an die
Strafverfolgungsbehorden weiterzugeben oder sie fiir die Durchsetzung
von Sanktionsnormen zu verwenden, die auBlerhalb des, im Abkommen
néher bezeichneten, nationalen Wettbewerbsgesetz belegen sind.!238

Insgesamt betrachtet ist die Durchsetzbarkeit von kriminalstrafrechtli-
chen Sanktionstatbestéinden, bei denen die angestammte nationale Wettbe-
werbsbehorde die vollstindige Ermittlungsarbeit leistet und selbst zur Er-
hebung der Anklage berechtigt ist, in Féllen mit international verstreut lie-
genden Beweisen mit Zurlickhaltung zu bewerten. Einerseits konnen oft-
mals sowohl kartellrechtliche als auch strafrechtliche Kooperationswege
beschritten werden. Ferner fiihrt die sich weiter fortsetzende Kriminalisie-
rungsbewegung im Kartellrecht dazu, dass die in manchen Rechtshilfever-
tragen vorgesehene Bedingung beiderseitiger Strafbarkeit im Verhéltnis
immer mehr Staaten zueinander erfiillt ist und dann auch eine, fiir den
Auslieferungsverkehr unerldssliche auslieferungsfahige Straftat vorliegt.
Andererseits erscheint die Auslieferung aufgrund der Ablehnungsgriinde
in Bezug auf eigene Staatsangehorige und Taten mit mafBgeblichem In-
landsbezug weiterhin nur in seltenen Konstellationen aussichtsreich zu
sein. Ferner ist zweifelhaft, ob die im Ausland belegenen Beweise hinrei-
chend verldsslich, innerhalb akzeptabler Zeit und in verwertbarer Form
herbeigeschafft werden konnen.

Die Aussichten auf eine ausreichende internationale Unterstiitzung in
wettbewerbsbehordlichen Verfahren, die blol im weiteren Sinne straf-

1237 Siehe Joshua/Klawiter, 16 SUM Antitrust 67, 69 (2002); Joshua, 23 E.C.L.R
231, 238 (2002); Mezei 2 NJECL 160, 170f. (2011); OECD, Cartel Sanctions
against Individuals, 2005, http://www.oecd.org/dataoecd/61/46/34306028.pdf
(zuletzt abgerufen am 5.12.2014), S. 8 sowie Wils, Efficiency and Justice, 2008,
S. 194. Umfassend zur Frage der Verwertbarkeit von aus dem Ausland bezoge-
nen Beweisen, Ambos, Beweisverwertungsverbote, 2010, S. 81 ff. Siche aber
auch International Competition Policy Advisory Committee (ICPAC), Final Re-
port to the Attorney General for Antitrust, 2000, http://www.justice.gov/atr/icpa
c/finalreport.html (zuletzt abgerufen am 5.12.2014), Chapter IV.

1238 Siehe oben § 3 B. IV.
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rechtlicher Natur sind, sind noch niichterner zu beurteilen. Da strafrechtli-
che Rechtshilfe fiir diese Verfahren nur selten gewihrt wird und die im
nationalen Recht mancherorts bestehenden besonderen kartellrechtlichen
Rechtshilferegeln meist ebenfalls nicht eingreifen, leiden diese Verfahren
oft an den Grundgebrechen der kartellbehordlichen Zusammenarbeit, na-
mentlich dem Verbot der Weitergabe vertraulicher Informationen, der Be-
schrankung der Ermittlungsbefugnisse infolge des Gleichlaufprinzips und
der fehlenden Moglichkeit, Verfahrensurkunden an im Ausland wohnhafte
Beschuldigte zustellen zu kénnen. 1239

2. Kriminalstrafverfahren, die unter gemeinsamer Beteiligung von
Wettbewerbsbehdrde und Strafverfolgungsbehdrden durchgefiihrt
werden

Richtet man den Blick auf Strafverfahren im engeren Sinne, bei denen die
nationale Kartellbehdrde — meist unter der Aufsicht der Staatsanwaltschaft
— zundchst die Ermittlungsarbeit leistet und das Verfahren sodann zur An-
klageerhebung an die Staatsanwaltschaft iibergibt, ergibt sich ein &hnli-
ches Bild wie bei den Kriminalstrafverfahren, die von der Kartellbehorde
selbst zur Anklage gebracht werden.

Das strafrechtliche Rechtshilfesystem kann zur beweislichen Alimentie-
rung dieser Kartellverfahren grofitenteils genutzt werden. Eine grundsétz-
liche Einschriankung besteht lediglich dann, wenn in einer Rechtshilfebe-
ziehung die Bedingung beiderseitiger Strafbarkeit festgesetzt wurde und
der zu ersuchende Staat keine strafrechtlichen Sanktionen gegen natiirli-
che Personen fiir KartellrechtsverstoBe bereithdlt.!240 Beziiglich der Ge-
fahr, dass die unter der auslidndischen Strafprozessordnung erhobenen Be-
weise im Inland unverwertbar sind, ist auf die soeben gemachten Ausfiih-
rungen zu verweisen. Auslieferungsersuchen haben regelmiflig nur dann
Aussicht auf Erfolg, wenn der gegenwiértige Aufenthaltsstaat des Beschul-

1239 Siehe auch Basedow, Weltkartellrecht, 1998, S. 35 und 46; Holzmiiller, Einseiti-
ge Wettbewerbsbeschrankungen, 2009, S. 388; Podszun, Kartellverfahrensrecht,
2003, S. 44 ff.; United Nations Conference on Trade and Development Secreta-
riat, Assessment of the application and implementation of the set, 2010, http://w
ww.unctad.org/en/docs/tdrbpconf7d2_en.pdf (zuletzt abgerufen am 5.12.2014),
S. 13.

1240 Zur Verbreitung der Bedingung beiderseitiger Strafbarkeit im strafrechtlichen
Rechtshilferecht siehe oben § 3 C. III. 1.
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digten ebenfalls Freiheitsstrafen fiir Kartellrechtsverstof3e der begangenen
Art vorsieht und die auszuliefernde Person nicht die Staatsangehorigkeit
des Aufenthaltsstaats besitzt.!?#! Hervorzuheben ist, dass die Einbindung
der Staatsanwaltschaft in das Ermittlungsverfahren ihre Erfahrungen und
informellen Kontakte zu den iibrigen Akteuren im strafrechtlichen Koope-
rationsverbund nutzbar macht. Das Kartellstrafverfahren ist dann, vorbe-
haltlich der Bedingung beiderseitiger Strafbarkeit, umfassend in die inter-
nationale strafrechtliche Zusammenarbeit integriert.

Aufgrund der Beteiligung der nationalen Wettbewerbsbehorde sind
auch die meisten kartellrechtlichen Kooperationsinstrumente eréffnet. Ob
die aus den kartellrechtlichen Kooperationskanilen bezogenen Beweismit-
tel im Ausland mit verwaltungsbehordlichen Ermittlungsbefugnissen erho-
ben werden und dann nach der Strafprozessordnung des ersuchenden Staa-
tes verwertbar sind, ist anhand des Einzelfalls zu bestimmen. Oftmals wird
ihrer Verwertung jedoch ein Beweisverwertungsverbot entgegenstehen.
Zudem diirfen die von einer anderen Wettbewerbsbehorde iibersandten
Beweise héufig bereits aufgrund des einschligigen bilateralen, kartell-
rechtlichen Kooperationsabkommens nicht an die Strafverfolgungsbehor-
de weitergeleitet oder fiir die Durchsetzung von Sanktionsnormen verwen-
det werden, die sich auflerhalb des nationalen Wettbewerbsgesetzes befin-
den.1242 Das kartellrechtliche Kooperationsinstrumentarium wird das Kar-
tellstrafverfahren daher wiederum nur selten mit verwertbaren Beweisen
versorgen kdnnen.

Im Lichte der verfiigbaren strafrechtlichen und kartellrechtlichen Ko-
operationsstrukturen lassen sich die Erfolgsaussichten von Kartellstrafver-
fahren im engeren Sinne, die unter Beteiligung sowohl der nationalen Kar-
tell- als auch der Strafverfolgungsbehorden betrieben werden, in Fillen
mit international verstreut liegenden Beweismitteln wiederum mit Zuriick-
haltung bewerten. Beweisndte drohen insbesondere dann, wenn Rechtshil-
fe aus einem Staat erbeten werden muss, der Kartellrechtsverstofle nicht
kriminalisiert hat und Rechtshilfe nur unter der Bedingung beiderseitiger
Strafbarkeit gewahrt.

1241 Siehe oben §3 C. 1. 1. und 3.
1242 Siehe oben § 3 B. 1. 1. und 4.
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3. Kriminalstrafverfahren, die ohne Beteiligung der angestammten
nationalen Wettbewerbsbehorde durchgefiihrt werden

Wird ein Kartellstraftatbestand allein von den Staatsanwaltschaften und
Strafgerichten durchgesetzt, ist das Instrumentarium strafrechtlicher, zwi-
schenstaatlicher Zusammenarbeit grundsétzlich eréffnet. Da nicht alle
Staaten Kartellrechtsverstdfie mit kriminalstrafrechtlichen Sanktionen ge-
gen Individuen bedrohen, erweist sich die Bedingung beiderseitiger Straf-
barkeit, dort wo sie besteht, zuweilen als uniiberwindliche Hiirde fiir die
Gewihrung von Rechtshilfe. Als Auslieferungshindernis ist neben der bei-
derseitigen Strafbarkeitsbedingung wiederum die Staatsangehorigkeit der
auszuliefernden Person des gegenwirtigen Aufenthaltsstaates sowie der
mafgebliche Bezug der Tat zum Territorium des Aufenthaltsstaates be-
sonders relevant.

Das Spektrum internationaler kartellbehdrdlicher Kooperationsformen
bleibt fiir Kriminalstrafverfahren, die ohne Beteiligung der nationalen
Wettbewerbsbehorde durchgefiihrt werden, in aller Regel versperrt. Zwi-
schenstaatliche kartellrechtliche Kooperationsabkommen rdumen lediglich
dieser angestammten Wettbewerbsbehorde Rechte ein und beschrinken
die Verwertbarkeit erhaltener Informationen und Beweise zumeist auf die
von der Wettbewerbsbehdrde durchgesetzten Sanktionsnormen. Die Wei-
terleitung von Informationen ausldndischer Herkunft an die Strafverfol-
gungsorgane ist nahezu durchgehend untersagt. Das internationale, kartell-
rechtliche Kooperationsgeflecht tragt daher nicht zur Gewinnung verwert-
barer Beweise fiir diese Kartellstrafverfahren bei.

Aufgrund der fehlenden Beteiligung der nationalen Kartellbehdrde am
Kartellstrafverfahren drohen dariiber hinaus allgemein keine Informatio-
nen aus der kartellbehordlichen Sphére an die Strafverfolgungsorgane
durchzudringen. Dies ist deshalb sehr schmerzlich, weil diese Informatio-
nen, selbst wenn sie nicht selbst im Strafverfahren verwertet werden kon-
nen, von den Strafverfolgungsbehdrden doch zum Anlass genommen wer-
den konnen, um eigene Ermittlungen anzustellen oder geeignete Rechts-
hilfeersuchen an ausldndische Strafverfolgungsorgane zu senden.'?*3 Ohne

1243 Zur Zuldssigkeit dieser mittelbaren Verwertung siche Europdischer Gerichtshof,
Entscheidung vom 16.7.1992, Rs. C-67/91, Rn. 39 - Spanische Banken sowie
Brammer, Co-operation between National Competition Agencies, 2009, S. 238;
Miersch, in: Grabitz/Hilf, Band 2, 2009, Art. 28 Verordnung 1/2003, Rn. 8 und
Rehbinder, in: Immenga/Mestmdicker, Band 2, 2014, § 50a, Rn. 3.
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diese Impulse bleiben die Strafverfolgungsbehdrden oft in Unkenntnis der
Kartellstraftat und leiten ein entsprechendes Strafverfahren hadufig wohl
gar nicht erst ein.'?** Vor diesem Hintergrund sind die Aussichten auf eine
héufige und erfolgreiche Anwendung von Kartellstraftatbestanden, die oh-
ne Beteiligung der nationalen Wettbewerbsbehdrde durchgesetzt werden,
als sehr gering einzuschitzen.

II. Die Gefahr der Undurchsetzbarkeit innerhalb der EU

Im Folgenden wird die Durchsetzbarkeit von EU-mitgliedsstaatlichen Kar-
tellstraf- und -ordnungswidrigkeitentatbestdnden in Fillen, in denen die
Beweismittel iiber mehrere Mitgliedsstaaten verstreut liegen, beleuchtet.
Nicht in die Betrachtung einbezogen werden die Durchsetzungsperspekti-
ven im aullerhalb der Europédischen Union liegenden Europa. Zwar wur-
den auf der Ebene des Europarats einige, den gesamteuropdischen Raum
einbindende Kooperationsinstrumente verabschiedet. Diejenigen Uberein-
kommen und Protokolle, die zu einer spiirbaren Vertiefung der Rechtshilfe
gegeniiber den soeben geschilderten, aufer-europdischen Verhéltnissen
gefuihrt hitten, wurden jedoch nur von einer Minderheit von Staaten ratifi-
ziert.124

1. Bewertung der Durchsetzbarkeit von Straf- und Ordnungswidrigkeiten-
tatbestdnden, die im Wesentlichen von der nationalen
Wettbewerbsbehdrde selbst durchgesetzt werden

Die von mitgliedsstaatlichen Wettbewerbsbehdérden im Wesentlichen
selbst durchgesetzten Sanktionsnormen sind, wie auch im aufereuropdi-
schen Raum, meist nur im weiteren Sinne strafrechtlicher Natur.!24¢ Eine

1244 Zu dieser Gefahr im nationalen Rechtsrahmen siehe Federmann, Kriminalstra-
fen im Kartellrecht, 2006, S.512 und Heinemann, in: Kunz/Herren/Cottier/
Matteotti, Wirtschaftsrecht, 2009, S. 595, 611.

1245 Siehe zum Zweiten Zusatzprokoll zum Européischen Rechtshilfeiibereinkom-
men sowie zum Europiischen Ubereinkommen iiber die internationale Geltung
von Strafurteilen oben § 3 E. III. 1.

1246 Zur Rechtsnatur der von den mitgliedsstaatlichen Wettbewerbsbehorden ver-
hingten Sanktionen siehe Ezrachi/Kindl, in: Beaton-Wells/Ezrachi, Criminali-
sing Cartels, 2011, S. 419, 422; ICN, Trends and Developments in Cartel En-
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eigene Anklagebefugnis der Wettbewerbsbehdrde in Verfahren, die in
(kriminalstrafrechtlicher) Freiheitsstrafe miinden konnen, besteht nur in
wenigen EU-Mitgliedsstaaten, wie etwa in Irland.!247

Mit Blick auf diese, auf Freiheitsstrafe gerichteten Verfahren ist zu be-
achten, dass die durch den Europdischen Haftbefehl in puncto Ausliefe-
rung eigener Staatsangehoriger und Verdriangung der Bedingung beider-
seitiger Strafbarkeit erzielten Ausweitungen in kartellrechtlichen Féllen
nur selten fruchtbar gemacht werden kdénnen.'?48 Grund hierfur ist zum
einen, dass die Auslieferung eigener Staatsangehoriger in Féllen mit maf3-
geblichem Inlandsbezug weiterhin abgelehnt werden kann und bei Kartell-
rechtsverstoflen regelméfig ein mafigeblicher Bezug zu mehreren Mit-
gliedsstaaten vorliegen wird. Zum zweiten ist der Ausschlussgrund der
fehlenden beiderseitigen Strafbarkeit nur im Falle der (Mit-) Verwirk-
lichung bestimmter Katalogdelikte unzulédssig, wozu Kartellstrafdelikte
nicht zihlen.!2° Von Nutzen sind fiir das Kartellstrafrecht daher regelmai-
Big nur die durch den Europdischen Haftbefehl bewirkte Verkiirzung der
Auslieferungsfristen sowie die hohere Verldsslichkeit der Auslieferung im
Verhiltnis der Mitgliedsstaaten zueinander. 20

Im Hinblick auf die Instrumente der sonstigen Rechtshilfe ist festzustel-
len, dass das Européische Rechtshilfelibereinkommen sowohl auf krimi-
nalstrafrechtliche als auch auf bloB im weiteren Sinne strafrechtliche Kar-
tellverfahren der mitgliedsstaatlichen Wettbewerbsbehérden Anwendung
findet.!25! Dies gilt uneingeschrinkt auch fiir das Ubereinkommen iiber
die Rechtshilfe in Strafsachen zwischen den Mitgliedstaaten der Europa-
ischen Union (RhUbk-EU), wenn man der in dieser Arbeit vertretenen
Auffassung folgt, dass die mancherorts iiber die Bufigeldbescheide der na-
tionalen Wettbewerbsbehdrde wachenden Kartellsenate den Strafgerichten
gleichzustellen sind.!22 Der durch das RhUbk-EU festgeschriebene Wan-

forcement, 2010, http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/libra
ry/doc613.pdf, 2010 (zuletzt abgerufen am 4.1.2013) und Schick, Kartellstraf-
recht, 2007, S. 47.

1247 Siehe oben § 1 B. II.

1248 Siehe Joshua, 23 E.C.L.R 231, 241 (2002) sowie eingehend oben § 3 E. II. 2.
und 3.

1249 Siehe genauer oben § 3 E. II. 2. und 3.

1250 Siehe hierzu oben § 3 E. II. 2. und 3.

1251 Siehe eingehend oben § 3 E. III. 3.

1252 Offenlassend diesbeziiglich Jansen, in: Dannecker/Jansen, Competition Law
Sanctioning, 2004, S. 257, 278 und 302. Genauer siche oben § 3 E. III. 3.
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del vom locus regit actum- zum forum regit actum-Prinzip tragt dazu bei,
dass die aus anderen EU-Mitgliedsstaaten erhobenen Beweise in inléndi-
schen Verfahren hdufiger verwertbar sind als die aus Drittstaaten stam-
menden Beweismittel.1253 Durch die Europiische Ermittlungsanordnung
werden kiinftig zudem Beweisaufnahmen im Ausland ermoglicht, selbst
wenn der betreffende Kartellrechtsverstol das Sachrecht des auslédndi-
schen Staates unberiihrt lisst.!25% Zu beachten ist allerdings, dass die Kar-
tellbehorden zumeist nicht selbst zum Erlass einer Europédischen Ermitt-
lungsanordnung berechtigt sind, sondern diesen bei einer inldndischen Jus-
tizbehorde beantragen miissen.1235

Mit Blick auf die Vollstreckungshilfe ist daran zu erinnern, dass die im
Ubereinkommen iiber die internationale Geltung von Strafurteilen vorge-
sehene Auslandsvollstreckung von Freiheitsstrafen, Geldstrafen und Geld-
bullen hiufig an der fehlenden Zustimmung des Beschuldigten sowie an
der fehlenden Ratifikation des Ubereinkommens durch einen der betroffe-
nen Staaten scheitern wird.!25¢ Mangels entsprechender Zusatzerklarungen
der Mitgliedsstaaten ist das Ubereinkommen zudem auf, von Verwal-
tungsbehorden gefiihrte Ordnungswidrigkeitenverfahren von vornherein
nicht anwendbar.'?37 Die Auslandsvollstreckung von Kkartellrechtlichen
Geldstrafen und, wenn man der in dieser Arbeit vertretenen Auffassung
folgt, auch von kartellbehordlich auferlegten Geldbufien lésst sich jedoch
unter bestimmten Voraussetzungen aufgrund des Rahmenbeschlusses iiber
die Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung von
Geldstrafen und Geldbuf3en erreichen.!258

Als Zwischenergebnis ist damit festzuhalten, dass kriminalstrafrechtli-
che Verfahren, die von einer nationalen Wettbewerbsbehorde selbst betrie-
ben werden, eng in den innerunionalen, strafrechtlichen Kooperationsver-
bund eingebunden sind. Mit geringen Abstrichen gilt dies auch fiir die
blofl im weiteren Sinne strafrechtlichen Verfahren, wenn man mit der hier

1253 Siehe Ligeti, Strafrechtliche Zusammenarbeit, 2005, S. 146 f. Zum forum regit
actum-Prinzip im siehe auch Brodowski, ZIS 2010, 940, 951; Gless, StV 2004,
679, 680 f. sowie oben § 3 E. I1I. 2.

1254 Genauer siehe oben § 3 E. I1I. 2.

1255 Genauer siehe oben § 3 E. I11. 2. und 3.

1256 Siehe bereits oben § 3 E. IV. 1. und 4.

1257 Siehe eingehend oben § 3 E. IV. 4.

1258 Genauer siche oben § 3 E. IV. 3.
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vertretenen Ansicht das RhUbk-EU und den Rahmenbeschluss Geldstra-
fen als anwendbar ansieht.

Das kartellbehordliche Kooperationsgeflecht, in Gestalt des European
Competition Network, geht punktuell iiber das Spektrum verfiigbarer straf-
rechtlicher Unterstiitzung hinaus. Handelt es sich bei den verfahrensfiih-
renden Wettbewerbsbehorden um ECN-Mitglieder und stellen die verfah-
rensgegenstandlichen Sanktionsnormen nationales Wettbewerbsrecht im
Sinne der Verordnung 1/2003 dar, stehen die Instrumente der Art. 11, 12
und 22 Verordnung 1/2003 in Fillen oberhalb der Zwischenstaatlichkeit
zur Unterstiitzung der kartellbehordlichen Verfahren bereit. Besondere
Beachtung verdient dabei, dass Beweisaufnahmen von auslédndischen
Netzmitgliedern wiederum auch ohne Verletzung des eigenen nationalen
Sachrechts erfolgen konnen, und dass der Informationsaustausch zwischen
den Netzmitgliedern auch vertrauliche Informationen miteinschlieRt.1259
Einschrankend wirkt jedoch die Vorschrift des Art. 12 Abs. 3 Verordnung
1/2003, wonach Informationen in Verfahren gegen natiirliche Personen
nur verwertet werden diirfen, wenn sie von der iibermittelnden Behorde in
einem auf gleichgeartete Sanktionen gerichteten Verfahren gesammelt
wurden, oder das fragliche Verfahren im Hinblick auf den Beschuldigten-
schutz dem nun gefiihrten Verfahren gleichwertig ist. Zudem ist zu beach-
ten, dass Zustellungs- und Vollstreckungsmalinahmen iiber das ECN nicht
zu erreichen sind. 1260

Insgesamt betrachtet lassen sich die Durchsetzungsaussichten in von
einer Wettbewerbsbehorde gegen natiirliche Personen gefiihrten Kartell-
verfahren in Fillen, in denen unabdingbare Beweise iiber mehrere Mit-
gliedsstaaten verstreut liegen, mit Zuversicht bewerten. Das ECN gewihrt
in Bezug auf viele UnterstiitzungsmaBBnahmen rasche und verldssliche Hil-
fe. Sind bestimmte Rechtshilfeformen nicht auf kartellrechtlichem Wege
zu erlangen oder sind die tibermittelten Informationen, etwa infolge von
Art. 12 Abs. 3 Verordnung 1/2003, unverwertbar, konnen diese oftmals,
nach der Vermittlung durch Justizbehorden, iiber die strafrechtlichen
Rechtshilfestrukturen beschafft werden.

1259 Siehe eingehend oben § 3 D. II. 2. und 3.
1260 Siehe Jansen, in: Dannecker/Jansen, Competition Law Sanctioning, 2004,
S. 257, 304.
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2. Kriminalstrafverfahren, die unter gemeinsamer Beteiligung von
nationaler Wettbewerbsbehorde und Strafverfolgungsbehérden
durchgefiihrt werden

Im engeren Sinne strafrechtliche Verfahren, die unter Beteiligung sowohl
der angestammten nationalen Wettbewerbsbehorde als auch der zustindi-
gen Staatsanwaltschaft betrieben und schlieBlich von einem Strafgericht
entschieden werden, konnen sich zur Erlangung von Vollstreckungshilfe
und sonstiger Rechtshilfe umfanglich auf das ausgefeilte, strafrechtliche
Kooperationssystem innerhalb der Europdischen Union stiitzen.!26! Im Be-
reich der Auslieferung bestehen bei Kartellstrafdelikten hingegen weiter-
hin erhebliche Hiirden. So ist eine Auslieferung in der Regel nur moglich,
wenn der gegenwartige Aufenthaltsstaat des Téters den Kartellrechtsver-
sto} ebenfalls mit qualifizierter Freiheitsstrafe bedroht. Zudem ist die
Auslieferung zumeist ausgeschlossen, wenn die auszuliefernde Person die
Staatsangehorigkeit des Aufenthaltsstaates besitzt und sich der Kartell-
rechtsverstoll ebenfalls auf diesen Aufenthaltsstaat bezog.

Hervorzuheben ist, dass durch die Einbindung der Staatsanwaltschaft in
das Ermittlungsverfahren ihr rechtshilfebezogenes Fachwissen und ihre
Kontakte zu auslidndischen Kollegen und internationalen Einrichtungen,
wie etwa Eurojust und Europol, dem Kartellstrafverfahren zuteilwerden.
Zudem ist die Staatsanwaltschaft selbst zum Erlass vieler rechtshilfebezo-
gener Handlungen befugt, so dass die Rechtshilfe nicht {iber eine auflen-
stehende Justizbehorde vermittelt werden muss. Insgesamt ist daher zu er-
warten, dass das zur Verfiigung stehende strafrechtliche Kooperationsin-
strumentarium bei gemeinsamer Verfahrensfiihrung durch nationale Wett-
bewerbsbehdrde und Staatsanwaltschaft in groem Umfang ausgeschopft
wird.

Fiir die Frage der Unterstiitzung dieser Kartellstrafverfahren durch das
auf kartellrechtlicher Seite eingerichtete European Competition Network
ist es von grundlegender Bedeutung, ob die iiber das ECN erlangten Infor-
mationen und Beweise von der nationalen Wettbewerbsbehorde an die
verfahrensbeteiligte Staatsanwaltschaft weitergegeben werden diirfen.
Teilt man den, in der vorliegenden Arbeit eingenommenen Standpunkt, ist
diese Weitergabe und damit die Verwertung der erhaltenen Informationen

1261 Siehe auch Jansen, in: Dannecker/Jansen, Competition Law Sanctioning, 2004,
S. 257,278 in Bezug auf das EuRhUbk.
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im Rahmen der Anklage und spiter in der Hauptverhandlung zuléssig. Fiir
die Verfligbarkeit der ECN-Instrumente ist weiter erforderlich, dass es
sich bei den, im fraglichen Kartellstrafverfahren durchgesetzten Sankti-
onsvorschriften um nationales Wettbewerbsrecht im Sinne der Verord-
nung 1/2003 handelt. Da an diesen Begriff einschneidende Kohirenz-
pflichten gekoppelt sind, besteht die Gefahr, dass die Mitgliedsstaaten ent-
gegen dem hier vorgeschlagenen, teleologischen Definitionsentwurf ihren
nationalen Kartellstraftatbestand nicht als nationales Wettbewerbsrecht
ansehen und sich damit selbst der Mdglichkeit benehmen, die Instrumente
der Art. 12 und 22 Verordnung 1/2003 zur Unterstiitzung ihres Kartell-
strafverfahrens zu nutzen. Erkennen die Mitgliedsstaaten den Status ihres
Kartellstraftatbestands als nationales Wettbewerbsrecht an, ist das den
Netzmitgliedern durch die Verordnung 1/2003 zur Hand gegebene Koope-
rationsinstrumentarium in Féllen oberhalb der Zwischenstaatlichkeit eroff-
net. Besondere Bedeutung gewinnt in Kartellverfahren gegen natiirliche
Personen allerdings wiederum die Schranke des Art. 12 Abs.3 Verord-
nung 1/2003, wonach Informationen in diesen Verfahren nur verwertet
werden diirfen, wenn sie von der ibermittelnden Behorde in einem auf
gleichgeartete Sanktionen gerichteten Verfahren gesammelt wurden oder
das fragliche Verfahren im Hinblick auf den Beschuldigtenschutz dem nun
gefiihrten Verfahren gleichwertig ist. Eine Verwendung der Information
zur Verhidngung von Freiheitsstrafe ist stets nur moglich, wenn auch der
ersuchte Staat Freiheitsstrafe flir den begangenen Kartellrechtsverstofl vor-
sieht.

Folgt man der hier vertretenen Ansicht, sind die Aussichten einer er-
folgreichen Durchsetzung von Geldstrafen gegen natiirliche Personen in
Verfahren, die unter gemeinsamer Beteiligung von angestammter Wettbe-
werbsbehorde und Strafverfolgungsbehdrden gefiihrt werden, als sehr gut
zu bewerten. Sowohl die straf- als auch die kartellrechtlichen zwischen-
staatlichen Kooperationsinstrumente stehen umfassend zur Unterstiitzung
dieser Verfahren bereit. Zielt das fragliche Verfahren jedoch auf Freiheits-
strafe ab, fithren die kartellrechtlichen Mechanismen aufgrund Art. 12
Abs. 3 Verordnung 1/2003 nur selten zu verwertbaren Beweisen. Sie kon-
nen allerdings filir die zwischenstaatliche Koordinierung des Verfahrens
durchaus von Wert sein. Die strafrechtlichen Strukturen decken demge-
geniiber auch die auf Freiheitsstrafe abzielenden Verfahren umfassend ab.
Soweit allerdings die Auslieferung des Téters erforderlich ist, wird diese
auch innerhalb der EU regelméBig nur dann gelingen, wenn sich der Téter
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in einen Staat begibt, dessen Staatsangehorigkeit er nicht hat und der Kar-
tellrechtsverstdBe ebenfalls mit qualifizierter Freiheitsstrafe bedroht.

3. Kriminalstrafverfahren, die ohne Beteiligung der angestammten,
nationalen Wettbewerbsbehorde durchgefiihrt werden

Wurde die Durchsetzung eines Kartellstraftatbestands den Staatsanwalt-
schaften und Strafgerichten anvertraut, ist die Einbettung des Kartellstraf-
verfahrens in die strafrechtliche Kooperationsstruktur gesichert. Die Vor-
ziige des durch das RhUbk-EU eingesetzten forum regit actum-Prinzips
sowie die Uberwindung des Gleichlaufprinzips durch die Europiische Be-
weisanordnung konnen die Beschaffung verwertbarer Beweise aus den iib-
rigen Mitgliedsstaaten erleichtern.!262 Ersuchen um Auslieferung werden
allerdings auch innerhalb der Europidischen Union regelmifBig scheitern,
solange sich die auszuliefernde Person in einem Staat aufhélt, dessen
Staatsangehorigkeit sie besitzt oder der den begangenen Kartellrechtsver-
sto nicht mit Freiheitsstrafe bedroht.!263 Die Erfolgsaussichten der
Durchsetzung von Geldstrafen sind grundsitzlich wiederum sehr zuver-
sichtlich zu bewerten.

Als kritisch ist jedoch die mit dem Ausschluss der angestammten natio-
nalen Wettbewerbsbehorde von der Verfahrensfithrung bewirkte Abkopp-
lung des Kartellstrafverfahrens vom kartellbehdrdlichen Kooperationsge-
flecht anzusehen. Diese begriindet die Gefahr, dass die Aufdeckung von
Kartellrechtsverstolen unbemerkt an den Strafverfolgungsbehdrden vor-
beigeht. Zudem ist zu befiirchten, dass es den Staatsanwaltschaften ohne
die Hilfe der Kartellbehorden oftmals unmdglich sein wird, vielschichtige
und international verflochtene Kartellbiinde vollstindig zu erfassen und
nachzuvollzichen. 1264

Vor dem Hintergrund dieser Schwachpunkte ist zu erwarten, dass Kar-
tellstraftatbestdnde, die unter Ausschluss der nationalen Wettbewerbsbe-
horde allein von den Staatsanwaltschaften und Strafgerichten durchgesetzt
werden, auch weiterhin nur selten erfolgreich angewandt werden konnen.

1262 Siehe Gless, StV 2004, 679, 680 f. sowie eingehend oben § 3 E. I1I. 3.

1263 Siehe eingehend oben § 3 E. 11. 3.

1264 So auch Mezei, 2 NJECL 160, 167 (2011). Zur Gefahr der fehlenden Informati-
onsweitergabe an die Staatsanwaltschaften siehe auch Federmann, Kriminalstra-
fen im Kartellrecht, 2006, S. 512.
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III. AbschlieBende Bewertung

In der Zusammenschau der soeben untersuchten Durchsetzungsmodelle
wird augenfillig, dass im auBereuropdischen Raum, aber auch innerhalb
der Europdischen Union, in den meisten Kartellstrafverfahren nur entwe-
der der strafrechtliche oder der kartellrechtliche Kooperationsstrang heran-
gezogen werden kann. Im Hinblick auf die kartellrechtlichen Mechanis-
men ist weiter zu bemerken, dass nur duf3erst selten normativen Vorrich-
tungen bestehen, um die Verwertbarkeit der von fremden Kartellbehérden
bezogenen Beweise in Kriminalstrafverfahren gegen natiirliche Personen
sicherzustellen. Am strafrechtlichen Kooperationsverbund ist im auB3ereu-
ropdischen Raum die oftmals fehlende Einbindung von Verwaltungsbe-
horden und der von ihnen durchgesetzten, blol im weiteren Sinne straf-
rechtlichen Sanktionstatbestinde zu bemingeln. Innerhalb der Europi-
ischen Union fallt auf, dass die am weitesten gehenden Kooperationsfor-
men des europdischen Strafrechts einem Kreis von Katalogdelikten vorbe-
halten sind, dem das Kartellstrafrecht, auBer bei atypischen Einzelfillen,
nicht angehort.

Insgesamt bestétigt sich damit der bereits bei der Erérterung der auf
Koordinierung ausgerichteten Instrumente gewonnene Befund, dass das
gegen natiirliche Personen gerichtete Kartellstrafrecht weder von den Me-
chanismen des internationalen Strafrechts, noch von den Mechanismen
des internationalen Kartellrechts vollstindig eingefasst wird.

D. Gefahren, die aus der Ausgestaltung der Kooperations- und
Koordinierungsinstrumente innerhalb der Europdischen Union
resultieren

I. Phénomen, dass geographisch umfanglichere Kartellbiinde weniger hart
bestraft werden als rdumlich Beschrénktere

Den Vorsehungen der ECN-Fallverteilungsregeln entsprechend sollen
Kartellrechtsverstof3e, die sich in mehr als drei Mitgliedsstaaten auswir-
ken, grundsitzlich von der Kommission und nicht von den nationalen
Wettbewerbsbehdrden bearbeitet werden.!265 Folgt man der hier vertrete-

1265 Tz. 14 Netzwerk-Bekanntmachung.

353



https://doi.org/10.5771/9783845275970-306
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§'4 Die sich ergebenden internationalen Konfliktlagen

nen Auffassung, wonach sich die Evokationswirkung aus Art. 11 Abs. 6
Verordnung 1/2003 auch auf mitgliedsstaatliche Verfahren gegen natiirli-
che Personen bezieht, ist den mitgliedsstaatlichen Stellen wihrend der
Dauer des Kommissionsverfahrens die Zustindigkeit zur Anwendung
ihrer wettbewerbsrechtlichen Straf- und Ordnungswidrigkeitentatbestinde
entzogen.!266 Ob diese Sanktionstatbestinde nach Abschluss des haufig
drei Jahre, zuweilen sogar deutlich langer dauernden Kommissionsverfah-
rens noch erfolgreich durchgesetzt werden konnen, wird mit Blick auf
rechtliche und tatsichliche Hindernisse angezweifelt.!267 Damit ist zu be-
flirchten, dass die von der Kommission verfolgten, geographisch umfas-
senderen Kartellblinde keine Sanktionen gegen natiirliche Personen nach
sich ziehen, wihrend rdumlich begrenztere Kartellrechtsverstdf3e, bei de-
nen die Strafermittlungen ohne Verzdgerung einsetzen konnen, regelméi-
Big in empfindlicher Strafe fiir die beteiligten natiirlichen Personen miin-
den. Um festzustellen, ob dieses, aus Gleichheitserwiagungen unbehagli-
che Szenario wirklich zu erwarten ist, miissen die rechtlichen und tatsdch-
lichen Umstidnde, die den, im Anschluss an das Kommissionsverfahren
eingeleiteten Strafverfahren entgegenstehen konnen ndher beleuchtet wer-
den.

1. Fairnessverstofl aufgrund iiberlanger Verfahrensdauer

Nationale Kartellstrafverfahren, die erst nach Abschluss des Kommissi-
onsverfahrens und damit viele Jahre nach Beendigung der Tat aufgenom-
men werden konnen, konnten dem Gebot eines fairen Strafverfahrens zu-
widerlaufen, welches im europdischen Recht in Art.6 Abs.1 Satz1
EMRK und in Art. 41, 47 Abs. 2 und 48 Abs. 2 der Europdischen Grund-
rechte-Charta verankert ist.1208 Soweit ein Fairnessversto3 aus Griinden
der Voreingenommenheit der Richter befiirchtet wird, kann auf die obigen
Ausfiihrungen unter § 4 B. 1. 2. verwiesen werden. Der Fairnessgrundsatz
statuiert jedoch auch das Recht des Beschuldigten darauf, dass innerhalb

1266 Zur Erstreckung von Art. 11 Abs. 6 Verordnung 1/2003 auf mitgliedsstaatliche
Strafverfahren siehe oben § 3 D. IV. 4.

1267 Siehe Joshua, 23 E.C.L.R 231, 238 (2002).

1268 Diese Gefahr erwédhnend, Joshua, 23 E.C.L.R 231, 238 (2002).

354



https://doi.org/10.5771/9783845275970-306
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Gefahren

angemessener Frist iiber seine Tat verhandelt und entschieden wird.126?
Ein Verfahrenshindernis entsteht allerdings nur in Féllen auBergew6hnlich
langer Fristiiberschreitung.!?’0 Verfahrensverzogerungen, die dem straf-
verfolgenden Staat nicht zuzurechnen sind, sind bei der Beurteilung der
angemessenen Frist auszublenden.!?’! Da die Mitgliedsstaaten wihrend
der Dauer des Kommissionsverfahrens nicht willkiirlich untitig bleiben,
sondern ihnen die Zustidndigkeit zur Durchfiihrung ihrer Strafverfahren
entzogen wurde, diirften ihnen die aus Art. 11 Abs. 6 Verordnung 1/2003
resultierenden Verzogerungen nicht zuzurechnen sein. Denkbar wire al-
lenfalls die Mitgliedsstaaten in einen Haftungsverband mit der supranatio-
nalen Ebene zu stellen und die Anwendung von Art. 11 Abs. 6 Verord-
nung 1/2003 auf Strafverfahren aufgrund der sich dadurch ergebenden
Verzdgerungen fiir insgesamt fairnesswidrig zu erachten. Das Ziel der Er-
streckung von Art. 11 Abs. 6 Verordnung 1/2003 auf mitgliedsstaatliche
Strafverfahren gegen natiirliche Personen besteht jedoch darin, das Kom-
missionsverfahren vor Stérungen durch mitgliedsstaatliche Parallelverfah-
ren zu schiitzen. Dieses Anliegen scheint ausreichend gewichtig zu sein,
um Einschnitte in das Recht der Beschuldigten auf Strafverfolgung inner-
halb angemessener Frist zu rechtfertigen.

Aus Sicht offentlicher Verfolgungsinteressen besteht daher nur selten
die Gefahr, dass mitgliedsstaatlichen Kartellstrafverfahren nach Abschluss
des Kommissionsverfahrens aufgrund iiberlanger Verfahrensdauer ein
Verfahrenshindernis entgegensteht.

2. Eintreten der Verfolgungsverjdhrung

Ob die Durchsetzung mitgliedsstaatlicher Kartellstraf- und -ordnungswid-
rigkeitentatbestdnde nach Abschluss des Kommissionsverfahrens aufgrund
des Eintritts der Verfolgungsverjihrung regelméBig ausgeschlossen sein
wird, hingt von den jeweils einschldgigen, nationalen Verjdhrungsregeln
ab, die sich untereinander zum Teil stark unterscheiden.!?’> Im Folgenden

1269 Siehe Kreicker, in: Sieber/Satzger/von Heintschel-Heinegg, Europdisches Straf-
recht, 2014, S. 903, 910.

1270 Meyer-Gofiner/Schmitt, Strafprozessordnung, 2014, Art. 6 MRK, Rn. 9.

1271 Meyer-Ladewig, EMRK, 2011, Art. 6, Rn. 196 ff.

1272 Siehe Sieber/Cornils, Nationales Strafrecht, 2010, S. 541 ff., die die Regeln zur
Verfolgungsverjahrung in vielen Staaten rechtsvergleichend darstellen.
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soll die Gefahr der Verjahrung anhand der Grundsitze des deutschen Ver-
jéhrungsrechts erwogen werden.

Fiir Taten, die wie der Submissionsbetrug nach § 298 StGB im Hochst-
mal} mit Freiheitsstrafe von bis zu fiinf Jahren bedroht sind, sieht das deut-
sche Recht eine Verjahrungsfrist von fiinf Jahren vor.1273 Fiir schwere
Kartellordnungswidrigkeiten im Sinne der §§ 81 Abs. 1, Abs.2 Nr. 1 und
Abs. 3 GWB gilt ebenfalls eine fiinfjihrige Verjihrungsfrist.!274 Der Frist-
lauf beginnt mit der Beendigung der Zuwiderhandlung und wird erst durch
den Erlass der erstinstanzlichen Entscheidung gehemmt.!27> In Anbetracht
der langen Dauer des Kommissionsverfahrens ist zu erwarten, dass die erst
nach dem Kommissionsverfahren angestoenen Straf- und Ordnungswid-
rigkeitenverfahren gegen natiirliche Personen vor Ablauf der Verjahrungs-
frist durchaus bisweilen noch nicht erstinstanzlich entschieden sein wer-
den. Damit gewinnt die Frage Bedeutung, ob eine Unterbrechung oder ein
Ruhen der Verjdhrungsfrist aufgrund des von der Kommission gegen das
Unternehmen gefiihrten Verfahrens eintreten kann. Eine Unterbrechung
der Verjahrung kann nach den §§ 78¢c StGB und 33 OWiG lediglich durch
eine Ermittlungshandlung eines inldndischen Amtstrigers bewirkt werden
und wirkt nur gegeniiber dem formellen Beschuldigten des jeweiligen
Verfahrens.!?’ Wurde der nun Beschuldigte zuvor lediglich als Zeuge in
einem gegen eine andere Person gerichteten Ermittlungsverfahren ver-
nommen, fithrt dies nicht zur Unterbrechung der Verjdhrung gegeniiber
der erstgenannten Person.!277

Vor diesem Hintergrund ist eine Unterbrechung der Verjdhrung nach
den §§ 78c StGB und 33 OWiG in Strafverfahren gegen natiirliche Perso-
nen durch das von der Kommission gegen die kartellbeteiligten Unterneh-
men gefiihrte Kartellverfahren zu verneinen, da die dortigen Ermittlungs-

1273 §78 Abs. 3 Nr. 4 StGB.

1274 § 81 Abs. 8 Satz2 GWB.

1275 Siehe §§ 78a, 78b Abs. 3 StGB und §§ 31 Abs. 3, 32 Abs. 2 OWiG sowie hierzu
Rosenau, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, Strafgesetzbuch, 2014, §78a,
Rn. 4 und § 78b, Rn. 10; Vollmer, in: MiiKo Kartellrecht, Band 2, 2008, § 81
GWB, Rn. 134.

1276 Siehe § 78¢c Abs. 4 StGB und § 33 Abs. 4 Satz 1 OWiG sowie hierzu Mitsch, in:
MiiKo Strafgesetzbuch, Band 2, 2012, § 78¢, Rn. 5 und 7; Rosenau, in: Satzger/
Schluckebier/Widmaier, Strafgesetzbuch, 2014, § 78¢c Rn.3 und Vollmer, in:
MiiKo Kartellrecht, Band 2, 2008, § 81 GWB, Rn. 136.

1277 Rosenau, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, Strafgesetzbuch, 2014, §78c,
Rn. 7.
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handlungen in der Regel nicht von inldndischen Amtstragern getétigt wer-
den und sich nicht gegen die natiirliche Person als Verfahrensadressatin
richten.

Auch eine Unterbrechung gemdll § 81 Abs.9 GWB liegt regelméBig
nicht vor. Nach dieser Vorschrift wirken Ermittlungshandlungen der Kom-
mission oder der Wettbewerbsbehdrden der iibrigen Mitgliedsstaaten in
Bezug auf die Verjdhrungsunterbrechung wie Handlungen der inldndi-
schen Wettbewerbsbehorde.'278 Damit erweitert § 81 Abs.9 GWB die
Vorschriften aus §§ 78c StGB und 33 OWiG jedoch wohl nicht auch inso-
weit, dass eine Verjdhrungsunterbrechung auch gegentiiber Personen statt-
finden konnte, die nicht formelle Beschuldigte des auslidndischen Verfah-
rens sind.'?7° Da die Kommission selbst keine Verfahren gegen natiirliche
Personen fithren kann, beriihren ihre Ermittlungshandlungen diese Indivi-
duen nicht als Verfahrensadressaten und fithren daher wohl nicht zu einer
Unterbrechung der fiir ihre Verfolgung geltenden Verjéhrungsfrist. Jeden-
falls sieht § 81 Abs.9 GWB lediglich die Unterbrechung der Verjédhrung
fiir die Verfolgung der Tat nach § 81 Abs. 1 GWB vor und beriihrt damit
nicht den Lauf der Verjdhrung fiir eine Strafverfolgung nach § 298
StGB.1280

Allerdings kommt in den Féllen des Art. 11 Abs. 6 Verordnung 1/2003
ein Ruhen der Verjdhrung in Betracht. Gemél den §§ 78b Abs. 1 Nr.2
StGB und 32 Abs. 1 Satz 1 OWiG ruht die Verjdhrung, solange die Ver-
folgung kraft Gesetz nicht begonnen oder nicht fortgesetzt werden
darf.!128! Dabei wird es fiir ausreichend gehalten, wenn die, die Verfol-
gungssperre auslosende Rechtsnorm internationaler Herkunft ist, aber im
Inland unmittelbare Geltung besitzt.1282 Aufgrund der supranationalen Na-
tur der Verordnung 1/2003 ist Art. 11 Abs. 6 Verordnung 1/2003 damit als

1278 Siehe Vollmer, in: MiiKo Kartellrecht, Band 2, 2008, § 81 GWB, Rn. 136 f.

1279 So wohl Dannecker/Biermann, in: Immenga/Mestmdcker, Band 2, 4. Aufl.,
2007, § 81, Rn. 491, ohne entsprechende Erwdhnung in 5. Aufl.

1280 Siehe den Normtext von § 81 Abs. 9 GWB.

1281 Siehe auch Giirtler, in: Gohler, OWiG, 2012, § 32 Rn. 1 ff; Mitsch, in: MiiKo
Strafgesetzbuch, Band 2, 2012, § 78b, Rn. 1 ff.

1282 So Bohnert, Ordnungswidrigkeitengesetz, 2010, § 32, Rn.9; OLG Celle, Urteil
vom 26.4.1965, Az. 2 Ss 135/65, NJW 1965, 1673-1674; Giirtler, in: Gohler,
OWIiG, 2012, § 32 Rn. 3; Mitsch, in: MiiKo Strafgesetzbuch, Band 2, 2012,
§ 78b, Rn. 12. Siehe auch Schwenk, NJW 1965, 2242, 2243 sowie ders., JZ
1976, 581, 581 f., der ein Ruhen in den Fillen des Eingreifens der Verfolgungs-
sperre aus Art. VII Abs. 1 NATO-Truppenstatut nur deshalb ablehnt, weil diese
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,Gesetz im Sinne von §§ §§ 78c Abs. 1 Nr.2 StGB und 32 Abs. 1 Satz 1
OWiG anzusehen. Fiir die dem deutschen Verjdhrungsrecht unterliegen-
den Sanktionstatbestinde in § 298 StGB und 81 OWiG scheint die Sorge
um Verjdhrung daher unberechtigt. Offen bleibt allerdings, ob die Vor-
schriften zum Ruhen und zur Unterbrechung der Verjdhrung in den iibri-
gen Mitgliedsstaaten fiir die Fille von Verfolgungssperren aufgrund inter-
nationaler, unmittelbar anwendbarer Normen gedffnet sind und die Gefahr
der Verfolgungsverjahrung daher dort ebenfalls nur im Ausnahmefall be-
steht. Hervorzuheben ist, dass sich die Sperrwirkung des Art. 11 Abs. 6
Verordnung 1/2003 lediglich auf wettbewerbsrechtliche Verfahren der
Mitgliedsstaaten bezieht. Soweit einige Mitgliedsstaaten auf ihrem Stand-
punkt beharren, dass es sich bei ihren Kartellstraftatbestéinden nicht um
nationales Wettbewerbsrecht im Sinne der Verordnung 1/2003 handelt,
stellen sich die eben geschilderten Probleme von vornherein nicht. Die
Fithrung solcher Strafverfahren wird durch die Verordnung 1/2003 nicht
beriihrt und ist daher auch parallel zum Kommissionsverfahren moglich.

3. Der Verlust von Beweismdglichkeiten infolge der verzogerten
Verfahrensfithrung

Eine wirksame Strafverfolgung kartellbeteiligter Individuen im Anschluss
an das Kommissionsverfahren konnte schlielich auch am Untergang von
Beweismitteln scheitern. Die Unauffindbarkeit bedeutsamer Schriftstiicke,
die Loschung relevanter elektronischer Daten sowie der Geddchtnisverlust
von Zeugen konnten dazu fithren, dass die richterliche Pflicht zur Wahr-
heitsfindung nicht mehr ordnungsgemaf erfiillt werden und sich der Be-
schuldigte nicht mehr wirksam verteidigen kann.!283 Zudem ist zu beach-
ten, dass die mitgliedsstaatlichen Strafverfolgungsbehérden zumeist erst
nach der Einleitung des Kommissionsverfahrens von der moglichen Bege-
hung eines Kartellrechtsverstoles Kenntnis erlangen werden. Sie sind da-
mit regelmiBig nicht in der Lage, noch vor Einleitung des Kommissions-
verfahrens die wichtigsten Beweise zu sichern. Auch ist daran zu erinnern,
dass die in Art. 16 Abs. 1 und 2 Verordnung 1/2003 festgeschriebene Bin-

Vorschrift dem nicht bevorrechtigten Staat die Gerichtsbarkeit nicht vollends
ausschlief3t.

1283 Siehe Rosenau, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, Strafgesetzbuch, 2014, § 78,
Rn. 5.
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dung der mitgliedsstaatlichen Kartellverfahren an die Feststellungen aus
der Kommissionsentscheidung, sofern man sie mit der hier vertretenen
Ansicht auch auf Strafverfahren anwendet, sich nicht auf die tatsdchlichen
Feststellungen der Kommission bezieht, da dies einer mittelbaren Verwer-
tung von verwaltungsrechtlich erhobenen Beweisen im Strafprozess
gleichkime.!284 Ein Verweis der tiber die natiirlichen Personen richtenden
Strafgerichte auf die Tatsachenfeststellung der Kommission ist daher un-
zuldssig.

Im Falle von Gedéchtnisliicken von Zeugen diirfte jedoch regelméBig
die Moglichkeit bestehen, diesen ihre, im Rahmen des Kommissionsver-
fahrens getétigte Aussage vorzuhalten.!?85 Es kann davon ausgegangen
werden, dass die meisten Zeugen nach diesem Vorhalt zu einer verwertba-
ren Aussage imstande sind. Dem Verlust sonstiger Beweismittel, wie etwa
von Schriftstiicken oder elektronischen Daten lésst sich hingegen wohl nur
selten abhelfen. Aufgrund der Schranke aus Art. 12 Abs.3 Verordnung
1/2003 ist es untersagt, die von der Kommission erhobenen und an die
mitgliedsstaatlichen Wettbewerbsbehorden weitergeleiteten Beweise in
Verfahren gegen natiirliche Personen zu verwerten.!286

Zusammen betrachtet 1asst sich damit nicht ausschlie8en, dass in Ein-
zelfallen viele Beweismittel untergegangen und die erhiltlichen Zeugen-
aussagen sehr liickenhaft sind. Dass dieser Verlust von Beweismdglichkei-
ten regelméBig aber ein Ausmall annimmt, dass die Pflicht zur Erfor-
schung der Wahrheit nicht mehr erfiillt und eine wirksame Verteidigungs-
moglichkeit nicht mehr gewiéhrleistet werden kann, erscheint nur wenig
wahrscheinlich.

Resiimierend lasst sich damit feststellen, dass die soeben behandelten,
rechtlichen und tatséchlichen Umstéinde wohl nur in besonders gelagerten
Féllen, nicht jedoch regelméBig ein Hindernis fiir eine Strafverfolgung im
Anschluss an das Kommissionsverfahren darstellen werden.

1284 Siehe ausfiihrlich oben § 3 D. IV. 5.

1285 Zur Zuléssigkeit des Vorhalts siche Diemer, in: Karlsruher Kommentar zur
StPO, 2013, § 249 Rn. 41 ff.

1286 Siehe 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. Ausfiihrlich siche auch oben, § 3 D. II. 4., 4.2.
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II. Die Gefahr der Umgehung besonders strenger Kartellstrafregime
durch téterseitiges forum shopping

Unter dem Schlagwort des téterseitigen forum shopping werden Versuche
des Téters diskutiert, im Falle moglicher Strafverfolgung in mehreren
Staaten eine Verfolgung durch einen fiir ihn gilinstigen Staat zu erreichen
und dadurch fiir ihn besonders ungiinstige Rechtsordnungen zu umge-
hen.!287 Im Bereich derjenigen Strafverfahren, die nach der Verordnung
1/2003 eine Durchsetzung nationalen Wettbewerbsrechts darstellen, wird
eine solche Einflussnahme auf das zuerst entscheidende Forum fiir den
Téter nur selten lohnenswert sein. Wie in § 3 der vorliegenden Untersu-
chung erldutert ist es durchaus wahrscheinlich, dass die Unionsgerichte
auch in Kartellverfahren gegen natiirliche Personen im Rahmen der ne bis
in idem-Garantie die in wettbewerbsrechtlichen Féllen entwickelte idem-
Abgrenzung anhand der Tatauswirkungen anwenden.!288 Indem die Uni-
onsgerichte zudem den Standpunkt vertreten, dass wettbewerbsrechtliche
Sanktionsentscheidungen jedes Mitgliedsstaates, vorbehaltlich ausdriick-
lich gegenteiliger Ausflihrungen, nur auf die innerstaatlich verspiirten
Auswirkungen gerichtet sind, wird die transnationale Geltung des Doppel-
bestrafungsverbotes in der Europdischen Union in aller Regel unterlau-
fen.1289 Dass der Titer, beispielsweise mittels Selbstanzeige und Koopera-
tion bei der weiteren Aufkldrung, bis zu einem gewissen Grad darauf Ein-
fluss nehmen kann, welcher Staat als erstes iiber seine Tat entscheidet,
hilft ihm dann nicht, um sich gegen weitere Strafverfahren in anderen Mit-
gliedsstaaten zu schiitzen.

Zu beachten ist allerdings auch, dass sich nach hier vertretener Ansicht
die ECN-Fallverteilungsregeln aus der Netzwerk-Bekanntmachung auch
auf Kartellverfahren gegen natiirliche Personen beziehen, sofern die zum
nationalen Netzmitglied bestimmte Behdrde an diesem Verfahren beteiligt
ist.12%0 Da sich die Netzmitglieder zur Beachtung der dort festgeschriebe-

1287 Siehe hierzu Kniebiihler, ne bis in idem, 2005, S. 130; Gebbi, 0 NJECL 11, 12 f.
(2009); Lagodny, Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums fiir Justiz,
2001, S.65ff.; Schomburg NJW 2000, 1833, 1839 sowie Wils, Optimal En-
forcement, 2002, S. 148 f. Siehe auch Europdische Kommission, Mitteilung Ge-
genseitige Anerkennung von Endentscheidungen in Strafsachen, 26.7.2000,
S.21.

1288 Ausfiihrlich hierzu siehe oben § 3 E. V. 1., 1.6.-1.8.

1289 Siehe genauer oben § 3 E. V. 1., 1.6.

1290 Siehe ausfiihrlich oben § 3 D. IV. 6.
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nen Grundsitze verpflichtet haben, besteht innerhalb des Anwendungsbe-
reichs dieser Fallverteilungsregeln fiir die Téter die Aussicht, nur einmal
verfolgt zu werden.12°! Zweifelhaft erscheint jedoch, ob die Téter, die den
Fallverteilungskriterien zugrundeliegenden tatsdchlichen Umstdnde sinn-
vollerweise beeinflussen konnen. Nach der Netzwerk-Bekanntmachung ist
fiir die Zuweisung eines Falles ausschlaggebend, ob
— die zu verfolgende Verhaltensweise wesentliche Auswirkungen auf das
Hoheitsgebiet des betreffenden Staates hat, in diesem Hoheitsgebiet
umgesetzt wurde, oder dort ihren Ursprung hatte,
— die betreffende Behorde die vollumfiangliche Abstellung und Ahndung
der Verhaltensweise herbeifiihren kann, und
— ob diese Behorde, gegebenenfalls mithilfe der Unterstiitzung anderer
Behorden, die zum Nachweis der Zuwiderhandlung erforderlichen Be-
weise erheben kann. 1292
Von welchem Mitgliedsstaat aus ein Kartellrechtsverstof3 organisiert wird
und in welchem Staat sich die Mehrheit der zum Nachweis des Verstof3es
benétigten Beweismittel befindet, l1dsst sich wohl in gewissem Umfang
von den Kartelltitern beeinflussen. Indem die Ahndungsfdhigkeit der Mit-
gliedsstaaten jedoch ebenfalls zu einem Fallverteilungskriterium erhoben
wurde, wird einer Fallzuweisung an einen Staat mit besonders milden
Sanktionen entgegengewirkt. Auch innerhalb der dem Fallverteilungsme-
chanismus unterliegenden Verfahren erscheint ein téterseitiges forum
shopping daher nur selten moglich. Vom zu missbilligenden forum shop-
ping zu unterscheiden sind Félle, in denen die Kartelltidter gezielt einige
Staaten mit besonders strengen Kartellrechtssanktionen von der Reichwei-
te ihrer Kartellvereinbarung ausnehmen. Da das Kartellrecht dieser Staa-
ten dann nicht verletzt wird, werden durch diese Praxis auch keinerlei
Sanktionsanspriiche umgangen.
Richtet man nun den Blick auf Strafverfahren, die der Durchsetzung
nicht-wettbewerbsrechtlicher Straftatbestdnde dienen, ist hervorzuheben,

1291 Siehe Verpflichtungserkldarung in der Anlage zur Netzwerk-Bekanntmachung
sowie hinsichtlich der Abgabe dieser Erkldrung durch alle mitgliedsstaatlichen
Wettbewerbsbehorden siehe Europdische Kommission, National Authorities
which have signed the Statement regarding the Commission Notice on Co-ope-
ration within the Network of Competition Authorities, http://ec.europa.eu/comp
etition/antitrust/legislation/network.html (zuletzt abgerufen am 5.12.2014). Zum
Inhalt der Fallverteilungsregeln siche genauer oben § 3 D. II. 6.

1292 Tz. 8 Netzwerk-Bekanntmachung. Siche auch oben § 3 D. II. 6.
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dass der EuGH im Rahmen der ne bis in idem-Garantie in nicht-wettbe-
werbsrechtlichen Fillen mittlerweile eine streng an der Tathandlung orien-
tierte idem-Abgrenzung vertritt.!??3 Da eine Mehrfachverfolgung daher
nicht mehr mit dem Hinweis auf differierende Schutzgiiter der anzuwen-
denden Strafnormen gerechtfertigt werden kann, ist der Tater nach Erlass
der Erstentscheidung grundsitzlich gegen jede Zweitverfolgung innerhalb
der Europdischen Union geschiitzt. Die Gefahr des titerseitigen forum
shopping ist damit grundsétzlich er6ffnet. Der im November 2009 erlasse-
ne Rahmenbeschluss zur Vermeidung und Beilegung von Kompetenzkon-
flikten in Strafverfahren ist wohl nur sehr begrenzt geeignet, dieser Gefahr
entgegenzuwirken.!2%4 Zum einen enthélt der Rahmenbeschluss keinerlei
konkrete Kriterien fiir die Fallverteilung. Zum anderen wurde auch keine
Vorkehrung geschaffen, um sicherzustellen, dass Fille, in denen die Straf-
rechtsordnungen mehrerer Mitgliedsstaaten verletzt wurden, tatsdchlich
auch dem im Rahmenbeschluss vorgesehenen Konsultationsmechanismus
zugefiihrt werden.!?%5 In nicht-wettbewerbsrechtlichen Strafverfahren
scheint die Gefahr téterseitigen forum shopping daher durchaus real.!2%

Zu beachten ist jedoch, dass viele mitgliedsstaatliche Kartellstraftatbe-
stande, die nach Meinung der jeweiligen Mitgliedsstaaten kein nationales
Wettbewerbsrecht im Sinne der Verordnung 1/2003 darstellen, vermutlich
von den Unionsgerichten doch als solches qualifiziert werden. Ein fiir den
Tater lukratives forum shopping ist dann aus den oben dargestellten Griin-
den nur selten moglich.

III. Die Gefahr unterschiedlicher strafrechtlicher Bewertung ober- und
unterhalb der Zwischenstaatlichkeitsschwelle

Wie in § 3 D. 1. der Untersuchung gesehen diirfen oberhalb der Zwischen-
staatlichkeitsschwelle Normen des nationalen Wettbewerbsrechts koordi-
nierte Verhaltensweisen nicht strenger bewerten als die unionalen Wettbe-

1293 Genauer siche oben § 3 E. V. 1.,1.3,, 1.3.2.

1294 Zu diesem Rahmenbeschluss siche oben § 3 E. VI. 1.

1295 Zu einem Vorschlag fiir ein derartiges strafrechtliches Informationssystem siehe
Kniebiihler, ne bis in idem, 2005, S. 370.

1296 So auch Europdische Kommission, Mitteilung Gegenseitige Anerkennung von
Endentscheidungen in Strafsachen, 26.7.2000, Tz. 13.2.
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werbsregeln.!2%7 Der Verstol gegen das unionale Recht ist damit in Féllen
oberhalb der Zwischenstaatlichkeit Voraussetzung fiir ein Verbot der Ver-
haltensweise auf Grundlage des nationalen Wettbewerbsrechts. Sachver-
halte, die die Zwischenstaatlichkeitsschwelle nicht tiberschreiten, sind von
der Kohirenzpflicht hingegen nicht umfasst und diirfen durch nationales
Wettbewerbsrecht auch strenger beurteilt werden. Eine gleichartige Ver-
haltensweise, die beispielsweise die Voraussetzungen fiir eine Freistellung
vom unionalen Kartellverbot nach Art. 101 Abs.3 AEUV erfiillt, konnte
somit unterhalb der Zwischenstaatlichkeitsschwelle mit empfindlicher
Strafe belegt werden, wohingegen sie straflos bleiben miisste, wenn sie
geeignet ist, den zwischenstaatlichen Handel spiirbar zu beeinflussen. Die-
se Disharmonie der rechtlichen Bewertung ist unter zwei verschiedenen
rechtlichen Blickwinkeln problematisch.

Zum einen unterstreicht sie das bereits gespannte Verhéltnis von kar-
tellrechtlicher Kohédrenzbindung und strafrechtlichem Bestimmtheitsgebot.
Die Inkorporation der nur sehr vage formulierten Freistellungsvorausset-
zungen aus Art. 101 Abs. 3 AEUV in den Tatbestand mitgliedsstaatlicher
Strafnormen wird angesichts der im Strafrecht geltenden, besonders hohen
Bestimmtheitsanforderungen seit jeher als &uBerst bedenklich angese-
hen.!298 Die Zwischenstaatlichkeitsschwelle tritt nun als weiterer Unsi-
cherheitsfaktor hinzu. Wann ein Sachverhalt unmittelbar oder mittelbar,
tatséchlich oder potenziell geeignet ist, den Handel zwischen den Mit-
gliedsstaaten spiirbar zu beeinflussen, ist im Einzelnen oft zweifelhaft.129
Aufgrund der Unterschiede des rechtlichen Mafstabs ober- und unterhalb
der Zwischenstaatlichkeit, kommt diesem Kriterium nun trotz seiner Un-

1297 Siehe Art. 3 Abs. 2 Satz 1 Verordnung 1/2003 sowie hierzu oben § 3 D. I.

1298 Siehe Heinemann, in: Kunz/Herren/Cottier/Matteotti, Wirtschaftsrecht, 2009,
S. 595, 611 und 613; Massey, 1 The Competition Law Review 23, 37 (2004). Zu
Zweifeln an der Bestimmtheit, wenn eine Strafnorm fiir ihren Tatbestand auf an-
deren Normen verweist, siche Federmann, Kriminalstrafen im Kartellrecht,
2006, S. 285 ff.

1299 Eingehend zur Zwischenstaatlichkeitsklausel siehe Europdische Kommission,
Leitlinien iiber den Begriff der Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Han-
dels in den Artikel 81 und 82 des Vertrags, ABL. EU Nr. 2004 C 101/81 sowie
Emmerich, Kartellrecht, 2012, S.28ff.; Gippini-Fournier/Mojzesowicz, in:
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, 2009, Art.81 Abs.1 EG, Rn.178ff;
Kirchhoff, in: MiiKo Kartellrecht, Band 1, 2007, Art. 81 EG, Rn. 581 ff.; Mest-
mdcker/Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, 2014, S. 144 ff.
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schirfen entscheidende Bedeutung fiir die im FEinzelfall zu priifenden
Strafbarkeitsvoraussetzungen zu.

Zum anderen stellt sich die rechtliche Ungleichbehandlung ober- und
unterhalb der Zwischenstaatlichkeitsschwelle als ein gleichheitsrechtliches
Problem dar und entpuppt sich bei néherer Betrachtung als Auspriagung
der sogenannten ,,umgekehrten Diskriminierung®, oder auch ,,Inldnderdis-
kriminierung*.13%0 Klassischerweise tritt diese im Recht der Grundver-
kehrsfreiheiten auf, wenn eine verkehrsfreiheitsbeschriankende, nationale
Regel im Anwendungsbereich des Unionsrecht unangewendet bleiben
muss, in rein nationalen Kontexten jedoch weiterhin anzuwenden ist.!30!
In der hier interessierenden Konstellation, muss die fiir den Rechtsunter-
worfenen giinstige Freistellungsmdoglichkeit aus Art. 101 Abs. 3 AEUV in
Féllen oberhalb der Zwischenstaatlichkeit, und damit im Anwendungsbe-
reich des Unionsrechts, in den nationalen Straftatbestand miteinbezogen
werden. Unterhalb der Zwischenstaatlichkeitsschwelle, und damit aufer-
halb der Reichweite des Unionsrechts, bleibt die nationale Strafnorm un-
angetastet.

Zutreffenderweise ldsst sich dem Problem der umgekehrten Diskrimi-
nierung nicht mit dem unionsrechtlichen Gleichheitssatz und den Grund-
freiheiten beikommen, denn diese sind in ihrer Reichweite auf das Unions-
recht begrenzt und kdnnen daher nur Ungleichbehandlungen innerhalb des
Unionsrechts erfassen.!392 Ob umgekehrte Diskriminierungen gegen das
nationale Gleichheitsgebot verstoen, wird in einigen Mitgliedsstaaten,

1300 Eingehend hierzu Epiney, Umgekehrte Diskriminierungen, 1995; Gundel, DVBI
2007, 269, 270 ff.; Hammerl, Inlinderdiskriminierung, 1997; von Bogdandy, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europidischen Union, 2014, Art. 18
AEUV, Rn. 49 ff. Siehe auch Kokott, in: Badura/Dreier, FS 50 Jahre Bundes-
verfassungsgericht, 2001, S.127, 127; Basedow,StWuStP 1991, 151, 158f.
Siehe auch Hintersteininger, Diskriminierungsverbot, 1999, S. 63 ff.

1301 Siehe Epiney, Umgekehrte Diskriminierungen, 1995, S. 19 {f.; Gundel, DVBI
2007, 269, 270f.; Hammerl, Inlanderdiskriminierung, 1997, S. 55 ff. und von
Bogdandy, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union,
2014, Art. 18 AEUV, Rn. 49 ff.

1302 So von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen
Union, 2014, Art. 18 AEUV, Rn. 51 ff.; Gundel, DVBI 2007, 269, 270 f. und
letztlich wohl auch Hammerl, Inldnderdiskriminierung, 1997, S. 141 ff. In Be-
zug auf die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten anderer Ansicht, Epiney, Umge-
kehrte Diskriminierungen, 1995, S. 140 ff. und 127 ff.
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wie etwa in Italien, Osterreich und Polen, mitunter bejaht.!303 In Deutsch-
land wird eine Verletzung von Art.3 Abs. 1 GG hingegen von der iiber-
wiegenden Rechtsprechung und der herrschenden Lehre verneint.!3%4 Zum
Teil wird dies darauf gestiitzt, dass die Ungleichbehandlung nicht einem
selben, sondern zwei verschiedenen Trigern offentlicher Gewalt zuzu-
rechnen sei.!3%5 Mit dem Hinweis auf die Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts, wonach das Unionsrecht nur kraft deutschem Anwen-
dungsbefehl im Inland gelte, wird diesem Standpunkt entgegengetre-
ten.!306 Die meisten Stimmen verneinen allerdings die fiir eine Ungleich-
behandlung erforderliche Vergleichbarkeit der Sachverhalte.!37 Denn an-
ders als rein innerstaatliche Sachverhalte fordern Verhaltensweisen mit
zwischenstaatlichem Bezug die regionale Integration und laufen Gefahr,
durch die kumulative Anwendung mehrerer Rechtsordnungen belastet zu
werden.13%8 Zu Recht weisen einige Autoren zudem darauf hin, dass selbst
wenn man die Vergleichbarkeit der Sachverhalte annehmen wollte, das
Eingreifen des Unionsrechts in einem der Sachverhalte bereits als ausrei-
chender Rechtfertigungsgrund fiir die Ungleichbehandlung anzusehen wé-
re.139 Eine Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes liegt in Féllen
umgekehrter Diskriminierung daher richtigerweise nicht vor.

1303 Siehe die Nachweise bei von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht
der Europdischen Union, 2014, Art. 18 AEUV, Rn. 54 und Gundel, DVBI 2007,
269, 273.

1304 Siehe BVerfG, Entscheidung vom 8.11.1989, Az. 1 BvR 986/89, NJW 1990,
1033; BGH, Urteil vom 18.9.1989, Az. AnwZ (B) 24/89 = NJW 1990, 108
(109), sowie Gundel, DVBI1 2007, 269, 272. Anders aber BVerwG, Entschei-
dung vom 23.5.1995, Az. 1 C 3.94, BVerwGE 98, 298 (307) = NVwZ 1995,
1119. Siehe auch von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
Europdischen Union, 2014, Art. 18 AEUV, Rn. 54. Differenzierend, Epiney,
Umgekehrte Diskriminierungen, 1995, S. 465 ff. und 487 ff. sowie Hammerl, In-
landerdiskriminierung, 1997, S. 176 ff.

1305 Siehe hierzu auch Gundel, DVBI 2007, 269, 272.

1306 Gundel, DVBI1 2007, 269, 272; Hammerl, Inldnderdiskriminierung, 1997,
S.168f., 180; Kokott, in: Badura/Dreier, FS 50 Jahre Bundesverfassungs-
gericht, 2001, S. 127, 128.

1307 Siehe BVerfG, Entscheidung vom 8.11.1989, Az. 1 BvR 986/89, NJW 1990,
1033; BGH, Urteil vom 18.9.1989, Az. AnwZ (B) 24/89 = NJW 1990, 108
(109) sowie Gundel, DVBI1 2007, 269, 272 f.

1308 Siehe Gundel, DVBI 2007, 269, 272.

1309 Gundel, DVBI1 2007, 269, 273; Kokott, in: Badura/Dreier, FS 50 Jahre Bundes-
verfassungsgericht, 2001, S. 127, 129.
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Die Bedenken in Bezug auf das strafrechtliche Bestimmtheitsgebot so-
wie die mancherorts weiterhin erhobenen Zweifel mit Blick auf nationale
Gleichheitsverbiirgungen lieen sich durch eine Angleichung des nationa-
len Rechts an die unionsrechtliche Rechtslage vermeiden.!31% Das Kriteri-
um der Zwischenstaatlichkeit wiirde dadurch seinen Einfluss auf die Tat-
bestandsstruktur der nationalen Kartellstrafvorschriften einbiilen. Da viele
Mitgliedsstaaten jedoch gerade darauf aus sind, die Inkorporation der
unionalen Wettbewerbsregeln in ihre nationalen Straftatbestdnde zu ver-
hindern, hat dieser Ausweg der Harmonisierung der unterhalb der Zwi-
schenstaatlichkeit geltenden Rechtslage an die oberhalb der Zwischen-
staatlichkeit bestehenden Vorgaben wenig Aussicht, verwirklicht zu wer-
den. Vom Blickwinkel des Bestimmtheitsgebots ist die Abhéngigkeit der
Strafbarkeit vom Kriterium der Zwischenstaatlichkeit daher sehr kritisch
zu beurteilen.

E. Zusammenfassende Bewertung

Infolge der Kriminalisierungsbewegung wird die im internationalen Kar-
tellrecht zu beobachtende Normen- und Verfahrenskonkurrenz um eine
Ebene, die Kartellrechtsdurchsetzung gegeniiber natiirlichen Personen, er-
weitert und dadurch wesentlich verschérft. Wihrend es in anderen Rechts-
bereichen bei internationalen Sachverhalten regelméBig nur zum Eingrei-
fen einer Norm und zur Einleitung eines Verfahrens in jedem betroffenen
Staat kommen kann, sind im Kartellrecht in vielen Staaten nun zwei Nor-
mensétze vorhanden und zwei Verfahren moglich, zu deren Durchsetzung
oftmals auch unterschiedliche und mitunter kartellrechtsunerfahrene Orga-
ne berufen sind. Die mit der Normen- und Verfahrenskonkurrenz verbun-
denen Konfliktpotentiale, wie etwa dem Leerlaufen der freigiebigeren
Normen oder der Gefahr der wechselseitigen Behinderung parallel betrie-
bener Verfahren sind im Kartellrecht daher besonders akut.

Diese Konfliktpotentiale werden im Kartellrecht bisher nur sehr unzu-
reichend durch internationale Mechanismen aufgefangen. Fallverteilungs-
regeln oder Verfahrensiibernahmeinstrumente, welche die letztlich durch-
schlagenden Regeln zahlenméfig begrenzen und vorhersehbar machen

1310 Zu diesem Weg als Mittel zur Losung des Problems umgekehrter Diskriminie-
rung siche Gundel, DVBI 2007, 269, 273 {f.
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konnten, sind, wenn iiberhaupt, noch deutlich unterentwickelt und werden,
wie im Falle des ne bis in idem-Gebots, zum Teil durch eigens kartell-
rechtliche Auslegungsmuster umgangen.

Aus den mit der Normenkonkurrenz verbundenen Gefahren ist die Un-
tergrabung der Kronzeugenprogramme als besonders gravierend hervorzu-
heben. Die in den Auslieferungsabkommen vorgesehenen Doppelbestra-
fungsverbote geben natiirlichen Personen, die in einem Staat Kronzeu-
genimmunitit erlangt haben, oftmals keinen Schutz, da dieser Kronzeu-
genstatus keine rechtskriftige Verurteilung oder rechtskréftigen Frei-
spruch im Sinne der Abkommen darstellt und die Tat zudem anhand ihrer
Auswirkungen abgegrenzt wird. Das in vielen Staaten verbreitete Verbot
der Auslieferung eigener Staatsangehdriger ist demgegeniiber zwar eine in
der Praxis wirksame Auslieferungssperre. Sobald die betreffende natiirli-
che Person ihren Heimatstaat allerdings verldsst und sich in einen Staat
begibt, in dem der begangene Kartellrechtsverstofl ebenfalls mit Freiheits-
strafe bedroht wird, lebt die Gefahr der Auslieferung wieder auf.

Ob es im internationalen Kartellrecht in Zukunft regelméBig zu Auslie-
ferungen und daran anschlieBenden Strafprozessen kommt, ist insbesonde-
re davon abhingig, ob eine Verhaftung gesuchter natiirlicher Personen
wihrend dieser Auslandsaufenthalte gelingt und ob dariiber hinaus das né-
tige Beweismaterial in verwertbarer Form herbeigeschafft werden kann.
Die rasant voranschreitende Verdichtung der Rechtshilfe innerhalb der EU
und die gelibte Rechtshilfebeziehung zu den USA bieten aus Sicht 6ffent-
licher Verfolgungsinteressen Anlass zu gewissem Optimismus.

Ob auch die spezifischen Belange des Kartellstrafrechts bei diesem
Voranschreiten der zwischenstaatlichen Zusammenarbeit Beriicksichti-
gung finden und wie die sich aus der Ausgestaltung der Kooperationsin-
strumente ergebenden Gefahrenpotentiale aufgegriffen werden, darf mit
Spannung verfolgt werden.
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