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Einleitung

Die Europaische Kommission fiihrt eine 6ffentliche Konsultation zur An-
wendung der Kartellverfahrensverordnung (EG) Nr. 1/2003 (VO 1/2003) so-
wie der Durchfiihrungsverordnung (EG) Nr. 773/2004 durch. Die am 1. Mai
2004 in Kraft getretene VO 1/2003 hat zu grundlegenden Anderungen des
europdischen Kartellrechts gefiihrt. 20 Jahre nach ihrer Einflhrung ist nun
ein guter Zeitpunkt gekommen, um die Effizienz und Effektivitat der Ver-
ordnung sowie die Wahrung rechtsstaatlicher Grundsatze im europdischen
Kartellverfahren zu Uberprufen. Hinsichtlich der Wahrung angemessener
Verfahrens- und Verteidigungsrechte muss sich auch das europdische Kar-
tellverfahren an den Grundsétzen der Européischen Menschenrechtskonven-
tion und der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fir Menschen-
rechte messen lassen. Zu diesen grundlegenden Verfahrensrechten gehoren
etwa angemessene Fristen fur die Beantwortung von Auskunftsersuchen, das
Recht auf Anhdrung und Akteneinsicht, der Schutz vertraulicher Unterlagen
sowie das Recht auf effektive Beschwerdewege und eine wirksame gericht-
liche Kontrolle.

Der verfahrensrechtliche Rahmen fiir die Durchsetzung des Wettbewerbs-
rechts sollte verhéltnismafRig sein und sich auf die MaBnahmen konzentrie-
ren, die flr eine wirksame Rechtsdurchsetzung erforderlich sind, ohne die
betroffenen Unternehmen sowie andere Marktteilnehmer unnétig zu belas-
ten. Der bestehende Durchsetzungsrahmen verleiht der Kommission bereits
weitreichende Befugnisse zur Untersuchung von Wettbewerbsversto3en und
zur Verhdngung umfassender Abhilfemalinahmen. Zudem wurden der Kom-
mission mit dem Digital Markets Act erst kiirzlich neue Durchsetzungsbe-
fugnisse im Bereich der digitalen Mérkte Gibertragen. Nach Ansicht der deut-
schen Industrie verfuigt die Européische Kommission damit ber ein weites
und ausreichendes Instrumentarium zur effektiven Durchsetzung des Wett-
bewerbsrechts. Es bestehen keine strukturellen Wettbewerbsprobleme oder
Licken, die es rechtfertigen wirden, neue Durchsetzungsinstrumente zu
schaffen —etwa durch eine Wiederbelebung der Diskussionen zum sogenann-
ten ,,New Competition Tool*.

Die deutsche Industrie hat die Europdische Kommission bei Einftihrung der
VO 1/20083 stark darin bestarkt, das damals geltende Anmelde- und Geneh-
migungssystem abzuschaffen. Das in der VO 1/2003 verankerte System der
Legalausnahme ist auch weiterhin der richtige Weg. Es flhrt insofern zu
mehr Wettbewerbsschutz, als sich die Europédische Kommission auf wettbe-
werbspolitisch bedeutsamere Falle konzentrieren kann. Spiegelbildlich dazu
wurden die Unternehmen von erheblichen zeit- und kostenintensiven biiro-
kratischen Lasten befreit. Allerdings fuhrt das Prinzip der Legalausnahme
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gerade bei neuen Sachverhalten, wie sie sich aktuell beispielsweise mit Blick
auf die digitale und griine Transformation ergeben, zunehmend zu einer er-
heblichen Rechtsunsicherheit der Unternehmen bei der Beurteilung, ob ein
avisiertes Verhalten oder eine Kooperation moglicherweise gegen das Wett-
bewerbsrecht verstoRen konnte. Diese Rechtsunsicherheit kdnnte abgemil-
dert werden, indem den Unternehmen in Einzelféllen ein Antragsrecht auf
eine individuelle Beratung der Kommission eingeraumt wirde.

Im Folgenden gehen wir auf diese und einige weitere Punkte gesondert ein.

1. Informelle Beratungsschreiben

Mit dem Ubergang von einem Administrativausnahme- zu einem Legalaus-
nahmesystem durch die VO 1/2003 ist fur die Unternehmen die Moglichkeit
entfallen, eine Beurteilung der beabsichtigten VVerhaltensweise auf ihre Kar-
tellrechtskonformitét durch die Européische Kommission zu erlangen. Der
BDI beflirwortet auch weiterhin das System der Legalausnahme. Doch darf
nicht bersehen werden, dass die erforderliche Selbsteinschatzung insbeson-
dere bei der Beurteilung der Freistellungsvoraussetzungen nach Art. 101
Abs. 3 AEUV zu rechtlicher Unsicherheit bei den Unternehmen fiihren kann.
Dies betrifft vor allem kleine und mittlere Unternehmen. Doch angesichts
neuer Fragestellungen, z.B. im Zusammenhang mit der Digitalisierung, und
neuer Herausforderungen, wie dem Ubergang zu einer klimaneutralen Wirt-
schaft, fallt es auch grofieren Unternehmen h&ufig schwer, die geltenden kar-
tellrechtlichen Grundsétze auf ihre konkrete Fallsituation anzuwenden und
beispielsweise zu entscheiden, ob eine geplante Kooperation mit anderen Un-
ternehmen kartellrechtskonform ist. Hinzu kommt, dass die Bewertungsmal3-
stébe bei der Europaischen Kommission, etwa in Bezug auf Nachhaltigkeits-
initiativen der Unternehmen, derzeit selbst im Fluss sind und sich neu her-
ausbilden, wie die Diskussion um die gerade in Uberarbeitung befindlichen
Horizontalleitlinien zeigen.

Die Unternehmen missen nicht nur einschétzen, ob die in Frage stehenden
Verhaltensweisen einen Effizienzgewinn mit sich bringen und mit welchen
Nachweisen dieser von der Kommission anerkannt werden wird — eine Frage,
die einer komplexen wirtschaftlichen Abwégung bedarf und nicht selten zu
einer Fehleinschatzung flhren kann -, sondern auch (ber detaillierte Kennt-
nisse der Marktanteile der beteiligten Unternehmen, der Wettbewerbssitua-
tion im Allgemeinen oder der Marktstruktur verfligen. Diese Fakten, nach
denen sich die Beurteilung einer Wettbewerbsbeschrankung wesentlich
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richtet, sind gerade durch kleine Unternehmen nur schwer rechtssicher zu er-
mitteln.

Um die Rechtsunsicherheit zu mindern, hat die Kommission 2004 eine ,,Be-
kanntmachung tber informelle Beratung bei neuartigen Fragen zu den Awrti-
keln 81, 82 EG-Vertrag, die in Einzelfdllen auftreten verdffentlicht. Aller-
dings waren die Voraussetzungen fir ein informelles Beratungsschreiben der
Kommission nach dieser Bekanntmachung so streng, dass sie, nach eigenen
Angaben der Kommission, nie genutzt wurde. So muss eine ernsthafte
Rechtsunsicherheit bestehen, die auf dem Auftreten neuer oder ungeldster
Rechtsfragen resultiert. Die Kommission &ufert sich weder zu Fragen des
Verfahrensrechts, noch zu tatsédchlichen Fragen oder zu Fragen, die durch den
bestehenden Rechtsrahmen einschlie3lich der Rechtsprechung der Gemein-
schaftsgerichte oder durch allgemein verfiigbare Orientierungshilfen, die
Entscheidungspraxis der Kommission oder frihere Beratungsschreiben ge-
klart sind. Selbst wenn alle Voraussetzungen der Bekanntmachung erftllt
waren, steht es im Ermessen der Kommission, ob sie ein Beratungsschreiben
erl&sst oder nicht.

Die Kommission hat erkannt, dass die Hirden fur eine informelle Beratung
nach der Bekanntmachung zu hoch waren und die Bekanntmachung im Ok-
tober 2022 uiberarbeitet. Der BDI begriift die vorgenommenen Anderungen,
setzt sich aber flr eine noch starkere und verbindlichere Hilfestellung der
Unternehmen in begriindeten Fallen ein (klare Antragsrechte, Begriindungs-
pflicht, angemessene Fristen). Beratungsschreiben der Kommission, auf die
Unternehmen in bestimmten Fallen einen Anspruch haben, kdnnten die
Rechtsunsicherheit gerade bei rechtlichem Neuland abfedern. So sollte eine
informelle Beratung nicht nur bei neuartigen Sachverhalten oder 6ffentli-
chem Interesse an der Bereitstellung von Orientierungshilfen erfolgen kon-
nen, sondern beispielsweise auch, wenn bestehende Prdzedenzfélle keine
ausreichende Rechtssicherheit mehr bieten, da sich die Marktbedingungen
mafgeblich verdndert haben (z. B. in Folge der Digitalisierung). Eine Anfor-
derung an die Antragsteller, nachzuweisen, dass sie eine vorlaufige Selbst-
prifung durchgefuhrt haben, wenn sie um Beratung ersuchen, stellt ein un-
notiges Hindernis dar. Die Kommission sollte auch auf Grundlage der in ei-
nem Ersuchen um Beratung vorgelegten Informationen kein Verfahren ein-
leiten kdnnen, da dies die Unternehmen von einem Antrag auf informelle Be-
ratung abhalten konnte. Positiv ist in der neuen Bekanntmachung zu werten,
dass die Kommission zumindest keine GeldbufRen gegen Antragsteller fir
Handlungen verhéngen wird, die diese in gutem Glauben gestiitzt auf das
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Beratungsschreiben vorgenommen haben. Fir die weitere Projektplanung der
Unternehmen wére die Festlegung eines bestimmten Zeitrahmens hilfreich,
innerhalb dessen die Beratung durch die Kommission in der Regel erfolgt (z.
B. zwei oder drei Monate). Neben den individuellen Beratungsschreiben ist
auch jede weitere Art von ,,Guidance®, die die Kommission anbietet, bei-
spielsweise durch die Ver6ffentlichung von Leitlinien, Fallentscheidungen
und Jahresberichten, fiir die Selbsteinschatzung der Unternehmen hilfreich.

Die Kommission hat angekiindigt, im Falle von geplanten gemeinsamen
Nachhaltigkeitsinitiativen, die neue Fragen aufwerfen, den Unternehmen im
Vorfeld individuelle ,,Guidance letter zu ihrer kartellrechtlichen Einschét-
zung zu erteilen. Wenn es das 6ffentliche Interesse erfordert, wird die Kom-
mission auch den Erlass von Entscheidungen nach Art. 10 VO 1/2003 in Er-
wagung ziehen, in denen festgestellt wird, dass die Wettbewerbsregeln nicht
auf bestimmte Nachhaltigkeitsinitiativen anwendbar sind. Beides wird durch
den BDI ausdricklich begruft - allerdings sollte die Kommission die M&g-
lichkeit der individuellen Beratung auch tiber den Bereich von reinen Nach-
haltigkeitskooperationen hinaus anbieten. Die Rechtssicherheit wiirde flr die
Unternehmen aufRerdem wesentlich erhéht, wenn die Kommission Feststel-
lungsentscheidungen zur Nichtanwendbarkeit (Art. 10 VO 1/2003) nicht nur
,aus Griinden des Offentlichen Interesses® erlassen wiirde, sondern auch
wenn dies im begriindeten Interesse der Unternehmen liegt. Anderenfalls
steht zu befiirchten, dass sich die Unternehmen an alte bewéhrte Verhaltens-
muster halten und neue, nitzliche, aber moglicherweise riskante Innovatio-
nen und Kooperationen vermeiden. Dies schadet dem Wettbewerb, den Ver-
brauchern und der Volkswirtschaft im Allgemeinen.

2. Neue strukturelle Mainahmen/“New Competition Tool*

Die Kommission fragt in ihrem detaillierten Fragebogen zur Evaluierung der
VO 1/2003, ob die Befugnisse der Kommission ausreichend sind, um Situa-
tionen zu behandeln, in denen die Kommission am Ende einer kartellrechtli-
chen Untersuchung oder einer Sektoruntersuchung zu dem Schluss kommt,
dass ein Markt wirtschaftliche Merkmale aufweist, die zu strukturellen Wett-
bewerbsbedenken fiihren (Frage 27). Dies lasst stark an die 2020 geflhrten
Diskussionen um die Einfiihrung eines ,,New Competition Tools* denken,
die letztlich — nur fir den Bereich der digitalen Méarkte — zur Vorlage des
Digital Markets Acts (DMA) gefiihrt haben. Der BDI sprich sich erneut ge-
gen die Schaffung eines allgemeinen ,,New Competition Tools* aus. Neue
Befugnisse, die es der Kommission ermdglichen, verhaltensbezogene und
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strukturelle AbhilfemalRnahmen aufzuerlegen, auch wenn keine Zuwider-
handlung festgestellt wird und keine Marktbeherrschung vorliegt, wirden
den bestehenden Durchsetzungsrahmen drastisch verscharfen, die Durchset-
zung der Artikel 101 und 102 AEUV umgehen und die Gefahr von Uber-
schneidungen und Unstimmigkeiten mit bestehenden Regulierungsbestim-
mungen und regulierten Markten (z. B. Energie, Verkehr, Telekommunika-
tion und Postdienste und digitale Markte) mit sich bringen.

Fir eine Neuauflage des im Jahr 2020 diskutierten ,,New Competition Tools*
besteht nach Einfiihrung des DMA auf europdischer Ebene kein Bedarf. Flr
die Digitalmérkte haben bereits Elemente des urspriinglich geplanten ,,New
Competition Tools* ihren Weg in den DMA gefunden. AuRRerdem kann die
Europdische Kommission nach Art. 18 DMA unter den dort genannten Vo-
raussetzungen in Fallen, in denen ein Gatekeeper die in den Art. 5, 6 und 7
festgelegten ,,Verpflichtungen systematisch nicht einhélt”, verhaltensbezo-
gene oder strukturelle Abhilfemalinahme gegen den Gatekeeper verhangen.
Daruber hinaus kann die Kommission mit Hilfe der im DMA vorgesehenen
delegierten Rechtsakte voraussichtlich einen nicht unwesentlichen Teil der
Markteingriffe durchfiihren, die sie auch mit dem ,,New Competition Tool*
im Sinne einer Marktuntersuchung mit Eingriffsbefugnissen in digitalen
Markten hatte erreichen kénnen.

Eine Ausweitung der Durchsetzungsbefugnisse der Kommission auf Sach-
verhalte ohne Wetthewerbsverstolie oder marktbeherrschende Positionen
lehnt der BD1 aus wettbewerbspolitischen, rechtsstaatlichen und verfassungs-
rechtlichen Erwégungen ab und verweist insofern auf seine ausfthrliche Stel-
lungnahme zum New Competition Tool von 2020. Insbesondere eine Unter-
nehmensentflechtung ohne vorangegangenen WettbewerbsverstoR wiirde ge-
gen verblrgte Grundrechte der EU (Eigentumsfreiheit, unternehmerische
Freiheit) verstol3en und, wenn nicht schon verfassungswidrig, zumindest Ent-
schadigungszahlungen in groRem Umfang erforderlich machen. Eine nicht
missbrauchte und durch eigene Leistung errungene Marktmacht unter einen
Entflechtungsvorbehalt zu stellen, lahmt aber vor allem die Antriebskrafte im
Wettbewerb. Bei den betroffenen Unternehmen wird dies — schon in der Vor-
feldwirkung — fur erhebliche Rechtsunsicherheit sorgen, die zu fehlender In-
vestitionsbereitschaft und einem verminderten Innovationslevel fihren
durfte. Insgesamt ware es ein fatales Signal fir die notwendigen digitalen,

! BDI-Stellungnahme zum ,,New Competition Tool“ v. 04.09.2020, hier abrufbar: Neues
Wettbewerbsinstrument (bdi.eu).
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6konomischen und 6kologischen Transformationsprozesse im Binnenmarkt,
wenn groRere Wirtschaftsunternehmen kinftig ein Risiko beftirchten miiss-
ten, entflochten zu werden, statt in neue Geschéftsfelder und neue Technolo-
gien zu investieren. Schon die blof3en Gesetzesvorschriften mit der Drohku-
lisse des Einsatzes als ,,ultima ratio waren nicht lediglich ,,nice to have*,
sondern stellen einen erheblichen Nachteil fur die aus eigener Kraft gewach-
senen grol3en erfolgreichen und innovativen Unternehmen in Europa dar. Ge-
rade fir die angesprochenen Transformationsprozesse, die notwendige Kri-
senresilienz sowie die weiter auszubauende Europaische Souverénitat sind
Innovationsprozesse notwendig, die internes Wachstum belohnen. Ein
Rechtsrahmen, der das perspektivisch misstrauisch sieht, ist ungeeignet.
Recht muss ,,Enabler* sein; Innovationsanstrengungen sind zu belohnen und
nicht durch tberbordende Compliance-Auflagen oder gar eine strukturelle
Neuordnung von Mérkten und Marktteilnehmern durch die Behorden (,,Mar-
ket by Design‘) auszubremsen.

3. Verfahrensdauer

Die durch die Kommission durchgefuhrten Kartellverfahren dauern oftmals
uberméfig lange. Auch wenn anzuerkennen ist, dass komplexere Falle mit
neuen Sachverhalten, etwa auf digitalen Markten, zu umfangreicheren ¢ko-
nomischen und rechtlichen Analysen fuhren, die Zeit in Anspruch nehmen,
so stellt es fur die Unternehmen doch ein Problem dar, dass mitunter tber
vier Jahre nur auf das vorlaufige Ergebnis einer Voruntersuchung gewartet
werden muss. Wahrend dieser Zeit bindet das Unternehmen Ressourcen fur
die Untersuchung und hat negative Schlagzeilen zu beflrchten, selbst wenn
das Untersuchungsergebnis am Ende entlastend ausfallen sollte. Eine Ver-
fahrensbeschleunigung ware daher winschenswert, darf jedoch nicht auf
Kosten der Verteidigungsrechte der Unternehmen erfolgen.

Bislang ist der Zeitrahmen einer Untersuchung durch die Européische Kom-
mission fur die Unternehmen nur schwer einschatzbar. Klarere Vorgaben
zum zeitlichen Ablauf wirden den Parteien des Verfahrens dabei helfen, per-
sonelle Ressourcen besser fiir die Untersuchung einplanen zu kdnnen und
kamen dabei letztlich auch der Kommission zugute. In Analogie zur europé-
ischen Fusionskontrolle kdnnte die Kommission daher auch in Untersuchun-
gen aufgrund einer moglichen Verletzung von Art 101 und 102 AEUV ver-
bindliche Fristen fir die Einleitung oder den Abschluss bestimmter Verfah-
rensschritte einfiihren. In besonders begriindeten Féllen kann eine Fristver-
langerung erforderlich sein. Alternativ konnte die Kommission auch wéhrend
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des ersten State-of-Play-Meetings gemeinsam mit den Parteien einen indivi-
duellen Zeitplan fur die Untersuchung festsetzen.

Sofern die Kommission zur Beschleunigung der Durchsetzung des Wettbe-
werbsrechts ber eine verstarkte Nutzung einstweiliger Malinahmen nach-
denkt, sollte hierdurch weder die etablierte Rechtsprechung des EuGH unter-
graben werden, noch sollte eine Beschleunigung der Fallbearbeitung zu Las-
ten einer guten Verwaltung, der damit verbundenen Sorgfaltspflicht und der
Verteidigungsrechte gehen. Der EUGH hat klare Mal3stébe fur die Dringlich-
keit einstweiliger MalRnahmen aufgrund einer schwerwiegenden und nicht
wiedergutzumachenden Beeintréachtigung des Wettbewerbs gesetzt. Hierbei
handelt es sich um gut zu begriindende Ausnahmesituationen, so dass einst-
weilige MalRnahmen nicht mit Blick auf eine schnellere Verfahrensdurchfih-
rung zu einem neuen Standard im Kartellverfahren werden sollten.

4. Einseitige Handlungen von Unternehmen

Nach Art. 3 Abs. 2 VO 1/2003 kénnen die Mitgliedstaaten strengere inner-
staatliche Vorschriften zur Unterbindung oder Ahndung einseitiger Handlun-
gen von Unternehmen erlassen oder anwenden. Der BDI hat sich bereits bei
Erlass der VO 1/2003 dagegen ausgesprochen, die ausschlielliche Anwen-
dung des europdischen Kartellrechts auf Art. 101 AEUV (damals Art. 81 EG)
zu beschrénken und fur Art. 102 AEUV (damals Art. 82 EG) das System der
parallelen Anwendung nationalen und europdischen Kartellrechts fortbeste-
hen zu lassen. Im europdischen Binnenmarkt mussen grenziiberschreitende
Sachverhalte nach denselben Regeln beurteilt werden. Es ist daher richtig,
das europdische Kartellrecht unter Ausschluss des nationalen Kartellrechtes
allein anzuwenden, wenn der zwischenstaatliche Handel ber(hrt ist. Es sollte
diesbeziiglich keine Differenzierung zwischen wettbewerbswidrigem Ver-
halten nach Art. 101 oder Art. 102 AEUV geben. Den Unternehmen ist es
nicht zuzumuten, mehrere mitgliedstaatliche Wettbewerbsordnungen und
dazu das européische Kartellrecht gleichzeitig zu prifen.

Einige nationale Rechtsordnungen, vor allem die Vorschriften im deutschen
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen (GWB), regeln etwa die Miss-
brauchskontrolle strenger als der AEUV. Beispiele hierfur sind § 29 GWB,
nach dem fir marktbeherrschende Anbieter von Elektrizitat und Gas ver-
scharfte Regeln gegen den Ausbeutungsmissbrauch durch Preise und Kondi-
tionen gelten, inklusive einer Beweislastumkehrregelung; 8 20 Abs. 2 GWB,
nach dem die Normadressaten des deutschen Diskriminierungsverbots nicht
nur marktbeherrschende, sondern auch relativ marktstarke Unternehmen
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sind, oder auch der im Rahmen der letzten GWB-Novelle neu geschaffene §
19a GWB, der Sonderregeln fiir Unternehmen mit ,,iiberragender marktiiber-
greifender Bedeutung fiir den Wettbewerb* vorsieht. Weitere Falle sind das
Verbot des Anbietens von Waren unter Einstandspreis (Abs. 3 S. 2 Nr. 1 und
Nr. 2 GWB) sowie das Praktizieren einer Kosten-Preis-Schere (Abs. 3 S. 2
Nr. 3 GWB) als spezielle Formen der Behinderung kleiner und mittlerer
Wettbewerber durch Unternehmen mit tGberlegener Marktmacht. Das Verbot
des ,,Verkaufs unter Einstandspreis* soll 2023 durch ein Verbot des ,,Ver-
kaufs unter Produktionskosten* noch weiter verschirft werden. Die Unter-
nehmen missen ihre Marktstrategie mit hohem Aufwand den besonderen Re-
geln der einzelnen Mitgliedstaaten anpassen, anstatt ein einheitliches europa-
isches Recht anzuwenden. Fur kleine und mittlere Unternehmen ist die paral-
lele Anwendung von europdischem und strengerem nationalem Kartellrecht
allenfalls ein geringer Vorteil. Spatestens jenseits der Grenzen des Heimat-
marktes missen sie sich auf den Wettbewerbsdruck marktbeherrschender
Unternehmen nach fremden Regeln einrichten. Eine einheitliche Anwendung
von Art. 102 AEUV in Fallen, die den zwischenstaatlichen Handel beein-
trachtigen, wirde zu einer gréfReren Rechtssicherheit fir die Unternehmen
fuhren.

5. Fallverteilung im European Competition Network

Durch die VO 1/2003 ist im europdischen Kartellverfahren ein Prinzip der
parallelen Zustéandigkeit zwischen der Européischen Kommission und den
mitgliedstaatlichen Kartellbehdrden begriindet worden. Eine der grundlegen-
den Fragen in jedem System paralleler Zustandigkeit, namlich welche Be-
horde flr die Bearbeitung und Entscheidung eines Falls zustandig sein soll,
wird in der VO 1/2003 nicht beantwortet. Die Bekanntmachung tber die Zu-
sammenarbeit innerhalb des Netzes der Wettbewerbsbehorden, die auf ,,gut
geeignete oder ,,besonders gut geeignete* Behorden abstellt, ersetzt keine
klare Zustandigkeitsregel und stellt keinen ausreichenden Schutz fiir Unter-
nehmen dar. Daher sollten in die VO 1/2003 selbst detaillierte Kriterien fur
eine Klare, eindeutige Fallzuweisung aufgenommen werden. Ist die Zustén-
digkeit streitig, sollte grundsatzlich die Kommission entscheiden. Sie hat bis-
her auch keine Mdglichkeit, einen Fall mit gemeinschaftsweiter Bedeutung,
den sie — etwa aufgrund von Arbeitstiberlastung oder weil eine nationale Be-
hérde sachnéher ist - nicht an sich ziehen will, einer einzelnen nationalen
Wettbewerbsbehorde zuzuweisen. Schliellich sollten nationale Behdrden
nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet sein, einen Fall einzustellen,
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wenn eine andere Wettbewerbsbehdrde mit demselben Verfahren vorbefasst
ist (Art. 13 VO 1/2003).

6. Austausch vertraulicher Informationen

Die Kommission und die Kartellbehdrden der Mitgliedstaaten konnen auf der
Basis von Art. 12 Abs. 1 VO 1/2003 vertrauliche Informationen austauschen.
Gemal’ Abs. 2 sollen diese Informationen auch im Rahmen nationaler Ver-
fahren verwendet werden durfen, wenn diese parallel zum europdischen
Recht angewendet werden und ,,nicht zu einem anderen Ergebnis fiihren®.
Schon vor Verabschiedung der VO 1/2003 hatte der BDI auf die rechtsstaat-
lichen Probleme hingewiesen, die mit dem Austausch vertraulicher Informa-
tionen verbunden sind, und er tritt nach wie vor fiir eine bessere rechtsstaat-
liche Flankierung des Informationsaustauschs ein. Grundsétzlich sollten die
betroffenen Unternehmen von dem Austausch vertraulicher Unternehmen-
sinformationen im Voraus benachrichtigt werden, es sei denn zwingende
Grilnde des Offentlichen Interesses stiinden dem entgegen. Die Unternehmen
sollten dann die Mdglichkeit erhalten, eine nichtvertrauliche Fassung der Un-
ternehmensinformationen zu erstellen, die zwischen den Kartellbehdrden der
Mitgliedstaaten ausgetauscht werden kann. Insbesondere rechtsstaatlich
problematisch ist die Weitergabe von Informationen an solche Mitgliedstaa-
ten, deren Recht strengere Sanktionen vorsehen. Da diese Gefahr auch nach
der ECN+-Richtlinie nicht gebannt ist, zieht der BDI es vor, die Weitergabe
vertraulicher Informationen nur dann zu gestatten, wenn der empfangende
Staat gleiche Konzepte und Praktiken im Hinblick auf Vertraulichkeit, Be-
rufs- und Geschaftsgeheimnisse, das Legal Privilege, Verteidigungsrechte
und Sanktionen verfolgt. Die Weitergabe vertraulicher Informationen an
Dritte sollte in Art. 12 VO 1/2003 ausdricklich untersagt werden.

7. Befugnisse der Kommission bei Sektoruntersuchungen

Die Sektoruntersuchung nach Art. 17 VO 1/2003 stellt ein Schlusselelement
der Ermittlungsbefugnisse der Kommission dar. Nach der derzeitigen Praxis
mussen die an einer Sektoruntersuchung beteiligten Unternehmen innerhalb
teilweise sehr kurzer Fristen detaillierte Fragebdgen beantworten. Dies ist in
der Regel nur mit hohem personellem Aufwand mdglich. Bei vielen der ab-
gefragten Informationen stellt sich die Frage nach der Relevanz fur die ei-
gentliche Sektoruntersuchung. Nicht alle der von der Kommission angefor-
derten Informationen sind fur die Unternehmen ohne weiteres verfugbar.
Hinzu kommt, dass die Kommission ein einheitliches Format fir den Erhalt
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der Daten vorsieht. Die notwendigen Umformatierungen kosten die Unter-
nehmen erneut Zeit und Personalaufwand. Auskunftsersuchen und Fragebo-
gen sollten aus den dargestellten Griinden punktueller ausgestaltet werden,
d.h. es sollten nur diejenigen Informationen erfragt werden, die in einem en-
gen sachlichen Zusammenhang mit der vermuteten Wettbewerbseinschréan-
kung bzw. -verfalschung stehen. Zudem sollte eine feste Beantwortungsfrist
von mindestens acht Wochen eingefuihrt werden, die nur in begriindeten Ein-
zelféllen von der Europdischen Kommission unterschritten werden darf. Die
Kommission sollte die angeforderten Daten, soweit klar und verstandlich,
auch in ihrer urspringlichen Form akzeptieren. Weiterhin sollte die Kommis-
sion ihre Auskunftsersuchen ausschlie3lich an die Unternehmensleitung oder
die designierten Ansprechpartner des jeweiligen Unternehmens richten, an-
statt an verschiedenen Stellen und sogar bei Angestellten nachzufragen.

Auch wenn Art. 17 VO 1/2003 der Kommission einen weiten Ermessens-
spielraum zugesteht, ist sie doch auch im Rahmen ihrer Sektoruntersuchun-
gen an die Wahrung des Rechtsstaatlichkeits- und VerhaltnismaRigkeits-
grundsatzes gebunden. Auch Art. 8 EMRK (Recht auf Unverletzlichkeit der
Wohnung), der auch auf juristische Personen Anwendung findet, muss be-
achtet werden. So sollten Sektoruntersuchungen nicht als ,.fishing expediti-
ons*“ genutzt werden, um einzelne Unternehmen auszuforschen; stark ein-
greifende Mal’nahmen wie Dawn Raids sollten stets nur moglich sein, wenn
die Kommission einen konkreten Tatverdacht gegen ein Unternehmen hat.

8. Auskunftsverlangen der Kommission

Der mit einem Auskunftsverlangen der Kommission verbundene Verwal-
tungsaufwand fir die Unternehmen ist betréchtlich, so dass Auskunftsverlan-
gen stets dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit entsprechen sollten. Uber-
maélige Datenanfragen sollten vermieden werden, indem sichergestellt wird,
dass die Anfragen eindeutig und spezifisch sind, sich auf die fir die Fallana-
lyse erforderlichen Informationen beschréanken und dass die Unternehmen
ausreichend Zeit zur Beantwortung haben.

Die Kommission kann von einem Unternehmen nach Artikel 18 VO 1/2003
verlangen, alle erforderlichen Auskunfte zu erteilen. Dies gilt nach Praxis der
Kommission selbst dann, wenn die Informationen gegen das Unternehmen
oder ein anderes Unternehmen verwendet werden konnten. Die Grenze des
Auskunftsanspruchs ist stets das Grundrecht, sich nicht selbst bezichtigen zu
mussen. Nach Ansicht des BDI sollte die Kommission das Selbstbezichti-
gungsverbot in vollem Umfang anerkennen. Unternehmen sollten nicht aktiv

Seite

www.bdi.eu 12 von 21



> BDI

an ihrer eigenen Uberfiihrung mitwirken missen. Unternehmensvertreter
sollten ein Aussageverweigerungsrecht haben, wenn sie mit ihrer Aussage
das Unternehmen bezichtigen wirden. Weiterhin sollten die Unternehmen
das Recht haben, eine Auskunftsanordnung durch die Kommission gericht-
lich nachprifen zu lassen; hierzu bedarf es mdglicherweise der Einrdumung
einer Kompetenz fir den Anhérungsbeauftragten, in Einzelféllen bereits im
Untersuchungsverfahren und damit vor der Mitteilung von Beschwerdepunk-
ten und den damit einhergehenden vollen Verteidigungsrechten eine anfecht-
bare Entscheidung zu erlassen. Die Kommission ist gehalten, die Rechtspre-
chung des EGMR zu Art. 6 EMRK zu beachten, in welcher ein generelles
Auskunftsverweigerungsrecht im Falle der Selbstbezichtigung gefordert wird
(EGMR v. 25.2.1993, Funke, Serie A 265-A, Tz. 44). Auch der EuGH hat
die Untersuchungsbefugnisse der Kommission zumindest insoweit begrenzt,
als dass Unternehmen nicht verpflichtet werden kdnnen, Antworten zu ertei-
len, durch welche sie das Vorliegen einer Zuwiderhandlung eingestehen
mussten (EuGH v. 18.10.1989, Orkem, Rs. 374/87, Slg. 1989, 3283 Tz. 35).
Der BDI erkennt hier noch Umsetzungsbedarf im Sinne der vollstandigen
Beachtung ordentlicher Verwaltungsgrundsétze und eines ,,fairen Verfah-
rens*“ (,,due process*), - vgl. dazu auch unten unter 12.

Nach Art. 19 VO 1/2003 kann die Kommission jedermann zum Untersu-
chungsgegenstand befragen, sofern er zustimmt. Die Kommission sollte vor
der Befragung auf mogliche Aussageverweigerungsrechte und das Recht auf
die Zuziehung eines Anwalts hinweisen mussen. Bei den befragten Personen
kann es sich um rechtsunkundige Mitarbeiter oder dessen Angehorige han-
deln. Sie sollten ihr Recht, sich nicht selbst oder einen Angehoérigen bezich-
tigen zu miissen, wahren konnen. Uberrumpelungen sollten ausgeschlossen
sein.

Ferner sollte das Fristenregime bei Auskunftsersuchen verbessert werden.
Die Europdische Kommission erldutert in Randnummer 38 ihrer ,,Bekannt-
machung uber bewéhrte VVorgehensweisen in Verfahren nach Artikel 101 und
102 des AEUV*, dass den Unternehmen zur Beantwortung eines reguléren
Auskunftsersuchens mindestens zwei Wochen eingerdumt werden — in Ein-
zelfallen kann die Beantwortungsfrist aber auch unter einer Woche angesetzt
werden. Die Kommission bezeichnet diesen Zeitrahmen als ,,angemessen®.
Vor dem Hintergrund, dass Auskunftsersuchen regelmaRig komplexe wirt-
schaftliche Sachverhalte und Detailinformationen betreffen, sind diese Fris-
ten aber eindeutig zu kurz. Zwar ist es den Unternehmen nach Randnummer
39 mdoglich, eine Fristverlangerung zu beantragen. Vorteilhafter ware es
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jedoch, wenn die Kommission von Anfang an eine angemessene Frist setzen
wiirde.

Ebenso erscheint die Frist, die Unternehmen gewahrt wird, um auf die Mit-
teilung der Beschwerdepunkte zu reagieren, nicht in allen Fallen angemessen
zu sein. So beschreibt die Kommission in Randnummer 100 der Bekanntma-
chung, dass sie selbst in komplexen Fallen oder in Féllen, in denen die Akten
sehr umfangreich sind, in der Regel nur eine Frist von zwei Monaten fur die
schriftliche Stellungnahme der Unternehmen vorsieht. Dieser relativ kurze
Zeitrahmen stellt nicht ausreichend sicher, dass die Unternehmen die Mdg-
lichkeit haben, alle Informationen — von der Kommission in vielen Monaten,
manchmal Jahren zusammengetragen — ausreichend zu begutachten und zu
bewerten. Dies ist vor allem dann relevant, wenn in der Mitteilung der Be-
schwerdepunkte erstmals die von der Kommission zugrunde gelegte ,,theory
of harm* genannt und entsprechende 6konomische Argumente benannt wer-
den. Um auch die Mdglichkeit zu haben, durch externe Gutachten die 6ko-
nomischen Modelle der Kommission zu widerlegen, muss in diesen Fallen
eine wesentlich langere Frist eingerdaumt werden.

9. Aussageverweigerungsrecht der Unternehmensjuristen

Bislang haben Kommission und EuGH ein Aussageverweigerungsrecht fir
Unternehmensjuristen (,,Legal Professional Privilege*) nicht anerkannt, son-
dern auf externe Rechtsanwalte beschrankt. Juristen, die ein Unternehmen
beraten, sollten aber auch dann ein Aussageverweigerungsrecht haben und
den Einblick in Unterlagen, die aus der Rechtsberatung hervorgegangen sind,
abwehren konnen, wenn sie bei dem betroffenen Unternehmen angestellt
sind. Ein Aussageverweigerungsrecht ist jedenfalls dann geboten, wenn der
Unternehmensjurist Mitglied einer berufsstandischen Kammer ist, in der er
die allgemeinen standesrechtlichen Pflichten zu beachten hat. Das notwen-
dige Vertrauensverhaltnis zwischen der Unternehmensfiihrung und dem be-
ratenden Rechtsanwalt im Unternehmen darf nicht gestort werden.

Gerade im Kkartellrechtlichen System der Legalausnahme gewinnt das Aussa-
geverweigerungsrecht der Unternehmensjuristen besonders an Bedeutung, da
die Unternehmen stets selbst die VVereinbarkeit ihrer VVereinbarungen mit Art.
101 AEUV prifen missen. Sie sind umso mehr auf den kompetenten Rechts-
rat aus ihrer Rechtsabteilung angewiesen. Dieser Rat muss durch das allge-
meine anwaltliche Aussageverweigerungsrecht geschutzt sein. Es ist nicht
akzeptabel, dass ein Rechtsanwalt zunéchst das kartellrechtsrelevante Ver-
halten des Unternehmens — auch fur die Zusammenarbeit mit den
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Kartellbehorden — Gberprift, um anschlieBend mit den gesammelten Unter-
lagen einer Uberpriifung der Kommission ausgesetzt werden zu kénnen. Ein
solches Vorgehen widersprache den Grundsatzen eines fairen Verfahrens
(,,due process®).

Daruber hinaus sollte die Kommission klarstellen, dass sich das Aussagever-
weigerungsrecht auch auf schriftliche Kontakte zwischen (unabhangigem o-
der angestelltem) Anwalt und Unternehmen bezieht, die im Vorfeld der Ver-
fahrenseréffnung durch die Kommission stattgefunden haben, sofern ein Be-
zug zum Gegenstand der Kartelluntersuchung besteht (siehe EuGH v.
18.5.1982, AM&S Europe Limited v Commission, Rs. 155/79, ECR 1982,
1575, Tz. 23).

10. Verhdngung von Geldbuf3en

Nach Art. 23 Abs. 2 VO 1/2003 kann die Kommission gegen Unternehmen
und Unternehmensvereinigungen Geldbul3en in Hohe von maximal 10% des
im vorausgegangenen Geschéftsjahrs erzielten Gesamtumsatzes des fragli-
chen Unternehmens verh&ngen, um Zuwiderhandlungen dieser Unternehmen
gegen die kartellrechtlichen Verbotsvorschriften der Art. 101 und 102 AEUV
zu sanktionieren. Die verhdngten BulRgelder haben dabei im letzten Jahrzehnt
immer grélRere Summen erreicht und sind weltweit die hdchsten.

Es steht auller Frage, dass wettbewerbswidriges Verhalten geahndet werden
muss und dass die verhangten BulRgelder eine abschreckende Wirkung haben
mussen. Dennoch sollten die Regelungen, die zur Verh&ngung eines Bul3gel-
des fiihren, auf einer rechtsstaatlichen Grundlage beruhen und dem Prinzip
der VerhaltnisméaRigkeit genuigen. Aus unserer Sicht wird dem durch die der-
zeitige Praxis der Kommission bei der Bemessung der Bul3gelder nicht aus-
reichend Rechnung getragen.

Generell sollte Gberlegt werden, ob die Befugnis ein Bul3geld zu verhéngen,
nicht im Sinne einer rechtsstaatlicheren Entscheidung einer anderen Abtei-
lung, die nicht an der Untersuchung beteiligt war, Gbertragen werden sollte
(siehe auch unten unter 12.).

Der Rahmen eines mdglichen Buligelds ist jedenfalls unterhalb der 10 %
Schwelle nahezu vollkommen offen. Da die Kommission in den 6ffentlichen
Begriindungen der Entscheidungen keine nachvollziehbaren Aussagen zu der
Berechnung der BuRgelder macht, sondern sich diese dem Anschein nach fur
die gerichtlichen Verfahren vorbehélt, ist davon auszugehen, dass die
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erlassenen BulRgelder oftmals nicht mehr im angemessenen Verhaltnis zum
Schuldprinzip stehen. Der Kommission steht praktisch ein unbegrenzter,
willkdrlich ausdehnbarer BuRgeldrahmen zur Verfligung. In der VO 1/2003
finden sich auch keine Angaben zu der Frage, welche Grundsétze bei der
Festsetzung der H6he der Geldbul3e anzuwenden sind, sondern lediglich der
Hinweis, dass die Kommission sowohl die Schwere als auch die Dauer der
Zuwiderhandlung zu berticksichtigen hat. Alle weiteren Regelungen zur Be-
messung der BulRgeldhdhe sind nicht in der VO 1/2003 geregelt, sondern in
den durch die Kommission erlassenen BuRgeldleitlinien. Im Hinblick auf den
rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgrundsatz halten wir es fur erforderlich, dass
in Art. 23 Abs. 2 VO 1/2003 selbst detaillierte und ausreichend bestimmte
Grundsatze zur BulRgeldfestsetzung aufgenommen und auch die Kriterien der
Schwere und Dauer naher bestimmt werden. Dies entspricht auch Art. 290
AEUV, der besagt, dass die wesentlichen Aspekte eines Bereichs — die BuR3-
geldfestsetzung ist ein solcher wesentlicher Aspekt - dem Gesetzgebungsakt
vorbehalten sind, weshalb eine Befugnisubertragung an die Kommission aus-
geschlossen ist.

Auch die Praxis der Kommission lasst keine Einheitlichkeit erkennen, son-
dern erscheint, zum Beispiel in der Anwendung von Punkt 37 der BuRgeld-
leitlinien, wonach die besonderen Umsténde des Falles ein Abweichen von
der allgemeinen Methode erlauben, willkirlich.

Bislang ist es fur Unternehmen nicht moglich, die Elemente, die zur Bildung
der BuRgeldsumme gefuhrt haben, im Einzelnen nachzuvollziehen. Die Hohe
des BuRgeldes wird nach der mundlichen Anhorung festgelegt und den Un-
ternehmen erst mit der Entscheidung verkiindet. Im Sinne eines transparen-
teren Verfahrens sollte die Kommission die geplante Berechnung des Buf3-
geldes bereits vor Erlass der Entscheidung offenlegen und den Unternehmen
Gelegenheit zur Stellungnahme geben. Dies betrifft insbesondere die wirt-
schaftlichen Elemente, die die Kommission zur Grundlage der BulRgeldbe-
messung herangezogen hat, wie den Umsatz des Unternehmens oder mil-
dernde und verscharfende Umsténde. Indem die Unternehmen friihzeitig in
die Uberlegungen zur BuRgeldberechnung einbezogen werden, kénnen spé-
tere Gerichtsverfahren von vornherein vermieden werden.

Die BuRgeldbemessung orientiert sich hinsichtlich des Grundbetrags an dem
produktbezogenen Umsatz im letzten vollstandigen Jahr, in dem das betref-
fende Unternehmen an dem VerstoRR beteiligt war. Dieser Umsatz ist aber
weitgehend zufallig und steht nicht im direkten Zusammenhang mit dem Tat-
vorwurf oder seinen Auswirkungen. Der Umsatz ist zudem kein geeigneter
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Parameter, um die finanzielle Situation eines Unternehmens bzw. die ab-
schreckende Wirkung fiir dieses Unternehmen widerzuspiegeln. Es lage viel-
mehr nahe, auf den konkreten Tatvorwurf oder den Handlungserfolg abzu-
stellen, oder die finanzielle Situation des Unternehmens anhand der Aktiva,
der Passiva, des Eigenkapitals, der Einnahmen- und Verlustrechnung sowie
des Barvermogens (Cashflow) zu bemessen.

Auch die sogenannte ,,Kappungsgrenze* des Artikel 23 VO 1/2003 in Hohe
von 10 % des im vorausgegangenen Geschaftsjahrs erzielten Gesamtumsat-
zes sollte aus Sicht des BDI nicht als eine Kappungsgrenze, sondern vielmehr
als eine Obergrenze interpretiert werden: Sie bezeichnet einen BulRgeldrah-
men, wie der deutsche Bundesgerichtshof in einem Urteil zu der insoweit
identischen Norm des deutschen Rechts festgestellt hat (Urteil v. 26.02.2013
- KRB 20/12). Die Fortfiihrung unterschiedlicher Auslegungen spiegelt nur
das Fehlen eines konsistenten Ansatzes innerhalb der EU.

Der BDI setzt sich schon lange dafiir ein, dass die Bemiihungen, die ein Un-
ternehmen auf sich nimmt, um KartellverstoRe zu verhindern, bugeldmil-
dernd berticksichtigt werden. Die Kommission sollte eine BulRgeldreduzie-
rung fir effektiv durchgefiihrte Compliance-Programme gewahren, wie es
beispielsweise auch in GroRbritannien, Kanada oder Australien geschieht.
Auch in Deutschland wurde die ,,Compliance-Defence 2021 in das Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrankungen aufgenommen. Félle, in denen die Fih-
rungsebene eines Unternehmens alle Moglichkeiten ergriffen hat, um ein
funktionierendes Compliance-Programm durchzufiihren, und in denen es
dennoch einen KartellrechtsverstoR durch einen Mitarbeiter gibt, sind weni-
ger streng zu beurteilen als Falle, in denen die Unternehmensleitung keine
Schritte zur Verhinderung moglicher VerstéRe unternommen hat oder selbst
an der Verletzung beteiligt war. Die Kommission sollte daher eine BulRgeld-
minderung gewahren, wenn ein funktionierendes Compliance-Programm ef-
fektiv durchgesetzt und von den Flhrungskréften des Unternehmens einge-
halten und iberwacht wurde. Hierdurch kénnten die besonderen Anstrengun-
gen des Unternehmens, geeignete praventive MaRRnahmen zu ergreifen und
auf diese Weise Kartellverstolie zu verhindern, honoriert werden.

11. Akteneinsicht

Um ein faires Verfahren und eine wirksame Entscheidungsfindung zu ge-
waéhrleisten, sollte in allen Phasen der Untersuchung ein Informationsaus-
tausch zwischen der Kommission und dem betroffenen Unternehmen statt-
finden. Hierzu zéhlt auch ein wirksames Recht auf Akteneinsicht. Dem
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Unternehmen sollte bereits zu Beginn einer Voruntersuchung eine (nicht ver-
trauliche) Kopie der Beschwerde Ubermittelt werden, damit es seine Vertei-
digung angemessen vorbereiten kann. Die Kommission sollte auch schon
friihzeitig in der Ermittlungsphase Akteneinsicht gewahren, so dass alle Be-
schwerden, Unterlagen und sonstigen Beweismittel, die sich auf den Gegen-
stand der Ermittlungen beziehen, unabhéngig davon, ob sie belastend oder
entlastend sind, dem Unternehmen rechtzeitig vor der Ausarbeitung der Mit-
teilung der Beschwerdepunkte vorliegen. Hierdurch werden die Unterneh-
men in die Lage versetzt, sich mit den Beweismitteln auseinanderzusetzen
und die wirtschaftliche und rechtliche Analyse mit der Kommission im Sinne
einer konstruktiven Zusammenarbeit zu erértern. Dies wiirde dazu beitragen,
den Umfang der strittigen Fragen einzugrenzen, Missverstandnissen vorzu-
beugen und die Wahrscheinlichkeit zu verringern, dass die Kommission von
Argumenten Uberrascht wird, die in Erwiderung auf ihre formlichen Vor-
wirfe vorgebracht werden.

12. Due Process

Artikel 6 EMRK, in dem das Recht auf ein faires Verfahren festgeschrieben
ist, ist nach langjéhriger Rechtsprechung des EuGH als Grundrecht innerhalb
der EU anerkannt. Verstarkt wird dies durch Art. 6 Il EUV, nach dem die
Européische Union der EMRK beitreten wird. Auch Art. 47 11 der Charta der
Grundrechte der Européischen Union sieht das Recht auf ein faires Verfahren
vor. Zum Grundrecht auf ein faires Verfahren gehort die klare Trennung zwi-
schen Ermittlungs- und Anklagebehtrde sowie gerichtlicher Kontrolle. Dies
ist durch das Verfahren der Europdischen Kommission jedoch nicht ausrei-
chend gewabhrleistet.

Die Generaldirektion Wettbewerb flhrt die Untersuchung durch, stellt die
Beweise zusammen und wertet sie aus, entscheidet tber die Er6ffnung des
Verfahrens, bereitet die Entscheidung des Kommissarskollegiums vor und
ermittelt die Hohe der GeldbuRRen. Die Tatsache, dass das Gericht und der
EuGH nur eine beschrankte gerichtliche Kontrolle der von der Kommission
auferlegten GeldbufRen vornehmen, fiihrt dazu, dass die Kommission Ermitt-
lungs- und Anklagebehérde sowie de facto auch Richter in einem ist. Die
européischen Gerichte beschranken sich bei ihrer Prifung auf die von den
Parteien vorgebrachten Klagegriinde; eine vollumfangliche Prifung der von
der Kommission festgestellten Tatsachen, etwa im Wege einer Beweisauf-
nahme, findet nicht statt. Zudem rdumen die europdischen Gerichte der Kom-
mission bei der BuRgeldpolitik einen &ullerst weiten Ermessensspielraum ein.
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Im Gerichtsurteil ,,Menarini“ vom September 2011 hat der Européische Ge-
richtshof fir Menschenrechte die grundsatzliche RechtsmaRigkeit von Kar-
tellverfahren wie dem der Kommission anerkannt, sofern eine umfassende
gerichtliche Kontrolle (,,full jurisdiction®) erfolgt (EGMR-Urteil, Menarini
Diagnostics S.R.L. gegen Italien vom 27. Sept. 2011, Nr. 43509/08). Dem
Europaischen Gerichtshof ist zwar eine umfassende gerichtliche Kontrolle
moglich, er Gber sie jedoch in der Praxis nicht aus.

Um eine effektivere Gewaltenteilung zwischen Exekutive und Judikative zu
gewahrleisten, wére eine institutionelle und organisatorische Neugestaltung
der Kompetenzen von Europdischer Kommission und européischen Gerich-
ten zu beflrworten. Die Kommission kdnnte hierbei als Ermittlungs- und An-
klagebehorde fungieren, wahrend den européischen Gerichten die Entschei-
dung uber die zu verhédngende Sanktion obliegen wiirde.

Eine solch grundlegende Umgestaltung der institutionellen Zustandigkeiten
setzt eine Anderung der Vertrage voraus und ist daher nur langfristig planbar.
Zur Gewadhrleistung eines rechtsstaatlicheren Verfahrens konnte innerhalb
der Generaldirektion Wettbewerb eine strengere Trennung der Ermittlungs-
und Entscheidungsbefugnis vorgesehen werden, beispielsweise indem eine
Untersuchungsabteilung die Ermittlungen durchfihrt und eine — organisato-
risch wie personell vollig unabhdngige - Rechtsabteilung im Anschluss die
gefundenen Beweise auswertet und die Entscheidungen trifft.

13. Rolle der Anhdrungsbeauftragten

Fur die Wahrung der Verteidigungsrechte der Unternehmen und die Einhal-
tung eines fairen Verfahrens spielen die Anhorungsbeauftragten eine ent-
scheidende Rolle. Aus Sicht des BDI kénnte die Rolle der Anhérungsbeauf-
tragten in Verfahren wegen Verletzung der Artikel 101 und 102 AEUV noch
gestarkt und gleichzeitig ihre Unabh&ngigkeit von der Generaldirektion
Wettbewerb stérker verdeutlicht werden, damit das Verfahren den oben ge-
nannten und sich aus der Grundrechtscharta ergebenden Mindestanforderun-
gen an ein faires Verfahren genugt. Zwar sind die Anhorungsbeauftragten
weder Teil der Generaldirektion Wettbewerb noch unterstehen sie trotz ihrer
organisatorischen Anbindung dem fur Wettbewerb zustandigen Mitglied der
Kommission, welches sie allein in Einzelféallen beraten. Um die durch das
nunmehr 20 Jahre alte Mandat von 2001 eingerdumte Unabhangigkeit des
Amtes in der Sache zu verwirklichen, wirde sich eher eine Ansiedlung beim
Generalsekretariat der Kommission oder beim Kommissionsprasidenten an-
bieten. Dies sollte einhergehen mit einer Verstarkung der Ressourcen der
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Anhdorungsbeauftragten. Die mundliche Anhdrung sollte zudem als echtes
kontradiktorisches Verfahren vor den Anhdrungsbeauftragten ausgestaltet
werden, so dass auch Zeugen gehdrt und so die Verteidigungsrechte effektiv
ausgetibt werden konnen. Die Anhorungsbeauftragten kdnnten so auch im
Rahmen der Entscheidungsfindung eine bedeutendere Rolle spielen, indem
sie auf Antrag den Entscheidungsentwurf in einem eigenstandigen Verfahren
inhaltlich Gberprifen. Auf diese Weise wirde nicht allein der (organisatori-
schen) Gewaltenteilung innerhalb der Kommission starker Rechnung getra-
gen werden, sondern zugleich das Verfahren an Legitimitat gewinnen. Dies
ware nicht zuletzt angesichts der faktisch eingeschrankten Kontrolle durch
die europaischen Gerichte ein wichtiger Meilenstein auf dem Weg zu einem
faireren Verfahren (,,due process®).

14. One-Stop-Shop fur Kronzeugen

Der BDI setzt sich schon lange fiir die Schaffung eines ,,One-Stop-Shops*
fur Kronzeugenantréage ein. Durch die ECN+-Richtlinie wurden die nationa-
len Kronzeugenprogramme und das Kronzeugenprogramm der Kommission
in vielen Bereichen angeglichen — ein echter One-Stop-Shop fehlt aber wei-
terhin. Solange es keine Erstreckungswirkung der Kronzeugenprogramme
gibt, hangt es angesichts unklarer und variabler Behordenzustandigkeiten oft
vom Zufall ab, ob ein Kronzeugenantrag tberhaupt bei der richtigen Behorde
gestellt wird. Daneben besteht die Unsicherheit, ob der erste Antragsteller
gemal einem Kronzeugenprogramm eines Mitgliedstaates, dessen Behodrde
sich nicht als zustdndig erweist, seine Position als ,,Whistleblower* in dem
Mitgliedstaat behalten kann, dessen Behorde letztlich den Fall bearbeitet.
Theoretisch misste ein Kronzeugenantrag bei jeder Behdérde, die fur den Fall
zustandig sein konnte, einzeln beantragt werden und zwar moglichst gleich-
zeitig. Dies hat sich in der Praxis als grof3es Hindernis erwiesen. Kaum ein
Unternehmen kann namlich samtliche Eventualitaten der Fallzuteilung im
Voraus bedenken und dann noch in verschiedenen Mitgliedstaaten gleichzei-
tig das erste sein, das einen Kronzeugenantrag nach den dort vorherrschenden
rechtlichen Besonderheiten einreicht. Der Umstand, dass der Antrag eines
Unternehmens nach einer nationalen Kronzeugenregelung nicht gleichzeitig
auch als Antrag fur entsprechende Kronzeugenregelungen anderer nationaler
Wettbewerbsrechte gewertet werden soll, trgt den Interessen der Unterneh-
men nach Rechtssicherheit nicht gentigend Rechnung. Der BDI bedauert es,
dass die Europdische Kommission von ihrem Bestreben, einen ,,One-Stop-
Shop* herbeizufiihren, bislang durch die Mitgliedstaaten abgehalten worden
ist; die Leidtragenden sind die Unternehmen.
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Uber den BDI

> BDI

Der BDI transportiert die Interessen der deutschen Industrie an die politisch
Verantwortlichen. Damit unterstitzt er die Unternehmen im globalen Wett-
bewerb. Er verfugt Gber ein weit verzweigtes Netzwerk in Deutschland und
Europa, auf allen wichtigen Mérkten und in internationalen Organisationen.
Der BDI sorgt fir die politische Flankierung internationaler Markterschlie-
Rung. Und er bietet Informationen und wirtschaftspolitische Beratung fur alle
industrierelevanten Themen. Der BDI ist die Spitzenorganisation der deut-
schen Industrie und der industrienahen Dienstleister. Er spricht fiir 40 Bran-
chenverbénde und mehr als 100.000 Unternehmen mit rund acht Mio. Be-
schaftigten. Die Mitgliedschaft ist freiwillig. 15 Landesvertretungen vertre-

ten die Interessen der Wirtschaft auf regionaler Ebene.
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