WiJ Ausgabe 3/4.2020

Veranstaltungen und politische Diskussion 180

Erschienen im Erich Schmidt Verlag GmbH & Co. KG, Berlin unter www.compliancedigital.de. Die Inhalte sind urheberrechtlich geschiitzt. Kontakt: ESV@ESVmedien.de

Kartellrecht

Rechtsanwalt Pieter Wiepjes, Dortmund

Ahmad Chmeis: Kartellsanktionsrecht -
Verfahrensrechtliche Konvergenz inner-
halb der Europaischen Union unter
besonderer Berlicksichtigung des deut-
schen Rechts

Duncker & Humblot, Schriften zum Europdischen Recht (EUR), Band 185, Berlin 2018,
3415S., 89,90 Euro.

l. EinfGhrung

Bereits der Untertitel des Werkes (,Verfahrensrechtliche Konvergenz innerhalb der europadi-
schen Union unter besonderer Beriicksichtigung des deutschen Rechts”) stellt klar, dass der
Verfasser den Versuch unternimmt, die abstrakten Anforderungen an ein unionsweites Kar-
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tellsanktionsrecht darzustellen, bestehende Defizite innerhalb des europdischen und des
deutschen Kartellverfahrensrechts zu skizzieren sowie Lésungsvorschldge zu unterbreiten.
Die teilweise divergierenden Vorschriften des europdischen und deutschen Kartellverfah-
rensrechts stellen einen nachvollziehbaren Anlass fir diese Untersuchung dar. Das Ziel ver-
fahrensrechtlicher Konvergenz ergibt sich aus praktischer Sicht aus dem Bedirfnis von Un-
ternehmen, im europdischen Raum einen einheitlichen Binnenmarkt vorzufinden. Aus
rechtlicher Sicht tragt verfahrensrechtliche Konvergenz innerhalb des Unionsgebietes zur
Rechtssicherheit bei.

Zum Werk

Die Arbeit wurde im Wintersemester 2017/2018 an der Gottfried Wilhelm Leibniz Universitat
in Hannover als Promotionsschrift eingereicht und durch Herrn Prof. Dr. Bernd H. Opper-
mann und Frau Prof. Dr. Petra Buck-Heeb begutachtet. Literatur und Rechtsprechung wur-
den bis zum Stand Januar 2018 berticksichtigt. Das 341 Druckseiten umfassende Werk glie-
dert sich in einen allgemeinen und einen besonderen Teil. Dieser Aufteilung ist eine sehr
umfangreiche Einleitung vorangestellt, in welcher der Verfasser vor allem anschaulich schil-
dert, welche Problemstellungen bei der Erreichung der verfahrensrechtlichen Konvergenz
bestehen und welches Ziel seine Untersuchung verfolgt.

Einleitung

In dieser streicht der Verfasser heraus, dass die 6ffentlich-rechtliche Durchsetzung des Kar-
tellrechts seit jeher das Hauptinstrument der europdischen Wettbewerbspolitik darstellt (S.
19). Unterschiedliche Rechtsordnungen wirken sich jedoch in den sie betreffenden Gebie-
ten in teilweise erheblich unterschiedlichem Maf3e aus. Zur Koordination der Sanktionen
besteht das European Competition Network (ECN), welchem auch eine eigene institutionali-
sierte Struktur zukommt, wodurch der Verfasser eine Zunahme der Durchsetzungskraft des
europaischen Wettbewerbsrechts feststellt (S. 23). Nichtsdestotrotz besteht weiterhin ein
Grundkonflikt zwischen staatlicher Souverdnitdt und europdischen Einheitsvorstellungen,
der nur scheinbar durch die Vorschriften der VO 1/2003 gel&st worden ist. Die Rechtsanglei-
chung innerhalb dessen bezeichnet der Verfasser zutreffend als ,schleichende Konvergenz”
(S.24).

Die Verfahrensangleichung erfolgt des Weiteren nicht zum Selbstzweck. Wie der Verfasser
liberzeugenderweise ausfiihrt, haben unterschiedliche Verfahrensstandards negative Aus-
wirkungen auf die wirksame Durchsetzung des europdischen Wettbewerbsrechts (S. 25).
Dariiber hinaus gelingt es dem Verfasser eindrucksvoll, den Begriff der Konvergenz von den
Methoden der Rechtsvereinheitlichung oder Rechtsangleichung abzugrenzen. Bei dem Be-
griff der Konvergenz handelt es sich demnach auch um einen nicht abgeschlossenen Pro-
zess (S. 30), der sich zudem blof3 faktisch auswirken kann. Dieser faktische Konvergenzdruck
(S. 31) sei erforderlich, da es ohne einen solchen bei gesamteuropaischer Betrachtung an ei-
ner Koharenz der unterschiedlichen Verfahrensregeln fehle, wodurch eine effektive und ef-
fiziente Durchsetzung des europdischen Wettbewerbsrechts erschwert wiirde (S. 32).

Allgemeiner Teil

Der allgemeine Teil der Untersuchung beginnt mit einer Erlauterung der Grundlagen des
europaischen Kartellsanktionsrechts sowie dessen historischer Entwicklung (S. 37 ff.). Daran
schlieen sich Ausfiihrungen zu rechtsstaatlichen Grenzen des durch das Kartellsanktions-
recht verfolgten Zieles der Pravention an (S. 60 ff.). Den Kern des ersten Teils bilden sodann
die Darstellungen zur heute bestehenden Kooperation zwischen den nationalen Wettbe-
werbsbehorden (S. 84 ff.) und zur verfahrensrechtlichen Konvergenz innerhalb des zwischen
den Behorden bestehenden Netzwerkes (S. 107 ff.).

Grundlagen und relevantes Spannungsfeld

Im Rahmen des nachfolgenden Kapitels zu den Grundlagen zeichnet der Verfasser u. a. die
Debatte Uber eine zunehmende europdische Konvergenz pragnant nach. Diese erfahre
wiederholt Einschrankungen unter strafrechtlichen Gesichtspunkten und nach strafpro-
zessualen Prinzipien. Nichtsdestoweniger seien im deutschen Recht deutlich Konvergenz-
tendenzen erkennbar, was sich auch in der Ubertragung der Rechtsfigur der ,wirtschaftli-
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chen Einheit” in das deutsche Kartellsanktionsrecht ausdriicke (S. 51). Insbesondere betont
der Verfasser die Stimmen aus der Wissenschaft, die eine Lockerung der strengen strafpro-
zessualen Grundsatze in Kartellverfahren fordern (S. 52 f.).

Mit dem nachfolgenden Kapitel zum relevanten Spannungsfeld von Pravention und Rechts-
staatlichkeit (S. 60 ff.), in welchem sich Kartellsanktionen bewegen, geht der Verfasser fiir
die nachfolgende Arbeit von zwei Pramissen aus, die zumindest diskussionswiirdig erschei-
nen. Zum einen solle die Entziehung des durch den Kartellverstof3 erlangten Gewinns zu Si-
tuationen des Wettbewerbs fiihren, wie er ohne die Zuwiderhandlung bestanden hétte. Das
eine solche Annahme unter volkswirtschaftlichen Gesichtspunkten problematisch ist, hatte
zumindest erwdhnt werden dirfen. Andererseits stellt der Verfasser das Primat der &ffentli-
chen vor der privaten Kartellrechtsdurchsetzung (S. 64), wobei auch diese Pramisse unter
Berlicksichtigung der Kartellschadensersatzrichtlinie’, insbesondere des Erwdagungsgrunds
3S. 2, zumindest diskussionswiirdig gewesen ware. In Bezug auf den Schutz von Kronzeu-
gen, die die privatrechtliche Durchsetzung wesentlich erschweren, hélt der Verfasser solche
furr Kollateralschaden (S. 64).

Einen anschaulichen Kontext bildet der Verfasser durch seine Ausfiihrung zu den rechts-
staatlichen Schranken des kartellrechtlichen Praventionsgedankens (S. 67 ff.). Im Rahmen
dieser Ausfiihrung beschreibt der Verfasser prazise den Konflikt des grundrechtlichen Mehr-
Ebenen-Systems im ECN und der (zunehmenden) Hybridisierung des Kartellrechts tiber alle
Rechtsordnungen hinweg. Insbesondere stellt der Verfasser das Verhdltnis des Kartellsank-
tionsrechts und des Strafrechts heraus (S. 71 ff.), bei welchem er die bestehenden Unter-
schiede auf die fehlende Strafrechtskompetenz auf EU-Ebene zurlickfihrt (S. 73 f.). Den star-
ker werdenden Diskussionen um die Anwendung von Justizgrundrechten auf Unternehmen
begegnet der Verfasser mit einer graduellen Anwendung der strafrechtlichen Verfahrensga-
rantien (S. 77 f.), wobei durch diesen Ansatz nur scheinbar das Problem der Rechtssicherheit
geldst ist. Es ist danach nicht ohne Weiteres ersichtlich, wann und in welcher Intensitat eine
Anwendung der Verfahrensgarantien angezeigt ist.

Letztlich bediirfe es einer Losldsung vom tradierten System des Straf- und Ordnungswidrig-
keitenrechts, sodass eine neuartige Verwaltungssanktion in Betracht komme (S. 81). Diesem
Ansatz durfte wohl durch den Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Starkung der Integritat
der Wirtschaft vom 16.06.2020 teilweise der Boden entzogen worden sein, da mit diesem
Gesetz die Mdglichkeit geschaffen werden soll, Verbdnde - auch fiir kartellrechtswidriges
Verhalten - zu sanktionieren.

Probleme bei der Behdrdenkooperation

Zur Erreichung einer effektiven und effizienten Durchsetzung haben sich die nationalen Kar-
tellbehorden in einem Europdischen Wettbewerbsnetzwerk (ECN) zusammengeschlossen,
innerhalb dessen unterschiedliche Kartellsanktionssysteme existieren. Die daraus resultie-
renden Divergenzen sollen durch Amtshilfeverfahren und gegenseitigen Informationsaus-
tausch ausgeglichen werden (S. 84 ff.). An seine Grenzen sto3t das Netzwerk jedoch bei dem
unterschiedlichen Grad von Grundrechtsschutz (S. 88 ff.), welcher auch selbst nicht durch
einen ausgereiften Verteilungsmechanismus (S. 92 ff.) nivelliert werden kénne. Exemplarisch
greift der Verfasser die bislang ungeldsten Konflikte der Kronzeugenbehandlung heraus (S.
97 ff.), bei welchen insbesondere divergierende Voraussetzungen zur Gewdhrung der Im-
munitdt und das Fehlen einer rechtlichen Bindungswirkung der von einer Kartellbehérde
gewdhrten Immunitat gegentiber einer anderen Behdrde zu nennen sind.

Nach Auffassung des Verfassers beddrfe es zur Beseitigung dieser Konflikte einer zentralen
europaischen Anlaufstelle (S. 105), um ein gewisses MaB an Verfahrenssicherheit zugunsten
der Unternehmen zu gewinnen. Diesem Vorschlag ist zuzustimmen. Eine solche zentrale
Stelle lieBe sich ohne einen den tatsachlichen Nutzen Ubersteigenden Aufwand in die be-
stehenden Verfahrensordnungen integrieren.

' Richtlinie 2014/104/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26.11.2014 tiber bestimmte Vorschrif-
ten fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtli-
che Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Européischen Union, ABI. L 349/1.
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Verfahrensrechtliche Konvergenz zwischen den Behdrden der Mitglieds-
staaten

Einen Schwerpunkt des Werkes bildet das sich daran anschlieBende Kapitel zur verfahrens-
rechtlichen Konvergenz innerhalb des europdischen Wettbewerbsnetzwerkes (S. 107 ff.).
Dieses gliedert sich wiederum in Ausfiihrungen zu den unterschiedlichen Ausgangspunkten
fur eine verfahrensrechtliche Konvergenz sowie der mitgliedsstaatlichen Verfahrensauto-
nomie als deren Grenze (S. 142 ff.).

Gegenstand der Ausfiihrungen zur ,Konvergenz aufgrund einer Verpflichtung durch den
Richtlinien-Vorschlag der Kommission” ist der Entwurf der zwischenzeitlich am 11.12.2018
verabschiedeten ECN+-Richtlinie.? Zunachst konsentiert der Verfasser, dass mit dem Instru-
ment einer Richtlinie zur Umsetzung der durch die EU Kommission fir erforderlich gehalte-
nen Angleichung wegen der Hybridisierung des Kartellrechts die richtige Wahl getroffen
worden sei (S. 119). Insbesondere kénnten die Ziele der Richtlinie, die auf die Art.103, 114
AEUV gestiitzt wurde, nicht voneinander getrennt werden (S. 122). Darliber hinaus stellt der
Verfasser fest, dass die Mitgliedsstaaten weiterhin die Moglichkeit hdtten, hdhere Standards
festzusetzen (S. 124). Leider geht er auf die Auswirkungen, die von solchen héheren Stan-
dards bzw. intensiveren Instrumenten ausgehen kdnnen, nicht ndher ein. Auch bei diesen
besteht die Mdglichkeit bzw. Gefahr, dass sie sich auf eine inkohdrente Anwendung des eu-
ropdischen Wettbewerbsrechts auswirken.

Aus Sicht des Verfassers erscheint die mitgliedsstaatliche Verfahrensautonomie fiir die ver-
fahrensrechtliche Konvergenz als besonderer Hinderungsgrund, dem er jedoch im Rahmen
des ECN lediglich eine untergeordnete Bedeutung beimisst (S. 142 f.). Gerade diese gewahr-
leistet jedoch eine ausreichende Legitimation fiir die Verhdngung von Kriminalstrafen fiir
kartellrechtswidriges Unrecht. Bei der intensiveren Betrachtung der mitgliedsstaatlichen
Verfahrensautonomie geht der Verfasser eingehend auf die Regelungsvorschrift des Art. 5
VO 1/2003 ein (S. 147 ff.). Mit dem Wechsel zum System der Legalausnahme bedurfte es bei
der verfahrensrechtlichen Durchsetzung einer parallelen Verantwortlichkeit nationaler Kar-
tellbehérden, um die Europdische Kommission bei der Durchsetzung des europdischen Kar-
tellrechts zu entlasten. Hinsichtlich der Frage, ob Art. 5 S. 2 Spiegelstrich 4 VO 1/2003 eine
zugunsten der nationalen Kartellbehérden unmittelbar anwendbare Ermachtigungsgrund-
lage fiir die Verhdngung eines Bul3gelds darstellt, bestétigt der BGH — wenn auch nicht aus-
driicklich und aus anderen Griinden - die Verfahrensautonomie der Mitgliedsstaaten, in-
dem er in der Vorschrift der Verordnung keine Ermdchtigungsgrundlage zugunsten des
Bundeskartellamtes sieht.?

Der Verfasser sucht diese Auslegung dadurch zu relativieren (,faktischer Konvergenzdruck®),
dass der deutsche Gesetzgeber geméaR Art. 35 VO 1/2003 dazu angehalten sei, die deut-
schen Kartellbehérden mit Instrumenten auszustatten, mit denen sie die Bestimmungen der
VO 1/2003 wirksam anwenden kdnnen (S. 151). Ein noch héherer Grad an Konvergenz in-
nerhalb der dezentralen Durchsetzung konnte indessen erreicht werden, wenn sich die na-
tionalen Kartellbehdrden auf eine gemeinsame Ermachtigungsgrundlage stiitzen kénnten.
Zuzugeben ist allerdings, dass dem europdischen Normgeber wohl die erforderliche Kom-
petenz fir die Einfilhrung einer gemeinsamen Ermdchtigungsgrundlage fehlen diirfte. Im
Ubrigen gelte jedoch, dass divergierende Sanktionssysteme nur dann gerechtfertigt seien,
wenn das zu verfolgende Ziel einer effektiven und effizienten Durchsetzung nicht gefahrdet
wirde (S. 151 f.).

Besonderer Teil

Im besonderen Teil der Arbeit werden die grundlegenden Strukturelemente des europai-
schen (S. 162 ff.) und des deutschen Kartellsanktionsverfahrens (S. 223 ff.) dargelegt. Im
Nachgang fasst der Verfasser in einem Schlussteil die wesentlichen Ergebnisse thesenartig
zusammen (S. 311 ff.).

2 Richtlinie (EU) 2019/1 des Européischen Parlaments und des Rates vom 11.12.2018 zur Starkung der Wettbe-
werbsbehdrden der Mitgliedstaaten im Hinblick auf eine wirksamere Durchsetzung der Wettbewerbsvorschrif-
ten und zur Gewdhrleistung des reibungslosen Funktionierens des Binnenmarkts; ABI. L 11/3.
3BGH, Beschl. v. 16.12.2014 - KRB 47/13 - Silostellgebiihren, BGHSt 60, 121 = NJW 2015, 2198.
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Grundlegende Strukturelemente des deutschen und europaischen Kar-
tellsanktionsverfahrens

Die Ausfiihrungen zu den grundlegenden Strukturelementen des deutschen und européi-
schen Kartellsanktionsverfahrens haben eher deskriptiven Charakter, die jedoch fiir die Dar-
stellung und der Untermauerung des nachfolgenden Losungsvorschlages des Verfassers
unerldsslich sind.

Bei der Skizzierung des deutschen Kartellsanktionsverfahrens hebt der Verfasser dessen
Zweispurigkeit hervor, wobei zwischen dem formlichen Kartellverwaltungsverfahren und
dem Kartellsanktionsverfahren zu differenzieren ist. In Bezug auf das férmliche Kartellver-
waltungsverfahren stellt der Verfasser seit der 8. GWB-Novelle eine Angleichung der verfah-
rensrechtlichen Vorschriften an die Vorgaben der VO 1/2003 fest (S. 228). Diese wird teilwei-
se durch Leitlinien, beispielsweise im Rahmen der Bemessung einer Kartellsanktion (S. 230
ff.), erreicht.

Lediglich die M&glichkeit deutscher Kartellbehérden nach § 32 Abs. 2a GWB die Riickerstat-
tung kartellrechtswidriger Vorteile anzuordnen, gehe nach lberzeugender Ansicht Uber
den Regelungsgehalt des Art. 7 VO 1/2003 GWB hinaus (S. 225). Eine Untersuchung der
Auswirkungen auf das Ziel der Verfahrenskonvergenz dieser ,liberschieBenden” Regelung
hatte moglicherweise weiteren Aufschluss — gerade vor dem Hintergrund der auch vom Ver-
fasser festgestellten, zunehmenden Hybridisierung des Kartellrechts gegeben, die aber
wohl die Grenzen des vorliegenden Werkes gesprengt hatte.

Lésungsvorschlag

Aufgrund der innerhalb der Strukturelemente des deutschen und europadischen Kartellsank-
tionsverfahrens diagnostizierten Divergenzen schldgt der Verfasser die Einfiihrung eines
Kartellverfahrensrechts sui generis fir juristische Personen und damit gleichzeitig vor, das
deutsche Kartellsanktionsrecht aus dem Geflige des tradierten Ordnungswidrigkeitenrechts
herauszuldsen und in eine verwaltungsrechtlich ausgerichtete Wirtschaftsaufsicht einzubet-
ten (S. 306 f.). Eine solche Aufteilung von Verfahren gegen juristische Personen einerseits
und gegen natdirliche Personen andererseits hatte den Vorteil, dass Verfahren gegen juristi-
sche Personen nach den europdischen Grundsatzen gefiihrt werden konnten, ohne solche
Verfahrensgarantien zu verletzen, auf welche sich natiirliche Personen berufen kénnen (S.
308 f.). Diesem Ansatz muss allerdings entgegen gehalten werden, dass eine solche Auftei-
lung mit einer — wie der Verfasser bereits selbst erkennt — mdglichen Rechtszersplitterung
einhergehen wiirde. Diese hédtte darliber hinaus zur Folge, dass zusatzlich ein erhebliches
MaRB an Ressourcen erforderlich und damit der Grundsatz der Verfahrensékonomie emp-
findlich betroffen wiirde. Eine zu lange Verfahrensdauer wiirde das Vertrauen in Kartellsank-
tionsverfahren erschiittern. Zur Untermauerung seines Vorschlages zieht der Verfasser zu-
dem einen Vergleich zum niederlandischen Kartellverfahrensrecht (S. 309 f.), welches in Fol-
ge der Entkriminalisierung des Kartellrechts sog. Verwaltungssanktionen kennt. Bei diesen
kdnne man zwischen bestrafenden und wiederherstellenden Sanktionen unterscheiden, die
ihre Grenzen entsprechend dem europaischen Kartellsanktionsrecht in Art. 47 und 48 GRC
und Art. 6 und 7 EMRK fanden (S. 310).

Eine weitere Grenze findet dieser Vorschlag wohl im deutschen Verfassungsrecht, bei wel-
chem sich das Gebot aus Art. 92 GG, dass niemand seinem gesetzlichen Richter entzogen
werden darf, auch an den Gesetzgeber richtet, der traditionelle Kernbereiche der Recht-
sprechung, ndmlich die biirgerliche Rechtspflege und die Strafgerichtsbarkeit, nicht entzie-
hen kann.* Es erscheint zumindest fraglich, ob aufgrund des derzeit herrschenden Zeitgeis-
tes die Moglichkeit besteht, das Kartellsanktionsrecht aus dem traditionellen Kernbereich
herauszul&sen.

Zusammenfassung

Dem Verfasser gelingt mit dem Werk eine prdzise und umfassende Betrachtung des Kar-
tellsanktionsrechts innerhalb der Europaischen Union. Durch die umfassenden Darstellun-
gen des allgemeinen Teils gibt der Verfasser dem Werk seinen nétigen Kontext, um ein Ver-
standnis flr die zu Tage tretenden Konflikte zu ermdglichen. Es gelingt dem Verfasser den

* BVerfG, Urt. v. 06.06.1967 — 2 BvR 375, 53/60 und 18/65, BVerfGE 22, 49 (77 f.).
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Status quo einschlieBlich bestehender relevanter Spannungsfelder zu skizzieren. Insbeson-
dere arbeitet er die Besonderheiten des deutschen und europdischen Kartellsanktionsver-
fahrens heraus, sodass eine anschauliche Darstellung der wesentlichen Unterschiede und
Probleme, insbesondere bei der behdrdlichen Kooperation bzw. der Fallverteilung, gelingt,
die einen Konvergenzprozess hemmen. Die Darstellungen der unterschiedlichen Elemente
des deutschen und europdischen Kartellverfahrensrechts legen anschaulich die bestehen-
den Konfliktfelder frei. Es gelingt dem Verfasser, aus diesen Darstellungen abstrakte Voraus-
setzungen abzuleiten, die fiir den weiteren Konvergenzprozess von wesentlicher Bedeu-
tung sein werden.






