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Stand: 06.04.2010

KERNPUNKTE

Ziel der Leitlinien: Die Kommission will die Transparenz von Kartell- und Missbrauchsverfahren erhéhen.

Betroffene: Unternehmen, die an einem Verfahren wegen mutmaBllicher Verletzungen von Art. 101 oder
Art. 102 AEUV beteiligt sind.

Pro: Die Transparenz von wettbewerbsrechtlichen Verfahren wird erhoht.

Contra: (1) Die Leitlinien enthalten keine verbindlichen Aussagen. Eine Selbstbindung der Kommis-
sion wird durch weiche Formulierungen vermieden.

(2) Das europadische Kartellverfahren bleibt durch die Blindelung weiter Investigativ- und Entschei-
dungsbefugnisse in der Kommission und aufgrund mangelnder rechtlicher Kontrolle weiterhin
rechtsstaatlich bedenklich.

INHALT

Titel

Leitlinien der Kommission vom 6. Januar 2010: ,Best Practices” bei der Durchfiihrung von Verfahren auf-
grund von VerstoB3en gegen europdische Wettbewerbsregeln (Art. 101 und Art. 102 AEUV)

Kurzdarstellung
Soweit nicht anders angegeben, verweisen die Randnummern auf die Leitlinien der Kommission vom 6. Januar 2010, die Artikelan-
gaben auf die Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002.
» Gegenstand und Ziele
— Die ,Best Practices”-Leitlinien beschreiben den Ablauf eines europdischen Kartell- oder Missbrauchsver-
fahrens (Missbrauch von Marktmacht) von der Entscheidung der Kommission, ob sie sich eines Falles an-
nimmt, bis hin zur potentiellen Annahme eines Beschlusses.
— Sekundarrechtlich festgelegt ist die Durchfiihrung der Wettbewerbsregeln (Art. 101 und 102 AEUV) in der
Verordnung (EG) Nr. 1/2003 und der darauf gestiitzten Durchfiihrungsverordnung (EG) Nr. 773/2004.
— ,Best Practices” stellen Leitlinien dar, die aus Sicht der Kommission die beste Vorgehensweise beim Kar-
tell- und Missbrauchsverfahren widerspiegeln. Sie sollen bereits bestehende Instrumente zur Regelung
des Kartellverfahrens entsprechend der dazu ergangenen Rechtsprechung des EuGH ergdnzen (Rn. 6 f.).
— Sie sind kein verbindliches Rechtsinstrument, sondern legen bewahrte Vorgehensweisen dar, die auf Er-
fahrungen der Kommission bei Anwendung der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 und der Durchfiihrungsver-
ordnung basieren (Rn. 5).
— Die Kommission will die Leitlinien ab Veroffentlichung auf laufende und zukiinftige Kartell- und Miss-
brauchsverfahren anwenden. Abweichungen im Einzelfall behélt sie sich vor (Rn. 5).
— Ziel der Leitlinien ist es insbesondere, die Transparenz und Vorhersehbarkeit solcher Verfahren zu erhé-
hen sowie die Dauer eines solchen Verfahrens zu verkiirzen (vgl. Grafik zum Verfahrensablauf).

» Ursprung eines Kartell- oder Missbrauchsverfahrens

— Die Kommission kann eine mutma@liche Verletzung von Art. 101 oder Art. 102 AEUV untersuchen,
- wenn Unternehmen, Biirger oder ein Mitgliedstaat einen Verdacht melden (Rn. 8) oder
- von Amts wegen, z. B. wenn bestimmte Indizien auf ein solches Verhalten hindeuten (Rn. 10).

— Zundchst ermittelt die Kommission in einer Erstbewertung (Rn. 11) die betroffenen Unternehmen, den
relevanten Markt und das mutmaBlich wettbewerbswidrige Verhalten.

— In der Regel erfahren die betroffenen Unternehmen, dass sie einer Erstbewertung unterzogen werden,
wenn sie von der Kommission aufgefordert werden, freiwillig Informationen zur Verfiigung zu stellen
(Rn. 14 sowie Art. 18 Abs. 2). In diesem Zusammenhang werden die betroffenen Unternehmen auf ein
Zeugnisverweigerungsrecht hingewiesen (Rn. 14).

— Im Rahmen der Erstbewertung kann die Kommission zu dem Schluss kommen,

- die Untersuchung einzustellen,
- den Fall einer nationalen Wettbewerbsbehoérde zuzuweisen oder
- ein formliches Kartell- oder Missbrauchsverfahren einzuleiten.

— Ein formliches Kartell- oder Missbrauchsverfahren eroffnet die Kommission im Anschluss an die Erstbe-
wertung, wenn das mutmaBlich wettbewerbswidrige Verhalten (Rn. 12)

- den Wettbewerb stark einschrankt und das Risiko beinhaltet, die Verbraucher zu schadigen, und/oder
- fur die Ausrichtung der EU-Wettbewerbspolitik wichtig ist und/oder
- fur eine einheitliche Anwendung der Wettbewerbsregeln in der EU von Bedeutung ist.
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» Formliches Kartell- oder Missbrauchsverfahren

— Die Kommission kann ,alle erforderlichen Auskiinfte” verlangen (Art. 18).

- Die Kommission kann Auskunft verlangen von
- den direkt betroffenen Unternehmen, die im Verdacht wettbewerbswidrigen Verhaltens stehen,

- anderen Unternehmen oder Verbanden, die liber relevante Informationen verfiigen kénnten.

- Das Erteilen von Auskiinften ist
- freiwillig, wenn die Kommission ein ,einfaches Auskunftsverlangen” ausspricht, oder
- verpflichtend, wenn die Kommission ein ,Auskunftsverlangen durch Entscheidung” beschlief3t.

- Da Auskinfte unter Umstdanden auch an Dritte weitergereicht oder verdffentlicht werden, muss das
betroffene Unternehmen (Rn. 37) auf vertrauliche Inhalte hinweisen und erldutern, weshalb diese In-
halte vertraulich sind sowie eine nicht-vertrauliche Version der Auskunft bereitstellen.

— Die Kommission kann ,alle erforderlichen Nachprifungen” durchfiihren (Art. 20).

- Insbesondere diirfen die Bediensteten der Kommission und andere von ihr ermachtigte Begleitperso-
nen die Raumlichkeiten der betroffenen Unternehmen betreten, alle Blicher oder sonstige Geschaftsun-
terlagen priifen und Kopien davon anfertigen (Art. 20 Abs. 2 lit. a—c).

- Schriftstlicke missen nicht vorgelegt werden, wenn sich das betroffene Unternehmen auf das anwaltli-
che Privileg der Vertraulichkeit (,Anwaltsprivileg”) beruft (Rn. 47). Dies gilt nur fiir den Schriftverkehr mit
einem unternehmensexternen Anwalt.

— Die Kommission kann Treffen anbieten, in denen sie die betroffenen Unternehmen Uber den aktuellen
Stand des Verfahrens unterrichtet und diese dazu Stellung nehmen kénnen (,state of play meetings”).

Die Treffen finden zu folgenden Zeitpunkten statt (Rn. 57):

- ,kurz” nach Ero6ffnung des Verfahrens und

- zu einem ,spateren” Zeitpunkt, zu dem die Untersuchungen bereits fortgeschritten sind.

— Zusatzlich zu den Treffen mit unmittelbar betroffenen Unternehmen kann die Kommission freiwillige
+Dreieckstreffen” mit allen Beteiligten initiieren (Rn. 61). Dies bietet sich insbesondere an, wenn die Betei-
ligten widerspriichliche Aussagen machen.

— Wahrend der gesamten Untersuchung soll ein — von der Kommission ernannter und dem Wettbewerbs-
kommissar unterstellter — Anhérungsbeauftragter ein faires Verfahren garantieren (Rn. 73).

Ein Beschluss der Kommission aus dem Jahre 2001 bestimmt das Mandat des Anhdérungsbeauftragten

(2001/462/EG). Insbesondere obliegt es dem Anh&rungsbeauftragten

- mindliche Anhorungen durchzufiihren,

- den zustandigen Kommissar (iber die Ergebnisse der Anhérung zu unterrichten und

- Streitigkeiten zwischen der Kommission und den betroffenen Unternehmen zu schlichten.

» Verfahrensbeendigung (Option 1): Feststellung und Abstellung von Rechtsverletzungen (Art. 7)

— Kommt die Kommission zu dem Ergebnis, dass einige gegen ein Unternehmen vorgebrachten ,Be-

schwerdepunkte” gerechtfertigt sein kdnnten, erhalt dieses eine ,Mitteilung der Beschwerdepunkte”.

Die Mitteilung gibt Auskunft dartber,

- welche Beschwerden gegen die betroffenen Unternehmen vorgebracht werden (Rn. 76),

- ob die Kommission eine Geldbuf3e (Art. 23) verhdngen mdochte (Rn. 77) und

- ob sie MalBnahmen verhaltensorientierer Art (z.B. Verbot der Kopplung von Produkten) oder strukturel-
ler Art (z.B. Entflechtung) beabsichtigt, um wettbewerbswidriges Verhalten abzustellen (Rn. 78).

— Die Empfanger einer solchen Mitteilung kdnnen dazu schriftlich Stellung nehmen. Zu diesem Zweck ha-
ben die Parteien das Recht auf eine umfangreiche Akteneinsicht (Rn. 80).

— Das betroffene Unternehmen kann eine mindliche Anhorung beantragen, um zu den Beschwerdepunk-
ten Stellung zu nehmen (Rn. 92). Wahrend der Anhoérung sollen der Anhérungsbeauftragte, der General-
direktor oder ein Stellvertreter (,senior management”) sowie Beamte der Kommission, die sich mit dem
Fall beschéftigen anwesend sein (Rn. 94).

— Tauchen im Laufe des Verfahrens neue Beweise auf, die die bekannten Beschwerdepunkte verstarken
oder bestatigen, werden diese in einem ,letter of facts” den betroffenen Unternehmen mitgeteilt, damit
sie sich dazu duflern kdnnen (Rn. 97).

— Im letzten Schritt entscheidet die Kommission, ob das Verhalten des betroffenen Unternehmens Art. 101
oder Art. 102 AEUV verletzt hat. Gegebenenfalls verhangt sie ein BuRgeld und/oder verpflichtet das Un-
ternehmen, dieses Verhalten einzustellen bzw. strukturelle MaBnahmen durchzufihren.

» Verfahrensbeendigung (Option 2): Verpflichtungszusagen (Art. 9)

— Beabsichtigt die Kommission, eine Entscheidung ohne BuBgeld zu erlassen, um Verletzungen von
Art. 101 oder Art. 102 AEUV abzustellen, kdnnen die betroffenen Unternehmen freiwillige Verpflichtun-
gen eingehen, um die wettbewerbsrechtlichen Bedenken der Kommission auszurdumen (Rn. 101).

— Bei einer Verpflichtungszusage stellt die Kommission — im Gegensatz zur Option 1 der Verfahrensbeendi-
gung - keine Rechtsverletzung fest.

— Hierzu nimmt die Kommission zunéchst eine ,vorlaufige Beurteilung” vor, in der sie (Rn. 107)
- die wesentlichen Fakten des Falls zusammenfasst und
- die wettbewerbsrechtlichen Bedenken darlegt, die ausgerdumt werden missen.
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Auf Basis dieser vorlaufigen Beurteilung kdnnen die betroffenen Unternehmen geeignete Verpflichtun-
gen vorschlagen (Rn. 108).
— Bevor die Kommission eine abschlieBende Entscheidung trifft, verdffentlicht sie die vorgeschlagenen
Verpflichtungen, damit Dritte dazu Stellung nehmen kénnen (,market test”, Rn. 114 sowie Art. 27 Abs. 4).
- Erheben Dritte keine Einwadnde, kann die Kommission die Verpflichtungen fir bindend erklaren.
- Erheben Dritte Einwande, kann die Kommission andere Verpflichtungen vorschlagen, denen das betrof-
fene Unternehmen zustimmen kann.

» Verfahrensbeendigung (Option 3): Abweisung einer Beschwerde
— Die Kommission kann die Beschwerde wegen Verletzung von Art. 101 oder Art. 102 AEUV abweisen.
Dies ist moglich, wenn
- die Beschwerde nicht hinreichend begriindet ist (Rn. 124),
- keine hinreichenden Beweise flir ein wettbewerbswidriges Verhalten vorliegen (Rn. 124) oder
- kein ,EU-Interesse" besteht (Rn. 121), da der Aufwand einer weiteren Untersuchung - insbesondere an-
gesichts der geringen Beeintrachtigung des Binnenmarkts — unverhaltnismafig ware.
— Kommt die Kommission zu dem Ergebnis, eine Beschwerde abzuweisen, wird sie zuerst den Beschwerde-
fuhrer darliber informieren, damit dieser innerhalb einer bestimmten Frist dazu Stellung nehmen kann.
- AuBert sich der Beschwerdefiihrer nicht fristgemaB, gilt die Beschwerde als zuriickgezogen (Rn. 125).
- Sollte die Stellungnahme des Beschwerdefiihrers die Einschatzung der Kommission nicht andern, weist
sie die Beschwerde ab (Rn. 126).

» Weitere Schwerpunkte der ,Best Practices”
— Ein Unternehmen muss Schriftstiicke nicht vorlegen, wenn sie unter das Anwaltsprivileg der Vertraulich-

keit fallen (Rn. 47).

- Beruft sich ein Unternehmen darauf, muss es eine tiberarbeitete Version dieses Schriftstlickes einreichen
(Rn. 48) und seine Behauptung begriinden, indem es beispielsweise
- den Autor und den Adressaten des Schriftstlicks benennt und/oder
- einen ,fliichtigen” Blick eines Kommissionsbediensteten auf die Uberschriften zulasst.

- Sind die mit der Nachprifung beauftragten Kommissionsbediensteten der Meinung, dass sich ein Un-
ternehmen zu Unrecht auf das Anwaltsprivileg beruft, kdnnen sie eine Kopie anfertigen, die in einem
versiegelten Umschlag solange verschlossen gehalten wird, bis
- die Kommission beschlossen hat, das Anwaltsprivileg anzuerkennen (Rn. 51), oder
- ein Gericht darliber entschieden hat, ob dieses Dokument unter das Anwaltsprivileg fallt (Rn. 51).

- Beruft sich ein Unternehmen auf das Anwaltsprivileg, um die Ermittlungen zu verzégern oder zu behin-
dern, kann die Kommission eine Geldbuf3e verhangen (Art. 23 Abs. 1).

— Die Einsicht der Unternehmen in die Akten der Kommission ist problematisch, wenn dadurch vertrauliche

Informationen von Dritten offengelegt wiirden.

- Um die betroffenen Unternehmen davon zu entlasten, eine nicht vertrauliche Version aller Ausklinfte
vorzulegen, empfiehlt die Kommission zwei neue Verfahren. Diese sehen vor, dass sich die betroffenen
Unternehmen gegenseitig vollen Zugang zu vertraulichen Informationen einrdumen.

- Im ersten Verfahren kann zusétzlich der Kreis der Personen beschrankt werden, die dieses Recht haben
(,negotiated disclosure procedure”) (Rn. 84).

- Im zweiten Verfahren ist der Zugang zu Informationen nur in den Raumen der Kommission und unter
deren Aufsicht moglich. Zusatzlich wird der Kreis der Personen beschrankt. Das Recht, vertrauliche Da-
ten einzusehen, wird dabei in der Regel dem externen Rechtsberater eines Unternehmens eingerdumt,
der keine Informationen an seine Mandanten weiterreichen darf (,data room procedure”) (Rn. 85).

— Die Kommission weist darauf hin, dass die betroffenen Unternehmen darauf verzichten kénnen, wichtige

Informationen in ihrer Muttersprache zu erhalten (Rn. 24-29). Dadurch werden Verzégerungen vermie-

den, die sich durch die Ubersetzung ergeben.

Politischer Kontext

Die Kommission hat im Jahr 2009 in einer Mitteilung die Ergebnisse einer Evaluierung der Kartell- und Miss-
brauchsverfahren nach Verordnung (EG) 1/2003 veréffentlicht. Im Ergebnis kommt sie darin zu dem Schluss,
dass einzelne Punkte genauer untersucht werden missten. Sie hat aber auch festgestellt, dass sich aus ihrer
Sicht ein Anderungsbedarf der Verfahrensvorschriften nicht zwingend ergibt [KOM(2009) 206, S. 11)].

Die ,Best Practices”-Leitlinien wurden am 6. Januar 2010 im Paket mit zwei anderen Dokumenten veroffent-
licht. Letztere beschreiben zum einen die Rolle des Anhérungsbeauftragten und zum anderen Best Practices
bei der Ubermittlung konomischer Beweise in Kartell- oder Missbrauchsverfahren. Zeitgleich eréffnete die
Kommission eine Konsultation, die allerdings bereits am 3. Mérz 2010 endete. Die Leitlinien sind mit ihrer Ver-
offentlichung in der vorliegenden Form seit Anfang Januar bereits anwendbar — unabhéngig davon, ob es im
Nachgang zu Anderungen anlasslich von Konsultationsbeitrigen kommt oder nicht.

Politische Einflussmoglichkeiten
Federfuhrende Generaldirektion: GD Wettbewerb
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BEWERTUNG

Die ,Best Practices”-Leitlinien geben zwar einen hilfreichen Uberblick (iber das europiische Kartell- und
Missbrauchsverfahren, spiegeln jedoch allein die Auffassung der Kommission wider. Sie stellen kein verbindli-
ches Rechtsinstrument dar und bieten fiir betroffene Unternehmen daher keine verldsslichen Anhalts-
punkte. Einer Selbstbindung beugt die Kommission an vielen Stellen vor, indem sie auf gegebenenfalls erfor-
derliche Abweichungen im Einzelfall hinweist (Rn. 5) und regelmafig Formulierungen verwendet, die auf anzu-
strebende Zielsetzungen ohne Verbindlichkeit hinweisen [,DG Competiton will endeavour”, z.B.Rn. 15, 17, 54].
Das sanktionsbewdhrte europdische Kartell- und Missbrauchsverfahren an sich ist unter rechtsstaatlichen Ge-
sichtspunkten kritisch zu sehen: Die Kommission hat alle Faden in der Hand. Sie befindet sich in der Rolle
sowohl der Ermittlungs- und Anklagebehorde als auch des Richters. Administrativ beherrscht die GD
Wettbewerb das Verfahren. Den betroffenen Unternehmen wird eine neutrale Entscheidungsinstanz vorenthal-
ten, die nicht bereits durch Ermittlungstatigkeiten voreingenommen ist. Letztlich entscheidet das
Kommissarskollegium lber den Versto3 gegen Wettbewerbsrecht, obwohl nur der Wettbewerbskommissar
und die GD Wettbewerb einen Fall wirklich kennen. An der Anhérung nehmen die Kommissare selbst nicht teil
- noch nicht einmal der Wettbewerbskommissar. Sie werden lediglich darlber informiert und beraten.

Diese Verfahrensmingel werden durch die Einrichtung des Anhdrungsbeauftragten nicht ausgeglichen,
auch wenn er die Anhorung der Parteien ,in voller Unabhangigkeit” durchfiihren soll (Art. 14 Abs. 1 VO (EG) Nr.
773/2004). Seine Position ist nicht neutral, da er von der Kommission ernannt wird, dem Wettbewerbskommis-
sar unterstellt ist und Entscheidungen zur Durchfiihrung der Anhérung oft nur in Ricksprache mit dem zu-
standigen Direktor der GD Wettbewerb ausliben darf [vgl. Art. 6 ., 11 f. Beschluss (2001/462/EG)].

Wesentliche Verfahrensaspekte sollten gesetzlich geregelt werden, da das Rechtsstaatsprinzip gebietet,
Rechtssicherheit in Verfahrensfragen zu schaffen und damit einen gerechten Verfahrensablauf zu garantieren.
Das betrifft etwa das Auskunfts- und Zeugnisverweigerungsrecht fir Unternehmen und das Anwaltsprivileg als
Schutz der Korrespondenz zwischen Unternehmen und Anwalt. Bislang handelt es sich dabei um Bereiche, die
mafgeblich von der européischen Rechtsprechung gepragt werden.

So ist die grundsatzliche Differenzierung zwischen unternehmensexternen und -internen Anwalten sachlich
nicht gerechtfertigt [vgl. aber die restriktive Rechtsprechung EuGH, Rs. C-155/79, Rn. 21, 24; EuG, Rs. T-125/03
und T-253/03, Rn. 168]. Die zurlickhaltende Rechtsprechung zum Auskunfts- und Zeugnisverweigerungsrechts
erkennt bislang nur ein eingeschranktes Auskunftsverweigerungsrecht der Unternehmen an, indem Antworten
verweigert werden kénnen, die das Eingestandnis einer Zuwiderhandlung beinhalten [EuGH, Rs. C-374/87, Rn.
35; EuG, Rs. T-112/98, Rn. 67].

Virulent werden rechtsstaatliche Aspekte des europaischen Kartellverfahrens, wenn die EU der Europédischen
Menschenrechtskommission (EMRK) beitritt, wie es der Lissabon-Vertrag vorsieht (Art. 6 Abs. 2 EUV). Das
Rechtssystem der EU wird damit der externen Kontrolle des Europdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte
unterworfen. Das europaische Kartellverfahren in seiner gegenwartigen Ausgestaltung kénnte gegen das
Recht auf ein faires Verfahren verstoBen (festgelegt in Art. 6 EMRK), wenn der Gerichtshof zu dem Schluss
kommt, dass es sich um ein als strafrechtlich zu charakterisierendes Verfahren handelt. Bei der Auslegung der
strafrechtlichen Anklage im Sinne des Art. 6 EMRK sind unter anderem die allgemeine Natur der Verfehlungs-
normen und die Art und Schwere der drohenden Sanktion entscheidende Kriterien (sogenannte ,Engel-
Kriterien” — vgl. EGMR Nr. 39665/98 u. 40086/98 — Urteil vom 9. Oktober 2003, 1. Leitsatz). Bei den europdischen
Wettbewerbsregeln handelt es sich um allgemein anwendbare Normen, die darauf abzielen, in der gesamten
EU freien Wettbewerb zu gewahrleisten. Das europdische Verordnungsrecht zur Durchfiihrung der Wettbe-
werbsregeln statuiert zwar, dass Buf3geldentscheidungen keinen strafrechtlichen Charakter haben (Art.23
Abs. 5); aber nicht abzustreiten ist, dass BuBgelder fiir Fehlverhalten der Unternehmen bestrafen und gleichzei-
tig abschrecken sollen.

Alternatives Vorgehen

Den unverbindlichen ,Best Practices”- Leitlinien der Kommission waére eine Reform der sekunddrrechtlichen
Grundlagen des Kartellverfahrens vorzuziehen. Erster Schritt zu einer Verbesserung kdnnte eine Aufwertung
der Position des Anhérungsbeauftragten sein, indem ihm mehr Unabhangigkeit von der Kommission einge-
raumt wird.

Mogliche zukiinftige FolgemaBBnahmen der EU

Zwar unwabhrscheinlich, wenn auch nicht vollig auszuschlieen ist, dass die Kommission die Leitlinien entspre-
chend den im Rahmen des Konsultationsverfahrens eingereichten Beitragen dndert. Die Beitrage werden nach
ihrer Verdffentlichung einzusehen sein unter: http://ec.europa.eu/competition/consultations/closed.html.

Zusammenfassung der Bewertung

Die ,Best Practices”-Leitlinien zum Ablauf bei europaischen Kartell- und Missbrauchsverfahren verschaffen ei-
nen hilfreichen Uberblick, bieten aber aufgrund ihrer Unverbindlichkeit keine verldsslichen Anhaltspunkte: Un-
klar ist, inwieweit sich die Kommission im konkreten Fall an die in den Leitlinien gemachten Angaben halten
wird, da sie sich allgemein vorbehalt, gegebenenfalls davon abzuweichen. Das Kartell- und Missbrauchsverfah-
ren bleibt rechtsstaatlich bedenklich. Erforderlich ware eine sekundarrechtliche Reform.

Ansprechpartner: Matthias Kullas und Jessica Koch | Telefon 0761 38693-105 | kullas@cep.eu 4


http://ec.europa.eu/competition/consultations/closed.html
mailto:kullas@cep.eu

