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Die ,gerechte” Strafe im Kartellverfahren

GemalR § 1 des Gesetzes gegen WettbewerbsbePer se Verbot von Kartellen

schrankungen (GWB) sind wettbewerbsbeschran- ynternehmer versuchen seit jeher sich dem Druck
kende Vereinbarungen, Beschliisse von Unterneh- ges Wettbewerbs durch wettbewerbskonformes
mensvereinigungen und abgestimmte Verhaltens- strategisches Handeln, aber auch durch wettbe-
weisen grundsatzlich verboten. Kooperationen zwi- \werbsbeschriankende Absprachen und Vereinba-
schen Unternehmen kénnen aber durchaus positiveryngen zu entziehehDas Aufrechterhalten eines
Effekte haben, wie z. B. im Bereich Forschung und fynktionsfahigen Wettbewerbs steht deshalb im
Entwicklung. Daher hat der Gesetzgeber Ausnahmen zentrum der Wettbewerbspolitik liberaler Markt-
vom per seVerbot zugelassen. Bisher muf3ten Unter- \irtschaften. Aus gesamtwirtschaftlicher Sicht ist
nehmen dafr ihre Vereinbarung bei der Kartell- gie Bildung von Kartellen nicht wiinschenswert,
behdrde anmelden, diese Uberpriifte dann, ob dieqa durch dieses kollusive Verhalten der Marktme-
Voraussetzungen fur eine Freistellung erfillt sind chanismus unterdriickt wird, so daR der Wettbe-
und gab dementsprechend die Vereinbarung frei yyerh seine Funktionen nicht entfalten kann, was
oder untersagte die Durchfiihrung. Im Rahmen der 7. \yiederum zu einem suboptimalen Marktergebnis
GWB-Novelle hat sich die Rechtslage hierzu grund- fijhrt. Um den Wettbewerb vor Beschrankungen zu
legend geéandert. Das Genehmigungsverfahren wurdeschiitzen und somit ein optimales Marktergebnis
ersetzt durch das sog. Institut der Legalausnahme. 5, gewahrleisten, ist ein gesetzlicher Rahmen not-
Die Unternehmen mussen nun selbst prifen, ob die wendig. Daher wurden seit dem 19. Jahrhundert in
Freistellungsvoraussetzungen fiir ihre Vereinba- nanezu allen Marktwirtschaften Wettbewerbsvor-
rung vorliegen und die Kooperation somit vom schriften implementiert. Welche Tatbestande dabei
Kartellverbot des § 1 GWB ausgenommen ist. Eine s wettbewerbsbeschrankend anzusehen sind, war
Freiste”ung durCh d|e Karte”behbrden—Wie biSheI’ in historischer S|Cht durchaus einem Wandel un-
ist grundsatzlich nicht mehr vorgesehen. Die Un- tenworfen. Zu beachten ist hierbei aber, da® nicht
ternehmen stehen daher nun vor dem Dilemma, nyr die wirtschaftspolitische und juristische Beur-
dal sie die Situation falsch eingeschatzt haben tejlung, sondern auch die Unternehmensstrukturen
konnten und ihre vermeintlich legale Vereinbarung gelpst einem dynamischen Wandel unterworfen
doch unter das Kartellverbot fallt und sie die hohen \grens
Bul3gelder, die das Kartellrecht fir VerstoBe gegen  |m deutschen Recht ist in § 1 GWB das grund-
die Vorschriften vorsieht, furchten mussen. Da&-str  gatzliche Verbot wettbewerbsbeschriankender Ab-
tegiSChe Handeln del‘ Unternehmen WII‘d f0|gl|Ch in Sprachen normie&.\]edoch kdnnen Vereinbarun_
einen vollig neuen Rahmen gestefiood competi-  gen und Kooperationen zwischen Wettbewerbern
tion governance“als Teil des Risikomanagements (e factodurchaus positive Effekte erzeugen, so-
wird damit zu einer essentiellen Komponente der \yoh| fir die beteiligten Unternehmen als auch fr
Unternehmensfuhrung. Die Kartellbehtrde steht die Verbraucher (z. B. wenn im Rahmen einer
dabei vor dem Problem, die Hohe der Bulle so zu FgE Kooperation Innovationen entstehen). Daher
bemessen, dal seitens der Unternehmen keine Anhat der Gesetzgeber mit der Generalklausel des
reize entstehen, Kartelle bewuf3t zu bilden oder zu
nachlassig bei der Prifung der Frage, ob ein kar-
tellrechtlich verbotener Tatbestand vorliegt oder ' SO bereits SMITH, A: An Inquiry into the NatureiCauses of
.. . . the Wealth of Nations, 1952, p. 55. Auch EUCKEN,: W.
entstehen konnte, vorzugehen. Genau dies steht je- Grundsatze der Wirtschaftspolitik, 6. Aufl., 19%,31. Vgl.
doch im Konflikt mit dem eigentumsrechtlichen auch die Ausfiihrungen zum Vermégensvorteil im Ahggh
und zugleich 6konomischen Erfordernis, die Unter- 8 Einen Uberblick iiber den Wandel der wirtschafitipohen
nehmen nicht durch die Strafe in die Insolvenz zu Beurteilung von Kartellen liefern die Beitrage i0ASTL, L.
treiben bzw. ihre wirtschaftliche Leistungskraft-de (Hrsg.): Kartelle in der Wirklichkeit, 1963.

art zu schmélern, daR in Folge die Wettbewerbs- 9 GemaR § 1 GWB sind Vereinbarungen zwischen Uniterne
. itat sinkt men, Beschliisse von Unternehmensvereinigungenufrd a
Intensitat sinkt. einander abgestimmte Verhaltensweisen, die eindier
derung, Einschrankung oder Verfalschung des Wettmsy
bezwecken oder bewirken, verboten.
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§ 21 GWB Ausnahmen vom Kartellverbot zuge- tisch vom Kartellverbot des § 1 GWB ausgenom-
lassert? Daraus folgt, da Unternehmen durchaus men sind. Generell ist diese Entwicklung sehr zu
legale Vereinbarungen mit Wettbewerbern (hori- begrifRen, weil es zu einem erheblichen Birokra-
zontal) bzw. Lieferanten oder Abnehmern (verti- tieabbau fihrt, was schliel3lich auch in der Inten-
kal) treffen kdnnen. Doch wann ist eine Absprache tion des Gesetzgebers lag (,entbirokratisierte Rechts-
erlaubt und wann ist sie verboten? Und wie reagie- anwendung®¥). Allerdings verfiigen die Behérden
ren Unternehmen angesichts (vermuteter) Verhal- mangels Genehmigungspflicht jetzt Gber eine ge-
tensweisen der Kartellbehérden? Und wie richten ringere Kontrollmoglichkeit, bzw. die Art der Kon-
sich diese auf Unternehmensstrategien ein? trolle &ndert sich. So konnten sie bislang bereits im
Eine effiziente Wettbewerbs-, insbesondere Vorfeld die Vereinbarungen aufgrund der Anmel-
Kartellpolitik muf3 das Risikokalkil der Unter- dungen auf wettbewerbswidrige Bestandteile tber-
nehmen in das Zentrum der Betrachtung ricken. prifen gx-antg, seit dem 01.07.2005 kdnnen sie
Denn diese prifen vor dem Hintergrund der Bul3- dies nur noch im nachhineiex-pos}, da Anmel-
geldregelungen (a), ob sich ein bewuf3tes Fehlver- dungen nicht mehr erforderlich sind. Dies betrifft
halten (b) lohnt, ob man das Risiko eines unbeab- aber lediglich die ,legalen Kartelle*. Die sog.
sichtigten Fehlverhaltens (c) tragen kann und wel- HardcoreKartelle!> wurden auch in der Vergan-
che Wahrscheinlichkeit besteht, daR dieses ent- genheit nicht angemeldet. Daher konnte hier auch

deckt und rechtskraftig geahndet wird (d).

Was ist neu im deutschen Kartellrecht?
Am 1. Juli 2005, 14 Monate spater als gepfarist

bislang nur eineex-post Kontrolle stattfinden,

bzw. war die Behérde auf Hinweise angewiesen.
Die Beweislast fur das Zutreffen der Freistel-

lungsvoraussetzungen liegt nun bei den Unternehmen.

das Siebte Gesetz zur Anderung des Gesetzes geDiese missen die relevanten Marktparameter daher
gen Wettbewerbsbeschrankungen in Kraft getreten. standig selbst beobachten. Fur den Fall einer Fehl-
Ziel der Novelle war die Anpassung an das euro- €inschatzung der abgeschlossenen Vereinbarung
paische Kartellrecht sowie die Erhaltung und Star- besteht fur die Beteiligten ein erhebliches wirt-
kung des Wettbewerbsprinzips. Durch diese Rechts- schaftliches Risiko, auch weil sowohl die zivil-
novelle wurden gleichermafRen die Punkte (a) und (c) rechtlichen (8§ 32-34a GWB) als auch die ver-
erheblich verandert. waltungsrechtlichen (88 81-86 GWB) Sanktions-
Zu den wichtigsten Neuerungéngehort die moglichkeiten erheblich erweitert wurden. Bei ei-
Einfiihrung des Instituts der Legalausnahme und nem Verstol? gegen das Kartellverbot des § 1 GWB
damit verbunden die Abschaffung des bisherigen Sind die Unternehmen zum einen zum Ersatz des
Freistellungssystems. Anstelle der Kartellbehérde Schadens verpflichtet (8 33 Il GWB). Zum anderen
miissen nun die Unternehmen selbst entscheiden,Mussen die Unternehmen die Zahlung einer Geld-
ob ihre Vereinbarungen unter den Freistellungstat- Pue furchten (§ 81 GWB; 8§ 34, 34a GWB). In

bestand des § 2 | GWBfallen und somit automa-

10 |n den §8 3, 28, 30 GWB sind weitere speziellenhsne-
regelungen erfaf3t.

11 pas eigentliche Ziel, das neue Gesetz zusammermienit
VO 1/03 am 01.05.2004 in Kraft treten zu lassennke auf-
grund heftiger Diskussionen zum Pressefusionsreicint
eingehalten werden.

12 Auf eine umfassende Darstellung der materiell-tlextien
sowie verfahrensrechtlichen Anderungen soll anedi€¢elle
verzichtet werden. Siehe daz(ARL, M.; REICHELT, D.:

Die Anderungen des Gesetzes gegen Wetthewerbsbe-
schrankungen durch die 7. GWB-Novelle, in: Der Bébtr
2005, S. 1436-1444.

13 GemaR § 2 1 GWB kann die Kooperation vom KarteHve
bot ausgenommen werden, wenn folgende vier Vorausse
zungen kumuliert erfiillt sind: Sie muR3 a) zur Vesserung
der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Fardgr
des technischen oder wirtschaftlichen Fortschiititragen,
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welcher Hbéhe sich diese Bul3gelder sowohl theo-

retisch als auch tatsachlich bewegen, soll im An-

sie mulR b) die Verbraucher an dem entstehendenn@ewi
angemessen beteiligen, dabei diirfen ¢) den Untaereh
keine Beschrankungen auferlegt werden, die flk/digvirkli-
chung der Ziele nicht unerlaglich sind und der b&#tterb
darf d) nicht fir einen wesentlichen Teil ausgekehwaer-
den. Siehe auch: SCHWINTOWSKI, H-P.; KLAUE, S.:
Kartellrechtliche und gesellschaftsrechtliche Kansmzen
des Systems der Legalausnahme fiir die Kooperatiaxisp
der Unternehmen, in: Wirtschaft und Wettbewerb, 300
S. 370 ff.

14 vgl. Begriindung des Entwurfs des Siebten Gesetaes
Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschramkung
Drucksache des Bundestages 15/3640, S. 21.

15 Hierbei handelt es sich entweder um Abspracheiidiieh
des Preisespder es werden Quoten bzw. Absatzgebiete
festgelegtHardcoreKartelle wirken sich besonders schad-
lich auf Wettbewerber und Verbraucher aus.
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schlufd an die Frage, wie es denn zu einem Verstol3lierung von 500 000 auf 1 000 000 Euro angehoben
kommen kann, geklart werden. (881 1V 1 GWB). Der Abschopfungsteil, welcher
den eigentlichen Kern des wirtschaftlichen Risikos
einer kartellrechtswidrigen Vereinbarung darstellt,
Trotz der strengen Wettbewerbsvorschriften, welche dient dazu, daB den Unternehmen durch ihre ille-
Kartelle grundsatzlich verbieten, kommt es in der galen Handlungen keine wirtschaftlichen Vorteile
Praxis vermutlich tagtaglich vor, daf’ sich Wettbe- erhalten bleiben, sie also von der Absprache nicht
werber z. B. Uber Preise oder Absatzgebiete unter- profitieren. So sollen keine Anreize zum illegalen
halten und dabei vielleicht auch das ein oder an- Handeln geschaffen werden. Der Abschopfungsteil
dere Mal Mindestpreise oder Absatzgebiete festlegen. kann entweder Uber die GeldbuRRe (8 81 V GWB)
Ob dies nun mindlich oder schriftlich, ausdriick- oder, falls dies nicht ausreichen sollte, (iber das ei-
lich oder konkludent geschieht, ist nicht von Be- genstandige Instrument des § 341 GWB ange-
lang, es handelt sich in jedem Fall um eine nach ordnet werden. In der Praxis spielte der bisherige
§ 1 GWB verbotene Vereinbarung. Hier wird be- § 34 11 GWB (alte Fassung) wohl auch wegen des
wullt der Wettbewerb ausgeschaltet. Doch nicht engen Anwendungsbereiches (berhaupt keine
nur Preis- und Gebietsabsprachen sind verboten, nennenswerte Rol& jegliche Vermdgensvorteile
gemall 8§ 1 GWB sind alle ,Vereinbarungen zwi- wurden bislang durch die Mehrerlésabschopfung
schen Unternehmen, Beschliisse von Unterneh-des § 81 Il GWB (alte Fassung) eingezogen. Hier
mensvereinigungen und aufeinander abgestimmte hat sich durch die 7. GWB-Novelle aber die
Verhaltensweisen, die eine Verhinderung, Ein- Bemessungsgrundlage geandert. Statt des dreifachen
schrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs Mehrerloses kénnen nun 10% des Gesamtumsatzes
bezwecken oder bewirken®, verboten. Werden sol- des vergangenen Geschéftsjahres als maximale

Kartellrechtswidriges Verhalten

che Absprachen getroffen, verstoRen die Unter-
nehmen ganz bewuf3t gegen das Kartellverbot.

GeldbuRe abgeschopft werden (8 81 IV GWB).
Falls diese Strafe nicht ausreichen sollte, um den

Nach der neuen Rechtslage kann es aber auchKartellgewinn zu entziehen, kann die Kartell-

vorkommen, daR Unternehmen ihr Fehlverhalten
nicht eindeutig bewul3t ist. Da der Gesetzgeber Aus-

behorde im Rahmen des § 34 GWB die Abschopfung
des wirtschaftlichen Vorteils anordnen. Nutzt sie

nahmen vom Kartellverbot zugelassen hat, kann es diese Moglichkeit nicht, wird nunmehr privaten
passieren, dal Unternehmen bei der Prufung derBetroffenen (wirtschaftlichen Verbanden) durch

Freistellungsvoraussetzungen des § 2 | GWB fest-
stellen, dal3 diese fir ihre Vereinbarung zutreffen.
Prift nun das Bundeskartellamt die Vereinbarung
auf das Vorliegen der Voraussetzungen (z. B. auf-
grund einer Anzeige von Konkurrenten), kommt

aber zum Ergebnis, dal? diese nicht vorliegen, ha-
ben die Unternehmen, wenn auch mdglicherweise
unbewuf3t, gegen das Kartellverbot verstol3en.

Sanktionen der Kartellbehorde

Ist nun ein Verstol3 (vorsatzlich oder fahrlassig)
gegen das Kartellverbot des § 1 GWB nachgewie-
sen, kann die Kartellbehorde, die an der kartell-
rechtswidrigen Vereinbarung beteiligten Unter-
nehmen gemafll 8 32 | GWB zur Abstellung der
Zuwiderhandlung verpflichten. AuRerdem sind die

Unternehmen einerseits zum Ersatz des Schadens

verpflichtet (8 33 Il GWB), andererseits missen
sie die Zahlung einer GeldbuRRe firchten. Diese
teilt sich auf in einen Ahndungs- und einen
Abschopfungsteil. Der Maximalbetrag des Ahn-
dungsteils der Geldbul3e wurde im Zuge der Novel-

Wirtschaft im Wandel 8/2005

den neu geschaffenen § 34a GWB diese Option
eingeraumt8 Inwieweit dies neben der Regelung

16 50 konnte im Rahmen des § 34 | 1 (alte Fassuniglieh
derjenige Mehrerlds abgeschopft werden, welchen Zae
stellung der Verfigung der Kartellbehérde durch Zlievi-
derhandlung erzielt wurde, vgl. dazu EMMERICH, iN.
Immenga, U.; Mestmacker, E.-J. (Hrsg.): Gesetz g&yett-
bewerbsbeschrankungen. Kommentar zum Kartellgesetz,
3. Aufl,, 8 34, Randzeichen 3.

17 Die Mehrerlésabschopfung gema §81 Il Satz1 GWB
(alte Fassung) konnte auch geschatzt werden, wakrin
Literatur haufig als verfassungswidrig angeseherdejuda
sie mit dem Bestimmtheitsgebot nach Art. 103 Il GG
vereinbar ist. So ERLINGHAGEN, F.; ZIPPEL, W.: Der
Mehrerlés als Grundlage der BuRRgeldfestsetzungkbei
tellverstéBen, in: Der Betrieb, 1974, S. 954. — \fipzu
VELTINS, M.; VELTINS, J.: Zuléssigkeit und Grenzeer
Mehrerlésabschépfung nach § 37 b GWB, in: Wetthlbwe
in Recht und Praxis, 1981, S. 619, 622. — DANNECKER
BIERMANN, J. in: Immenga, U.; Mestmacker, E.-J. gbl):
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen. Kommemtar z
Kartellgesetz, 3. Aufl.§ 81 Randnummer 37Durch die Auf-
gabe dieser Regelung ist diesen Bedenken entg&gemgen.

18 Reicht zur Abschdpfung des wirtschaftlichen Vdstgeman
§ 34 GWB durch die Kartellbehdrde ein fahrlassiger-
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des 8 81 IV GWB erforderlich sein wird, ist noch ternehmenswert ergibt sich dann tber die mit dem
vollig offen 19 risikogerechten Zins diskontierten zukinftigen Zah-
Innerhalb des gewdahlten BuRgeldrahmens ist in lungsstrome. Wenn mittels einer kartellrechtswid-
einem zweiten Schritt die konkrete, auf die Tat rigen Kooperation tUber eine bestimmte Periode er-
und den Téater zugeschnittene Zumessung des Bul3-hdhte Gewinne vereinnahmt werden, dann muf3 die
geldes vorzunehmen. Hierfir sind geman 8 81 IV 4 Strafe so bemessen werden, dafl} der eigentlich
GWB vor allem Dauer und Schwere der Tat zu ,nhormale* Unternehmenswert wiederhergestellt wird;
berlcksichtigen. Ferner ist bei der BuR3geldbe- also muR3 der Kapitalwert der Zeitreihe aus Mehr-

messung zu beachten, dalR das ermittelte Hochst-

malfd nur fur die denkbar schwersten Félle verhangt
werden darf® In allen anderen Féllen, in denen
sich die Betroffenen insbesondere bul3mildernd ver-
halten (z. B. im Rahmen der Kronzeugenregelung)
ist die Bul3e deutlich niedriger anzusetzen, so daf3
in Durchschnittsfallen nicht der volle BuRR3geld-
rahmen ausgeschopft werden darf. Noch vdllig
offen ist allerdings, welche Bedeutung Beratungs-

schreiben, insbesondere durch entsprechende spe:

zialisierte sachverstandige Dritte, oder eine vor-
herige informelle Beratung durch die Kartellbe-
horden fur die H6he der Geldbul3e haben.

gewinn und Buf3e null ergeben.

Die Bul3geldpraxis des Bundeskartellamts

Die hochsten jemals verhangten Bul3gelder trafen
im Jahr 2003 mehrere Unternehmen der Zement-
branche. Diese vereinbarten teilweise bereits seit
den 1970ern Preise, teilten Gebiete auf und leg-
ten Absatzquoten fest. Das Zementkartell gehorte
damit zu den sogenanntdtlardcoreKartellen.
Die verhédngten BuR3gelder beruhten noch auf dem
Konzept der Mehrerldsabschopfung. Insgesamt
beliefen sich die Strafen gegen 12 Unternehmen
und deren Verantwortliche auf 702 Mio. Euro. Im

Jahr 2004 wurden die betroffenen Unternehmen
erneut untersucht, da das Amt abermals Hinweise
auf Gebiets- und Preisabsprachen erhalten hat.
Die Auswertungen der Unterlagen dauerif an

Ob diese verscharften Sanktionen hingegen aus-
reichen, um das neue Recht anreizkompatibel zu
implementieren und die verminderte Kontrolldichte
zu kompensieren, wird sich erst in der Zukunft
zeigen. Es laRt sich aber vermuten, dal3 auch wie
bisher die gut funktionierenden Kartelle im Ver-
borgenen bleiben und die Zahl der aufgedeckten zu beriicksichtigen ist zusétzlich, da das wettbe-
illegalen Kooperationen nur die Spitze des Eistserge werbswidrig handelnde Unternehmen von einer
war, ist und sein kanft. Aufdeckung dieser Ordnungswidrigkeit nicht bzw.
nur zu einer geringen Wahrscheinlichkeit ausgeht;
ware dem nicht so, wirden beabsichtigte Kartell-
rechtsverstol3e unterbleiben. Tatséchlich kann aber
Die moderne Unternehmenstheorie geht davon aus,von den Kartelloehérden kartellrechtswidriges Ver-
dafl3 Unternehmen in einem Risiko-Rendite-Umfeld halten nicht vollstandig ermittelt werden. Dies
operieren und daf3 diese beiden GroRen in einermacht es erforderlich, daf der Kapitalwert der
durch die Kapitalmarkttheorie beschriebenen Be- Zahlungsreihe von Mehrerlés und Erwartungswert
ziehung stehen: Steigenden Risiken stehen zuneh-der BufRe in jedem Fall kleiner als null sein muR;
mende Renditeanforderungen gegeniber. Der Un-liegt also die Wahrscheinlichkeit, eine Bestrafung
(nach Ausschopfung aller rechtlichen Mdoglich-
keiten) durchzusetzen bei 10%, so mul3 die Bul3e,
der Erwartungsnutzentheorie folgend, mindestens
das Zehnfache des wirtschaftlichen Vorteils aus
dem Kartell betragen — evtl. unter Berticksichtigung
der Verfahrenskosten. Dies bedeutet aber in der Re-
gel das Aus fiir das Unternehmen, das daher rechts-
kraftig zu einer Bul3e in ,anreizneutraler Hohe"-ver
urteilt wird, die Geldbul3e also einen Wert erreicht,
bei dem das Unternehmen indifferent bezlglich
einer Kartellbildung ist. Inwieweit die allgemeine

2 Tatigkeitsbericht Bundeskartellamt 2003/2004.

Okonomischer Hintergrund der BuRgeld-
berechnung

sto3 gegen das Kartellverbot aus, so muf3 er im deall
Vorteilsabschépfung durch Verbédnde und Einrichtinge
gemal § 34a GWB vorséatzlich begangen sein.

19 Da auch der § 34 GWB (alte Fassung) keine préidi&ele-
vanz besaf, ist davon auszugehen, daRl dies auderiir
neuen § 34 sowie den neuen § 34a gilt, auch wenArde
wendungsbereich erweitert wurde.

20 yvgl. ACHENBACH, H.: BuBRgeldverhangung bei Kartetlo
nungswidrigkeiten nach dem Ende fortgesetzter Hamgl
in: Wirtschaft und Wettbewerb, 1997, S. 398.

21 siehe dazu naher HAAR.: Kartell und Marktproze® —
Ein stochastischer Ansatz, Berlin 2002, S. 22 ff.
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Regelung der Ahndung durch Abschoépfung von

der Unternehmen vorgesehen (,legale Kartelle®).

10% des Umsatzes, welche der Abschopfung des Ex-anteist das Unternehmen aber nur begrenzt in

wirtschaftlichen Vorteils im engeren Sinne als kar-
tellrechtliches Institut vorgelagert ist, diese Anreiz-
struktur andert, wird weiter unten betrachtet.

Die Rationalitat des Bul3geldes

Die vorangegangenen Ausfuhrungen machen deutlich,

der Lage, jenseits von offenkundigen und bewuf3-

ten WettbewerbsverstdRen die Folgen seines stra-
tegischen Verhaltens zu ermessen. Auf Seiten der
Behorden wandelt sich die Mi3brauchsaufsicht von

einerex-ante4n eineex-postkontrolle. Damit wird

die Bedeutung repressiver MalRhahmesx-post—

dal die Behdrde bei ihrer Entscheidung tber die unter den bisherigen Bedingungen zunehmen. Bei

Hohe des Bul3geldes (hier ist lediglich der Abschép-
fungsteil gemeint) vor einem Zielkonflikt steht. So

Uberfiihrten und rechtskraftig verurteilten Unter-
nehmen erfordert die Anreizkompatibilitat der

soll mit der Strafe auf jeden Fall eine ausreichende Strafe eine derart hohe GeldbulRe, dal’ eine Insol-

Abschreckung erzielt werden. Eine zu hohe Strafe
kann das Unternehmen allerdings in der Existenz

bedrohen, was einerseits einen erheblichen Ein-

griff in die Eigentumsrechte des Unternehmens (Ak-
tionare) darstellt. Andererseits darf die Abschop-
fung der Vermdgensvorteile auch gemal der Vor-

stellung des Gesetzgebers keine unbillige Harte dar-

stellen. Diese liegt aber vor, wenn durch eben

venz oder eine erhebliche Schwachung der Wett-
bewerbsposition folgen kénnen, die nicht im langfristi-
gen Wetthewerbsinteresse liegen. Soll Kartellpolitik
aber nicht gleichzeitig einen Anreiz zum ,Sindi-
gen“ bieten, dann muissesx-ante- und ex-post
Rationalitat der Strafe starker aufeinander zuge-
fuhrt werden. Dies kann, wenn — wie in Deutsch-
land der Fall — lediglich Geld- und keine Gefang-

diese Abschopfung die Existenz des Unternehmens nisstrafen in Betracht kommen, beispielsweise

gefahrdet waré? AuRerdem wirde sich auf einem

seitens der Unternehmen durch eine Verstarkung

engen Markt bei Ausscheiden eines Unternehmens dessen, was hier migpod competition governarice

die Intensitat des Wettbewerbs verringern, was wirt-
schaftspolitisch nicht erwiinscht ist.

Jedoch ist ein Kartellvergehen kein Kavaliers-
delikt. Wird der Wettbewerb bewul3t ausgeschal-

tet, sollte die Strafe auch entsprechend hoch sein,

bezeichnet wird, erreicht werden.

,Good Competition Governance" als Teil des
Risikomanagements

Nach dem Aktiengesetz (AktG) und dem Kontroll-

sonst sind Wiederholungs- und Nachahmertaten zu und Transparenzgesetz (KonTraG) sind Unter-

erwarten. Eine rationale, d. h. verhaltnismaRige

nehmen zu einem effizienten Risikomanagement

Strafe zu finden, ist also auRRerst schwierig. Dieses verpflichtet, das institutionell sicherzustellen3st.

Problem verscharft sich weiter, je niedriger die
Aufklarungsquote von Kartellvergehen ist. Wie
bereits oben erwédhnt, ist die Zahl der vermuteten
Kartelle ein Vielfaches der Kartelle, die tatséch-
lich aufgedeckt werden. Daher faller-ante-und
ex-postRationalitat der Bul3e weiter auseinander.
Die Einfuhrung der Legalausnahme verscharft
dieses Problem. Eine Freistellung durch die Kom-
mission ist nicht mehr als grundsétzliche Option

22 sjehe Drucksache des Bundestages 08/2136, Si@&eD
grindung des Gesetzgebers bezieht sich zwar leldiglif
die subsidiar geltende Mehrerlésabschdpfung desn alt
§ 37 b (4. GWB-Novelle), welche nunmehr im § 34atur
die Abschdpfung des wirtschaftlichen Vorteils vése
ist. Da aber bereits mit der GeldbuRBe der wirtstibhé
Vorteil abgeschépft werden kann, gilt auch fiir Biege-
lung des § 81 Il (neue Fassung), dall die Geldbidde n
existenzbedrohend sein darf. Ebenso VELTINS, MLUES,

J.. Zulassigkeit und Grenzen der Mehrerldsabschigpfu
nach § 37 b GWB, in: Wettbewerb in Recht und Praxis
1981, S. 619, 622.
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Wettbewerbsfragen werden darin kinftig eine do-
minante Rolle spielen. Im Rahmen eines solchen
Wettbewerbsrisikomanagements stellen sich grund-
satzliche Fragen zur Risikobewertung einer Koope-
ration. Dazu gehéren vor allem die Frage nach der
Subsumtionsmoglichkeit einer Vereinbarung unter
8§21 GWB, die Wahrscheinlichkeit einer Auf-
deckung, falls es sich um eine kartellrechtswidrige
Vereinbarung handelt, und daraus folgend die zu
erwartende Hohe einer GeldbulZe.

Das rechtliche Risiko eines Kartells

Das Risiko einer Fehlinterpretation der Freistel-
lungsvoraussetzungen des § 2 1 GWB st nicht so
hoch, wie es zunachst scheint. Die Unternehmen
kénnen sich zum einen an der Praxis der Kartell-
behorden orientieren, welche bisher Uber die Frei-

23 ygl. auch FuRnote 24 zu den Pflichten des Aufsietts.
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stellungen zu entscheiden hatten. Ob dies aber an-

gesichts der hohen Dynamik der Markte als belast-
bare Referenz taugt, bleibt abzuwarten. Weiterhin

bei einer Eigenkapitalquote von 30%, &quivalent
mit 10 Prozentpunkten des EigenkapitalsDer
Extremfall kann daher bereits bei einer Ahndung,

gelten auch fur Vereinbarungen, die nach deut- die rickwirkend fir drei Jahre gilt (laut Gesetz

schem Recht zu beurteilen sind, die Gruppenfrei-
stellungsverordnungen der EU. Zugleich bieten die
Wettbewerbsbehorden unverbindliche Beratung in
Form einer informellen Mitteilung an. Mittelstan-

dische Unternehmen haben zudem nach deutschem

Recht Anspruch auf eine verbindliche Entschei-
dung nach § 32c GWB, in der die Behérde mitteilt,
dal3 kein Anlal3 zum Tatigwerden besteht (8 31l
GWB). Schlie3lich kann das Risiko der falschen
Subsumierung unter 8 21 GWB durch die Beauf-
tragung eines sachversténdigen Dritten, der tber
einen kartellrechtlichen Erfahrungshorizont verfigt
gemindert werden. Durch die Verlagerung der
kartellrechtlichen Selbsteinschatzung auf einen
solchen Sachverstandigen wird das spezifische
Wissen des Unternehmens nicht nur bei einer et-
waigen Durchsuchung des Unternehmens geschutzt,
da diese z. B. bei Rechtsanwalten nicht stattfinden
durfen, sondern zugleich auch ein gemaid § 91 IV
AktG gefordertes Risikolberwachungssystem ein-
gerichtet?4 Der sachverstandige Dritte wird als Er-
gebnis seiner Prifung eine kartellrechtliche Risiko
bewertung aussprechen, auf deren Grundlage die
Geschéftsleitung Uber das weitere Vorgehen ent-
scheiden kann.

Das wirtschaftliche Risiko eines Kartells

Neben der Ahndung eines Kartellvergehens, bei
der ein Geldbetrag von bis zu 1 Mio. Euro féllig
wird (und daher vernachlassigbar ist), rtickt die
Abschopfung der Vermogensvorteile in den Mit-
telpunkt des Risikomanagements. Hier ist seit dem

Die Buf3geldpraxis der Européischen Kommission

Das deutsche Kartellrecht wurde im Rahmen der
Novellierung an das europaische Recht angepal3t.
So wurde das Institut der Legalausnahme tber-
nommen, ebenso wie die Bul3geldregelung, wel-
che nun das Kartellvergehen mit einer GeldbulRe
in Hohe von 10% des Gesamtumsatzes des |ver-
gangenen Geschaftsjahres bestraft. Der Abschop-
fungsteil ist in dieser Grofe bereits enthalten, bhzw.
kann durch die verédnderte Bemessungsgrundlage
noch wesentlich mehr als nur der wirtschaftlighe
Vorteil abgeschopft werden. Bis 1998 war es in

Europa dagegen ublich, lediglich ein Buf3geld in

Hohe von 10% des betroffenen Produktumsaizes
zu verhéangen. Die Kommission befand allerdings,
dal3 dies keine ausreichende Abschreckungswir-
kung darstelle und daher nicht effektiv genug zur
Kartellbekampfung sei. Die Unternehmen konnten
in ihrer Risikokalkulation viel zu leicht die modiie
Geldbul3e kalkulieren und gegen den Kartell
winn abwagen. Durch die im Jahr 1998 ver
fentlichten Leitlinien fir das Verfahren zur Fe
setzung von Geldbu3en, wurde das Buligeldni-
veau durch die veranderte Bezugsgréf3e drastisch
erhoht. So wurden im Jahr 2001 im sogenannten
Vitamin-Kartell Rekordstrafen von mehr als 855

Mio. Euro verhangt, bei denen 100% und mehr

des Produktumsatzes abgeschopft wurde. Duirch
die Novellierung des GWB fand die 10%-Rege-

lung auch Eingang in das deutsche Kartellrecht.

je-
pf-
5t-

kénnen Geldbuf3en sogar bis zu funf Jahre zurtick-

01.07. dieses Jahres der Gesamtumsatz des voranwirken), eintreten. In diesem Fall wirde das gesamt
gegangenen Geschéaftsjahres von Bedeutung, daEigenkapital durch die GeldbufRe zur Disposition

die Behorde bis zu 10% dieses Umsatzes als Geld-gestellt. Bilanztechnisch stellt das die Uberschul-
buRe einfordern kann. Dies stellt fir die Unter- dung des Unternehmens und somit das Aus fur das
nehmen eine weitaus groRRere ExistenzbedrohungUnternehmen daié Ein Kartellvergehen mit 10%
dar, als dies bisher mit der Abschdpfung des drei- des Umsatzes zu ahnden wéare angemessen, wenn
fachen Mehrerloses der Fall war. Denn legt man die
durchschnittlichen Bilanzdaten der gewerblichen
Wirtschaft zugrunde, so sind 10% des Umsatzes,

25 7ahlen aus: Deutschland in Zahlen. Institut dertstehen
Wirtschaft, KoIin. 2005.

26 Dieser Aussage liegt folgende Berechnung zugrubae:
Umsatz der gewerblichen Wirtschaft entspricht imaet
dem Gesamtkapital (ca. 1 400 Mrd. Euro fiir 2004). 6~
ner Eigenkapital-Quote von 30% wird bei einer Galtib
in Hohe von 10% 1/3 des Eigenkapitals abgeschdpfi,,
wurde das Kartell drei Jahre betrieben und dafimnteilt,
wird das gesamte Eigenkapital abgeschopft.

24 Hier ist auf ein Urteil des VG Frankfurt am Maimwna
08.07.2004 hinzuweisen, demgemaf Vorstandsmitgliede
vom Aufsichtsrat abzuberufen sind, wenn diese éik&
Uiberwachungssystem nicht oder nicht hinreichendabin
ten. Wertpapiermitteilungen 2004, S. 2167.
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das Unternehmen eine Umsatzrendite von 2% aus griff des Staates nicht eine Situation auslésen darf,
dem wettbewerbswidrigen Handeln gezogen hatte die langfristig wettbewerbsbeschrankendes Verhalten

und die Aufklarungs- und Strafdurchsetzungsquote
20% betragt. Dies erscheint vor diesem Hinter-
grund aber als nicht glaubhaft, weil die ,Medizin
schlimmer als die Krankheit ist".

Da die Behdrden den Unternehmen aber, wie
oben bereits angefiihrt, nicht die Existenz entzie-
hen dirfen, stellt sich die Frage, wo nun eine ge-

erzwingt, beispielsweise durch weitere Verengung
des Markts als Folge von Bu3geldern. Aktuell zeigt
sich diese Problematik in der Zementbranche. Hier
wurde bereits der erste Anbieter von einem Kon-
kurrenten ,geschluckt®. Damit entsteht eine Ratio-
nalitatsfalle fir die Kartellpolitik, die bereits von

Liefmarf® beschrieben wurde und auch von Nor-

rechte, angemessene und vor allem anreizkompatibleman und Thiss8 diskutiert wird.

— also glaubhaft abschreckende — Strafe anzusie-

Wo das deutsche und das europdische Recht

deln ist. Sicher sind die 10% des Gesamtumsatzesvor dem Dilemma einer gerechten Strafe stehen, sind
auch nur eine Richtlinie fiir die Hochstgrenze des die amerikanischen Kartellrechtler einmal mehr
BuRRgeldes. Aber die Praxis der Europdischen einen Schritt voraus. Denn das amerikanische
Kommission, welche als Hochstmal einer Geld- Recht sieht fir Manager, die gegen das Kartellterbo
buBe ebenso die 10%-Regelung zugrunde legt verstof3en, nicht nur Geld-, sondern auch Gefang-

(siehe Kasten), zeigt, dal3 dieser Rahmen durchausnisstrafen vor.Ex-ante- und Ex-postRationalitat

ausgeschopft wird.

Fazit
Die Ausfuhrungen verdeutlichen, dal3 es sowohl

aus rechtlicher als auch aus 6konomischer Sicht

fur die Kartellbehdrden &ufRerst schwierig ist, die

gerechte Strafe fir ein Kartellvergehen zu finden.
Die Bebul3ung hat vor dem Hintergrund der an-

fangs dargelegten Rationalitatsproblematik mit Augen

mafd zu geschehen. Unbestritten ist, dal3 der Ein-

der Strafe sind hier also schon harmonisiert.
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Wie hoch ist der wirtschaftliche Vorteil im Sinne des Kartellrechts?

Zentrales Ziel unternehmerischen Handelns ist es,
Gewinne und insbesondere Differentialrenten zu
erzielen. Jedoch versuchen Unternehmen nicht
immer, mit wettbewerblichen oder wettbewerblich
akzeptierten Mitteln, erhéhte Gewinne zu verein-
nahmen. Implizite oder explizite Absprachen z&h-
len zu den kartellrechtlich zu wirdigenden Tatbe-
standen. Allerdings kann nicht aus einem juristisch
identifizierten Kartell problemlos auf wirtschaft-
liche Vorteile und Kartellgewinne geschlossen
werden. Umgekehrt existiert eine Vielzahl von
Wettbewerbslagen, bei denen ohne jegliche Inter-
aktion erhohte Gewinne mdglich sind, die den
Anschein von Absprachen geben.

27 siehe Tatigkeitsberichte der Europaische Kommissio
Lovells: Bu3gelder in Kartellverfahren, 2002.
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Der Artikel untersucht, inwieweit die Wettbe-
werbstheorie, insbesondere die moderne Industrie-
okonomik, Aussagen zu den Bedingungen treffen
kann, unter denen ein solcher wirtschaftlicher
Vorteil auftritt und wie sich dessen Hohe berechnen
lakt. Denn im Fall einer kartellrechtswidrigen Ab-
sprache sollen etwaige Kartellgewinne nicht bei
den Tatern verbleiben, schlief3lich sollen Unter-
nehmen von solchen Vereinbarungen keineswegs
profitieren. Daher besteht fir die Kartellbehérden
die Moglichkeit, den wirtschaftlichen Vorteil durch
GeldbulRen abzuschdpfen.

28 ygl. LIEFMAN, R.: Monopoly or Competition as Badisr
Government Trust Policy, in: Quarterly Journal afoE
nomics 29, 1915, pp. 308-325.

29 ygl. NORMAN, G.; THISSE, J. F.: Product Varietydan
Welfare under Tough and Soft Pricing Regimes, ico-E
nomic Journal, 1996, pp. 76-91.
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