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Sehr geehrte Damen und Herren,

Die Bundeswettbewerbsbehoérde (BWB) bedankt sich fir die Einladung, zum vorliegenden

Gesetzesentwurf, dessen grundsatzliche Intention die BWB begrift, Stellung zu nehmen.

Leider wurde von dem im Anschluss an die schriftliche Evaluierungsphase des § 209b StPO von
der BWB mehrfach gemachten Angebot, die praktischen Fragen im Zusammenhang mit der
Anwendung der kartellrechtlichen Kronzeugenregelung — auch im Hinblick auf das allgemeine
Zusammenspiel kartellrechtlicher und strafrechtlicher Sanktionen — umfassend und noch vor

Vorlage eines Gesetzesentwurfs zu diskutieren, kein Gebrauch gemacht.

Insbesondere vor diesem Hintergrund darf daher angesichts der nunmehr duRlerst knapp
bemessenen Begutachtungsfrist von zwei Wochen das Rundschreiben des Verfassungsdienstes
vom 2.6.2008 (BKA-600.614/0002-V/2/2008) in Erinnerung gerufen werden, wonach eine

grundsatzlich sechswochige Begutachtungsfrist festgesetzt werden soll.

Die Bundeswettbewerbsbehorde ersucht um Berlicksichtigung der Anmerkungen und

Vorschlage und steht fiir weitere Erlduterungen und Gesprache zur Verfligung.
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mailto:team.s@bmj.gv.at

Diese Stellungnahme wird auch dem Prasidium des Nationalrates zugeleitet

Mit besten Grillen

Dr. Theodor Thanner

Generaldirektor flir Wettbewerb
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Stellungnahme zum Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem die StrafprozeRordnung 1975

gedndert wird

Vorbemerkung

Die Bundeswettbewerbsbehdrde (BWB) begriiRt die geplante Verldngerung und Uberarbeitung
des § 209b StPO. Das kartellrechtliche Kronzeugenprogramm hat sich seit seiner Einflihrung und
besonders in den vergangenen Jahren als ein zentraler Baustein fiir die effektive Verfolgung von
Kartellen durch die Bundeswettbewerbsbehérde erwiesen. Durch die RL 2019/1/EU zur
Starkung der Wettbewerbsbehoérden der Mitgliedstaaten im Hinblick auf eine wirksamere
Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften und zur Gewahrleistung des reibungslosen
Funktionierens des Binnenmarkts, ABI. Nr. L 11 v 14.1.2019, S 3 (ECN+ RL) ergibt sich nunmehr
auch eine unionsrechtliche Verpflichtung fiir das Bestehen einer nationalen Regelung, mit der
Mitarbeiter von Kronzeugen unter bestimmten Umstanden vor strafrechtlichen Sanktionen
geschiitzt werden (Art 23 ECN+ RL). Der vorliegende Entwurf tragt den Vorgaben der ECN+ RL
insofern Rechnung, als dass nunmehr auf den Beitrag des individuellen Mitarbeiters abgestellt
wird. Darliber hinaus war — wie dies auch in den Erlduterungen festgehalten wird — die

osterreichische Regelung des § 209b StPO bereits malRgebliches Vorbild fir Art 23 ECN+ RL.

Die BWB erlaubt sich dennoch, einige Punkte im Begutachtungsverfahren anzuregen, die sich
fir die Effektivitat des kartellrechtlichen Kronzeugenprogramms und die Kooperation zwischen
den  Dbeteiligten  Akteuren BWB, Bundeskartellanwalt und  Wirtschafts- und

Korruptionsstaatsanwaltschaft (WKStA) als notwendig erweisen.

1. Wiedereinfiihrung des § 209b Abs 3 StPO

Wie die BWB bereits in ihrer Stellungnahme zur Evaluierung der Kronzeugenregelung vom
27.4.2021 ausgefihrt hat, ist flir ein funktionierendes kartellrechtliches Kronzeugenprogramm
die Wiedereinfiihrung des § 209b Abs 3 StPO und damit eine Anwendung der Vorschrift des
§ 209b StPO auch auf Verbadnde selbst essentiell.

Die BWB hat bereits bei zahlreichen Gelegenheiten (ua Stellungnahme zum
Begutachtungsverfahren zum KaWeRAG 2021 vom 10.7.2021, Stellungnahme zur Evaluierung

der Kronzeugenregelung vom 27.4.2021) auf den Missstand aufmerksam gemacht, dass es
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derzeit keine ausdriickliche gesetzliche Regelung fiir das Nebeneinander von kartellrechtlichen
GeldbuRen und strafrechtlichen Sanktionen im Zusammenhang mit dem VbVG gibt, die den
betroffenen Unternehmen ausreichende Rechtssicherheit bieten wiirde. Die Notwendigkeit
einer gesetzlichen Regelung besteht vor allem im Hinblick auf die bisweilen vertretene (von der
BWB und den Strafverfolgungsbehdrden nicht geteilte) Auffassung, es kdnne sich daraus ein

Anwendungsfall des Rechtsgrundsatzes ,ne bis in idem” (Doppelbestrafungsverbot) ergeben.

Die vorrangige Bedeutung des kartellgerichtlichen Verfahrens bei der Verfolgung von
Submissionsabsprachen ergibt sich sinngemaR nicht nur aus den im kartellgerichtlichen
Verfahren vorgesehenen wesentlich hoheren GeldbuRen (,,H6chstbetrag von 10% des im
vorausgegangenen Geschdftsjahr erzielten Gesamtumsatzes“ gem § 29 Abs 1 Z 1 KartG 2005 im
Vergleich zu max EUR 850.000 gem § 168b Abs 1 StGB iVm § 4 Abs 3 VbVG), sondern auch aus
spezial- und generalpraventiven Griinden des im Vergleich weiteren — auch Fahrlassigkeit
umfassenden — Tatbestandes im Kartellrecht. Unterstrichen wird dies durch die
unionsrechtlichen Verpflichtungen auf primar- und sekundarrechtlicher Ebene, wonach ein
kartellrechtlicher Vollzug nicht durch nationales Recht (auch Strafrecht) behindert werden darf.
So regelt insbesondere Art 13 Abs 4 ECN+ RL, dass durch die Verhdangung strafrechtlicher
Sanktionen nicht die wirksame und einheitliche Durchsetzung der Art 101 und 102 AEUV
beeintrachtigt werden darf. Flirchtet ein Verband die strafrechtliche Verfolgung und nimmt
deshalb das kartellrechtliche Kronzeugenprogramm nicht in Anspruch, hat dies Auswirkungen

auf die Effektivitat des Kartellrechtsvollzug im Ganzen.

Ohne eine solche — aus Sicht der BWB zu bevorzugende — ausdriickliche gesetzliche Regelung
zur Klarung des Zusammenspiels der beiden Rechtsgebiete gegenliber Verbdanden ware die
Wiedereinfihrung des § 209b Abs 3 StPO fiir die Effektivitdt des kartellrechtlichen
Kronzeugenprogramms und damit fir die Effektivitdt des (auch unionsrechtlich geforderten)
Kartellrechtsvollzugs im Generellen wiinschenswertgeboten. Bereits die Materialien zu BGBI |
108/2010 (RV 918 BIgNR 24. GP S 15) fuhrten Folgendes aus: ,Die Staatsanwaltschaft hat die
notwendigen Ermittlungen zu pflegen und - nach Priifung der Voraussetzungen - das Verfahren
gegen die betroffenen beschuldigten Mitarbeiter einzustellen. In gleicher Weise hat die
Staatsanwaltschaft auch hinsichtlich des Unternehmens wegen eines Verfahrens nach dem

VbVG vorzugehen, denn auch ein Verband, der im Kartellverfahren entsprechend kooperiert, soll

unter denselben Voraussetzungen wie seine Mitarbeiter strafrechtlich aufler Verfolgung
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bleiben.” Zu den Ausfihrungen auf S. 3 der Erlduterungen bleibt unklar, weshalb eine solche
Regelung wie jene in Abs 3 gerade nicht zum Ergebnis filhren wiirde, dass auch der Verband bei

Vorliegen der Voraussetzungen nicht verfolgt wiirde.

Zentraler Akteur im kartellrechtlichen Verfahren ist das Unternehmen und nicht der Mitarbeiter
dieses Unternehmens. Es ist das Unternehmen selbst, welches an die BWB herantritt, einen
Kronzeugenantrag gem § 11b WettbG stellt, Beweismittel und Informationen vorlegt sowie sich
in standiger Kooperation mit der BWB bewegt. Zwar werden im Rahmen der
Kronzeugenkooperation auch Einvernahmen oder Stellungnahmen betroffener, an der
Zuwiderhandlung beteiligter Mitarbeiter vorgelegt, diese machen jedoch zumeist nur einen
kleinen Teil der gesamten Kronzeugenerkldarung aus. Auch werden die relevanten Mitarbeiter
typischerweise vom Unternehmen gegeniiber der BWB benannt.Die Kronzeugenerklarung
besteht insbesondere bei den Submissionsabsprachen zu Grunde liegenden komplexen
Zuwiderhandlungen zum (berwiegenden Teil aus umfassenden unternehmensinternen
Untersuchungen und Aufarbeitungen durch Compliance Abteilungen oder externe
Dienstleister. Das Unternehmen betreibt in aller Regel einen enormen Aufwand, damit die
Kronzeugenregelung lGberhaupt zum Tragen kommen kann. Fir diese Initiative des Kronzeugen
wird im gesetzlich vorgegebenen Rahmen ein GeldbuRRenerlass oder eine
GeldbuRenermalligung gewahrt. Diese Anreize sind erheblich genug, sodass das
kartellrechtliche Kronzeugenprogramm intensiv in Anspruch genommen wird. Dem Beitrag des
einzelnen Mitarbeiters kommt jedoch weder im Ermittlungsverfahren der BWB noch im

kartellgerichtlichen Verfahren eine gesonderte, rechtliche Bedeutung zu.

Ohne eine Wiedereinfihrung des § 209b Abs 3 StPO konnte trotz des kartellgerichtlichen
GeldbuRenerlasses oder der GeldbulRenermaRigung eine Verurteilung des Unternehmens nach
§ 168b StGB iVm VbVG erfolgen, womit zwar in der Regel keine so hohen GeldbuRen verbunden
sind wie im kartellgerichtlichen Verfahren, allerdings die typischerweise mit Strafverfahren
einhergehenden Folgen und Belastungen. Hat ein Unternehmen die realistische Beflirchtung,
dass es trotz oder gerade wegen seiner Kooperation als Kronzeuge im Kartellverfahren, womit
bekanntermaBen eine vollkommene Offenbarung seines Wissens verbunden ist, zu einer
strafgerichtlichen Verurteilung kommt, koénnte die Bereitschaft zum Eintritt in das
Kronzeugenprogramm geschmalert werden. Hingegen wiirde die Anwendbarkeit des § 209b

StPO auch auf Verbande dazu fiihren, dass das Unternehmen selbst als Kronzeuge (und nicht
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nur die einzelnen Mitarbeiter, die haufig nur einen begrenzten Uberblick tiber die Gesamtheit
der Zuwiderhandlungen haben) der WKStA bereits friih ihr gesamtes Wissen offenbaren
wirden, was einer raschen und effizienten Fihrung der Strafverfahren und damit der im

Regierungsprogramm geforderten Verkiirzung von Ermittlungsverfahren zutraglich ware.

Aus diesen Griinden wird empfohlen, § 209b Abs 3 StPO wieder in Kraft zu setzen oder alternativ

in den Erlauterungen Folgendes einzufligen:

In aller Regel wird es angezeigt sein, dass die Wirtschafts- und
Korruptionsstaatsanwaltschaft in einem Verfahren nach § 168b StGB iVm VbVG bei
einem Vorgehen der BWB nach § 11b Abs 1 oder 2 WettbG und einem damit
einhergehenden  GeldbufSenerlass  oder einer  GeldbufSenermdfigung  im
kartellgerichtlichen Verfahren von der Verfolgung gegen den Verband gem § 18 VbVG

absieht oder von dieser zurticktritt.

2. Verdichteter Verdacht

Herausforderungen ergeben sich in der Praxis auch aus dem ,verdichteten Verdacht” der

WKStA, der einer Anwendung des § 209b StPO entgegenstehen kann.

Bereits im Ausschussbericht im Nationalrat bei Einfihrung des § 209b StPO (JAB 1009 d.B.
XXIV.GP, S3) wurde ausgefiihrt, dass es grundsatzlich unerheblich sei, ob die
Staatsanwaltschaft wegen des Verdachts bereits ein Verfahren eingeleitet habe. Habe die
Staatsanwaltschaft gegen das betroffene Unternehmen oder seine Mitarbeiter jedoch bereits
vor Stellung eines Kronzeugenantrags im Kartellverfahren Ermittlungen gefiihrt, durch die der
Verdacht der durch die Zuwiderhandlung begangenen Straftaten bereits verdichtet worden sei,
so werde das Kriterium der ,entscheidenden Bedeutung” des Beitrags an der Aufklarung wohl

Zu verneinen sein.

Dieser Umstand fiihrt in der Praxis dazu, dass Unternehmen nach Stellung eines
Kronzeugenantrags bei der BWB haufig sehr zurlickhaltend damit sind, zeitnah auch an die
WKStA heranzutreten und mit dieser zu kooperieren. Damit konnte jedoch eine Verzogerung
des strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens einhergehen bis hin zur Verjahrung einzelner

Sachverhaltskomplexe.
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Deshalb wird empfohlen, folgenden Text in die Erlauterungen einzufiigen:

Bei zeitnaher und umfassender Kooperation mit der Staatsanwaltschaft nach Stellung
eines Antrags gem § 11b Abs 1 oder 2 WettbG bei der BWB ist an das Kriterium der
~entscheidenden Bedeutung des Beitrags an der Aufklarung" durch dieses

Unternehmen oder diesen Mitarbeiter kein allzu strenger Maf3stab anzulege

3. Absichtserklarung des Bundeskartellanwalts

In den Erlauterungen wird auf S. 3 ausgefiihrt, dass durch das Abstellen auf das Gewicht des
Beitrags der einzelnen Mitarbeiter der Effekt erzielt werden soll, dass diese ihr Wissen bereits
moglichst friih offenbaren, was zu einer Verkirzung des strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens
fUhren soll. Hierzu ist anzumerken, dass als zentraler Regelungsinhalt des § 209b StPO der
Bundeskartellanwalt die Staatsanwaltschaft von einem Vorgehen der BWB nach § 11b Abs 1
oder 2 WettbG zu verstandigen hat. Ein solches Vorgehen der BWB liegt im engeren Sinn erst
mit der Einbringung des Feststellungsantrags bzw des Antrags auf geminderte GeldbuRRe gegen
den Kronzeugen beim Kartellgericht vor. Bis zu diesem Zeitpunkt kénnen jedoch —insbesondere
bei komplexen Submissionskartellen — Gber Jahre andauernde Ermittlungstatigkeiten
erforderlich sein, was ein hohes MaR an Rechtsunsicherheit fir die betroffenen Mitarbeiter

bedeutet, die auf eine Anwendung des § 209b StPO hoffen.

§ 11b Abs 3 WettbG sieht vor, dass die BWB innerhalb angemessener Frist in einer
rechtsunverbindlichen, schriftlichen Mitteilung bekannt gibt, dass sie von § 11b Abs 1 oder 2
WettbG Gebrauch machen wird. Davon ist auch der Bundeskartellanwalt zu benachrichtigen.
Diese rechtsunverbindliche Mitteilung der BWB wird dem Unternehmen bereits zu einem
wesentlich friiheren Zeitpunkt (ibermittelt als die Einbringung des Antrages beim Kartellgericht
erfolgt. In der Praxis hat sich dieser Zeitpunkt als Ankniipfungspunkt auch fiir das Tatigwerden
des Bundeskartellanwalts iSd § 209b StPO bewahrt. Als Tatigwerden des Bundeskartellanwalts
ist jedoch mitnichten bereits die Verstandigung der Staatsanwaltschaft iSd § 209b StPO zu
verstehen. Da im Kartellrecht ausschlielRlich auf das Unternehmen selbst Bezug genommen
wird, hat der individuelle Beitrag der einzelnen Mitarbeiter im Ermittlungsverfahren der BWB
keinerlei rechtliche Bedeutung und wird auch nicht gesondert ausgewiesen. Deshalb hat der
Bundeskartellanwalt zundchst umfassend Einsicht in die Akten der BWB zu nehmen, um das

Gewicht des Beitrags zur Aufklarung der Zuwiderhandlung der Mitarbeiter Uberhaupt
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beurteilen zu kdnnen. Die in § 209b StPO vorgesehene Verstandigung der Staatsanwaltschaft

erfolgt deshalb in aller Regel erst wesentlich spater.

Um die vom Gesetzgeber erwiinschte und auch in den Materialen ausdriicklich beabsichtigte
frihe Offenbarung des Wissens der einzelnen Mitarbeiter zu erzielen, empfiehlt es sich, dass
der Bundeskartellanwalt bereits zu einem friiheren Zeitpunkt eine der Regelung des § 11b Abs 3
WettbG nachgebildete rechtsunverbindliche, schriftliche Mitteilung (Absichtserklarung) an die
einzelnen Mitarbeiter des Kronzeugen libermittelt. Als zeitlicher Anknlpfungspunkt sollte die
Mitteilung der BWB gem § 11b Abs 3 WettbG dienen. Dazu sollte in den Erlduterungen
festgehalten werden, dass der Bundeskartellanwalt fir die Zwecke dieser Mitteilung auf die
Angaben der BWB, welche Mitarbeiter flir den Kronzeugen tatig werden, zuriickgreifen kann
und noch keine abschlieRende Analyse des gesamten Akteninhaltes vorgenommen haben muss.

Diese Absichtserklarung sollte auch der WKStA Gbermittelt werden.

Es wird deshalb angeregt, folgenden Text an § 209b Abs 1 StPO anzufiigen:

Der Bundeskartellanwalt kann bereits vor Versténdigung der Staatsanwaltschaft in einer
rechtsunverbindlichen, schriftlichen Mitteilung an die betroffenen Mitarbeiter bekannt
geben, dass er beabsichtigt, von § 209b StPO Gebrauch zu machen. Diese Mitteilung ist

auch der Staatsanwaltschaft zu libermitteln.

In den Erlauterungen:

Als zeitlicher Anknlipfungspunkt fiir die rechtsunverbindliche, schriftliche Mitteilung des
Bundeskartellanwalts an die betroffenen Mitarbeiter soll die Mitteilung der BWB gem
$11b Abs 3 WettbG dienen. Der Bundeskartellanwalt kann fiir die Zwecke dieser
Mitteilung auf die Angaben der BWB, welche Mitarbeiter einen entsprechenden Beitrag
leisten, zuriickgreifen und muss noch keine endgiiltige Analyse des gesamten

Akteninhalts vornehmen.

Alternativ wird angeregt, folgenden Text in die Erlauterungen einzufiigen:

Um dem Bediirfnis nach Rechtssicherheit der betroffenen Mitarbeiter Rechnung zu

tragen, kann der Bundeskartellanwalt bereits vor Verstindigung der Staatsanwaltschaft
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in einer rechtsunverbindlichen, schriftlichen Mitteilung an die betroffenen Mitarbeiter
bekannt geben, dass er beabsichtigt, von § 209b StPO Gebrauch zu machen. Diese
Mitteilung ist auch an die Staatsanwaltschaft zu (lbermitteln. Als zeitlicher
Ankniipfungspunkt soll die Mitteilung der BWB gem § 11b Abs 3 WettbG dienen. Der
Bundeskartellanwalt kann zu diesem Zeitpunkt auf die Angaben der BWB, welche
Mitarbeiter einen entsprechenden Beitrag leisten, zuriickgreifen und muss noch keine

endgliltige Analyse des gesamten Akteninhalts vornehmen.

4. Ubergangsregelung

In § 514 Abs 49 StPO wird eine Ubergangsregelung vorgesehen, wonach die bisher in Geltung
stehende Fassung des § 209b StPO weiterhin auf all diejenigen Verfahren anzuwenden ist, bei
denen die Verstandigung des Bundeskartellanwalts bis zum 31.12.2021 bei der
Staatsanwaltschaft eingelangt ist. Das flhrt zu Rechtsunsicherheiten im Verhaltnis zu Art 23
ECN+ RL, da die bisherige Fassung des § 209b StPO nicht auf die einzelnen Mitarbeiter abgestellt
hat.

5. Befristung

§ 514 Abs 49 letzter Satz StPO regelt, dass § 209b StPO mit Ablauf des 31.12.2028 wieder auller
Kraft treten soll. Die erneute Befristung des § 209b StPO ist unverstandlich. So dienen die
Verldngerung des § 209b StPO und ihre Anderung der zwingend notwendigen Anpassung der
nationalen Vorschriften an das Unionsrecht (insb Art 23 ECN+ RL). Ein AuBerkrafttreten der
Regelung wiirde dann wieder einen unionsrechtswidrigen Zustand bedingen. Dariiber hinaus
hat sich die Regelung des § 209b StPO bereits im Rahmen des letzten Evaluierungsprozesses
einstimmig als wertvolles Instrument fir die Sicherstellung eines effektiven

Kartellrechtsvollzugs erwiesen.
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