Teil 2: Der rechtliche Rahmen der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit im UEMOA-Kartellrecht

Der rechtliche Rahmen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit im UE-
MOA-Kartellrecht besteht aus dem UEMOA-Vertrag und seinen Durchfih-
rungsbestimmungen sowie den nationalen Rechtsvorschriften. Zwar wer-
den im Vertrag von Dakar die Zustindigkeiten zwischen der Union und
den Mitgliedstaaten in der UEMOA nicht aufgeteilt. Jedoch haben sich die
Mitgliedstaaten auf das Fehlen einer expliziten vertraglichen Regelung be-
rufen, um die ausschliefliche Zustindigkeit der Union fiir die Verabschie-
dung eines einheitlichen Wettbewerbsrechts anzufechten. Die Stellung-
nahme des UEMOA-Gerichtshofs zur Auslegung der Art. 88 bis 90 des Ver-
trags vom 10. Januar 1994 bildet die Grundlage fiir die ausschlieflicheZu-
stindigkeit der Union zur Earbeitung von Rechtsvorschriften in Kartellsa-
chen. In diesem Sinne hat sich die UEMOA gegen eine Koexistenz von na-
tionalen und gemeinschaftlichen Kartellvorschriften entschieden, weil sie
von einer ausschlieSliche Zustindigkeit der Union fiir die Feststellung
und Durchfiihrung kartellrechtlicher Normen ausgeht. Die ausschliefliche
Zustandigkeit der Union umfasst jedoch nicht das gesamte Wettbewerbs-
recht, sondern betrifft nur die Sanktionierung von wettbewerbswidrigen
Vereinbarungen, Missbrauchen einer marktbeherrschenden Stellung und
staatlichen Beihilfen.

Dieser Bereich wird oft als ,das groffe Wettbewerbsrecht” bezeichnet.
Im Gegensatz dazu besteht das kleine Wettbewerbsrecht aus dem Recht
des unlauteren Wettbewerbs und dem Recht der wettbewerbsbeschrinken-
den Praktiken (Dumpingpraktiken, Schneeballverkiufe usw.).3#* Dies be-
deutet, dass die ausschliefliche Zustindigkeit der Union im Wettbewerbs-
recht nur einen bestimmten Teilbereich betrifft. Entsprechend sind die
Mitgliedstaaten befugt, strafrechtliche Manahmen gegen wettbewerbs-
widrige Verhaltensweisen, Verstoe gegen die Regeln der Markttranspa-
renz und die Organisation des Wettbewerbs zu ergreifen. Der UEMOA-
Vertrag sicht daher nur eine allgemeine Strafbarkeit von VerstofSen gegen
das Wettbewerbsrecht vor. Dies bedeutet, dass die Mitgliedstaaten beson-

344 Siehe Stasiak, Frédéric: Droit pénal des affaires, S. 326.
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dere strafrechtliche Maflnahmen fiir die Verwirklichung der strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit ergreifen massen.

Die strafrechtlichen Malnahmen missen gemiff Art. 5 UEMOAV den
nationalen Verfassungsnormen und vélkerrechtlichen Vorgaben entspre-
chen. Das bedeutet, dass diese Maffnahmen dem nationalen Strafrecht je-
des Mitgliedstaats und dem Vélkerrecht, nicht aber dem Gemeinschafts-
strafrecht oder dem internationalen Strafrecht unterliegen. Zum nationa-
len Strafrecht gehort auch das Strafanwendungsrecht, das eingreift, wenn
mehrere Staaten betroffen sind und die dabei auftretenden klassischen Fra-
gen regelt, insbesondere Fragen des Strafanwendungsrechts bei grenziiber-
schreitenden Fillen. So gesehen scheint der Begriff des transnationalen
Strafrechts zutreffender, weil er den grenziiberschreitenden Charakter
deutlich macht.3® Die Losung wird entweder durch innerstaatliches Recht
oder durch bilaterale Abkommen, wie dies im Bereich der Auslieferung
der Fall ist, bereitgestellt. Der zustandige Richter ist ein nationaler Richter,
der einem der betroffenen Staaten angehort.

Sodann gibt es neben dem nationalen Strafrecht auch das tibernationale
Strafrecht, dessen spezifischer Zweck es ist, zwei oder mehr Staaten einzu-
beziehen, und als internationales Strafrecht im weitesten Sinne des Wortes
bezeichnet wird.3#¢ Dieses internationale Strafrecht ist eine Art des Straf-
rechts, das auf die Losung aller internationalen strafrechtlichen Probleme
abzielt.3¥

Weiterhin sind Staatenbiinde zu nennen, die volkerrechtlich keinen
Staat, auch keinen Bundesstaat bilden, aber aufgrund der weitreichenden
Ubertragung von Souveranititsrechten an die Gemeinschaft bereits tber
einen Staatenbund hinausgehen. Zu nennen sind die Europaische Union
und die UEMOA. Hier entwickeln sind Strafrechtssysteme,?#® die insbe-
sondere Fragen der wirtschaftlichen Integration bertcksichtigen und auf

345 Schiemann, Anja: JR 2017, 339.

346 Siehe Ambos, Kai: Internationales Strafrecht, 5. Auflage 2018, C.H. Beck, 2018,
S.239ff.; Frister, Helmut: Strafrecht Allgemeiner Teil, 8. Auflage 2018, C. H.
Beck, S. 10 ff.; Pradel, Jean/Corstens, Geert/Vermeulen, Gert: Droit pénal européen,
S.2ff.

347 Siehe Ambos, Kai: Internationales Strafrecht, §6, Rn.2-3, S.115ff; Frister,
Helmut: Strafrecht Allgemeiner S.10ff; Pradel, Jean/Corstens, Geert/Vermeulen,
Gert: Droit pénal européen, S. 2 tf.; Huet, André/ Koering-Joulin Renée: Droit pé-
nal international, S. 1.

348 Im September 1992 fand in Helsinki ein Symposium der International Criminal
Law Association zur Regionalisierung des Volkerstrafrechts statt, bei dem der
Begriff "Regionalisierung” erstreckt wurde auf "die Entwicklung von Modalita-
ten der internationalen Zusammenarbeit (...), die mindestens drei unabhingige
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eine Harmonisierung oder Standardisierung nationaler spezieller Vor-
schriften ihrer Mitgliedstaaten gerichtet sind. Sowohl die Européische Uni-
on als auch die Westafrikanische Wirtschafts- und Wahrungsunion (UE-
MOA) streben die Vereinheitlichung der Bekdmpfung von Kartellrechts-
verstofien an.

Die Wettbewerbsregulierung erfordert die Anwendung des Wettbe-
werbsrechts, wobei zu berticksichtigen ist, dass die angestrebte Effizienz
der Marktwirtschaft mit der Erfilllung von Anforderungen im allgemeinen
Interesse in Einklang gebracht werden muss. Sie muss es ermdglichen,
dem Wettbewerb Grenzen zu setzen, indem dem Wettbewerb vorgehende
Werte geschiitzt und gefordert werden.?* Diese Werte muss der Staat,
wenn sie durch die Entwicklung des Marktes gefahrdet werden, schitzen.
Hierbei handelt es sich um eine wichtige staatliche Aufgabe, denn das
Wirtschaftssystem hat durch seine Methoden und seinen dominanten Cha-
rakter die meisten wirtschaftlichen Aktivititen erfasst. Auch das UEMOA-
Kartellrecht ist dieser Expansion marktwirtschaftlichen Denkens nicht ent-
zogen und tendiert deshalb dazu, sowohl das Verhalten der Burger als
auch staatliches Handeln zu regeln.

Jede Anwendung des Gesetzes, soweit es verpflichtenden Charakter hat,
impliziert die Verhangung von Sanktionen. Art. 88 UEMOAYV verbietet al-
le wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen und droht verwaltungsrechtli-
che Sanktionen an. Nach Art. 22 Abs. 4 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/
UEMOA ist namlich die Sanktionierung wettbewerbswidriger Verhaltens-
weisen durch die UEMOA-Kommission, unbeschadet der Berufung vor na-
tionalen Gerichten, nicht strafrechtlicher Natur. Strafrechtliche Sanktio-
nen liegen damit in der Zustindigkeit der Mitgliedstaaten, soweit sie fiir
die Erginzung der Gemeinschaftsvorschriften zustindig sind.

Das UEMOA-Kartellrecht kennt zwei Arten von VerstofSen, welche die
allgemeinen Wettbewerbsmechanismen beeintrichtigen konnen: wettbe-
werbswidrige Verhaltensweisen im Zusammenhang mit Kartellen und den
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung sowie Verstofle gegen das
Fusionskontrollrecht. Wettbewerbswidrige Verhaltensweisen werden
durch das UEMOA-Wettbewerbsrecht und die nationalen Gesetze der Mit-

Staaten verbinden, die zu einer bestimmten geographischen Einheit gehoren";
ndher dazu Pradel, Jean/Corstens, Geert/Vermeulen, Gert: Droit pénal européen,
S.2.

349 Siehe Ngom, M’bissane: Droit et intégration économique dans I'espace UEMOA:
le cas de la régulation juridique de la concurrence, S. 95; Boy, Laurence: working
paper Law 2004, S. 24.
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gliedstaaten geregelt und auch sanktioniert. Grundlage der Verbote und
der Sanktionen kénnen somit das Gemeinschaftsrecht als auch die natio-
nalen Wettbewerbsgesetze sein. Im Folgenden wird zunichst auf die kar-
tellrechtlichen Verbote im UEMOA-Wettbewerbsrecht (A.) und sodann
auf das verwaltungsrechtliche Sanktionssystem des UEMOA-Kartellrechts
(B.) eingegangen.

A. Kartellrechtliche Verbote des UEMOA-Kartellrechts

Im Sinne des UEMOAYV sind wettbewerbswidrige Vereinbarungen und
der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung verboten. Diese Ver-
bote dienen dem Schutz der Wettbewerbsfreiheit. Ziel des UEMOA-Kar-
tellrechts ist es daher, durch die Schaffung eines Gemeinsamen Marktes si-
cherzustellen, dass Unternehmen die staatlichen Verbote nicht durch pri-
vate Regelungen ersetzen, die das freie Spiel des Wettbewerbs beeintrachti-
gen konnten. Damit verbietet der UEMOAYV wettbewerbswidrige Hand-
lungen. Diese Kartellrechtsverstoffe konnen sowohl von Unternehmen als
auch von Staaten und lokalen Behorden begangen werden. Zum Schutz
des Gemeinsamen Marktes und der Wettbewerbsgleichheit bestimmen die
Art. 88, 89 und 90 des UEMOAV die Kartellrechtsverstoffe und legen in
den Durchftihrungsbestimmungen Nr. 2359, 3351 und 4352 die Verfahrensre-
geln fest und sehen die Verhingung von Geldbuflen und Zwangsgeldern
vor, deren Hohe naher geregelt wird.

Nach dem UEMOAYV koénnen Kartellrechtsverstofle in zwei Kategorien
eingeteilt werden, ndmlich in kollektive und individuelle Verstofle. Der
vorliegende Titel befasst sich zunichst mit kollektiven Kartellrechtsver-
stoflen (I.) und anschliefSend mit den individuellen (IL.).

350 Verordnung Nr.02/2002/CM/UEMOA iiber wettbewerbswidrige Verhaltens-
weisen innerhalb der westafrikanischen Wirtschafts- und Wahrungsunion.

351 Verordnung Nr.03/2002/CM/UEMOA iiber Kartellverfahren innerhalb der
westafrikanischen Wirtschafts- und Wihrungsunion.

352 Verordnung Nr. 04/2002/CM/UEMOA iber staatliche Beihilfen im Rahmen der
Westafrikanischen Wirtschafts- und Wahrungsunion.
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I. Die kollektiven KartellrechtsverstofSe

Die kollektiven Kartellrechtsverst6fie sind nach dem UEMOA-Kartellrecht
wettbewerbswidrige Vereinbarungen zwischen Unternehmen. Die meisten
wettbewerbsrechtlichen Vorschriften befassen sich speziell mit wettbe-
werbswidrigen Verhaltensweisen wie Kartellen, weil sie den haufigsten
Verstof§ gegen den Wettbewerb darstellen, der durch Unternehmen began-
gen wird. Das UEMOA-Kartellrecht weicht nicht von dieser Regel ab. In
Art. 88 a UEMOAV verbietet es alle Vereinbarungen zwischen Unterneh-
men, die bezwecken das freie Spiel des Wettbewerbs im Unionsmarkt zu
verfilschen. Die Bestimmungen des Art. 88 a verbieten Vereinbarungen ge-
nauso wie alle abgestimmten Verhaltensweisen, ausdricklichen oder still-
schweigenden Vereinbarungen und/oder Koalitionen zwischen Unterneh-
men. Diese Praktiken sind sehr vielfaltig, da die Vorstellungen der Unter-
nehmen, Gruppierungsmechanismen zur Verfilschung des freien Wettbe-
werbsspiels zu bilden, sehr weit gehen. Um der Vielfalt und Komplexitat
der rechtlichen Regelungen Rechnung zu tragen, die von den Wirtschafts-
teilnehmern verwendet werden konnten, verwendet das UEMOA-Wettbe-
werbsrecht eine Vielzahl von Konzepten mit variablem Inhalt, wobei es
den Aufsichtsbehorden iberlassen bleibt, ihre Bedeutung anhand der ih-
nen vorgelegten Falle zu bestimmen. In diesem Zusammenhang ist es
wichtig, den Zweck des Verbots von Kartellen (1) zu prazisieren, dessen
Verletzung die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens be-
grundet. Dartiber hinaus verbietet das UEMOA-Kartellrecht wettbewerbs-
widrige Vereinbarungen, weil sie negative Auswirkungen auf den Wettbe-
werb haben. Dieses Verbot ist jedoch nicht absolut, da einige wettbewerbs-
widrigen Verhaltensweisen trotz ihrer negativen Auswirkungen auf den
Wettbewerb unter bestimmten Voraussetzungen freigestellt werden kon-
nen (2).

1. Zweck der wettbewerbswidrigen Vereinbarungen/Kartelle

Die wettbewerbswidrigen Vereinbarungen bezwecken, den freien Wettbe-
werb zu verfilschen oder einzuschrinken. Im UEMOA-Recht ist der Be-
griff Kartell oder Vereinbarung im weitesten Sinne zu verstehen.?3 Art. 3
der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA definiert den Begriff der wett-

353 Nach Anmerkung 2 zu Anhang 1 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/ UEMOA;
vgl. Zum EU-Recht Dannecker, Gerhard/ Fischer-Fritsch, Jutta: Das EG-Kartell-
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bewerbswidrigen Vereinbarungen als alle Vereinbarungen zwischen Un-
ternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen zwischen Unternehmen, deren Zweck oder
Wirkung darin besteht, den Wettbewerb einzuschrinken oder zu verfil-
schen.?* Wettbewerbswidrige Vereinbarungen werden im Allgemeinen
als ein nachhaltiges koordiniertes Verhalten von Unternehmen betrachtet,
das aus der Organisation der Markte in denen sie titig sind, entsteht, um
die besonderen Interesse ihrer Partnern zu unterstiitzen und dadurch das
freie Spiel des Wettbewerbs zu blockieren oder ernsthaft zu verzerren.35’
Das Kartell stellt daher jede ausdriickliche oder stillschweigende Vereinba-
rung zwischen Unternehmen im Hinblick auf ein gemeinsames Vorgehen
auf dem Marke dar, insbesondere die Festsetzung von Preisen, die Auftei-
lung von Markten und die Kontrolle der Produktion, der Absatzgebiete
oder der Investitionen.3%¢

Geschichtlich bezieht sich der Begriff Kartell auf Kriegszeiten, in denen
Kriegsparteien Vereinbarungen zur Aussetzung der Feindseligkeiten oder
zum Austausch von Gefangenen getroffen haben. In der Kriminologie er-
innert das Konzept Kartell an das Medelin-Kartell, eine Organisation, die
eine Handvoll Drogenhandler gegriindet hatten, um die Produktion, den
Transport und die Vermarktung von Kokain aus Kleinflugzeugen in die
Vereinigten Staaten zu regeln. In der Politikwissenschaft fithrt er offen-
sichtlich zu dem Kartell der Linken zu Beginn des 20. Jahrhunderts in
Frankreich.357

Um in den UEMOA-Mitgliedstaaten zu verhindern, dass der Begriff zu
weit verstanden wird, und um den freien, gleichen und fairen Wettbewerb
zu fordern, legt der UEMOA-Gesetzgeber den Grundsatz des Verbots wett-
bewerbswidriger Vereinbarungen zwischen Unternehmen auf der einen
Seite und Ausnahmen von diesem Grundsatz auf der anderen Seite fest.

Das Wettbewerbsrecht befasst sich mit verschiedenen Formen von Kar-
tellen. Es geht zum einen nicht nur um kollektive Organisationen, die den
Wettbewerb zwischen Unternehmen verhindern sollen, sondern auch um
geheime Organisationen, deren Mitglieder konkurrierende Unternehmen

recht in der BufSgeldpraxis, S.12; Coulibaly, Abou Saib: Revue Burkinabé du
Droit 2003, S. 10.

354 Art.3 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/ UEMOA iber die Verfahren fiir Kartel-
le und den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung in der Westafrika-
nischen Wirtschafts- und Wihrungsunion.

355 Siehe Sera, Yves: Le droit francais de la concurrence, S. 4-S.

356 Siehe Cornu, Gérard: Vocabulaire juridique, S. 404.

357 Siehe Petit, Nicolas: Droit européen de la concurrence, S. 489.
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sind. Sie werden auch allgemein als Kartelle oder horizontale Vereinbarun-
gen bezeichnet. Sie gelten als Feinde des Ordre publics.3%® Das Bestehen
einer Vereinbarung zwischen Unternehmen gemaf§ Art. 88. a UEMOAV
erfordert nicht zwingend einen schriftlichen Vertrag.3s® Neben horizonta-
len Vereinbarungen gibt es auch vertikale Vereinbarungen.3%® Fir den UE-
MOA-Gesetzgeber sind vertikale Vereinbarungen alle Vereinbarungen, die
zwischen zwei oder mehreren Unternehmen geschlossen werden, von de-
nen jedes auf einer anderen Ebene der Produktions- oder Vertriebskette ti-
tig ist und die die Bedingungen betreffen, unter denen diese Unternehmen
bestimmte Waren oder Dienstleistungen erwerben, verkaufen oder weiter-
verkaufen kdnnen.’¢! Im Gegensatz dazu sind horizontale Vereinbarungen
solche, die auf derselben Ebene der Produktion oder des Vertriebs getrof-
fen werden oder, anders ausgedriicke, als Vereinbarungen zwischen Her-
stellern oder Vereinbarungen zwischen Héndlern auf der gleichen Stufe.
Art. 88. a UEMOAV verbietet sowohl horizontale als auch vertikale Verein-
barungen, weil beide Kartelle negativen Auswirkungen auf den Wettbe-
werb haben. Dies beruht auf dem Bestehen eines Kartells und seinen nega-
tiven Auswirkungen auf den Wettbewerb.3¢> Gemaf§ Art. 88. a UEMOAV
setzt eine wettbewerbswidrige Vereinbarung drei Elemente voraus. Das
erste ist rechtlicher Natur: Erforderlich ist die Koordinierung zwischen
mehreren Unternehmen. Das zweite weist einen wirtschaftlichen Charak-
ter auf und dient dem Erfordernis, dass die Koordinierung den Wettbe-
werb einschrinken oder verhindern kann. Schlielich betrifft das dritte
Element die Auswirkung auf den Handel des Unionsmarktes. Das Vorlie-
gen einer Vereinbarung begriindet die Anwendung des Art.88 a UE-
MOAYV, weil das freie Spiel des Wettbewerbs gestort wird.

Unter diesem Gesichtspunkt ist es wichtig, die Vorausetzung eines Kar-
tells (a.) und die Formen des Wettbewerbsschadens (b.) naher zu unter-
suchen, da die Existenzbedingungen und der Grad des Wettbewerbsscha-
dens es rechtfertigen, die Verantwortlichen fiir wettbewerbswidrige Ver-
einbarungen zur Verantwortung zu ziehen.

358 Sieche Adam Smith: The Wealth of Nations, CreateSpace Independent Publish-
ing Platform, 2014, S. 524.

359 Anmerkung 2 des Anhangs 1 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA; Couli-
baly, Abou Saib : Revue Burkinabé du Droit 2003, S. 11.

360 Siche Kohlhoff; Christian: Kartellstrafrecht und Kollektivenstrafe, S. 26-34.

361 Nach Anmerkung § des Anhangs 1 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA.

362 Vgl. Petit, Nicolas: Droit européen de la concurrence, S. 180.
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a. Voraussetzungen eines Kartells

Art. 88 a UEMOAYV normiert das Verbot wettbewerbswidriger Vereinba-
rungen.’® Insbesondere Art.3 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA
und Anhang 1 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA vom 23. Mai
2002 konkretisieren das im UEMOA-Vertrag enthaltene Verbot.3%* Nach
Art. 88a UEMOAYV und Art. 3 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA
und nach Anhang 1 der Verordnung Nr.03/2002/CM/UEMOA vom
23. Mai 2002 sind Kartelle als Willensbekundung zwischen autonomen
Unternehmen verboten, wie beispielsweise eine Vereinbarung, ein Ver-
bandsbeschluss oder eine abgestimmte Verhaltensweise, deren Zweck oder
Wirkung darin besteht, den Wettbewerb zu beeintrachtigen oder zu behin-
dern. Die Vereinbarung kommt zustande, wenn es eine Koordination zwi-
schen den Unternehmen gibt. Der Nachweis der Koordination wird durch
das Bestehen einer Willensiibereinstimmung (bb) zwischen einer Mehr-
zahl von unabhangigen Unternehmen (aa) erbracht.

aa. Eine Mehrzahl von Unternehmen

Nur eine Mehrzahl von Unternehmenden kann den Verstof§ wettbewerbs-
widriger Vereinbarungen begehen. Eine wettbewerbswidrige Vereinba-
rung liegt vor, wenn mehrere Unternehmen eine Vereinigung mit der Ab-
sicht bilden, anderen konkurrierenden Unternehmen auf dem Markt zu
schaden. Ein Rechtsverstof liegt vor, wenn die Vereinbarung zu Wettbe-
werbsverzerrungen fihrt oder darauf abzielt. Nach Art. 3 der Verordnung
Nr. 02/2002/CM/UEMOA3% sind wettbewerbswidrige Vereinbarungen alle

363 Zu bestimmten nationalen Gesetzen, Vereinbarungen innerhalb des UEMOA-
Gebiets, siche insbesondere die Rechtsvorschriften vom 21 juillet 1994,
S. 1292 ff,; Fir Burkina Faso, Art. 5 der loi portant organisation de la comncur-
rence; Elfenbeinkiste, Art. 7 der loi N° 91-999 du 27 décembre 1991 relative a la
concurrence; auch Senegal, Art. 24 der loi n° 94-63 du 22 aotit 1994 sur les prix,
la concurrence et le contentieux économique. Aus der Lehre siehe Joseph, Issa-
Sayegh : Ohadata 2004, S. 20.

364 Gemaf Artikel 32 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA vom 23. Mai 2002
ist Anhang Nr. 1 "Interpretationsnotizen zu bestimmten Konzepten" integraler
Bestandteil der genannten Verordnung und hat daher die gleiche Bindungskraft
wie diese.

365 Die nationalen Gesetze enthalten die gleichen Definitionselemente: Art. 8 Ge-
setz Nr. 2016-25 iber die Organisation des Wettbewerbs in Benin; Art. 12 Ge-
setz Nr. 99-011 vom 28. Dezember 1999 tiber die Organisation des Wettbewerbs
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Vereinbarungen zwischen Unternehmen, alle Entscheidungen von Unter-
nehmensvereinigungen und alle abgestimmten Verhaltensweisen zwischen
Unternehmen, die eine Beschrinkung oder Verzerrung des Wettbewerbs
bezwecken oder bewirken. Unter diesem Gesichtspunkt ist das erste Krite-
rium der Vereinbarung die Pluralitit. Dies ist ein wesentlicher Bestandteil
des wettbewerbswidrigen Kartells.

Eine Kooperation erfordert mehrere Teilnehmer, bei Kartellen mehrerer
unabhingiger Wirtschaftssubjekte. Daher kann nur eine Mehrzahl von
Unternehmen die Anwendung des Art. 88. a UEMOAYV ausl6sen. Der UE-
MOAYV legt in Art. 88. a fest, dass die Vereinbarungen, Zusammenschliisse
und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen zwischen Unternehmen
gesetzlich verboten sind. Somit kénnen im UEMOA-Wettbewerbsrecht
nur Unternchmen wegen der Verletzung wettbewerbswidriger Vereinba-
rungen verantwortlich gemacht werden. Alle Zusammenschliisse zur Bege-
hung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen sowie alle Vereinbarungen
oder aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen sind verboten, wenn sie
den Wettbewerb in der Union beeintrichtigen oder beeintrichtigen kon-
nen.36¢

Art. 3 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA legt in den Punkten a
bisf den genauen Inhalt der vertraglich verbotenen Vereinbarungen fest.
Vereinbarungen sind verboten, die den Marktzugang oder die freie Aus-
tibung des Wettbewerbs beschrinken, die Preisfestsetzung durch das freie
Spiel des Marktes behindern, indem sie deren Steigen oder Fallen kiinst-
lich begiinstigen, die zwischen Unternehmen auf verschiedenen Produkti-
ons- oder Vertriebsniveaus zur Festsetzung des Wiederverkaufspreises ge-
troffen werden, die die Aufteilung der Markte oder Versorgungsquellen
zum Inhalt haben, die zwischen produzierenden oder vertreibenden Un-
ternehmen Uber den absoluten Gebietsschutz betreffen, die die Produkti-
on, die Mirkte, die technischen Entwicklungen oder die Investitionen
kontrollieren oder beschrinken, die durch ungleiche Bedingungen fiir

in Togo; Art. 11 der Verordnung 2013-662 vom 20. September 2013 tber den
Wettbewerb in Cote d'Ivoire; Art. 4 des Gesetzes Nr. 20116-006 vom 24. Februar
2016 iber die Organisation des Wettbewerbs in Mali; Art. 24 Gesetz Nr. 94-63
vom 22. August 1994 iiber Preise, Wettbewerb und Wirtschaftsstreitigkeiten im
Senegal etc.

366 Siehe Dannecker, Gerbard/ Fischer-Fritsch, Jutta: Das EG-Kartellrecht in der Buf-
geldpraxis, S. 12: « Verboten ist also die konzentrierte Wettbewerbsbeschrinkung so-
wobl durch Kartellbildung im Rabmen einer Vereinbarung als auch deren Praktizie-
rung durch abgestimmte Verbaltensweisen, wenn diese geeignet sind, den Handel zu
beeintrichtigen. »
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gleichwertige Dienstleistungen andere Handelspartner diskriminieren
oder die durch den Abschluss von Vertrigen Dienstleistungen durch die
Partner annehmen, die ihrer Natur nach oder zu kommerziellen Zwecken
nicht mit dem Gegenstand dieser Vertrage in Verbindung stehen. Die glei-
chen Bestimmungen finden sich in Art. 8 des Gesetzes Nr.2016-25 tber
die Organisation des Wettbewerbs im Benin.3¢”

Folglich kénnen nur Unternehmen an einer wettbewerbswidrigen Ver-
einbarung teilnehmen. Dem Begriff des Unternehmens kommt damit zen-
trale Bedeutung zu.

Anhang 1 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA definiert das Un-
ternehmen als eine einheitliche Organisation personlicher, materieller und
immaterieller Elemente, die eine wirtschaftliche Tatigkeit gegen Entgelt
ausiibt, welche dauerhaft und unabhingig von ihrer Finanzierungsweise
oder ihrem rechtlichen Status, 6ffentlich oder privat, ist und zudem Ent-
scheidungsautonomie besitzt.3*8 Der Begriff des Unternehmens konzen-
triert sich also mehr auf das funktionale Kriterium, d.h. die Art der von
dem betreffenden Unternehmen ausgetibte Tatigkeit, als auf das institutio-

367 Gemaf Art.8 des Gesetzes Nr.2016-25 sind wettbewerbswidrige Vereinbarun-
gen alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unterneh-
mensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen zwischen
Unternehmen, deren Zweck oder Wirkung darin besteht, diese einzuschranken
den Wettbewerb verfilschen, insbesondere solche, die bestehen aus
- Vereinbarungen, die den Zugang zum Markt oder die freie Ausiibung des
Wettbewerbs durch andere Unternehmen einschranken;

- Vereinbarungen zur direkten oder indirekten Preisfestsetzung, zur Kontrolle
des Verkaufspreises und generell zur Verhinderung von Preisabsprachen durch
das freie Spiel des Marktes, indem sie deren Aufstieg oder Abstieg kiinstlich be-
glnstigen; insbesondere Vereinbarungen zwischen Unternehmen auf verschie-
denen Produktions- oder Vertriebsstufen zur Festsetzung des Wiederverkaufs-
preises;

- die Verteilung von Mirkten oder Versorgungsquellen, insbesondere Vereinba-
rungen zwischen Produktions- oder Vertriebsunternehmen, die sich auf den ab-
soluten Gebietsschutz beziehen;

- Beschrankungen oder Kontrollen der Produktion, der Absatzmarkte, der tech-
nischen Entwicklung oder der Investitionen;

- Diskriminierung zwischen Handelspartnern durch ungleiche Bedingungen fir
gleichwertige Dienstleistungen;

- vom Abschluss der Vertrige bis zur Annahme zusitzlicher Dienstleistungen
durch die Partner, die aufgrund ihrer Art oder ihrer kommerziellen Nutzung
nicht mit dem Gegenstand dieser Vertrage in Zusammenhang stehen.

368 Anmerkung 1 des Anhangs 1 der Verordnung Nr. 3/2002/CM/UEMOA.
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nelle Kriterium, d.h. die Rechtsform der betreffenden Einheit.3¢° Daraus
folgt, dass das Unternehmen eine natirliche oder juristische Person, eine
Zivilgesellschaft oder eine Handelsgesellschaft oder eine juristische Person
sein kann, die nicht die Rechtsform einer Gesellschaft hat.37°

Neben dem funktionalen Kriterium des Unternehmens kann das Unter-
nehmen auch unter Beriicksichtigung seiner Organisation definiert wer-
den. Das organisatorische Kriterium basiert auf der Idee, dass das betref-
fende Unternehmen sein eigenes Marktverhalten bestimmen muss, da es
wirtschaftlich unabhingig ist. Diese Entscheidungsautonomie ermoglicht
es zu bestimmen, wer Teilnehmer bei einer Vereinbarung sein kann, und
die Zuwiderhandlung diesem Teilnehmer sodann zuzurechnen. In diesem
Sinne konnen verschiedene faktische Elemente verwendet werden, um
festzustellen, ob das Unternehmen Entscheidungsautonomie besitzt oder
nicht. Wenn das Unternehmen also den Richtlinien oder Anweisungen ei-
nes anderen Unternehmens folgt, kann auf eine mangelnde wirtschaftliche
Unabhiangigkeit geschlossen werden. Die Existenz rechtlicher Verbindun-
gen reicht jedoch nicht aus, um einen Mangel an Entscheidungsautonomie
zu ersetzen. Zu diesem Zweck ist es erforderlich, dass eine Unternehmens-
gruppe eine wirtschaftliche Einheit bildet, die ber die rechtliche Unab-
hangigkeit ihrer Einzelgesellschaften hinausgeht, um als ein einziges Un-
ternehmen betrachtet zu werden.?”! Unternehmensgruppen sind gekenn-
zeichnet durch die Existenz einer wirtschaftlichen Abhangigkeit ihrer kon-
stituierenden Strukturen, die tber ihre rechtliche Unabhiangigkeit hinaus
geht.372 Diese wirtschaftliche Abhingigkeit widerspricht daher der rechtli-
chen Unabhingigkeit der Gesellschaften der Unternehmensgruppe. Die
wirtschaftliche Abhangigkeit manifestiert sich durch die Existenz einer Or-

369 Siehe Entscheidung der UEMOA-Kommission N7. 003/2013/COM/UEMOA, Sa-
che SONAPOST ¢/STAF, vom 13.02.2013 mit der Aufforderung an Burkina Fa-
so, das fiir SONAPOST geschaffene Monopol im Bereich des Post- und Paket-
verkehrs mit dem Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft in Einklang zu bringen.
Der Begriff des Unternehmens entspricht der des Europaischen Gerichtshofs;
siche EuGH, 23 April 1991, Hoffner, Rechtssache 41/90, Slg. 1991, S.1979;
EuGH, 17 Februar 1993, Poucet, Rchtssache 160/91, Slg. 1993, S. 637; siehe auch
Emmerich, Volker: Kartellrecht, 14. Auflage C.H. Beck 2018, S. 20.

370 Anmerkung 1des Anhangs 1 der Verordnung Nr. 3/2002/CM/UEMOA.

371 Siehe EuGH, 12. Juli 1984, Hydrotherm, Rechtssache 170, Slg. 1984, S. 02999;
EuG, 12. Januar 1995, T-102/92, Viho Europe BV, Slg. 1995, S. 1I-17; EuGH,
21. Oktober 1996, Viho Europe BV gegen Kommission, Sache C-73/95,
Slg. 1996, S. 1-5457, Rn. 51.

372 Sakho, Abdoulaye: Les groupes de société et le droit: Contribution a la re-
cherche sur la notion de pouvoir en droit privé, Karthala 2010, S. 334.
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ganisationseinheit, die auf einem teilweise komplexen Spiel der Kontroll-
verbindungen beruht, das sich in der Interessenidentitit der Parteien wi-
derspiegelt. Diese Identitit von Interessen fithrt dazu, dass im Wettbe-
werbsrecht die Rechtspersonlichkeit in den Hintergrund tritt. Die Rechts-
personlichkeit wird mit anderen Verbiinden verschmolzen und in das Un-
ternchmen eingebettet, zu dem es gehort.373

Die Entwicklung einer Unternchmenstheorie in der Lehre war aller-
dings keine leichte Aufgabe,74 denn ihr Begriff spiegelt eine komplexe
und vielfiltige Realitit wider, und zwar in einem solchen Maf3e, dass eini-
ge Autoren sich weigern, eine vielfaltige Realitdt in den Fesseln einer un-
zureichenden Rechtswelt zu verankern.’”> Die Rechtfertigung fiir diesen
Verzicht liegt in der Tatsache, dass es eine Realitat im Alltag ist, wenn das
Unternehmen sich hartnackigig jeder rechtlichen Konzeptualisierung wi-
dersetzt. Es lasst sich nicht in eine bekannte rechtliche Kategorie einbin-
den.37¢ Andere Autoren sehen das Unternehmen als irritierenden, schwer

373 Siche Bolze, Christian: « La notion d’entreprise en droit communautaire », RJC, n°
spéc. nov. 1987, S.70.

374 Siehe Louis, Code de la concurrence, droits européen et francais, 2e édition,
2018/2019, S. 115. ff; Idot, Laurence (Hrsg.): Grands arréts du droit de la concur-
rence, Vol. II concentrations et aides d‘Etat, Concurrences, S. 88 Emmerich, Vol-
ker: Kartellrecht, 14. Auflage C.H. Beck 2018, 20.“Dze genaue Abgrenzung des Un-
ternehmensbegriffs im GWB war frither umstritten. Heute stebt jedoch fest, dass der
Begriff im GWB entsprechend dessen Zweck, den Wettbewerb umfassend in allen
Wirtschafisbereichen und auf allen Wirtschafisstufen zu schiitzen, maoglichst weit zu
fassen ist. Seine Funktion beschrinkt sich im Wesentlichen darauf, die Sphdre des pri-
vaten Verbrauchs sowte den hobeitlichen Tatigkeitsbereich des Staates von der Anwen-
dung des Gesetzes auszuklammern. (...) Fiir die Annahme eines Unternehmens geniigt
im GWB heute grundsdtzlich jede selbstindige, nicht rein private und auferbalb des
Erwerbslebens liegende Titigkeit einer Person in der Erzeugung oder Verteilung von
Waren oder gewerblichen Leistungen. Die Rechisform, in der diese Tétigkeit ausgeiibt
wird, ist ebenso unerbeblich wie die Frage der Gewinnerzielungsabsicht; auch gemein-
niitzige Unternehmen sind (selbstverstindlich) an das GWB gebunden. Die Folge die-
ses tiberaus weiten Unternehmensbegriffs ist ein entsprechend weiter Anwendungsbe-
reich des Kartellrechts, das daber zunebhmend Lebensbereiche erfasst, bei denen ur-
spriinglich niemand daran gedacht hat, dass sie einmal der Kontrolle des Kartellrechts
unterliegen konnten. Wachsende Spannungen mit tradierten Anschauungen und Vor-
stellungen sind infolgedessen unvermeidlich.“

375 Catala, Nicole: L’entreprise, Traité de droit du travail, in Guillaume-Henri Ca-
merlynck t. IV, S. 152.

376 Peskine, Elsa / Wolmark, Cyril: Droit du travail 2020, S. 852.
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fassbaren und unumginglichen Begriff,>”7 dessen genaue rechtliche Bedeu-
tung schwer zu spezifizieren ist.3’® Die verschiedenen Rechtsdisziplinen
haben erkannt, dass es sich bei dem Unternehmen um das Zentrum der
wirtschaftlichen Tatigkeit handelt, haben aber bislang ohne grofSen Erfolg
versucht, den Begriff zu erfassen und zu konkretisieren. So betrifft das Ar-
beitsrecht das Unternechmen durch die verschiedenen Bezichungen, die
sich in ihm bilden.’”” Arbeitsrechtlich besteht das Unternehmen somit aus
der Versammlung der Arbeitnehmer, die unter der Aufsicht des Arbeitge-
bers oder seiner Arbeitnehmer eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiiben.380
Das Unternchmen wird somit als die Kombination von Mitteln dargestellt,
die so angeordnet sind, dass sie Waren herstellen oder Dienstleistungen er-
bringen.

Die Gleichsetzung der Unternchmensgruppe mit einem Unternehmen
ist nicht neu. Es ist das Arbeitsrecht, das die Wahrnehmung eines Unter-
nehmens, d.h. einer wirtschaftlichen und sozialen Einheit,38! hinter der
Unternehmensgruppe initiiert. Ziel der arbeitsrechtlichen Rechtsprechung
war es, durch diese Angleichung die von den Arbeitgebern eingefithrten
Verfahren zu neutralisieren, um die Regeln fiir die Arbeitnehmervertre-
tung in Unternechmen mit einem bestimmten Schwellenwert zu umge-
hen.’8 Diese Licke wird dann durch das Wirtschaftsrecht noch vergro-
Bert, das hinter dem ,,Vorhang der Rechtspersonlichkeiten” auch eine wirt-
schaftliche Einheit durch Unternehmen identifiziert, die identische oder
verwandte oder gar komplementire Tatigkeiten austiben, eine konsolidier-
te Bilanz vorlegen, gemeinsame Dienstleistungen erbringen und manch-
mal auch kombinierte Vermogenswerte besitzen. Diese Gleichsetzung
wurde jedoch in der Hinsicht diskutiert, dass die Qualifizierung der Unter-
nehmensgruppe als Unternehmen oder reales Subjekt von geringem Inter-

377 Siehe Supiot, Alain: RTD com. 1985, S. 623. ; Lhuilier, Gilles: Annales, Persée
1993, S.329-358. ; Idot, Laurence (Sous. Dir.): Grands arréts du droit de la
concurrence, Vol. I Pratiques anticoncurrentielles, Concurrences, S. 101 ff. ; Vo-
gel, Louis: Code de la concurrence, droits européen et francais, S. 776.

378 Rivéro, Jean / Savatier Jean: Droit du travail, S. 163. ; Peskine, Elsa / Wolmark, Cy-
r1l: Droit du travail 2020, S. 852.

379 Siehe Fischinger, Philipp S.: Arbeitsrecht, S. 431; Waltermann, Raimund: Arbeits-
recht, S. 34; Emmerich, Volker: Kartellrecht, 14. Auflage C.H. Beck 2018, S. 20;
Peskine, Elsa / Wolmark, Cyril: Droit du travail 2020, S. 852.

380 Waltermann, Raimund: Arbeitsrecht, S.34, Richardi, Reinhard: Kollektives Ar-
beitsrecht, S. 10 ff.

381 Supiot, Alain: RTD com. 198S, S. 625; Peskine, Elsa / Wolmark, Cyril: Droit du
travail 2020, S. 852.

382 Siehe Cass. Soc., 8 juin 1972, JCP 1973, 11, S. 17316.
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esse sei, da das positive Recht diese Einheiten nicht anerkenne und diese
Qualifizierung keine Konsequenzen nach sich ziehe.?83 Aber diese Position
muss relativiert werden. Die Anerkennung einer wirtschaftlichen Einheit
in der Unternehmensgruppe stellt in der Tat nicht die Vielfalt ihrer Mit-
glieder in Frage. Es geht einfach darum, eine De-facto-Union hervorzuhe-
ben und alle rechtlichen Konsequenzen zu ziehen. Daher ist der Begriff
der wirtschaftlichen Einheit ein gesetzliches Konstrukt. Er ist kein rechtli-
cher und abstrakter Begriff, sondern eine pragmatische Methode, um wiin-
schenswerte Ergebnisse zu rechtfertigen.?®* Die Anwendung des Konzepts
der wirtschaftlichen Einheit ist damit abgeschlossen. Allerdings kennt das
Konzernrecht und das Konzernbilanzrecht durchaus den Begriff des Un-
ternehmens in Form des Konzerns.

Das Wettbewerbsrecht tut nichts anderes, wenn es die Existenz eines
freien und unverfilschten Wettbewerbs gewihrleisten will und deshalb die
Unternehmensgruppe als Unternehmen erfasst. Die Wahl einer funktiona-
len Definition eines Unternehmens im UEMOA-Kartellrecht ermoglicht
es, tiber die Rechtspersonlichkeit hinauszugehen und auf die wirtschaftli-
che Einheit zuzugreifen. Daher sicht die interpretative Anmerkung zur
Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA vor, dass der Rechtsstatus irrelevant
ist. Sobald die beiden genannten Kriterien erfiillt sind, gelten die gemein-
schaftlichen Wettbewerbsregeln. Folglich bezieht sich das UEMOA-Wett-
bewerbsrecht sowohl auf juristische Personen als auch auf Personen ohne
Rechtspersonlichkeit. Diese Entscheidung hat aber auch zur Folge, dass so-
wohl offentliche als auch private Unternehmen den Wettbewerbsregeln
unterworfen werden, sobald der wirtschaftliche Charakter ihrer Tatigkeit
festgestellt ist.

Die im Gemeinschaftsrecht angewandten Kriterien werden im inner-
staatlichen Recht nicht in Frage gestellt. Im Benin werden in Art. 8 des Ge-
setzes Nr. 2016-25 tber die Organisation des Wettbewerbs dieselben Krite-
rien angewandt wie in der Auslegungsnotiz zur Verordnung
Nr. 03/2002/CM/UEMOA. Diese Integration wird bevorzugt, unabhingig
davon, ob das Unternehmen gewinnorientiert ist oder nicht. Auch Non-
Profit-Organisationen konnen daher als Unternehmen qualifiziert werden.

383 Siehe Champaud, Claude: Le pouvoir de concentration de la société par actions,
Caen, 1961, Sirey, 1962, S.28S. ; Idot, Laurence (Sous. Dir.): Grands arréts du
droit de la concurrence, Vol. I Pratiques anticoncurrentielles, Concurrences,
S.101ff. ; Vogel, Louis: Code de la concurrence, droits européen et frangais,
S.776.

384 Céa, Aurélie: L’unité économique et sociale en droit du travail, S. 13 ff. ; Richar-
di, Reinhard: Kollektives Arbeitsrecht, S. 10 ff.
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Die Auslegungsnotiz zur Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA besagt al-
lerdings, dass die von der Gesellschaft ausgetbte Titigkeit entgeltlich sein
muss. Tatsichlich kann ein Unternehmen als Unternehmen im Hinblick
auf die Anwendung gemeinschaftlicher Standards betrachtet werden,
selbst wenn es keinen gewinnorientierten Zweck verfolgt.?8S Es reicht aus,
wenn die wirtschaftliche Tatigkeit gegen Entgelt fiir eine dem Marktwert
entsprechende Gegenleistung erbracht wird. Daher kann nicht darauf ver-
zichtet werden, einen kommerziellen Austausch zu fordern.3%¢ Es ist je-
doch nicht erforderlich, dass die Tatigkeit gewinnorientiert ist.

Diese Konzeption des Unternchmensbegriffs im Wettbewerbsrecht wirft
die Frage nach dem Schicksal von Personengruppen wie Tontinen auf. Bei
einer Tontine verpflichtet sich ein Lebensversicherungsunternehmen bzw.
der Staat als sogenannter ,Veranstalter®, gegen Entgelt Einzahlungen anzu-
nehmen und das angesammelte Kapital zu bestimmten Zeiten verzinst an
die dann noch lebenden Einleger zuriickzugewihren. Insofern weisen
Tontinen dhnliche Aktivititen wie Finanzinstitute auf. Tontinen sind der
Ursprung der afrikanischen Solidaritit; traditionell stellt eine Gruppe von
Menschen die materiellen oder finanziellen Mittel zur Losung in einer be-
stimmten Situation zusammen. Infolgedessen stellen die Tontinen dauer-
hafte oder zeitlich befristete Gruppen dar, die eine Sammlung von Gel-
dern in Form regelmifiger Zahlungen und eine Umverteilung der gesam-
melten Ersparnisse an die Mitglieder der Gruppe durchfiihren.38” Ahnlich
wie die Spartatigkeiten der Finanzinstitute, iben die Tontinen sicherlich
eine wettbewerbsrelevante Tatigkeiten aus, die in Konkurrenz zu den Fi-
nanzinstituten stehen, da die Einsparungen, mogen sie auch noch so ge-
ring sein, auferhalb dieser Institutionen liegen. Tontinen kénnen gleich-
wohl nicht als Unternehmen qualifiziert werden, weil sie nicht nur eine
soziale Funktion in afrikanischen Gesellschaften erfiillen, sondern nicht
als Unternehmen gegriindet werden, da ihnen jeglicher rechtlich aner-
kannter Status fehlt. Sie werden daher nicht als Unternehmen im Sinne
der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA und des Gesetzes 2016-25 tber
die Organisation des Wettbewerbs in der Republik Benin angesehen. Der

385 Siche EuGH, 8. Juni 1994, Kommission ¢/ Grofbritannien, Sache C-382/92,
Slg. 1994, S. 1:2435.

386 Siehe EuG, 12 Januar 1995, Viho Europe BV gegen Kommission, Rechtssache
T-102/92, Slg. 1995, S. 1I-17; EuGH, 21. Oktober 1996, Viho Europe BV, Rechts-
sache C-73/95, Slg. 1996, S. 1-5457.

387 Siehe Nguébou-Toukam, J./Fabre-Magnan, Murielle: La tontine: Une legon afri-
caine de solidarité, in Yvon, Le Gall (Hrsg.), Du droit du travail aux droits de
I’humanité. Etudes offertes a Philippe-Jean Hesse, S. 299.
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Tatigkeit der Tontinen fehlt das entscheidende Kriterium des kommerziel-
len Austauschs. Diese Frage zeigt jedoch, wie wichtig und notwendig ein
Modell ist, um zwischen Tontinen und Banken unterscheiden zu konnen.
Ein Modell, das Mikrokredite und -finanzierungen ermoglicht, scheint auf
der einen Seite unvollkommen zu sein. Auf der anderen Seite konnen sol-
che Einrichtungen, nur weil sie eine soziale Funktion wahrnehmen, sich
dem Wettbewerbsrecht entziehen. Das exponentielle Wachstum, das sie
heute angesichts der Unfihigkeit der traditionellen Bankinstitute erleben,
um den Finanzierungsbedarf in Afrika aufgrund des Fehlens eines ange-
messenen Rechsrahmens abzudecken, macht sie zu wichtigen Wirtschafts-
akteuren.

Im Benin gibt es eine Form des illegalen Sparens, die allgemein als
»Tontine“ bekannt ist und von einem ,Tontinier durchgefithrt wird. In
diesem Fall ist es eine natiirliche Person, die tiglich, wochentlich oder mo-
natlich Einsparungen von anderen Personen einzieht und dafir als Ge-
winn einen Prozentsatz (z.B. 10 %) des eingezogenen Betrages erhalt. Der
Tontinier kann, obwohl er eine einkommensschaffende Tatigkeit ausibr,
wird im Benin nicht als Unternehmen angesehen, da er nicht die Rechts-
form eines Unternehmens hat und nicht auf der Grundlage von Art. 88
UEMOAV verantwortlich gemacht werden kann. Gleiches gilt fir die
wkpayo“-Verkaufer im Benin, die den Staat bei der Verteilung von Erdoler-
zeugnissen ersetzen, weil er das Staatsgebiet bei der Lieferung von Benzin
nicht abdecken kann.383

Da das Wettbewerbsrecht der UEMOA einen funktionalen Geschiftsan-
satz verankert, hat dieser erhebliche Auswirkungen auf die Anwendbarkeit
dieses Gesetzes auf Akteure des informellen Sektors und damit fiir die
sanktionsrechtliche Verantwortlichkeit dieser Akteure. Sie iben ihre Tatig-
keit bislang insbesondere unter Nichteinhaltung der Mindestregeln des
Handelsrechts aus und verzichten auf die Grindung einer Gesellschaft
und der Eintragung sowie auf die Fihrung von Buchhaltungsunterlagen.
In Anbetracht der Tatsache, dass es sich bei dem kartellrechtlichen Unter-
nehmen um ein solches handelt, das eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibt,

388 Zum damaligen Zeitpunkt waren die Tankstellen im gesamten Staatsgebiet un-
gleichmifig verteilt. Die Entfernung zwischen zwei Tankstellen betrug durch-
schnittlich 30 Kilometer. In Wirklichkeit waren sie aber nur in den Innenstid-
ten zu finden, insbesondere in den zentralen Stadtteilen der Gemeinden. In Por-
to Novo, der politischen Hauptstadt, waren Tankstellen selten. Die geografisch
nahe Nigeria gelegene Stadt Porto Novo war das Hauptzentrum fir den Ver-
kauf von Kpayo-Benzin. Dabei spielte die sprachliche Nahe eine wichtige Rolle.
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unabhingig von seinem Rechtsstatus®®® und seiner Finanzierungsweise,
hat es das UEMOA-Wettbewerbsrecht bislang versaumt, den Unternechmen
im informellen Sektor, deren Tatigkeit nicht den rechtlichen Kriterien
einer juristischen Person entspricht, in seinen Anwendungsbereich einzu-
beziehen. Bei der Bestimmung der zu berticksichtigenden Markte ist es da-
her nicht gelungen, diesen Sektor fir die Analyse der Auswirkungen wett-
bewerbswidriger Verhaltensweisen einzubeziehen. Aus wirtschaftlicher
Sicht fihren die Praktiken der Akteure des informellen Sektors zu einem
Ergebnis, das einem wettbewerbsfeindlichen Gleichgewicht gleicht. Aus
rechtlicher Sicht sind diese Akteure jedoch keine solchen im Sinne von
Art. 88a UEMOAYV, obwohl sie nicht zogern, wettbewerbswidrige Verein-
barungen abzuschlieSen. Um dieses Problem zu lésen, sollte die UEMOA
auf die Erfahrungen der OHADA (Organisation pour I’harmonisation en
Afrique du droit des affaires) in diesem Bereich zuriickgreifen, die den Sta-
tus des Unternehmers, eines Einzelunternehmers, einer nattrlichen Per-
son, die auf einfache Weise eine zivile, kommerzielle, handwerkliche oder
landwirtschaftliche Berufstitigkeit austbt, begrindet hat.>*° Somit konnte
die Haftung der Unternehmer im Falle einer wettbewerbswidrigen Verein-
barung, die gegen die Bestimmungen des Art. 88 a UEMOAYV versto&t, gel-
tend gemacht werden.

Schliefilich sind es Unternehmen, die die Kriterien des UEMOA-Rechts
erfiillen, die, wenn sie sich zusammenschliefen, um den Wettbewerb zu
beeintrichtigen oder zu verfilschen, sanktionsrechtlich zur Verantwortung
gezogen werden konnen, und nicht die Wirtschaftsteilnehmer, die im in-
formellen Sektor tatig sind. Einige dieser letztgenannten existieren nicht
im Sinne des UEMOA-Rechts und kdnnen die Voraussetzung des Vorlie-
gens mehrerer Unternehmen nicht erfilllen. Unter diesem Gesichtspunkt
mussen sich zwei oder mehr Unternehmen bereit erkliren, den Wettbe-
werb auf dem UEMOA-Markt zu verfalschen, damit ein wettbewerbswidri-
ger KartellverstofS festgestellt werden kann. Dartiber hinaus wird die Ver-
letzung wettbewerbswidriger Vereinbarungen nur dann begangen, wenn
eine Willensiibereinstimmung besteht.

389 Nach der Anmerkung 1 des Anhangs Nr.1 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/
UEMOA.
390 Art.30 AUDCG.
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bb. Die Willenstibereinstimmung

Nach Art. 3 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA sind alle Vereinba-
rungen zwischen Unternehmen, Beschlisse von Unternehmensvereinigun-
gen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen zwischen Unterneh-
men, die die Einschrinkung oder Verzerrung des Wettbewerbs innerhalb
der Union bezwecken oder bewirken, mit dem Gemeinsamen Markt un-
vereinbar und verboten. Der beninische Gesetzgeber rezipierte diese Rege-
lung im Gemeinschaftsrecht und fihrte im Gesetz Nr. 2016-25 die gleiche
Regel ein.?*! Danach besteht eine rechtswidrige Veinbarung dann, wenn
die beteiligten Unternehmen in ihrem Willen Gibereinstimmen. Das Beste-
hen eines tbereinstimmenden Willens ist somit die Grundlage fiir einen
Kartellrechtsverstof§ des Unternehmens.3? Dass dies zur zwingenden Vor-
aussetzung gemacht worden ist, liegt darin begriindet, dass bereits in der
Phase der Bildung des Kartells zunichst ein gewisser Konsens erforderlich
ist, ohne den eine zukinftige Zusammenarbeit illusorisch wire. Wettbe-
werbswidrige Vereinbarungen konnen verschiedene Formen annehmen.
Dies erklart die verschiedenen Begriffe, die der Gemeinschaftsgesetzgeber
zu ihrer Benennung verwendet.?*® Es werden ndmlcih drei Formen der
Willenstibereinstimmung im UEMOAV genannt: Vereinbarungen, Be-
schliisse von Unternehmensvereinigungen und abgestimmte Verhaltens-

391 Art. 8 des Gesetz Nr. 2016-25.

392 Siehe Loewenheim/Meessen/Riesenkampff (Hrsg): Kartellrecht, Europaisches und
deutsches Recht, Kommentar, 3. Auflage 2016, 6.Teil. AEU-Vertrag,
Rn. 1-390.“Das Verbot abgestimmter Verbaltensweisen spielgelt wie das Verbot von
Vereinbarungen den zentralen Glauben daran wider, dass in einem Markt mit Wett-
bewerb die Produktions-und Preisentscheidungen von jedem Unternehmen autonom
getroffen werden sollten und dass die Bestrebungen von Wettbewerbern, ihre Entscher-
dungen zu koordinieren, mit Argwohn zu betrachten sind, da sie hochstwabrscheinlich
wettbewerbswidrig sind. Die Autonomie des geschdftlichen Verbaltens eines Unterneb-
mens erscheint hiufig als Angelpunkt des Wettbewerbsbegriffs in der Auslegung des
Gerichtshofes. Speziell auf abgestimmte Verbaltensweisen bezogen nimmt der Gerichts-
hof von den Kriterien der Koordination und Kooperation, die fiir die Bestimmung der
Existenz einer abgestimmten Verbaltensweise notwendig sind, an: sie verlangen nicht
die Ausarbeitung eines eigentlichen Plans; sie sind vielmebr im Sinne des Grundgeden-
kens der Wettbewerbsvorschriften des Vertrages zu verstehen, wonach jeder Unterneh-
mer selbststindig zu bestimmen hat, welche Politik er auf dem Gemeinsamen Markt
zu betretben gedenkt, eingeschlossen der Wahl der Personen; denen er Angebote unter-
breitet und verkauft*; niaher dazu EuGH, 16. Dezember 1975, Suiker Unie/
Komm., Rechtssache C-40.73, 1975, S. 01663.

393 Niher dazu Idot, Laurence: notes sous CJCE, 8 juil. 1999 (9 arréts), Europe, oct.
1999, S. 19; Petit, Nicolas: Droit européen de la concurrence, S. 187.
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weisen zwischen Unternehmen. Dies erfordert eine Unterscheidung zwi-
schen diesen Begriffen.

aaa. Anforderungen an das Vorliegen einer Vereinbarung

Die erste Manifestation der wettbewerbswidrigen Kartelle nach dem UE-
MOA-Wettbewerbsrecht ist die Vereinbarung.3** Der Begriff der Vereinba-
rung in Art. 88a UEMOAYV ist formal ein neutraler. Er ist auch unabhingig
vom nationalen Recht. Der Begriff einer Vereinbarung ist nicht auf recht-
lich einwandfreie Ubereinkommen beschrinke, die frei von im Zivilrecht
bekannten Einwilligungsmingeln sind.3%5 Es handelt sich daher nicht um
einen zivilrechtlichen Vertrag, unabhingig von seiner Form. Die kartell-
rechtliche Vereinbarung entspricht dem Fakt, dass sich aus der Kombinati-
on des Willens verschiedener Parteien eine wettbewerbswidrige Vereinba-
rung ergibt.3%¢ Es muss sich nicht um einen nach nationalem Recht giilti-
gen Vertrag handeln.?®” Das Bestehen einer Vereinbarung zwischen den
Parteien im Sinne von Art. 88a UEMOA impliziert also nicht zwangsliufig
einen schriftlichen Vertrag.3*® Es geniigt, dass das Verhalten im Wettbe-
werb aus einer Willenstibereinstimmung resultiert. Das Ankniipfen an
eine Vereinbarung zielt daher im Wesentlichen darauf ab, die Verantwort-
lichkeit der Unternehmen, die als Urheber der wettbewerbswidrigen Ver-
einbarung fungieren, zu begriinden, wobei die vertragliche Absprache, die

394 Siche Art. 88 a UEMOAV.

395 Siehe dazu in Bezug auf deas EU-Recht Waelbroek, Michel/Frignani, Aldo: Com-
mentaire, Mégret, Jacques: Droit de la CE-Concurrence, Editions de I'Université
de Bruxelles, Volume 4, Concurrence, S. 126.

396 Siehe EuG, 6. Januar 2004, Adalat, Verbundene Rechtssachen C-2/01 P und
C-3/01 P., Slg.2004, S. 1-00023. EuG, 27. July 2005, Brasserie nationale gegen
Kommission, verbundene Sache T-49/02, Slg. 2005, S. 1I-3033; EuG, 27. Septem-
ber 2006, Dresdner Bank gegen Kommission, T-44/02 OP, T-54/02 OP, T-60/02
OP, Slg. 2006 S. 1I-3567, EuG, 14. Oktober 2004, Bayerische Hypo-/Vereinsbank,
T-56/02, Slg. 2004, S. 11-3495.

397 Mbissane, Ngom: Droit et intégration économique dans I'espace UEMOA: le cas
de la régulation juridique de la concurrence, S.109; Petit, Nicolas: Droit eu-
ropéen de la concurrence, S. 188.

398 Siehe Anmerkung 2 des Anhangs Nr.1 zur Verordnung Nr.03/2002/CM/
UEMOA tiber Verfahren, die auf Vereinbarungen tber marktbeherrschende
Stellungen und den Missbrauch innerhalb der Westafrikanischen Wirtschafts-
und Wihrungsunion anwendbar sind, wo sind Interpretationsanmerkungen,
ich verstehe den Satz nicht Interpretationsanmerkungen zu bestimmten Kon-
zepten sind.
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durch eine Konvergenz des Willens entsteht, einen Kartellrechtsverstof§ be-
wirkt oder auf diesen abzielt.3%

Angesichts der Orientierung der Auslegung des UEMAOV an der Recht-
sprechung zum EU-Kartellrecht ist davon auszugehen, dass es nicht not-
wendig ist, dass die Vereinbarung verbindliche Wirkungen entfaltet.4%
Auch die Parteien mussen nicht von der Rechtsverbindlichkeit ausgehen.
In einem geheimen Kartell, in dem den Parteien die Rechtswidrigkeit
ihres Verhaltens voll und ganz bewusst ist, gehen die Parteien ganz offen-
sichtlich nicht von der Rechtswirksamkeit ihrer Absprachen aus. Gleich-
wohl liegt eine Vereinbarung vor, wenn sich die Parteien auf einen Plan
einigen, der ihre kommerzielle Freiheit einschrinkt oder einschranken
konnte, indem sie den Umfang ihrer gegenseitigen Aktion oder Enthal-
tung auf dem Markt festlegen. Eine Umsetzung der Vereinbarung in der
Praxis ist ebensoweinig erforderlich wie eine schriftliche Vereinbarung.#0!
Daher besteht eine Vereinbarung schon dann, wenn Unternehmen den ge-
meinsamen Wunsch gedufSert haben, sich auf dem Markt in einer Weise zu

399 Nach Anmerkung 2 des Anhangs Nr.1 zur Verordnung Nr.03/2002/CM/
UEMOA tber Verfahren, die auf Vereinbarungen iber marktbeherrschende
Stellungen und Missbrauch innerhalb der Westafrikanischen Wirtschafts- und
Wihrungsunion anwendbar sind, die Interpretationsanmerkungen zu bestimm-
ten Konzepten sind: ,,Les notions " d'accord, de décision d'associations et de prati-
ques concertées " au sens de l'article 88(a) du Traité L'article 3 du Réglement Reégle-
ment N° 02/2002/CM/UEMOA relatif aux pratiques anticoncurrentielles a l'intérieur
de I'UEMOA, basé sur l'article 88(a) du Traité interdit les accords entre entreprises, les
décistons d'associations d'entreprises et les pratiques concertées ayant pour objet ou
pour effet de restreindre ou de fausser
la concurrence a l'intérieur de 'Union. Le contenu de ces accords, décisions et prati-
ques est précisé par le Réglement. En ce qui concerne la forme juridique qu'emprunte-
ront ces actes, la Commission appliquera une interprétation large des notions d'accord,
de décisions et de pratiques qui peuvent étre regroupés sous le terme " ententes ". En
particulier, 'existence d'un accord entre parties au sens de l'article 88 (a) n'implique
pas nécessairement un contrat écrit. 1l suffit que l'acte résulte d'un accord de volonté
entre les parties pour tomber dans le champ d'application de l'article 88 (a). Les décisi-
ons d'associations d'entreprises se manifesteront
notamment sous la forme de délibérations des associations professionnelles. Enfin, de
simples comportements paralléles pourront constituer un accord ou une
pratique concertée.”

400 Vgl. EuGH, 20 Juni1978, Tepea gegen Kommission, C-28/77, Slg. 1978, S. 1391.
EuGH, 15 July1970, ACF Chemiefarme gegen Kommission, C-41/69, Slg. 1970,
S. 661.

401 Siehe EU-Kommisssion, Entscheidung PVC vom 21. Dezember 1988, ABL. L 74
vom 17. Mirz 1989, Nr.30; EuGH, 24. Juni1978, Tepea gegen Kommission,
C-28/77, S1g.1978, S.1391, Rn. 41.
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verhalten, die im Voraus vereinbart und festgelegt wurde, um das Spiel des
Wettbewerbs zu verfilschen. Dieser gemeinsame Wille ist das wesentliche
Element des Kartellverstofes. Seine Rechtsnatur ist irrelevant. Es kann sich
um einen Kaufvertrag,*? einen Distributionsvertrag, allgemeine Verkaufs-
bedingungen, einen Gesellschaftsvertrag, einen Miet-Kauf-Vertrag, ein
Konkurrenzverbot,*? die Vereinbarung einer Inrechnungstellung*®* usw.
handeln. Es ist jedoch von wesentlicher Bedeutung, dass der Wille frei
zum Ausdruck gebracht wurde. Es kann nicht darauf geschlossen werden,
dass eine Willensiibereinstimmung besteht, wenn sie unter massivem
Zwang erlangt wurde, und sich der Wille aufgrund dieses Zwanges gebil-
det hat. Diese Einschrainkung wird im Hinblick auf das Uberleben eines
Unternehmens oder seine wirtschaftliche Abhingigkeit von seinen Part-
nern bestimmt, da es sich dem Druck dieser Partner nicht entziehen
kann.40

Das Erfordernis eines freien Willens im Falle einer wettbewerbswidrigen
Vereinbarung rechtfertigt auch den Ausschluss konzerninterner Vereinba-
rungen, insbesondere von Vereinbarungen zwischen einer Muttergesell-
schaft und ihren Tochtergesellschaften. Auch insoweit orientiert man sich
am EU-Recht. Hiernach haben in einen Konzern eingebundene Tochterge-
sellschaften keine Entscheidungsautonomie und konnen damit keinen au-
tonomen Willen bilden.#® Voraussetzung einer Vereinbarung ist aber ein
eigenstindiger und unabhingiger Wille, was bei einer abhingigen Toch-
tergesellschaft nicht der Fall ist. Abhangigkeit ist daher auch das erste Kri-
terium fir die Gruppenzugehorigkeit.

Das zweite Kriterium besteht in der effektiven Austibung der Macht
durch die Muttergesellschaft.*” Im Fall Kodak hat die EU-Kommission

402 Siehe EuGH, 1. Februar 1978, Miller International, Slg. 1978, S. 131.

403 Sieche Entscheidung der Eu-Kommission, 12. Dezember 1983, Nutricia,
ABL.1983 L 376, S.22.

404 Siehe EuGH, 11. Januar 1990, Urteil Sandoz Prodotti Farmaceutici, Slg. 1990, S.
I-45.

405 Siehe EuG, 20. Marz 2002, Urteil Kekélit, Sache. T-17/99, ABI. C 202, 24.8.2002,
S.3-4.

406 Dannecker/Fischer-Fritsch: Das EG-Kartellrecht in der Buflgeldpraxis, S.265.“Me-
thodisch zuldssig ist daher entweder eine weitgehende Zurechnung des Verhaltens ab-
hangiger Gesellschaften oder eine extensive Auslegung des Unternebmensbegriffs, in-
dem der gesamte Konzern oder einige Gesellschafien als einbeitliches Unternehmen an-
gesehen werden. Entscheidendes Kriterium fiir beide Vorgehensweisen kann die fehlen-
de Autonomie der abhdngigen Gesellschaften sein, (...).“

407 Pariente, Maggy: Les groupes de sociétés. Aspects juridique, social, comptable et
fiscal, S. 268.
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festgestellt, dass die betreffenden Tochtergesellschaften in einer ausschlief3-
lichen und vollstindigen Abhingigkeit der Muttergesellschaft standen und
dass diese Gesellschaft ihre Kontrollbefugnis durch genaue Anweisungen
an sie auch tatsichlich ausgetibt hat, wodurch es fiir sie unméglich war,
sich in den von der Muttergesellschaft geregelten Bereichen unabhingig
zu verhalten.*%® In diesem Fall zeigte sich der fehlende Wille der abhangi-
gen Gesellschaften darin, dass die Muttergesellschaft ihre Tochtergesell-
schaften aufgefordert hatte, die Produkte unter den gleichen Bedingungen
zu verkaufen. Da die Tochtergesellschaften keinen eigenen Willen haben,
konnte unter diesem Gesichtspunkt ihre personliche Verantwortlichkeit
nicht festgestellt werden.

In der Praxis hat der unbestimmte Begriff der Vereinbarung immer wie-
der zu Schwierigkeiten gefihrt. Damit der Verstoff mittels wettbewerbs-
widriger Vereinbarung begriindet und die Verantwortlichkeit der beteilig-
ten Unternechmen festgestellt werden kann, fordert die Rechtsprechung
zum Unionsrecht eine rechtliche Abgrenzung in drei Bereichen.

Zunachst zur rechtlichen Behandlung privaten Zwangs: Diesbeziiglich
wird von den europdischen Gerichten hervorgehoben, dass die Willens-
libereinstimmung nicht fehlerhaft sein darf, das heif§t, dass die Zustim-
mung echt sein und die Unterstiitzung des beteiligten Unternehmens fiir
die konzertierte Aktion zum Ausdruck bringen muss. Nach dem Urteil
Suiker Unie wurde die Zustimmung daher von der Feststellung des freien
Verhaltens abhingig gemacht.*® Die jingere Rechtsprechung, die sehr
zweckorientiert und weniger zivilrechtsdogmatisch ausgerichtet ist, greift
auf die Entscheidung Suiker Unie zurtick. Im positiven Recht stelle der
Willensmangel (in Fillen von Betrug oder Gewalt) kein Hindernis mehr
fir die Bejahung einer Vereinbarung dar.#1® Diese Annahme beruht auf
der fragwiirdigen Vorstellung, dass ein privatem Zwang ausgesetztes Un-
ternehmen noch immer die Wahl hat, eine Ubereinkunft vorzunehmen
oder das Fehlverhalten seiner Wirtschaftspartner unverziiglich den Wett-

408 Siehe Entscheidung der Kommission vom 30. Juni 1970 Kodak, ABL. L 147,
7.7.1970, S. 24-27.

409 Siehe EuGH, 16. Dezember 1975, Suiker Unie u.a., Rechtssache C-40.73,
Slg. 1975, S. 01663.

410 Siehe EuG, 06.04.1995, Tréfileurope gegen Kommission, T-141/89, Slg. 1995, S.
11791, Rn. 58: "Das Gericht ist der Ansicht, dass sich die Kligerin nicht darauf beru-
fen kann, dass sie unter Druck an den Sitzungen teilgenommen hat. Der Kldger hitte
sich nicht bei den zustindigen Behorden iiber den Druck beschweren konnen, dem er
ausgesetzt war, und eine Beschwerde bei der Kommission einreichen kénnen, anstatt
an diesen Sitzungen teilzunehmen.”
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bewerbsbehorden zu melden. Der Mangel einer Einwilligung wird erst in
der Sanktionsphase beriicksichtigt. Gegebenenfalls kann es akzeptiert wer-
den, dass der Betrag der gegen die betroffenen Unternehmen verhingten
Geldbufe begrenzt wird.4!!

Zweitens kann der offentliche Zwang, entsprechend dem US-Kartell-
recht, der ,Act of State Defense“ als Verteidigungsvorbringen anerkannt
werden. Die Zustimmung der Agierenden zu einer Vereinbarung wird ge-
legentlich durch das Eingreifen einer Behorde beeinflusst. Pragmatisch ge-
sehen, bietet das US-amerikanische Kartellrecht den Unternehmen in die-
ser Hinsicht Verteidigungsmoglichkeiten an, den ,Act of State Defense.
Das bedeutet, dass, wenn das restriktive Verhalten mehrerer Unternehmen
dem Handeln der Behorden zugerechnet werden kann, diese nicht fiir den
Verstof§ gegen die Bestimmungen des Sherman Acts verantwortlich ge-
macht werden kdnnen.*'? Der Unterschied in der Behandlung zwischen
dem entlastenden offentlichen Zwang und dem nicht entlastenden priva-
ten Zwang liegt darin begriindet, dass es nahezu unmoglich ist, dem Erste-
ren zu entkommen, wahrend es stetsmoglich ist, dem Zweiteren zu ent-
kommen oder ihm entgegenzutreten, indem man ihn den Wettbewerbsbe-
horden meldet. Um den Act of state defence erfolgreich vorbringen zu
konnen, miissen Unternehmen einen entscheidenden Einfluss des Staates
nachweisen.*!3 Diese Vorgaben werden streng interpretiert.#'# Im Fall
AROW/BNIC wurden Unternchmen beispielsweise rechtskraftig verur-
teilt, weil sie den Cognac-Preis vereinbarungsgemifl festgelegt hatten.*!s
Die Unternehmen behaupteten, dass diese Vereinbarungen spater verlan-
gert und dann durch einen Ministerialerlass durchgesetzt worden seien.
Zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses waren die offentlichen Mafinah-
men jedoch noch nicht in Kraft, so dass die Unternehmen freiwillig koor-

411 Siehe Leitlinien fiir die Methode zur Festsetzung von Geldbulen gemafS
Art. 2 “Absatz 2 Buchstabe a der Verordnung (EG) Nr. 1/2003, ABI. C 210 vom
1. September 2006, S. 2.

412 Siehe Havighurst, Clark C.: « Contesting Anticompetitive Actions Taken in the
Name of the State: State action Immunity and Health Care Markes », Journal of
Health Polotics, Policy and Law, 31(1), S. 587-607: “The so-called state -action
doctrine is a judicially-created formula for resolving conflicts between federal
antitrust policy and state policies that seem to authorize conduct that antitrust
law would prohibit.”

413 Petit, Nicola: Droit européen de la concurrence, S. 190.

414 Siehe EuG, 15. September 2005, Daimlerchrysler AG gegen Kommission,
T-325/01, Slg. 2005, S. 1103319, Rn. 156.

415 Siehe Entscheidung der EU-Kommission vom 15. Dezember 1982, 1V/29.883,
AROW/BNIC, ABI. L 379 vom 31. Dezember 1982, S. 1.
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dinierte Maflnahmen ergriffen hatten. Es erscheint als Gebot der Gerech-
tigkeit, Unternehmen von der Verantwortlichkeit frei zu stellen, wenn der
Staat ihnen ein wettbewerbswidriges Verhalten aufzwingt. Im Ergebnis be-
deutet dies jedoch, dass die Einschrinkung des Wettbewerbs bestehen
bleibt und die Mittel zu ihrer Beseitigung neutralisiert werden.

SchliefSlich gibt es das Problem bestimmter einseitiger Verhaltenswei-
sen, die in der Regel eine kollektive Dimension aufweisen, aber nicht das
Kriterium mehrerer Beteiligter erfiillen, denn jede Abstimmung erfordert
die Beteiligung von mindestens zwei Unternehmen. Die kollektive Dimen-
sion bestimmter einseitiger Verhaltensweisen wird durch zwei Doktrinen
unterschiedlicher Natur untermauert, die jedoch zum gleichen Ergebnis
fihren. Dies sind die Lehre der Interessengemeinschaft und die Lehre des
vertraglichen Rahmens. Eine Interessensgemeinschaft liegt vor, wenn ein
Unternehmen, das zu einem Vertriebsnetz gehort, durch einen einseitigen
Akt die Niederlassung eines neuen Betreibers im Netz und damit den
Schutz der Interessen der anderen Netzwerkpartner verhindert. Der Fall
AEG Telefunken ist ein gutes Beispiel daftr. In diesem Fall wurde die ein-
seitige Weigerung eines Lieferanten, einen Handler in seinem selektiven
Vertriebsnetz zuzulassen, als wettbewerbswidrige Vereinbarung eingestuft.
Zwischen dem bestehenden Lieferanten und den Handlern hitte es eine
Interessengemeinschaft gegeben. Beide Seiten hatten kein Interesse an der
Etablierung eines neuen Beteiligten im Netz gehabt. Der markeninterne
Wettbewerb hatte sich dann verstirkt und damit auch der Preisdruck.
Kurz gesagt, die Tatsache, dass ein Unternehmen vorschlagt, ein bestimm-
tes Verhalten auf dem Markt vorzunehmen, und das andere ausdricklich
oder stillschweigend zustimmt, stellt eine Vereinbarung zwischen Unter-
nehmen dar. Andererseits, wenn der Empfanger des Vorschlags diesen aus-
dricklich ablehnt oder ein Verhalten an den Tag legt, das indirekt sein
Desinteresse zeigt, fehlt die fir die Qualifikation der Vereinbarung erfor-
derliche Willenstbereinstimmung. Und es kann keine stillschweigende
Annahme einer restriktiven Politik auf der Grundlage des vertraglichen
Rahmens geben.

Im Benin kann nicht Gber formlich entschiedene Falle berichtet werden,
in denen Unternehmen wettbewerbswidrige Vereinbarungen getroffen ha-
ben. In der Schattenwirtschaft dagegen gibt es eine Form der Vereinba-
rung, die auf Kriterien der territorialen oder ethnischen Herkunft basiert.
Dies ist der Fall ,kpayo bei Benzinverkaufern. Dabei scheint der Wirt-
schaftsteilnehmer, der derselben ethnischen Gruppe angehért, ein privile-
gierter Handelspartner zu sein. Der Porto-Novianer liefert nur an andere
Porto-Novianer oder ein Adja nur an einen anderen Adja, weil er der glei-
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chen ethnischen Herkunft angehort und den anderen deshalb nicht verra-
ten darf. Auflerdem stellt man in diesem Zusammenhang fest, dass der
Verkaufspreis von Benzin pro Liter auf dem Markt regelmiQig der gleich
ist. Dies hat einen starken Einfluss auf die Organisation der wirtschaftli-
chen Tatigkeit. Hier stellt sich die Frage, ob man auf das Vorhandensein
von Absprachen und damit Vereinbarungen riickschliefen kann, denn die
Schwierigkeiten, das Funktionieren der wirtschaftlichen Aktivititen im in-
formellen Sektor zu kontrollieren, ist bekannt. Es handelt sich in der Tat
um ein abgesprochenes Vorgehen, das einer Vereinbarung ahnlich ist,
auch wenn es nicht sanktioniert werden kann, weil die Wirtschaftsteilneh-
mer im informellen Sektor nicht als Rechtspersonen existent sind. Dies
zeigt erneut die Schwierigkeiten, alle wettbewerbswidrigen Verhaltenswei-
sen zu erfassen, die auf einem Verstof§ gegen Art. 88. a UEMOAYV beruhen.

Schliefllich ist an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass auf eine Verein-
barung zwischen Unternehmen im Sinne von Art.88. a UEMOAV ge-
schlossen wird, wenn ein Unternehmen eine bestimmte Verhaltensweise
auf dem Markt vorschligt und das andere ausdriicklich oder stillschwei-
gend zustimmt. Wenn allerdings der Empfianger der Erklirung die Einla-
dung zu dem vorgeschlagenen Marktverhalten ausdriicklich ablehnt oder
ein Verhalten an den Tag legt, das indirekt sein Desinteresse zeigt, fehlt die
fur die Qualifikation der Vereinbarung erforderliche Willensiibereinstim-
mung.

bbb. Anforderungen an Beschliisse von Unternehmensvereinigungen

Art. 88.a UEMOAV stellt Beschliisse von Unternehmensvereinigungen
wettbewerbswidrige Vereinbarungen von Unternehmen gleich. Um den
Begriff der Unternehmensvereinigung zu verstehen, ist es wichtig, die Ge-
schichte der Kartelle dafiir heranzuziehen. Diese zeigt, dass die verbands-
mafige Struktur gelegentlich das ,,Schaufenster von Rechtsordnungen” ist,
hinter denen die wettbewerbswidrige Koordinierung unter grofiter Ge-
heimhaltung steht. In den 1920er Jahren wurden zum Beispiel in GrofSbri-
tannien groffe wettbewerbswidrige Vereinbarungen zwischen den Herstel-
lern meist innerhalb von Unternehmensvereinigungen getroffen, die kom-
merzielle Aktivititen auf einer bestimmten Strafle austibten. In diesem Zu-
sammenhang werden oft die Bradford Dyers' Association, die British Cot-
ton and Wool Dyers Association und die Portland Cement Association ge-
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nannt.#!¢ Tatsachlich ist es den Wirtschaftswissenschaftlern gelungen, das
Interesse am Miteinander in einer Vereinigung zu erkliren.#'” Thre empiri-
schen Forschungsarbeiten zeigen, dass nachhaltige Absprachen eine be-
grenzte Anzahl von Unternehmen betreffen. Bisher konnten sie sich nicht
auf eine bestimmte Mindestanzahl einigen. Allerdings gilt auch, dass die
Stabilitdt einer Absprache abnimmt, je mehr Unternehmen zusammenge-
schlossen sind. In diesem Stadium sind institutionelle Mechanismen im
wirtschaftlichen Sinne, wie z.B. eine Vereinigung von Unternehmen, nitz-
lich, um das Fortbestehen der Absprachen zu gewihrleisten.18

Der Begriff des Beschlusses der Unternehmensvereinigung ist weniger
unbestimmt als der Begriff der Absprache. Er umfasst kollektive Entschei-
dungen, die von Organen getroffen werden, in denen Unternchmen zu-
sammengeschlossen sind. Man denke insbesondere an Berufsverbande, die
Unternehmen eines bestimmten Wirtschaftszweigs zusammenschliefen.#!?
Unternehmensvereinigungen sind rechtlich oder tatsachlich strukturierte
Gruppen, die Entscheidungszentren bilden und ihre Mitglieder verpflich-
ten, die ihnen erteilten Anweisungen bei der Austiibung ihrer Tétigkeit zu
befolgen.#° Die Moglichkeiten, Gruppen in Wirtschaftsverbiande zu inte-
grieren, sind vielfiltig. Wie in der Auslegungsnotiz zur UEMOA-Verord-
nung Nr. 03/2002/CM/UEMOA angedeutet wird, manifestieren sie sich in
Form beratender Berufsverbinde.#?! Dazu gehéren insbesondere Berufs-
verbande.#?? Das wettbewerbsrechtliche Verbot mag paradox erscheinen,
da die Entscheidungen der Berufsverbinde auf der Grundlage gesetzlicher
Genehmigungen getroffen werden und damit einem Verwaltungsakt glei-
chen.#?3 Als Verbot von Beschlissen der Berufsverbinde ist jedoch da-
durch gerechtfertigt, dass die Behorden nicht in die Ernennung der Mit-

416 Siehe Mark Jephcott/ Thomas Lubbig: Law of Cartels, S. 72.

417 Siehe Petit, Nicolas: Droit européen de la concurrence, S. 199.

418 Naher dazu Connor, John M.: Global, price Fixing — Our Custumers are the Ene-
my, S. 32.

419 Siche Lambrecht Philippe / Gheur Charles: Les fédérations d’entreprises et les
regles de concurrence, S. 184.

420 Mbissane, Ngom: Droit et intégration économique dans I’espace UEMOA: le cas
de la régulation juridique de la concurrence, S. 112.

421 Auslegungsnotiz zur UEMOA-Verordnung Nr. 03/2002.

422 Siehe EuGH, 19. Februar 2002, Raad van State — Niederlande, Rechtssache
C-309/99, Slg. 2002, S. 1-1577. Im vorliegenden Fall wurde die niederlindische
Anwaltskammer als eine Vereinigung von Unternehmen angesehen, da die An-
walte selbst als Unternehmen gelten; siche I Luc: « Ordres professionnels et con-
currence », LPA 24 Sept. 2004, S. 15.

423 Siehe Jean-Marc Thouvenin: RMCUE 2004, S. 180.
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glieder der Leitungsorgane der Berufsverbinde eingreifen kénnen und
dass diese nicht verpflichtet sind, im 6ffentlichen Interesse zu handeln.*24
Der Begriff der Unternechmensvereinigungen umfasst auch Gewerkschaf-
ten*?, wirtschaftliche Interessengruppen und Vertriebsnetze.

Analysiert man Vereinbarungen und Beschliissen von Unternehmens-
vereinigungen, die sehr weit reichen koénnen, so wird deutlich, dass diese
negativen Auswirkungen auf die Sozialpolitik haben kdénnen. Tatsichlich
basieren solche Vereinbarungen und Beschlisse bei ihrer Umsetzung oft
auf Tarifverhandlungen zwischen Arbeitgeberverbinden und Gewerk-
schaften. Die Kollektivvertrige, zu denen sie fithren konnen, diirfen der
Kontrolle des Wettbewerbsrechts nicht entzogen werden. Diese Moglich-
keit kann aus zwei Perspektiven betrachtet werden: Erstens konnen sich
diese Berufsgruppen nicht immer der Qualifikation eines Unternehmens
entziechen. Zweitens kann der Kollektivvertrag eine Vereinbarung zwi-
schen Unternehmen sein.#?¢ Solche Beschlisse diirfen nicht mit der Be-
grindung generell fir zuldssig erklirt werden, dass sie nicht den Wettbe-
werb zu beeintrichtigen bestimmt sind, sondern sozialen Zielen dienen,
auch wenn einige Autoren meinen, dass der Zweck der Vereinbarung, der
sich insbesondere in ihren Abschlussbedingungen widerspiegele, die Un-
anwendbarkeit der wettbewerbsrechtlichen Kartellvorschriften rechtferti-
ge.*”” Dartiber hinaus sind die Gewerkschaften, die diese Verhandlungen
fihren, von Natur aus keine Unternehmen, da Gewerkschaftsmaffnahmen
keinen wirtschaftlichen Charakter haben. Diese Losung, die im europi-
ischen Recht Geltung beansprucht, sollte auch fir das UEMOA-Wettbe-
werbsrecht verankert werden, um zu bekraftigen, dass der Wettbewerb
dem Fortschritt dient und um die Werte von Wettbewerb und Kooperati-
on miteinander in Einklang zu bringen.+?

424 Siehe EuGH, 19. Februar 2002, Raad van State — Niederlande, Rechtssache
C-309/99, Slg. 2002, Rn. 61 und 62.

425 Siehe Bernard Edelman: Ou la concurrence sera le genre humain. Syndicats et
ordre public économique: sur la décision du 22 juin 1999 du Conseil de la
concurrence, D. 2000, S. 261; Antoine Pirovano: Droit de la concurrence et pro-
gres social (apres la loi NRE du 15 mai 2001), D. 2002, S. 62. Wir missen uns
Sorgen tber die Ausweitung des Wettbewerbsrechts machen, was uns zu der
Auffassung veranlasst, dass Gewerkschaften auf dieses Gesetz angewendet wer-
den kénnen, wenn sie von Natur aus ein nichtwirtschaftliches Ziel verfolgen.

426 Siche EuGH, Urteil vom 21. Sept. 1999, Albany International B.V., aff. C-67/96,
Slg. 1, S. 5751.

427 Siehe Frison-Roche, Marie-Anne / Payet, Marie-Stéphane: Droit de la concurrence,
S. 85; Frison-Roche, Marie-Anne: Dalloz 2015, S. 105-128.

428 Siehe Jean Pélissier, Alain Supiot, Antoine Jeammaud, Droit du travail, S. 983.
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Wie bei Vereinbarungen sind Form und rechtlicher Charakter des Be-
schlusses irrelevant; entscheidend sind die wettbewerbsbeschrainkenden
Auswirkungen. Daher kommt es lediglich darauf an, dass der Beschluss fiir
die Mitglieder der Vereinigung verbindlich ist.**” Denn es ist die durch die
Mitgliedschaft in einem Verband erklarte Zustimmung, mit der die Mit-
gliedsunternehmen die Entscheidungsbefugnis auf die Unternehmensver-
einigungn lbertragen haben, die dann den Beschluss fasst. Entscheidend
ist damit, dass die Zusammenarbeit zwischen den Unternehmen aus der
Mitgliedschaft in der Vereinigung resultiert, die sie zusammenfiihrt und
ihre Interessen vertritt, und dass die Satzung der Vereinigung ihre Zustim-
mung zu den Manahmen der Vereinigung impliziert.#° In Wirklichkeit
bietet die Mitgliedschaft in einem Verband daher keinen Schutz vor dem
Risiko einer Sanktionierung.

ccc. Anforderungen an aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen

Art. 88.a UEMOAV erfasst schlieflich aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen. Nach dem UEMOA-Wettbewerbsrecht stehen abgestimmte
Verhaltensweisen einer wettbewerbswidrigen Vereinbarung oder Beschliis-
sen von Unternehmensveinigungen gleich.#! Gemafl den Bestimmungen
von Art. 3 der Verordnung Nr. 02/2002/UEMOA bestehen aufeinander ab-
gestimmten Verhaltensweisen insbesondere aus:

a) Vereinbarungen, die den Marktzugang oder die freie Ausiibung des Wettbe-
werbs durch andere Unternebmen einschrinken;

b) Vereinbarungen iiber die direkte oder indirekte Preisfestsetzung, die Kontrol-
le des Verkaufspreises und generell die Verhinderung der Festsetzung von
Preisen durch die Marktkrifte durch kiinstliche Forderung ihrer Erbohung
oder Senkung; insbesondere Vereinbarungen zwischen Unternehmen auf ver-
schiedenen Produktions- oder Vertriebsstufen zur Festsetzung des Weiterver-
kaufspreises;

429 Siehe Grynfogel, Catherine: Droit européen de la concurrence, S. 17.

430 Sieche EuGH, 27. Jan. 1987, Verband der Sachversicherer e. V., Sache 45/85,
Slg. 1987, S. 00405.

431 Art.3 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA: “Ententes anticoncurrentielles
sont incompatibles avec le Marché Commun et interdits, tous accords entre entreprises,
décistons d'assoctations d'entreprises et pratiques concertées entre entreprises, ayamnt
pour objet ou pour effet de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence a l'intéri-
eur de l'Union, (...).”
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¢) Aufteilungen des Marktes oder Bezugsquellen, insbesondere Vereinbarungen
zwischen Produktions- oder Vertriebsunternehmen iiber den absoluten Ge-
bietsschutz;

d) Beschrankungen oder Kontrollen der Produktion, der Mdrkte, der technischen
Entwicklung oder der Investitionen;

e) Diskriminierung zwischen Handelspartnern durch ungleiche Bedingungen
fiir gleichwertige Dienstleistungen;

f) Unterordnungen des Vertragsabschlusses der Annabme zusitzlicher Dienst-
leistungen durch die Partner, die ihrer Art nach oder nach der kommerziellen
Nutzung nicht mit dem Gegenstand dieser Vertrige zusammenbdngen.*3?

In der Lehre ist der Begriff der abgestimmten Verhaltensweise unter den
verschiedenen Formen der Willensiibereinstimmung derjenige, der die
grofte Kontroverse®3? ausgeldst hat. Es geht vor allem um den Unterschied
zwischen einer Vereinbarung und einer abgestimmten Verhaltensweise.
Eine Vereinbarung unterscheidet sich von einer abgestimmten Verhaltens-
weise, die vorliegt, wenn sich Wettbewerber treffen, diskutieren und Infor-
mationen tber ihre handelspolitischen Projekte austauschen, da jeder auf
diese Informationen angewiesen ist, um sein zukiinftiges Handeln festule-
gen.®* Betroffen ist daher jedes identische Verhalten auf dem Marke, des-
sen Willensibereinstimmung zwischen den Parteien, die ihm zugrunde
liegen, nicht direkt nachgewiesen werden kann.**> Die abgestimmte Ver-

432 Art. 3 der Verordnung Nr. 2: « (...) des accords limitant l'accés au marché ou le libre
exercice de la concurrence par d'autres entreprises;
b) des accords visant a fixer directement ou indirectement le prix, a contréler le prix de
vente, et de maniére générale, a faire obstacle a la fixation des prix par le libre jeu du
marché en favorisant artificiellement leur hausse ou leur baisse; en particulier des ac-
cords entre entreprises a différents niveaux de production ou de distribution visant a la
fixation du prix de revente;
¢) des répartitions des marchés ou des sources d'approvisionnement, en particulier des
accords entre entreprises de production ou de distribution portant sur une protection
territortale absolue;
d) des limitations ou des contréles de la production, des débouchés, du développement
technique ou des investissements;
e) des discriminations entre partenaires commerciaux au moyen de conditions inégales
pour des prestations équivalentes;
) des subordinations de la conclusion des contrats a ['acceptation, par les partenaires,
de prestations supplémentaires, qui, par leur nature ou selon les usages commerciaux,
n'ont pas de lien avec l'objet de ces contrats.”

433 Siehe Petit, Nicolas: Droit européen de la concurrence, S. 200.

434 Siehe Giorgio Monti: EC Competition Law-Law in Context, S. 328-329.

435 Siehe Decocq, André / Decocq, Georges: Droit de la concurrence, S. 270.
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haltensweise ist in der Tat eine Form der Abstimmung zwischen Unter-
nehmen, die, ohne zum Abschluf§ einer Vereinbarung gezwungen zu sein,
wissentlich eine praktische Zusammenarbeit wihlen und so die Gefahr
einer Wettbewerbsverzerrung begriinden.*3¢ Hierunter fallen alle Verhal-
tensweisen, die durch spontane Anpassung und wechselseitige Abstim-
mung der Handelnden erzielt werden, wobei das Gbliche vertragliche Kri-
terium vermieden wird.#3” Durch eine abgestimmte Verhaltensweise, die
durch das Verhalten der Teilnehmer externalisiert wird, werden also nicht
die Elemente einer Vereinbarung zusammengefasst.3

Obwohl keine gegenseitige Verpflichtung erforderlich ist, ist ein Teil
der Lehre gleichwohl der Ansicht, dass es sich um eine Vereinbarung han-
dele.#® Der Unterschied liege allein im Ausmanf der Verbindlichkeit.
Diesbeziiglich hat der EuGH zufreffend ausgefiihrt, dass die Konzepte von
Vereinbarung und abgestimmter Verhaltensweise Mechanismen der Ab-
sprache beinhalten, die sich nur durch ihre Intensitit und die Formen, in
denen sie sich manifestieren, unterscheiden.*4 Der Gerichtshof kommt
deshalb zu dem Schluss, dass die beiden Konzepte miteinander vereinbar
sind und dass die Vereinbarung als Hauptverhalten und die abgestimmte
Verhaltensweise als Nebenverhalten zu qualifizieren sei.

Wegen dieses Mangels an gegenseitiger Verpflichtung soll die blofSe
Konvergenz der einzelnen Absichten, die zu einer wettbewerbswidrigen
Verhaltensweise fiithrt, ausreichen, um die abgestimmte Verhaltensweise
zu charakeerisieren.**! Der Verstof§ einer abgestimmten Verhaltensweise
gilt somit im EU-Recht als erfillt, wenn ein direkter oder indirekter Kon-
takt zwischen den Unternehmen bestand, dessen Zweck oder Wirkung es
war, das Verhalten auf dem Markt eines tatsichlichen oder potenziellen
Mitbewerbers zu beeinflussen oder einem solchen Mitbewerber das Ver-
halten offen zu legen, das beschlossen wurde oder beabsichtigt ist, auf dem
Market selbst zu geschehen.##? Diese Auffassung wird durch das Anic-Urteil

436 Siehe EU-Kommission, Entscheidung vom 27 Juli 1969, ABL Nr. L 195 vom 7
August 1969, S. 11-17.

437 Siehe Guyenot, Jean: Les contrats de concession commerciale: droit frangais et
communautaire de la concurrence, S. 18.

438 Siehe EuGH, 14. Juli 1972, ICI, Sache. 48-57/ 69, Slg. 1972, S. 619.

439 Siehe Catherine Grynfogel, Droit européen de la concurrence, S. 17.

440 Siehe EuGH, Urteil vom 8. Juli 1999, Anic, Rechtssache C-49/92, Slg. I, S. 4125.

441 Siehe Catherine Grynfogel, Droit européen de la concurrence, S. 15.

442 Siehe EuGH, 16. Dezember 1975, Urteil Suiker Unie e.a., Rechtssache 40-48, 50,
54-56,111, 113-114/73, S. 1663.
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vom 9. Juli 1999 bestitigt.*4? Der Begriff der abgestimmten Verhaltenswei-
se impliziert ein konzertiertes Vorgehen zwischen Unternehmen, das
Marktverhalten nach einem solchen Vorgehen und einen kausalen Zusam-
menhang zwischen diesen beiden Merkmalen. Es ist nicht erforderlich,
dass die abgestimmte Verhaltensweise wettbewerbswidrige Auswirkungen
hat.

Das wesentliche Merkmal der Zuwiderhandlung ist der Informations-
austausch zwischen den Unternehmen tber ihre jeweilige Politik, der ver-
traulich hitte sein mussen. Was das psychologische Merkmal betrifft, so
besteht es in der Bereitschaft der Unternehmen, die Unsicherheit tber ihr
jeweiliges Verhalten auf dem Markt zu verringern.*#* Ohne diese Unsicher-
heit tber die Politik der verschiedenen Unternehmen kann es jedoch kei-
nen echten Wettbewerb geben. Diese Unsicherheit ist neben dem fehlen-
den autonomen Willen auch eines der Merkmale, die den Ausschluss der
Anwendung des Verbots von Kartellen auf abgestimmte Verhaltensweisen
zwischen Unternehmen eines Konzerns rechtfertigen. Dies ist insbesonde-
re der Fall, wenn, so der EuGH, Tochtergesellschaften keine wirkliche Au-
tonomie bei der Festlegung ihrer Handlungsweise auf dem Markt haben
und die abgestimmte Verhaltensweise eine interne Aufgabenverteilung
zwischen den Unternehmen bewirken soll.#4 Diese Rechtsprechungkann
verallgemeinert und auf das Recht der UEMOA iibertragen werden.

Die Auslegungsnotiz Nr.2 des Anhangs 1 der Verordnung
Nr. 03/2002/CM/UEMOA setzt eine abgestimmte Verhaltensweise der ein-
fachen parallelen Verhaltensweise gleich.#4¢ Die sich im Auslegungsver-
merk zur Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA findende Idee, dass blofSe
parallele Verhaltensweisen eine Vereinbarung oder eine abgestimmte Ver-
haltensweise darstellen konnen, ist jedoch zu einfach und reduziert die
Konvergenz , die fiir den Wettbewerb der Willensbekundungen charakte-
ristisch ist, auf die einheitliche Absicht der Unternehmen.*¥” Es ist zwar
zutreffend, dass die Parallelitait von Verhaltensweisen mit der Existenz
einer abgestimmten Verhaltensweise zusammenhangen kann, aber dies ge-

443 Siehe EuGH, 8. Juli 1999, Anic, Sache C-49/92, Slg. 1, S. 4125.

444 Siehe Philippe, Laurent, Revue internationale de droit comparé 1994, S. 299-300.

445 Siehe EuGH, 31. Okt. 1974, Centrapharm, Sache 15/74, S. 1167.

446 Gemals Anmerkung 2 des Anhangs 1 der Verordnung Nr. 3" (....) kann ein einfa-
ches paralleles Verbalten eine Vereinbarung oder eine abgestimmte Verbaltensweise
darstellen. »

447 Mbissane, Ngom: Droit et intégration économique dans I’espace UEMOA: le cas
de la régulation juridique de la concurrence, These, Université de Nantes et
Université Gaston Berger de Saint-Louis, 2007, S. 116.
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nagt nicht fir eine Charakterisierung des abgestimmten Verhaltens. Die
Existenz einer Zusammenarbeit ist von grundlegender Bedeutung, da eine
Parallelitit des Verhaltens nur dann als Beweis fiir eine Zusammenarbeit
angesehen werden kann, wenn diese die einzige plausible Erklarung dafir
ist.#8 Um die Verkirzungen zu vermeiden, die der Auslegungshinweis zur
Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA enthalt, ist es unerlisslich, weitere
Hinweise auf das Bestehen einer Zusammenarbeit zu finden. Das Vorhan-
densein weiterer Indikatoren der Zusammenarbeit ist umso wichtiger, als
die Parallelitait des Verhaltens ihre Quelle auch in der Marktstruktur fin-
den kann. Diese kann oligopolistisch, transparent sein, mit homogenen
Produkten. Obwohl eine Parallelitat des Verhaltens an sich nicht mit einer
abgestimmten Verhaltensweise identifiziert werden kann, kann sie den-
noch ein ernsthaftes Indiz sein, wenn sie zu Wettbewerbsbedingungen
fihrt, die nicht den normalen Marktbedingungen entsprechen, wobei -
entsprechend der Rechtsprechung des EuGH - die Art der Produkte, die
Grofle und Anzahl der Unternehmen und das Volumen des betreffenden
Marktes zu berticksichtigen sind.*# Ein Vergleich zwischen Vereinbarung
und abgestimmten Verhaltensweisen zeigt, dass in subjektiver Hinsicht
Formen der Absprache wahrgenommen werden, welche die gleiche Natur
haben und sich nur durch ihre Intensitit und die Formen, in denen sie
sich manifestieren, unterscheiden.*® Kurz gefasst umfasst der Begriff der
abgestimmten Verhaltensweise Vereinbarungen, deren Nachweis nicht di-
rekt erbracht werden kann. Der franzosische Fall, bekannt als Fall der ,,Pa-
riser Paliste, ist ein sehr eloquentes Beispiel fiir den Begriff der abge-
stimmten Verhaltens.#! Die Sachverhalte wurden in einem Bericht des
Fernsehsenders M6 dargelegt, in dem einige Mitarbeiter groer Pariser Lu-
xushotels die von ihren Vertriebsmanagern eingefithrten Austauschverfah-
ren offenlegten. Nach der Ausstrahlung dieses Berichts hat der franzosi-
sche Wettbewerbsrat die Angelegenheit automatisch an sich selbst verwie-
sen. Er stellte fest, dass Hotelmanager per Fax, E-Mail, Telefon oder wah-
rend der Sitzungen strategische und vertrauliche Informationen tber die

448 Vgl. dazu EuGH, 3. Mirz 1993, Pate de bois, verbindliche Sache. C-89, 104, 116,
117, 125 bis 129/85, 1994, S. 1-00099.

449 Siehe EuGH, 14. Juli 1972, Imperial Chemical Industries Ltd. ¢/ Kommission,
Sache 48-69, 1972, S. 00619.

450 So auch EuGH, 8. Juli 1999, Kommission gegen Anic Partecipazioni SPA,
C-49/92 P, Slg. 1999, S. 1-04125.

451 Siehe Entscheidung des franzosischen Wettbewerbsrates Nr.05-D-64 vom
25. November 2005 tber die auf dem Pariser Luxushotel-Markt angewandten
Verhaltensweisen.
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Zimmerpreise, die Anzahl der belegten Zimmer, das durchschnittliche
Zimmereinkommen, die geografische Herkunft der Kundschaft und die
Marktanteile der einzelnen Hotels Gibermittelt hatten. Die individuelle Er-
fassung dieser Informationen erforderte die Implementierung eines sehr
kostenintensiven Competitive Intelligence Systems. Durch ihre Zusam-
menarbeit ist es den groflen Hotels gelungen, eine echte, fiir alle zugangli-
che Datenbank zu schaffen. Die Haufigkeit des Austauschs war ein wesent-
liches Element, um das Bestehen einer wettbewerbswidrigen Zusammen-
arbeit nachzuweisen. Der Rat stellte fest, dass der Austausch seit 1981 er-
folgte. In Anbetracht all dieser Merkmale kam er zu dem Schluss, dass es
eine wettbewerbswidrige abgestimmte Verhaltensweise des Austauschs
strategischer und vertraulicher Informationen gewesen sei, die die kom-
merzielle Autonomie jedes der Teilnehmer an der Vereinbarung tber
einen Ologopolistikmarkt beeintrichtigen kénnte.

Den Unternehmen fehlt es nicht an Einfallsreichtum, wenn es darum
geht, sich heimlich abzustimmen. Sie treffen zahlreiche Vorsichtsmafinah-
men, um jeden direkten Beweis fiir eine echte Vereinbarung zu vermei-
den. Der Begriff der abgestimmten Verhaltensweisen ermoglicht es, Situa-
tionen der illegalen Koordinierung auf der Grundlage einer Reihe von
Hinweisen festzulegen. Zu diesem Zweck muss die Behorde vier Nachwei-
se erbringen. Erstens muss es Kontakt zwischen Wettbewerbern gegeben
haben, der sich auf direkte Nachweise (Telefongespriche, E-Mail-Aus-
tausch, Sitzungsprotokolle usw.) und indirekte Nachweise (Parktickets,
tbereinstimmende Tagesordnungen, Reprisentationskosten usw.) stiitzen
kann. Einfache einseitige Berichtspraktiken sind jedoch, ebenso wie im
EU-Recht,*2 nicht ausreichend. Dann muss es eine Ubereinstimmung des
Willens oder des intellektuellen Konsenses jedes einzelnen Beteiligten
tiber die Bereitschaft geben, den Wettbewerb durch eine kommerzielle
oder industrielle Zusammenarbeit zu ersetzen. Wenn die ausgetauschten
Informationen Handelsdaten betreffen, wird von einem Konsens ausge-
gangen. Der Empfinger der Informationen kann es nimlich nicht unter-
lassen, sie bei der Definition seines Verhaltens auf dem Markt zu bertick-
sichtigen.#3 Dartber hinaus muss es ein anschliefend koordiniertes Ver-
halten auf dem Markt geben, z.B. durch eine Externalisierung der Mit-

452 Siehe EuG, 15 Marz 2000, Cimenteries CBR e.a. gegen Kommission, verbindli-
che Sache T-25/95 e.a., Slg. 2000, S. 11-491.

453 Entsprechend hat der EuGH am 8. Juli 1999 entschieden, dass "davon auszuge-
hen ist, dass es vorbebaltlich des Gegenbeweises den betroffenen Betreibern obliegt,
nachzuwersen, dass die an der Konsultation beteiligten und auf dem Markt tdtigen
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gliedschaft der Unternehmen. Das Vorliegen wettbewerbswidriger Wir-
kungen ist jedoch nicht erforderlich. Es geniigt, wenn die Behorde nach-
weist, dass die Koordinierung ein wettbewerbswidriges Ziel verfolgt.#*
Schlieflich muss ein kausaler Zusammenhang zwischen der Uberein-
stimmung des Willens und dem spéteren Verhalten auf dem Markt herge-
stellt werden. Der EuGH legt diese Voraussetzung sehr weit aus, so dass
die Kommission davon ausgehen durfte, dass ein solcher kausaler Zusam-
menhang bestand, es sei denn, es gab Beweise fiir das Gegenteil seitens der
Unternehmen.*> Diese Flexibilitit in der europaischen Rechtsprechung
hat zu einer Entscheidungsabweichung auf der Grundlage beobachtbarer
Marktdaten gefiihrt, d.h. zur Entstehung paralleler Verhaltensweisen, um
auf das Vorhandensein abgestimmter Verhaltensweisen hinzudeuten.*5¢
Infolgedessen bestand in der Europaischen Union die Befiirchtung, dass
das Konzept der abgestimmten Verhaltensweisen auf Situationen still-
schweigender Absprachen ausgedehnt werden konnte, die manchmal in
oligopolistischen Markten auftreten. Eine Situation stillschweigender Ab-
sprachen liegt vor, wenn die Betreiber innerhalb eines Oligopols dazu an-
gehalten werden, ihr Verhalten rational und individuell, ohne formale Ko-
ordinierung, so anzupassen, als hitten sie eine Vereinbarung geschlossen.
Diese Phinomene sind aus Wettbewerbssicht schadlich, da sie mit Situa-
tionen vergleichbar mit Kartellen gleichzusetzen sind. Diese wettbewerbs-
fihige vegetative Kapazitit der Oligopole ergibt sich jedoch im Allgemei-
nen aus der Struktur oder anderen Parametern des Marktes, ohne dass ein
positives abgestimmtes Verhalten auf die betreffenden Unternehmen zu-
rickzufithren ist.#” Auch wenn einige amerikanische Autoren fir ein sol-
ches System pladiert haben, ist dieser Ansatz nicht Gberzeugend,*® denn
stillschweigende Absprachen sind fiir die Betreiber grundsatzlich exogen.
Sie werden durch die Struktur und andere Marktmerkmale wie z.B. die Ta-
riftransparenz bestimmt. Die Auswirkungen einer Entscheidung, die es
Oligopolen verbietet, eine abgestimmte Verhaltensweise anzuwenden, wi-
ren daher auch keine bessere Losung, es sei denn, es wurden andere

Unternehmen die mit ihren Wettbewerbern ausgetauschten Informationen beriicksich-
tigen, um ihr Verbalten auf diesem Markt zu ermitteln"; naher dazu EuGH, 8. Juli
1999, Hiils AG gegen Kommission, Sache C-199/92, Slg.1999, S. 1-04287.

454 EuGH, 4. Juni 2009, Hiils AG, 8. Juli 1999, Slg. 1999, S. 1-04287.

455 Siehe EuGH, C-8/08, T-Mobile Netherlands BV u.a. gegen Raad van bestuur van
Nederlandse Mededingingsautoriteit, C-199/92, Slg. 2009, S. 1-4529.

456 Siehe Petit, Nicolas: Droit européen de la concurrence, S. 200 ff.

457 Naher dazu Petit, Nicolas: Droit européen de la concurrence, S. 205.

458 Siehe Petit, Nicolas: Droit européen de la concurrence, S. 205.
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Rechtsmittel, wie beispielsweise eine Dekonzentrationsanordnung, hinzu-
gefiigt. BlofSe Parralelitit reicht daher nicht aus, um die Existenz einer ab-
gestimmten Praxis zu rechtfertigen.

Die Umsetzung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit im Falle einer
wettbewerbswidrigen Vereinbarung setzt weiterhin voraus, dass sie den
Wettbewerb beeintrichtigt hat. Daher befassen sich die folgenden Ausfiih-
rungen mit der Beeintrachtigung des Wettbewerbs durch die wettbewerbs-
widrige Vereinbarung.

b. Die Beeintrachtigung des Wettbewerbs durch wettbewerbswidrige
Vereinbarungen

Die Verantwortlichkeit der fiir die wettbewerbswidrige Vereinbarung ver-
antwortlichen Unternehmen wird angenommen, wenn sie durch ihr wett-
bewerbswidriges Verhalten den Wettbewerb beeintrichtigen. Die Schadi-
gung des Wettbewerbs stellt die wirtschaftliche Komponente des Verbots
nach Art. 88.a UEMOAYV dar. Der unverfalschte Wettbewerb, den der UE-
MOAV schiitzt, bezieht sich nicht auf das Modell des reinen und perfekten
Wettbewerbs, sondern entspricht dem in den 1940er Jahren in den Verei-
nigten Staaten entwickelten Modell des ,workable competition“.#® Dieses
Modell zieht die einfache Schlussfolgerung, dass ein perfekter Wettbewerb
in der Praxis nicht erreichbar und auch in der Theorie nicht erwiinscht ist.
Ein nicht ganz perfektes Wettbewerbsmodell, d.h. insbesondere ohne Wer-
tigkeiten des Angebots, ist dennoch ausreichend, da es den Kiufern hinrei-
chende Moglichkeiten bietet. Es werden eine Reihe von Kriterien vorge-
schlagen, um zu prifen, ob der Wettbewerb ,workable“ bzw. praktikabel
ist: Die Werbeausgaben durfen nicht zu hoch sein, die Werbung muss in-
formativ sein, das Unternehmen muss so grof§ sein, dass es die Skaleneffek-
te nutzen kann.

Diese Theorie wurde jedoch international heftig kritisiert, insbesondere
wegen der Fragwirdigkeit ihrer Kriterien.*® Die Definition des Wettbe-
werbs in Bezug auf seine Wirksamkeit bezieht sich auf die Tatsache, dass
der optimale Grad des zu erreichenden Wettbewerbs von Markt zu Markt

459 Clark, Jobn Maurice: Toward a Concept of Workable Competition, American
Economic review 1940, S. 241.

460 Eastbrook, Frank H.: Workable Antitrust Policy (1986) 84 Michigan Law Review,
S.1969; Sosnick, Stephen H.: A critique of Concepts of Workable Competition
(1958), 72 Quarterly Journal of Economics, S. 523.
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unterschiedlich sein kann.#¢! Ebenso kdnnen seine Parameter verschiedene
Bedeutsamkeit haben, da der Preiswettbewerb nicht die einzige wirksame
Form des Wettbewerbs ist und nicht die einzige Form darstellt, der unter
allen Umstianden absolute Prioritat eingerdumt werden sollte.*? Die euro-
paische Rechtsprechung bezieht sich auch auf den Begriff des effektiven
Wettbewerbs.*®3 Aber die Verwendung der Adjektive effektiv und effizient
in Verbindung mit dem Begriff des Wettbewerbs ist eine Quelle der
Rechtsunsicherheit. Sie bietet den Behoérden sicherlich eine Anpassungs-
moglichkeit fiir den zu erreichenden Wettbewerb. Sie beschrankt sich aber
auch auf Werturteile, so dass sie gegebenenfalls zur Instrumentalisierung
eingesetzt werden kann, d.h. sie gibt den Wettbewerbsbehorden die Mog-
lichkeit, das Wettbewerbsrecht zur Erreichung von Zielen einzusetzen, die
nicht mit dem Schutz des Wettbewerbs zusammenhangen.*¢* Die Instru-
mentalisierung des Konzepts eines effektiven Wettbewerbs konnte sich
beispielsweise in einer Politik der kulturellen Vielfalt in den Medien nie-
derschlagen; wenn die Behorde der Ansicht ist, dass jeder Trend in den 6f-
fentlichen Medien gezeigt werden muss, geniigt es zu erklaren, dass das
tatsichliche Ausmaf§ des Wettbewerbs eine atomisierte Marktstruktur er-
fordert, obwohl eine solche Marktstruktur aus wirtschaftlicher Sicht nicht
wirklich effektiv ist. Die Produktionseffizienz wird dadurch nicht opti-
miert, da das politische Ziel Vorrang vor der Wirtschaft hat. Dies ist zwar
nicht kritikwiirdig. Jedoch ist fraglich, ob es in der Rolle einer sachverstin-
digen und nicht gewahlten Wettbewerbsbehorde liegt, tiber ihren wirt-
schaftlichen Auftrag hinauszugehen, um die Vorrangigkeit politischer In-
teressen wie der Forderung des Pluralismus zu gewahrleisten. Der Begriff
konnte falschlich dazu verwendet werden, um wettbewerbsfreundliche
Verhaltensweisen zu verbieten, mit der Begriindung, dass sie als unwirk-
sam angeschen wiirden. Ein Beispiel ist die aggressive Preispolitik im stan-

461 Vgl. EuGH, 13. Juli 1966, Etablissements Consten S. a R. L. et Grundig-Ver-
kaufs-GmbH gegen Kommission, Rechtssache C-56 et 5/64, Slg. 1966, S. 429;
EuGH, 25. Oktober 1977, Metro gegen Kommission, C-26/76, Slg.1977,
S.1875, Rn. 20 (unter Bezugnahme auf den freien und unverfilschten Wettbe-
werb der ehemaligen Art.3 und 81 EGV): "Art und Intensitit des Wettbewerbs
konnen je nach den betreffenden Produkten oder Dienstleistungen und der Wirt-
schaftsstruktur der betroffenen sektoralen Mdrkte variieren.”

462 Siehe EuG, 27. September 2006, GlaxoSmithKline Services gegen Kommission,
T-168/01, Slg. 2006, S. 11-2969.

463 EuGH, 16. September 2008, Sot. Lékos kai Sia EE gegen GlaxoSmithKline AE-
VE Farmakeftiton Proionton, C-468.06, Slg. 2008, S. I-7139.

464 Petit, Nicolas: Droit européen de la concurrence, S. 209.
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dardisierten Privatkundengeschaft, die oft als Bedrohung fiir die Stabilitat
von Bankinstituten dargestellt wird. Sie konnte auch dazu benutzt werden
wettbewerbswidrige Verhaltensweisen als mit dem Kartellrecht vereinbar
zu erkldren, beispielsweise, wenn die nationalen Rechtsvorschriften es den
Verlagen ermoglichen, einen Festpreis fiir Bucher festzulegen, der allen
Einzelhindlern auferlegt wird.*¢> Dabei erlaubte sie Verhaltensweisen, die
als besonders wettbewerbsbeschrinkend galten (Auferlegung von Weiter-
verkaufspreisen), die bestraft und die die Téter strafrechtlich zur Verant-
wortlichkeit ziehen sollten. In der Praxis versuchen die Behorden ledig-
lich, den Wettbewerb auf dem Markt zu fordern. Die Wettbewerbsbehor-
den sind in ihrer taglichen Arbeit an dem Preis- oder Mengenwettbewerb
und dem Qualititswettbewerb interessiert.#¢ Ersterem wird jedoch eine
klare Prioritit eingerdumt, was den Vorteil hat, dass er messbar ist. Dage-
gen ist die Prifung des Qualitdtswettbewerbs mit einem erheblichen MafS
an Subjektivitit verbunden.*?” Es wird jedoch festgestellt, dass die wettbe-
werbswidrige Vereinbarung negative Auswirkungen auf den Wettbewerb
hat. Daher stellt sich hinsichtlich der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
der Beteiligten die Frage, wann die Vereinbarung schadlich wird.

Art. 88. a UEMOAV erfasst Verhaltensweisen, deren Zweck oder Wir-
kung darin besteht, den Wettbewerb zu verhindern, einzuschranken und/
oder zu verfalschen. Diese terminologischen Unterschiede beziiglich der
Auswirkungen haben keine rechtliche Bedeutung, da sie in der Praxis oh-
ne Differenzierung verwendet werden. Auflerdem werden hiufig andere
Begriffe wie der der Wettbewerbsverzerrung verwendet.

Da der freie Wettbewerb durch Preis- oder Marktaufteilungsvereinba-
rungen behindert wird oder die Wettbewerbsstrukturen beeintrichtigt
werden, sollten diese Auswirkungen der Kartellbildung aufgrund seines
Zwecks oder seiner Auswirkungen (aa.) zugerechnet werden konnen.#68
Ferner missen die negativen Auswirkungen dieser unzulissigen Wettbe-
werbsverzerrungen den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrichti-

gen (bb.).

465 EuGH, 11. Juli 1985, SA Saint-Herblain distribution, Centre distributeur Leclerc et
autres gegen Syndicat des libraires de Loire-Océan, C-299/83, Slg. 1985, S. 2515.

466 Petit, Nicolas: Droit européen de la concurrence, S. 210.

467 Naher dazu Hoffer, P. /Willams, M.: NERA Antitrust Insights 2005, S. 6 ff.

468 Cornu, Gérard: Vocabulaire juridique, S. 920.
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aa. Bezwecken oder Bewirken der Wettbewerbsbeschrinkung oder der
Verfilschung des Wettbewerbs

Der erste Ansatzpunkt fiir die Zurechenbarkeit der wettbewerbswidrigen
Vereinbarung gegeniiber den Unternehmen, die die Urheber der Vereinba-
rung sind, ist ihr wettbewerbswidriges Ziel oder ihre wettbewerbswidrige
Wirkung. Art. 88.a UEMOAYV und Art. 3 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/
UEMOA bezichen sich auf Vereinbarungen, Beschlisse von Unterneh-
mensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen zwi-
schen Unternehmen, die die Beschrinkung oder Verfilschung des Wettbe-
werbs zum Zweck haben oder diese bewirken. Nach dem Gesetzeswortlaut
muss die wettbewerbsbeeintrichtigende Zielsetzung oder Wirkung auf die
Vereinbarung zuriickzufiihren sein. Der wettbewerbswidrige Charakter
wird anhand des Zwecks oder der Wirkung der Vereinbarung festgestellt.
Das Begriffspaar ,,Zweck oder Wirkung® ist alternativ und nicht kumu-
lativ zu verstehen (,oder®) und fihrt dazu, dass zunachst der Zweck der
Vereinbarung unter Berticksichtigung des wirtschaftlichen Kontextes, in
dem sie getroffen wurde, geprift werden muss.*® Weist der Zweck der
Vereinbarung keine ausreichende Schidlichkeit in Bezug auf den freien
Wettbewerb auf, so priift die Aufsichtsbehérde ihre Auswirkungen. Daraus
ergibt sich eine gewisse Chronologie bei der Bestimmung des wettbe-
werbswidrigen Charakters des Kartells. Es ist nicht erforderlich, die kon-
kreten Auswirkungen der Vereinbarung zu bertcksichtigen, wenn sich he-
rausstellt, dass ihr Ziel darin bestand, den Wettbewerb einzuschranken, zu
verhindern oder zu verzerren.#’? In diesem Zusammenhang ist der Begriff
»Zweck® im Sinne von Ziel oder Gegenstand und nicht im Sinne des Ver-
tragsinhalts zu verstehen. Diese Bedeutung des Begriffs impliziert, dass es
notwendig ist, den wirtschaftlichen Kontext, in dem die Vereinbarung an-
gewendet wird, zu analysieren. Die Parteien mussen beabsichtigt haben,
den Wettbewerb zu beeintrichtigen. Es ist nicht zwingend, dass dieses Ziel
auch erreicht wird. Die Verbotsnorm ist auch dann erfiillt, gilt, wenn die
Vereinbarung noch nicht umgesetzt worden ist. Die strafrechtliche Verant-
wortlichkeit im Falle einer Vereinbarung wird unabhiangig von den Aus-
wirkungen des bezweckten Verhaltens bejaht, da Art. 88. a UEMOAV be-
reits durch das von den Parteien der Vereinbarung verfolgte Ziel, die Ver-

469 Siehe EuGH, 30. Juni 1966, Société Technique Miniere, Sache 56/65, Slg. 1966,
S.00282.

470 Siehe EuGH, 13.Juli 1966, Grunding-Consten, verbindliche Sache 56
und 58/64, Slg. 1966, S. 00322.
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filschung des Wettbewerbs, verletzt wird und zu einer vollendeten Tat
fihrt.

Wenn der Zweck der Vereinbarung nicht wettbewerbswidrig ist, muss
sich die Prifung auf ihre Auswirkungen erstrecken. In der Tat reicht allein
die Prifung des Ziels einer Vereinbarung nicht aus, um ihre Schadlichkeit
abschliefend zu bewerten. Die Parteien kdnnen moglicherweise nicht das
Ziel verfolgen, den Wettbewerb zu beeintrichtigen. Dennoch kann sich
die getroffene Vereinbarung in einer solchen Weise auswirken. Ist jedoch
eine Wettbewerbsverletzung das Ergebnis einer Vereinbarung oder eines
abgestimmten Verhaltens mehrerer Unternehmen, so muss diese als Zuwi-
derhandlung bewertet werden. Zu diesem Zeitpunkt sind sowohl die tat-
sachlichen als auch die potenziellen, virtuellen und wahrscheinlichen Aus-
wirkungen der Vereinbarung zu berticksichtigen. Mit anderen Worten: Es
ist nicht erforderlich, dass die Parteien ihre Vereinbarung tatsichlich um-
gesetzt haben. Da bereits das Bezwecken ausreicht, muss die Umsetzung zu
einer Wettbewerbsbeschrinkung fihren kénnen. Der Begriff des Bezwe-
ckens wird also nicht rein subjektiv verstanden. Unter diesem Gesichts-
punkt wird das Kartell mit dem Straftatbestand der Vergiftung#’! gleichge-
stellt, der unabhingig davon erfillt ist, ob es zu einer Vergiftung kommt
oder ob die Tat Folgen hatte. Es handelt sich um ein konkretes Gefihr-
dungsdelikt. Denn die wettbewerbswidrige Vereinbarung ,vergiftet den
Wettbewerb und sollte geahndet werden, weil sie fiir das Wirtschaftsleben
und fiir den freien Wettbewerb dufSerst schwerwiegend sein kann. Im Falle
der Durchsetzung einer Vereinbarung, deren Zweck nicht die Beeintrach-
tigung des Wettbewerbs ist, ist es jedoch wichtig, dass der kausale Zusam-
menhang zwischen der festgestellten Wettbewerbsbeschrinkung und der
Vereinbarung hergestellt wird. Es muss nachgewiesen werden, dass diese
Vereinbarung, obwohl mit ihr kein wettbewerbswidriger Zweck verfolgt
wurde, sich wettbewerbsbeeintrichtigend ausgewirke hat, dass die Wettbe-
werbsverletzungen oder -verzerrungen Ergebnis dieser Vereinbarung sind.
Es ist nicht erforderlich, dass die wettbewerbswidrigen Auswirkungen un-
mittelbar aus dem Kartell resultieren.*2

471 Art. 301 des Code pénal des Benin lautet: "Est qualifié empoisonnement tout atten-
tat d la vie d’une personne, par Ueffet de substance qui peuvent donner la mort plus ou
moins promptement, de quelque maniére que ces substances aient été¢ employée ou ad-
ministrées, et quelles qu’en atent été les suites."

472 Grynfogel, Catherine: Droit européen de la concurrence, 4e edition, L.G.D.]J,
2016, S. 26.
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Das Verbot der Wettbewerbsverletzung ist gekennzeichnet durch die Be-
stimmungen von Art.3 der Verordnung Nr.02/2002/CM/UEMOA, der
sich ausdricklich auf eine Reihe von Verhaltensweisen bezieht, die fir die
Beeintrichtigung des Wettbewerbs charakteristisch sind.#”? Die in Art. 3 a
genannten Vereinbarungen tendieren dazu, die Freiheit des Wettbewerb
zu beeintrichtigen, indem sie bewirken, dass etablierte Unternechmen Bar-
rieren fiir den Markteintritt errichten kénnen. Dadurch kénnen sie poten-
zielle Wettbewerber von der Ausiibung ihrer Handelsfreiheit abhalten und
somit deren Wettbewerbsfreiheit beeintriachtigen.

Preisabsprachen sind verboten, denn Preise nehmen im Wettbewerb
einen besonderen Platz ein. Art.3 b der Verordnung Nr. 03/2002/CM/
UEMOA bezieht sich ausdricklich auf vertikale Preisvereinbarungen, d.h.
Vereinbarungen zwischen zwei oder mehr Unternehmen auf (mindestens)
zwei unterschiedlichen Ebenen der Produktions- und/oder Vertriebskette
iiber die Bedingungen, unter denen die Parteien bestimmte Waren oder
Dienstleistungen erwerben, verkaufen oder weiterverkaufen dirfen.#74
Aufgrund der Position der beteiligten Unternehmen, die, wie hervorzuhe-
ben ist, nicht aus der Umsetzung des Abkommens resultiert, sind solche
Abkommen fiir die Preismobilitit besonders gefihrlich. Sie ermoglichen
es den betroffenen Unternechmen, Preise festzusetzen, die den tatsachli-
chen Marktbedingungen nicht Rechnung tragen, und verhindern so, dass
jedes Unternehmen auf seiner Ebene dem Marktmechanismus ausgesetzt
ist.

473 Nach Art. 3 umfasst dies auch Vereinbarungen, die bestehen aus:
»a) des accords limitant l'accés au marché ou le libre exercice de la concurrence par
d’autres entreprises;
b) des accords visant a fixer directement ou indirectement le prix, a contréler le prix de
vente, et de maniére générale, a faire obstacle a la fixation des prix par le libre jeu du
marché en favorisant artificiellement leur hausse ou leur baisse ; en particulier des ac-
cords entre entreprises a différents niveaux de production ou de distribution visant a la
fixation du prix de revente ;
c) des répartitions des marchés ou des sources d’approvisionnement, en particulier des
accords entre entreprises de production ou de distribution portant sur une protection
territoriale absolue ;
d) des limitations ou des controles de la production, des débouchés, du développement
technique ou des investissements ;
e) des discriminations entre partenaires commerciaux au moyen de conditions inégales
pour des prestations équivalentes ;
1) des subordinations de la conclusion des contrats a l'acceptation, par les partenaires,
de prestations supplémentaires, qui, par leur nature ou selon les usages commerciaux,
n’ont pas de lien avec l'objet de ces contrats."

474 Anmerkung 5, Anhang I, Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA.
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Der Preiswettbewerb hat die Funktion, die Preise niedrig zu halten, um
den Dienstleistungs- und Warenverkehr innerstaatlich und zwischen den
Staaten zu fordern und eine optimale Verteilung der wirtschaftlichen Ta-
tigkeiten, entsprechend der Produktivitit und Anpassungsfihigkeit der
Unternehmen, zu ermoglichen*’s. In Anbetracht dessen sind Preiskartelle
besonders schwerwiegende Wettbewerbsbeeintrachtigungen.#’¢ Denn sie
sollen die Preismobilitat verhindern und damit den Parteien ihre Hand-
lungsfreiheit bei der Festlegung ihrer Einkaufs- oder Weiterverkaufspreise
nehmen, insbesondere durch die Festlegung von Festpreisen oder durch
Ungleichbehandlung bei der Festlegung der Geschiftsbedingungen. Sol-
che Vereinbarungen oder Praktiken fiithren zu einer kiinstlichen Preisge-
staltung.

Die dritte Kategorie der verbotenen Vereinbarungen sind solche betref-
fend der Martkaufteilung und der Aufteilung von Bezugsquellen. Sie ste-
hen insbesondere im Widerspruch zur Errichtung eines Gemeinsamen
Marktes, da sie dazu tendieren, eine Aufteilung der nationalen Markte zu
schaffen, obwohl der Zweck der Union gerade darin besteht, sie zu verei-
nen. Solange das Kartell einen absoluten Gebietsschutz, einschliefSlich Ex-
portverbote, beinhaltet, ist es eindeutig wettbewerbswidrig. Solche Verein-
barungen sind vergleichbar mit denen, deren Zweck es ist, die Produktion
oder die Mirkte zu begrenzen und zu kontrollieren. Thnen ist gemeinsam,
dass sie zu einer Einschrinkung der kommerziellen Freiheit der Kartell-
mitglieder beitragen und damit ein Grundprinzip der freien Wirtschaft in
Frage stellen. Hat das Kartell also die Wirkung oder den Zweck, den Ge-
meinsamen Markt durch den Schutz des nationalen Marktes zu beein-
trachtigen, so stellt dies einen gemeinschaftsrechtlichen Verstof§ gegen das
Wettbewerbsverbot dar.

Die in Art. 3 e und f aufgefithrten Verhaltensweisen beziehen sich para-
doxerweise auf Verhaltensweisen, die traditionell in den Anwendungsbe-
reich des Verbots individueller wettbewerbsbeschrinkender Verhaltens-
weisen fallen. Sie basieren einerseits auf diskriminierenden Verhaltenswei-
sen und andererseits auf Koppelungsverkaufen. Punkt e verweist ausdriick-
lich auf eine diskriminierende Behandlung von Handelspartnern fiir
gleichwertige Dienstleistungen. Diese Verhaltensweise steht im Wider-
spruch zum Grundsatz der Gleichbehandlung aller Wirtschaftspartner. Be-

475 Siehe EuGH: 14. Juli 1972, Imperial Chemical Industries Ltd., Sache 48-69,
Slg. 1972, S. 00619.

476 Siehe EuGH, 10. Dez. 1985, SSI, Sache. 240 -242, 261, 262, 268 und 269/82,
1985, S. 03363.
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stimmte Partner werden ungerechtfertigterweise im Wettbewerb bevor-
zugt, um ihnen einen Wettbewerbsvorteil zu verschaffen. Auch wenn sol-
che Geschaftspraktiken auf einer Vereinbarung beruhen konnen, spiegeln
sie doch im Allgemeinen nicht den kollektiven Charakter der Vereinba-
rungen wider. Sie sind oft das Werk nur eines Unternehmens und das Op-
fer ist in der Regel ein Unternehmen und nicht der Markt. Dies schlieft
jedoch nicht aus, dass sie negative Auswirkungen auf den Wettbewerb im
Allgemeinen haben konnen.

Damit die Téter von KartellrechtsverstofSen zur Verantwortlichkeit gezo-
gen werden konnen, muss das Kartell also die Wirkung oder den Zweck
einer Wettbewerbsbeschrinkung haben. Auflerdem muss die wettbewerbs-
widrige Vereinbarung sich auch auf den Handel zwischen den UEMOA-
Mitgliedstaaten auswirken.

bb. Die Beeintrichtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten

Die geografische Komponente der Verantwortlichkeit von Unternehmen,
die sich wettbewerbswidriger Vereinbarungen schuldig gemacht haben,
die nach dem UEMOA-Wettbewerbsrecht verboten sind und geahndet
werden, besteht darin, dass solche Vereinbarungen den Wettbewerb inner-
halb der Union beeintrichtigen oder verfilschen missen.#”” Der CJUE-
MOA fiihrt diesbeziiglich aus:

,» Vereinbarungen, Zusammenschliisse oder aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen oder der Missbrauch einer marktbeberrschenden Stellung haben
den Zweck oder die Wirkung, den Wettbewerb innerbalb der Union, d.h. des
Gemeinsamen Marktes innerbalb seiner geografischen Grenzen und unab-
hingig davon, ob sie den Handel zwischen Staaten beeintrichtigen oder
nicht, einzuschrianken, damit das Gemeinschaftsrecht Anwendung findet.
Allein die Tatsache, dass der Wettbewerb innerbalb der Union und unab-
hdngig vom relevanten Markt und seinen Grenzen eingeschrankt wird, stellt
nach dem UEMOAV einen Wettbewerbsverstof§ gegen das Gemeinschafis-
recht dar. Die exegetische Analyse der Bestimmungen legt nahbe, dass das UE-
MOA-Gemeinschaftsrecht ein zentralisiertes Recht ist, da es alle Vereinba-
rungen, Vereinigungen oder aufeinander abgestimmten Verbaltensweisen
oder Machtmissbrduche, die eine Beschrinkung oder Verfalschung des Wett-
bewerbs im Gemeinschaftsgebiet bezwecken oder bewirken, in seinen An-

477 Gemaf§ Art. 88 a UEMOAYV und Art. 3 der Verordnung Nr. 02.
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wendungsbereich einbezieht. Der Vertrag von Dakar verankert somit eine
Angleichung des Marktes der Union, in dem die verschiedenen nationalen
Madirkte mit einem Binnenmarkt verwechselt werden, der jede Schichtung der
nationalen und gemeinschaftlichen Mdrkte ignoriert; kurz gesagt, es gab
etnen Prozess der Phagozytose des nationalen Wettbewerbsrechts durch das
Gemeinschafisrecht, das die Fiille seines Vorrangs durch reine Substitution
austibt.“478

Es ist hervorzuheben, dass diese wortgetreue Auslegung des Vertrages
durch den Gerichtshof nicht nur fir die Erreichung der Ziele des Vertrags,
sondern vor allem auch fiir die wirksame Umsetzung der buf§geldrechtli-
chen bzw. strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Titern wettbewerbs-
widriger Verhaltensweisen gefahrlich ist. Diese Art der Auslegung hat, an-
statt die unterschiedlichen Meinungen zwischen nationalen Sachverstindi-
gen und Mitgliedern der Kommission in Einklang zu bringen, nur dazu
beigetragen, dass jede der Parteien in ihrer Stellungnahme enger geworden
ist und somit die Umsetzung des UEMOA-Wettbewerbsrechts letztlich be-
hindert wurde. Der Gerichtshof hitte besser auf die teleologische Ausle-
gung zuriickgegriffen, d.h. die Bedeutung beibehalten, die dem Gemein-
schaftsrecht eine moglichst hohe Wirkung verleiht. Die teleologische Aus-
legung wird in der Tat hauptsachlich im Recht verwendet und bezieht sich
auf die Ziele einer Regelung, auf die verfolgten Zwecke; sie verfolgt eine
Auslegung, die es ermdglicht, eine Regel so anzuwenden, dass sie ihre Zie-
le erfillt. Dies sind die Grundsitze einer umfassenden und sich weiterent-

478 CJUEMOA, Stellungnahmen N°003 vom 27. Juni 2000 Recueil 2008, S. 244-258:
(...) il suffit que les accords, associations ou pratiques concertées ou labus de domina-
tion aient pour but ou pour effet de restreindre le jeu de la concurrence a intérieur de
I’Union, autrement dit, du Marché Commun dans ses limites géographiques et peu im-
porte qu’ils affectent ou pas les échanges entre les Etats, pour que le Droit communau-
taire s’applique. Le seul fait de restreindre la concurrence a lintérieur de I"Union et
quel que soit le marché en cause et ses limites, constitue selon le Traité de 'UEMOA,
une infraction communautaire au Droit de la concurrence. L’analyse exégétique des
dispositions, laisse entendre que le Droit communautaire de "'UEMOA est un droit a
vocation centralisateur en ce sens qu’tl intégre dans son champ d’action tous accords,
associations ou pratiques concertées ou abus de domination ayant pour objet ou pour
effet de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence dans lespace communautaire.
Le Traité de Dakar consacre ainsi un nivellement par le haut du marché de I'Union o
les différents marchés nationaux sont confondus dans un marché unique qui ignore
toute stratification des marchés nationaux et communautaires ; en somme, il s’est pro-
duit en quelque sorte un processus de phagocytose du Droit national de la concurrence
par le Droit communautaire qui exerce la plénitude de sa primauté par pure substitu-
tion.”
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wickelnden Auslegung des Rechts. Diese Auslegungsmethode hatte den
Gerichtshof veranlassen sollen, das Nebeneinander von nationalem und
gemeinschaftlichem Wettbewerbsrecht zu bestitigen. Dadurch hitte eine
effizientere Umsetzung dieses Gesetzes erreicht werden konnen.

Es handelt sich also um eine Aufteilung des UEMOA-Binnenmarktes,
die sich aus der Zusammenfiithrung der verschiedenen nationalen Miérkte
der Mitgliedstaaten ergibt. Art. 88.a UEMOAYV wirft jedoch durch das Ab-
stellen auf die Auswirkungen auf den Wettbewerb innerhalb der Union
zahlreiche Fragen auf, nicht zuletzt durch die erforderliche Bestimmung
des relevanten Marktes. Auflerdem muss unterschieden werden zwischen
dem Markt, auf den in der Analyse der Wettbewerbsverstoffe durch ein
Kartell Bezug genommen wird, und dem Bezugsmarkt, der bei der Fest-
stellung, ob ein Unternehmen oder eine Unternehmensgruppe eine be-
herrschende Stellung einnimmt, zu beriicksichtigen ist.

Mit der Forderung nach einem Wettbewerbsverstof§ innerhalb der Uni-
on scheint sich die UEMOA-Gesetzgebung auf die Feststellung wettbe-
werbswidriger Wirkungen im Bereich der UEMOA zu beziehen. Diese An-
forderung wiirde sich daher auf eine Bedingung fir die Anwendbarkeit
des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft beziehen. Damit stellt sich die
Frage, ob auch Wettbewerbsverstofe, die ihren Ursprung nicht im Territo-
rium der UEMOA haben, sich aber dort auswirken, dem UEMOA-Recht
unterliegen. In der Europiischen Union sowie im US-amerikanischen
Recht wird diese Frage eindeutig bejaht. Und sie sollte auch fir die UE-
MOA bejaht werden, um einen wirksamen und effizienten Wettbewerbs-
schutz zu garantieren. Es besteht auch die Moglichkeit, die die extraterrito-
riale Anwendung des Wettbewerbsrechts durchzusetzen, denn es gibt die
Moglichkeit, Forderungen der exterritorialen Unternehmen gegen Ge-
schiftspartner im UEMOA-Gebiet zu pfinden und so die Sanktionen
durchzusetzen. Auf diese Weise kann auch gegen groffe multinationale
Unternehmen vorgegangen werden, auch wenn deren Wirtschafts- und Fi-
nanzmacht die Kapazititen aller Mitgliedstaaten zusammen weit tber-
steigt.

Dariiber hinaus ist es bemerkenswert, dass die Bestimmungen des
Art. 88 UEMOAYV keine Beschrinkung des Wettbewerbs auf einem wesent-
lichen Teil des Marktes erfordern oder in einem bestimmten Ausmaf§ ver-
langen. Die einfache Anforderung des Art. 88 UEMOAV ist die Begehung
eines Kartellverstofles innerhalb der Union. Es gibt keine Grenzwerte. Der
Grad der Zuwiderhandlung ist fir die Geltendmachung des Verbots irrele-
vant. Durch die Einfithrung einer bestimmten Schwere der Beeintrichti-
gung hatte sichergestellt werden konnen, dass Bagatellverstofe nicht ahnd-
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bar wiren. Das Erfordernis der Empfindlichkeit der Wettbewerbsbeein-
trachtigung ist insofern gerechtfertigt, als eine AusschliefSlichkeitsvereinba-
rung, auch bei absolutem Gebietsschutz, angesichts der schwachen Stel-
lung der betroffenen Parteien auf dem Markt, dem Verbot nicht unterlie-
gen sollten.#” Aktuell ermoglicht nur die Berticksichtigung einer Bagatell-
schwelle die Befreiung von der Anwendung von kartellrechtlichen Verein-
barungen, entsprechend dem romischen Sprichwort ,de minimis non curat
praetor* 430

Die Festlegung eines Grenzwertes wiirde es den Richtern erméglichen,
auch dber die Nichtanwendung des Wettbewerbsrechts zu entscheiden,
ohne die Angelegenheit an die UEMOA-Kommission verweisen zu mis-
sen, um einen Negativattest oder eine Einzelfreistellung zu erhalten. Eine
De-minimis-Grenze wiirde daher als Filter wirken und sicherlich die
Rechtssicherheit fur die Wirtschaftsteilnehmer erhohen, indem sie ihnen
von Anfang an die Einschitzung ermdglicht, ob ihre Vereinbarung verbo-
ten oder noch erlaubt ist. Nach derzeitigem Stand des UEMOA-Wettbe-
werbsrechts hat das Fehlen einer solchen Grenze fir die Anwendung des
Verbots wettbewerbswidriger Verhaltensweisen zur Folge, dass die Auf-
sichtsbehorden verpflichtet sind, Wettbewerbsverstoffe zu sanktionieren,
auch wenn eine Untersuchung der Merkmale des betroffenen Marktes und
seiner Struktur zeigt, dass die Rechtsverletzung nicht erheblich ist. Diesbe-
ziiglich ist zu hoffen, dass die Entwicklung des UEMOA-Kartellrechts die-
ses Erfordernis aufgreift, um die Schaffung von Vereinbarungen zu for-
dern, die zur Entwicklung bestimmter Sektoren beitragen konnen, ohne
den Wettbewerb spiirbar zu beeintrachtigen.

Dariiber hinaus fihrt der Prozess der Marktabgrenzung zu Rechtsunsi-
cherheit. Dies liegt zum einen an der wirtschaftlichen Natur der Metho-
den, mit denen man auf das Bestehen eines Marktes schliefen und ihn ab-
grenzen kann. Sie ergibt sich auch aus der mangelnden Prazision der
rechtlichen Rolle der Marktabgrenzung bei der Beurteilung eines Kartells.
Die Marktabgrenzung ist nicht immer unerlasslich fiir die wirtschaftliche
Begriindung, dass ein Kartell zu sanktionieren ist. Dies gilt insbesondere
dann, wenn der Grundsatz der effizienten Einsetzung von Mitteln und die
Notwendigkeit, die Effizienz des Wettbewerbsrechts zu gewahrleisten,
einen Verzicht auf die Abgrenzung des Bezugsmarktes nahelegen. Dies ist

479 Siehe EuGH, 9. Juli 1969, Volk Vervaecke Sache 5/69, Slg. 1969, S. 295.
480 Brault, Dominique: Politique et pratique du droit de la concurrence en France,
LGDYJ, 2004, S.790.
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aber nur insoweit moglich, als der Wettbewerbsverstof§ auch ohne eine sol-
che Begrenzung festgestellt werden kann.

Eine zweite Quelle der Unsicherheit kann sich daraus ergeben, ob der
informelle Sektor als Teil des zu begrenzenden Marktes gesehen wird oder
nicht. Die Flexibilitit der Unternehmensdefinition impliziert eine Integra-
tion dieses inoffiziellen Bereichs der Wirtschaft in den Geltungsbereich des
Wettbewerbsrechts. Bei einem groffen Teil dieser Unternehmen ist es je-
doch fir sich genommen aufgrund der ausgetibten Wirtschaftstatigkeit
moglich, den Primarbedarf zu decken, ohne eine groffe wirtschaftliche Ta-
tigkeit auszuiiben. Dies legt die Annahme nahe, dass diese Tatigkeiten kei-
ne Auswirkungen haben, die bei der Beurteilung einer wettbewerbswidri-
gen Tatigkeit zu berticksichtigen sind. Dieser Ausschluss ist jedoch relativ.
Denn die Umstinde und Fihigkeiten der beteiligten Akteure konnen sich
auf den Wettbewerb durchaus auswirken und sollten deshalb zur Anwen-
dung des Wettbewerbsrechts fiithren.

2. Die Rechtfertigung von wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen

Die Rechtfertigung fiir wettbewerbswidrige Verhaltensweisen kann sich
fir bestimmte Ausnahmen ergeben. Im Wettbewerbsrecht es nicht unge-
wohnlich, dass der Gesetzgeber allgemeine Verbote schafft und hiervon
Ausnahmen vorsieht, um zu verhindern, dass die kompromisslose Anwen-
dung der Regel angesichts der Besonderheit bestimmter Situationen zu un-
angemessenen Ergebnissen fihrt, die der Gesellschaft schaden, selbst wenn
in den meisten Fillen die Anwendung der allgemeinen Regel als vorteil-
haft angesehen wird. Ahnlich hat der UEMOA-Gesetzgeber die Tatigkeiten
von Kartellen grundsitzlich verboten, um anschliefend Ausnahmen von
diesem Grundsatz zu benennen, um so dem Entwicklungsbedarf der Mit-
gliedstaaten des gemeinschaftlichen Raums Rechnung zu tragen. Im UE-
MOA-Recht beziehen sich diese Ausnahmen auf vertikale Vereinbarun-
gen 481

Art. 89 Abs. 3 UEMOAYV erlaubt es dem Ministerrat, den Grundsatz des
Verbots wettbewerbswidriger Vereinbarungen zu begrenzen, um besonde-
ren Gegebenheiten Rechnung zu tragen. Tatsichlich verbietet der UE-
MOA-Gesetzgeber horizontale Vereinbarungen strenger als vertikale Ver-
einbarungen, da letztere den Wettbewerb weniger einschrinken. Unter ho-

481 Art. 89 Abs. 3 UEMOAV; Coulibaly, Abou Saib: Revue Burkinabé du Droit 2003,
S.12.
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rizontalen Zusammenschlissen versteht man Zusammenschlisse mehre-
rer Konkurrenten auf derselben Marktstufe. Uber die Notwendigkeit der
Bekiampfung horizontaler Zusammenschlisse, insbesondere soweit es sich
um Hardcore-Kartelle handelt, besteht heute weitgehende Ubereinstim-
mung.*8? Dies rechtfertigt die Einstimmigkeit bei der Bekimpfung von ho-
rizontalen Kartellen und erklirt, warum der UEMOA-Gesetzgeber hori-
zontale Vereinbarungen strenger bestraft als vertikale Vereinbarungen.

Horizontale Falle stehen auch bei der Fusionskontrolle bisher durchweg
im Vordergrund, weil ihre Auswirkungen auf den Wettbewerb noch am
leichtesten zu durchschauen sind. Durch sie wird definitionsgemaf§ die
Zahl selbstindiger Wettbewerber auf einem Markt verringert. Es ist es of-
fenkundig, dass solche Zusammenschliisse, jedenfalls ab einer bestimmten
Grofe, die Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs bedrohen.

Uber die Ursachen und Wirkungen vertikaler Zusammenschlisse
herrscht demgegeniber nach wie vor weithin Unklarheit. Es spricht je-
doch manches dafiir, daf§ von derartigen Zusammenschliissen unter be-
stimmten Voraussetzungen ebenfalls Gefahren fir die Wettbewerbsord-
nung ausgehen konnen. Denn vertikale Zusammenschlisse konnen zur
Einzelmarktbeherrschung oder zu einer kollektiven Marktbeherrschung
fihren oder eine solche verstirken, indem den beteiligten Unternehmen
durch Verbesserung des Zugangs zu den Beschaffungs- oder Absatzmark-
ten zusitzliche Verhaltensspielrdume erdffnet werden. Dadurch kénnte
das Unternehmen seine Position auf dem Markt gegentber den mit dieser
Bevorteilung kimpfenden Konkurrenten immer weiter verstirken. Zudem
kann es zu sogenannten Folgefusionen kommen, die dazu fiihren kénnen,
dass selbststindige Unternehmen immer weniger auf dem betroffenen
Markt zu finden sind. In diesem Sinne scheint der UEMOA-Gesetzgeber
Einzel- und Gruppenausnahmen fiir vertikale Vereinbarungen zu geneh-
migen, die zur Verbesserung der Produktion oder des Vertriebs von Pro-
dukten oder zur Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fort-
schritts beitragen, sofern den Verbrauchern ein angemessener Anteil an
dem entstehenden Produkt vorbehalten bleibt und sofern den beteiligten
Unternehmen keine Beschrinkungen auferlegt werden, die fir die Errei-
chung dieser Ziele nicht unerlésslich sind, und diesen Unternehmen nicht
ermdglicht wird, den Wettbewerb fir einen wesentlichen Teil der betref-
fenden Produkte auszuschlieffen.#®3 Der Gesetzgeber ermichtigt die Kom-
mission daher, eine flexible Politik gegeniiber vertikalen Vereinbarungen

482 Siehe Volker, Emmerich: Kartellrecht, S. 20 ff.
483 Art.7 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA.
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zu verfolgen und bestimmte Vertikalvereinbarungen aus dem Anwen-
dungsbereich des Kartellverbots auszunehmen, soweit die positiven die
wettbewerbswidrigen Auswirkungen tberwiegen. Dies gilt nicht fiir Ver-
einbarungen, die einen absoluten Gebietsschutz beinhalten Wiederver-
kaufspreise festsetzen.*8* Letztere Klauseln sind besonders schadlich und
deshalb generell verboten, weil sie den freien Wettbewerb einschrinken
und potenzielle Wettbewerber daran hindern, sich in demselben Ge-
schiftsgebiet niederzulassen. Als Beispiel fir die Festlegung von Wieder-
verkaufspreisen kann das Verfahren Société des Brasseries du Bénin
(SOBEBRA) gegen Einzelhindler angefiihrt werden, in dem SOBEBRA,
das im Benin ein Monopol im Brauereisektor hat, den Grohindlern und
den mittelgroffen Handlern den Verkaufspreis von Brauereiprodukten an
den Einzelhandel vorgeschrieben hat, was sich fir letztere als unrentabel
erwiesen hat. Als der Einzelhandel sich bei der Wettbewerbsdirektion des
Handelsministeriums des Benin beschwert hat, wurde das Verfahren 2009
an die UEMOA-Kommission verwiesen, die jedoch noch nicht aber die
Angelegenheit entschieden hat. Diese Art von Vereinbarungen ist, auch
wenn sie vertikal ist, verboten und begriindet die straf- und buSgeldrechtli-
che Verantwortlichkeit der Tater.

Aus wirtschaftlicher Sicht ist die Ausnahme fiir bestimmte Vertikalab-
sprachen insofern gerechtfertigt, als der UEMOA-Gesetzgeber die Urheber
von Vereinbarungen oder abgestimmten Verhaltensweisen vom generellen
Wettbewerbsverbot freistellt, die zur Verbesserung der Produktion oder
des Vertriebs von Produkten oder zur Forderung des technischen oder
wirtschaftlichen Fortschritts beitragen und den Unternechmen keine Be-
schrinkungen auferlegen, sofern auch die Verbraucher davon profitie-
ren.*8S Diese Einschrinkung des Gesetzgebers wirft jedoch das Problem
der Wirksamkeit der Sanktonsandrohung fir wettbewerbswidrige Verhal-
tensweisen auf. Denn dadurch kann der Missbrauch einer marktbeherr-
schender Stellung gefordert werden, der vom Gesetzgeber generell verbo-
ten ist.

484 Anmerkung 5 des Anhangs 1 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA; Couli-
baly, Abou Saib: Revue Burkinabé du Droit 2003, S. 12. Eine Vereinbarung soll
eine absolute Raumschutzklausel enthalten, wenn in einem Vertriebsvertrag
festgelegt ist, dass der Lieferant davon absieht, einem Dritten ein Niederlas-
sungsrecht im Schutzgebiet einzuriumen und vor allem auch selbst davon Ab-
stand nimmt. Was die Vereinbarung zur Festsetzung des Wiederverkaufspreises
betrifft, so geht sie davon aus, dass der Lieferant dem Wiederverkiufer den Preis
auferlegt, zu dem er das Produkt zuriickgeben soll.

485 Art. 4 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA.
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Nach Art.2 der Verordnung Nr.02/2002/CM/UEMOA sind wettbe-
werbswidrige Vereinbarung per se rechtswidrig, ohne dass es einer vorheri-
gen behordlichen Entscheidung bedarf. Die Kommission hat jedoch die
Moglichkeit, bei bestimmten wettbewerbswidrigen Vereinbarungen von
der Sanktionierung abzusehen.*¢ Das Wettbewerbsrecht unterscheidet
zwischen verbotenen wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen und solchen,
die einer Legalausnahme unterfallen. Wenn bestimmte Bedingungen er-
fallt sind, konnen wettbewerbswidrige Vereinbarungen trotz ihres grund-
satzlich wettbewerbswidrigen Charakters freigestellt werden. Mit anderen
Worten, sie sind von der Anwendung des Verbots des Art. 88 a des Ver-
trags ausgenommen. Die Bedingungen, unter denen eine wettbewerbswid-
rige Vereinbarung freigestellt werden konnen (a.), werden durch verfah-
rensrechtliche Modalititen erganzt (b.).

a. Voraussetzungen der Freistellung wettbewerbswidriger
Vereinbarungen

Die Einschrinkung des Verbots von Kartellen beruht auf der Idee, dass
eine wettbewerbswidrige Vereinbarung unter bestimmten Bedingungen
wirtschaftlich effizienter sein kann als der Wettbewerb. Die Kommission
verfigt Gber weitreichende Befugnisse zur Bestimmung solcher Bedingun-
gen. Es ist ihre Aufgabe, unter der Aufsicht des Gerichtshofs der UEMOA
zu Uberprifen, ob die in Art. 7 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA
festgelegten Voraussetzungen erfillt sind, um in den Genuss einer Freistel-

486 Art.7 der Verordnung Nr.02/2002: "En application de ['article 89 alinéa 3 du
Traité de 'UEMOA, la Commission peut déclarer les articles 88 (a) du Traité de I'UE-
MOA et 3 du présent Réglement inapplicables, - a tout accord ou catégorie d'accords,

- a toute décision ou catégorie de décisions d'associations d'entreprises,

- et 4 toute pratique concertée ou catégorie de pratiques concertées,

qui contribuent a améliorer la production ou la distribution des produits ou a promou-
voir le progrés technique ou économique, tout en réservant aux utilisateurs une partie
équitable du profit qui en résulte, et sans

a) imposer aux entreprises intéressées des restrictions qui ne sont pas indispensables
pour atteindre ces objectifs;

b) donner a des entreprises la possibilité, pour une partie substantielle des produits en
cause, d'éliminer la concurrence.“ Es ist interessant festzustellen, dass Art. 89 UE-
MOAV nur auf begrenzte Ausnahmen und nicht auf Ausnahmen generell ver-
weist. Diese Bestimmung bezieht sich daher mehr auf ein System gesetzlicher
Ausnahmen als auf ein Freistellungssystem, das eine Einzelfallprifung der Aus-
nahmen von der Anwendung des Verbots vorsicht.
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lung zu kommen. So unterscheidet Art.7 der Verordnung
Nr. 02/2002/CM/UEMOA zwischen positiven (aa.) und negativen Bedin-
gungen (bb.) fiir die Freistellung von Kartellen.

aa. Die positiven Freistellungsbedingungen

Nach Art. 7 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA muss eine Verein-
barung, damit sie die positiven Freistellungsbedingungen erfillt, zur Ver-
besserung der Produktion oder des Vertriebs von Produkten oder zur For-
derung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts beitragen und
gleichzeitig den Verbrauchern einen angemessenen Anteil am daraus re-
sultierenden Nutzen sichern. Um freigestellt zu werden, muss die Verein-
barung also zwei positive Bedingungen erfillen. Einerseits muss sie zur
Verbesserung der Markteffizienz beitragen und andererseits missen die
Vorteile auch den Marktteilnehmern zugutekommen. Nur wenn diese bei-
den Voraussetzungen erfillt sind, ist das grundsitzlich wettbewerbswidri-
ge Verhalten erlaubt und kann nicht geahndet werden.

Was den Beitrag zur Verbesserung der Markteffizienz betrifft, so besteht
er in der Verbesserung der Produktivitit oder des Vertriebs, der techni-
schen oder wirtschaftlichen Forderung. Sie fihrt zu Ergebnissen, die fiir
die Wirtschaft glinstiger sind, als wenn jede der Kartellparteien auf dem
Marke isoliert agieren wiirde. Mit anderen Worten: aus wirtschaftlicher
oder technischer Sicht muss die Vereinbarung Verbesserungen ermogli-
chen, die ohne sie nicht moglich gewesen wiren. Diese Verbesserungen
missen erhebliche objektive Vorteile gegeniiber nicht abgesprochenem
Vorgehen aufweisen.*8”

Wirtschaftlicher Fortschritt ist ein umfassender Begriff, der dem der
wirtschaftlichen Effizienz gleicht. Der Begriff des wirtschaftlichen Fort-
schritts beinhaltet Opportunititsbewertungen, die im Gegensatz zur
Rechtsnorm zu stehen scheinen. 88 Die Moglichkeit, eine wettbewerbswid-
rige Verhaltensweise freizustellen, die einen ausreichenden Beitrag zum
wirtschaftlichen Fortschritt leistet, um die damit verbundenen Wettbe-
werbsnachteile auszugleichen oder die fiir die Erreichung eines Ziels, das

487 Siehe EuGH, 13. Juli 1966, Etablissements Consten S.A.R.L. und Grundig-Ver-
kaufs-GmbH gegen EG-Kommission, verbindliche Sache 56 und 58-64,
Slg. 1966, S. 00322.

488 Siehe Pirovano, Antoine: Dalloz 1980, S. 146; ders.: Dalloz 1985, S. 234 ff; ders.:
Dalloz 2002, S. 62-70.
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als Prioritit im Allgemeininteresse angesehen wird, unerlasslich ist, mar-
kiert den Ubergang von einer Logik des Schutzes der Wettbewerbsfreiheit
zu einer Logik der wirtschaftlichen Kontrolle. Der wirtschaftliche Fort-
schritt ist eine Frage der Angemessenheit, weshalb sein Inhalt, je nach den
wirtschaftlichen Gegebenheiten, im Zusammenhang mit der betreffenden
Vorgehensweise und den von den Behorden verfolgten politischen Zielen
variieren kann. Es ist diese Angemessenheitspriiffung, die es der Behdrde
ermoglicht, Entwicklungsmdglichkeiten fir die Wirtschaft zu schaffen,
welche zugleich die Kartellanten von Sanktionen freistellt.

Die Verbesserung der Produktivitdit kann an verschiedenen Stellen in
der Produktionskette gemessen werden. Ebenso stellt eine Verbesserung
der Vertriebsbedingungen einen wirtschaftlichen Fortschritt dar. Eine sol-
che Verbesserung kann sogar einen doppelten wirtschaftlichen Vorteil ha-
ben. Einerseits kann sie zu niedrigeren Preisen fir die Verbraucher und da-
mit zur Erhaltung der Kaufkraft fihren. Andererseits kann sie zu einer bes-
seren Organisation des Verteilerkreises und damit zu einer besseren Pflege
der angebotenen Produkte fithren. Dariiber hinaus kann die Forderung
des wirtschaftlichen Fortschritts Innovationsanreize bieten. Das Kartell gilt
als Beitrag zum technischen Fortschritt, wenn die Zusammenarbeit im
Rahmen eines Gemeinschaftsunternehmens a priori bessere praktische Be-
dingungen bietet als der Wettbewerb zwischen den Parteien, um rechtzei-
tig akzeptable und sichere technische Lésungen zu finden.*® So kann eine
Vereinbarung wegen ihres Beitrags zum technologischen Fortschritt freige-
stellt werden, wenn die Zusammenfihrung von Forschungsergebnissen
bessere Aussichten auf aussagekraftige Ergebnisse verspricht.

Bemerkenswert ist, dass das Wettbewerbsrecht der UEMOA den sozialen
Fortschritt nicht als Grund fir die Freistellung von einem Kartellverbot
benennt. Deshalb ist unklar, ob eine Vereinbarung, ob die Aufrechterhal-
tung der Beschaftigung oder die Verbesserung der Arbeitsbedingungen der
Arbeitnehmer in den von einer Vereinbarung betroffenen Unternehmen
freistellungsfahig ist.

Sicherlich kann ein weit gefasstes Verstindnis des Begriffs der Produkti-
vitdtssteigerung ermdglichen, diese Hypothese zu tibernechmen und den
sozialen Fortschritt indirekt in das Freistellungsrecht zu integrieren. Der
Begriff des wirtschaftlichen Fortschritts ist tatsichlich auch vage genug,

489 Siehe EU-Kommission, Entscheidung vom 23. Nov. 1977, GEC-Weir sodium
Circulators, Abl. Nr. L 327 vom 20. Dezember. 1977, S. 26.
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um die Einbeziehung sozialer Erwagungen zu ermoglichen.#° Die Bestim-
mungen des UEMOA-Wettbewerbsrechts sind jedoch insofern eindeutig,
als sie nicht vorsehen, dass sozialer Fortschritt geltend gemacht werden
kann, um in den Genuss einer Freistellung zu kommen. Die Aufsichtsbe-
horde kann jedoch die positiven Aspekte einer Vereinbarung mit sozialen
Ziele berticksichtigen, wenn im Ubrigen die Freistellungsvoraussetzungen
vorliegen. Dartber hinaus stellt sich die Frage nach der Stellung der Sozi-
alpolitik im UEMOA-Recht im Allgemeinen. Zwar zeigt die Vorausset-
zung fir die Verbesserung der Markteffizienz ein Gleichgewicht zwischen
der Notwendigkeit, wirksamen Wettbewerb aufrechtzuerhalten und der
Wahrung sonstiger Ziele. Jedoch kann die Zulassung von Wettbewerbsbe-
schrainkungen, wenn sie fiir die Erreichung dieser Ziele unerlisslich ist, ge-
rechtfertigt sein. Es scheint jedoch, dass die Ziele des Gemeinschaftsauf-
baus nicht oder nur schwach an sozialen Gegebenheit ausgerichtet sind.

Dartiber hinaus verlangt das Gemeinschaftsrecht eine gerechte Auftei-
lung der sich aus der Vereinbarung ergebenden Vorteile. Dies ergibt sich
aus dem Wortlaut des Art. 7. ! Es ist vorgesehen, dass der Gewinn zwi-
schen den an der Vereinbarung beteiligten Unternehmen und den Nut-
zern der Produkte oder Dienstleistungen aufgeteilt werden muss. Dadurch
wird sichergestellt, dass Vereinbarungen, die von der Anwendung des Ver-
bots ausgeschlossen sind, nicht allein zugunsten der an dem Kartell betei-
ligten Unternehmen konzipiert und umgesetzt werden diirfen. Der Begriff
des Nutzers muss im weitesten Sinne verstanden werden. Es ist zwar rich-
tig, dass die Hauptnutzer die Verbraucher sind, aber sie sind nicht die ein-
zigen. Tatsichlich sind alle Vertragspartner der Unternehmen, die an
einem Kartell beteiligt sind, in die Bewertung einzubeziechen. Dazu kén-
nen neben den Verbrauchern Geschiftskunden sowie industrielle oder ge-
werbliche Nutzer gehoren.

Es stellt sich ferner die Frage, ob die Mitarbeiter in die Analyse der Be-
glnstigten der Vereinbarung einzubezichen sind. Mit anderen Worten:
Reicht eine Verbesserung der Arbeitsbedingungen aus, um bejahen zu
konnen, dass die Nutzer von den wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen
profitiert haben? Dartiber hinaus stellt sich die Frage nach dem Verhaltnis
von Sozialrecht und Wettbewerbsrecht. Wenn letzteres dazu tendiert, das
Sozialrecht zu erganzen, scheint es nicht, dass dies in einer Perspektive der

490 Siehe Pirovano, Antoine: Dalloz 1980, S. 146; ders. Dalloz 1985, S. 234 ff; ders.:
Dalloz 2002, S. 62-70.

491 Vgl. Guyenot, Jean: Les contrats de concession commerciale: droit frangais et
communautaire de la concurrence, S. 52.
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positiven Berticksichtigung des Sozialrechts geschieht. Dies ist insofern be-
dauerlich, als das Wohlergehen aller, das Ziel des Gesetzes sein sollte, un-
abhangig ist von der Dimension der menschlichen Titigkeit, an die es ge-
bunden ist. Die Vielfalt der Betroffenen umfasst Konsumenten, Mitarbei-
ter und Konkurrenten. Diese Dimensionen miissen bei der Bewertung der
Vorteile des freizustellenden Verhaltens beriicksichtigt werden. Daher ist
es wichtig, Gber die rein und ausschlieflich wirtschaftliche Dimension der
Bewertung hinauszugehen und auch die sozialen Auswirkungen einzube-
zichen.

Gemif§ Art.7 ist der Nutzer definiert als jeder Dritte und jede andere
Person als die Parteien der wettbewerbswidrigen Vereinbarung.#? Der
Dritte muss aus der Vereinbarung Vorteile erlangen. Als solche wird die
geforderte Aufteilung im wirtschaftlichen Sinne und nicht im buchhalteri-
schen Sinne verstanden. Dies erschwert die Beurteilung der Angemessen-
heit. Dabei konnte sinnvoll sein, dass die Analyse der das Kartell bildenden
Vereinbarung vor ihrer Umsetzung stattfindet.*”3 Zusitzlich zu diesen po-
sitiven Bedingungen muss das Kartell negative Wettbewerbsbedingungen
erfillen.

bb. Die negativen Wettbewerbsbedingungen der Vereinbarung

Um in den Genuss einer Freistellung zu kommen, muss das Kartell gemaf3
Art. 7 der Verordnung Nr. 2/2002 zur Verbesserung der Markteffizienz bei-
tragen, ohne den betreffenden Unternehmen Beschrinkungen aufzuerle-
gen, die fiir die Erreichung dieser Ziele nicht unerlasslich sind; es wird den
Unternehmen ermdglicht, unter diesen Voraussetzungen fiir einen wesent-
lichen Teil der betreffenden Produkte den Wettbewerb auszuschalten.
Art. 7 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA statuiert eine doppelte
negative Bedingung fir die Freistellung der Beteiligten. Einerseits darf die
Vereinbarung keine unnétigen Einschrinkungen mit sich bringen, ande-
rerseits darf sie nicht den gesamten Wettbewerb ausschalten.

Die Beschrinkung, dass die Kartellmitglieder keine Wettbewerbsbe-
schrinkungen in ihre Vereinbarung aufnehmen diirfen, die zur Errei-
chung der Ziele der Vereinbarung nicht erforderlich sind, kann auf zwei
Ebenen analysiert werden: auf derjenigen der Art und Weise der Beschran-

492 Naher dazu EuGH, 25. Oktober 1977, Saba I, Sache. 26/76, Slg. 1977, S. 01875.
493 Siehe EU-Kommission, Entscheidung vom 8. Okt. 1973, Prym-Beka, ABI Nr. L
296/24 vom 24 Oktober 1973, S. 24-27.
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kung und auf derjenigen ihres Schweregrades. Was die Art der Beschrin-
kung betrifft, liegt Unerlisslichkeit vor, wenn das Ziele ohne die Ein-
schrinkung des Wettbewerbs nicht erreicht werden kann. Die Beurteilung
dieser Unentbehrlichkeit bedeutet 17 concreto, dass die restriktiven Bestim-
mungen notwendig sein mussen, um den Vorteil zu erlangen, der dem be-
treffenden Kartell zugutekommt. 44

Die Schwere der Beschrainkung wird anhand eines Schwellenwerts be-
wertet, ab dem die Beschrinkung nicht mehr rechtmifig ist. Diese Beur-
teilung ist jedoch schwierig, da das UEMOA-Wettbewerbsrecht auf keinen
Schwellenwert fiir die Entscheidung tber die Anwendung der Wettbe-
werbsregeln aufweist. Deshalb muss ein solcher Schwellenwert auf der
Grundlage der verschiedenen Aspekte des Wettbewerbsrechts entwickelt
werden. Dartber hinaus stellt sich die Frage, ob Unentbehrlichkeit der Be-
schrinkung gegeben ist, wenn die daraus resultierende Verbesserung redu-
ziert werden kann. Mit anderen Worten: Reicht es aus, dass die in einer
Vereinbarung enthaltenen Beschrinkungen als unerlisslich fiir die Recht-
fertigung dieser Vereinbarung anerkannt und somit freigestellt werden,
auch wenn die dadurch erhéhte Markteftizienz nicht wesentlich ist? Dies-
beztiglich bedarf es einer vergleichenden Prifung der Vor- und Nachteile
der Vereinbarung. Nach Auffassung des EuGH muss die Verbesserung
muss spurbare objektive Vorteile haben, um die daraus resultierenden
Nachteile fiir den Wettbewerb auszugleichen.*’ Die Beurteilung der Un-
entbehrlichkeit und ihr Verhiltnis zu den Verbesserungen liegt bei der
Kommission, die unter Berticksichtigung der mit dem Kartell verfolgten
Ziele und seines wirtschaftlichen Umfelds entscheiden muss, ob die Be-
schrinkungen unerlésslich sind.

Die zweite negative Bedingung besteht darin, dass die Vereinbarung
nicht den gesamten Wettbewerb fir die betroffenen Produkte ausschalten
darf. Im Gegenteil schreibt sie den Unternchmen eine Verpflichtung zur
Aufrechterhaltung des Wettbewerbs fiir einen wesentlichen Teil der betref-
fenden Produkte vor. Diese Verpflichtung ist absolut. Unabhingig von
den erreichbaren Verbesserungen durch ein Kartell darf es nicht zu einer
vollstindigen Ausschaltung des gesamten Wettbewerbs kommen.#¢ Es ist
von wesentlicher Bedeutung, dass trotz des Kartells substituierbare Waren

494 Siehe Laurent, Philippe: Revue internationale de droit comparé 1994, S. 40.

495 Siehe EuGH, 1.Juli 1966, Grundig gegen Kommission, Rechtssache 56
und 58-64 Slg. 1966, S. 00322.

496 Es sei darauf hingewiesen, dass das Erfordernis der Aufrechterhaltung des Wett-
bewerbs die Begriindung einer marktbeherrschenden Stellung nicht ausschliefSt.

194

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748910978-141
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A. Kartellrechtliche Verbote des UEMOA-Kartellrechts

weiterhin auf dem Markt angeboten werden konnen, damit ein Wettbe-
werb verbleibt. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass
Art. 7 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA nur auf den Warenwett-
bewerb verweist. Daraus folgt, dass das Kartell zur Ausschaltung des Wett-
bewerbs zwischen Mitgliedern im Falle der Substituierbarkeit gegeben
sein muss, nicht hingegen Wettbewerb zwischen Anbietern einer be-
stimmten Markenware. Unschadlich isst es, wenn es zu einer vollstindigen
Abschaffung des Preiswettbewerbs kommt, denn Preiswettbewerb ist nicht
die einzige Form eines wirksamen Wettbewerbs.#”

Das Erfordernis, dass ein Mindestmafl an Wettbewerb bestehen bleiben
muss, um eine Freistellung von der Anwendung des Wettbewerbsrechts zu
erlangen, wirft insoweit Schwierigkeiten auf, als diese Freistellung die
Moglichkeit widerspiegelt, wirtschaftlichen Fortschritt mit anderen Mit-
teln als dem Wettbewerb zu erzielen. Der Schwerpunkt ist ganz eindeutig
auf den Wettbewerb zu legen, weil es trotz des wirtschaftlichen Fort-
schritts die Existenz des Marktes nicht in Frage gestellt werden darf. Der
Wettbewerb wird um seiner selbst willen angestrebt und nicht mehr als
Mittel zur Erreichung wirtschaftlichen Fortschritts. Wettbewerb muss
selbst dann bestehen bleiben, wenn sich seine Grenzen in Bezug auf eine
nicht wettbewerbsfahige Situation gezeigt haben. Daher besteht der Frei-
stellungsmechanismus nicht nur zum Schutz eines Mindestwettbewerbs,
sondern auch zum Schutz der Konkurrenten. Dieser Schutz wird dadurch
angestrebt, dass Unternehmen, die ohne Zustimmung der zustindigen Be-
hérde Vereinbarungen treffen, unter Sanktionsandrohung stehen und ver-
folgt werden konnen, und zwar weder strafrechtlich noch buflgeldrecht-
lich.

In der Tat ist die Freistellung ein Immunititsmechanismus. Mit ihr wird
eine Ausnahme von der Verbotsregel gewihrt. Sie hebt die Freiheitsbe-
grenzung des Kartellverbots auf. Es wire jedoch unzutreffend, sich vorzu-
stellen, dass die Wettbewerbsbehorden die Gewahrung der Freistellung
von verschiedenen Bedingungen abhingig machen. Vielmehr ist die Frei-
stellungsentscheidung eine gebundene und keine Ermessensentscheidung

Denn das Bestehen einer marktbeherrschenden Stellung bedeutet nicht, dass es
keinen Wettbewerb mehr gibt. Wohl aber ist denkbar, dass im Falle eines
marktbeherrschenden Unternehmens, das einen sehr hohen Marktanteil hat,
die Ausschaltung des Wettbewerbs fast erreicht sein kann und das Kartell, an
dem ein solches Unternehmen beteiligt ist, deshalb keine Freistellung erhalten
kann.

497 So auch EuGH, 25 Oktober 1977, Métro Saba gegen Kommission, Rechtsache
26-76, S1g.1977, 5. 01875.
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der Behorde, die zur Rechtfertigung fihrt. Hierbei handelt es sich um eine
zwingende Vorgabe des Gesetzes.*?8 Eine solche Rechtfertigung findet ihre
Rechtsgrundlage in einer utilitaristischen Abwagung: Der Gesetzgeber ge-
wahrt Sanktionsfreiheit, weil sich der Normadressat an einem fiir die Ge-
sellschaft sehr gefihrlichen Unterfangen beteiligt, aber seine Miturheber
und Komplizen der Behorde gegeniiber offenlegt und dieser ermoglicht,
die Gruppe gegebenenfalls aufzulésen. Wenn sich die Vereinbarung als
nicht freistellbar erweist, darf gleichwohl keine Sanktion verhidngt werden,
sofern das Verhalten nicht praktiziert worden ist.

b. Die verschiedenen Arten der Freistellung von wettbewerbswidrigen
Vereinbarungen

Erfilllen wettbewerbswidrige Vereinbarungen die Voraussetzungen des
Art. 7 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA, so kann die Kommission
eine Freistellungsentscheidung erlassen, mit der das Kartell von der An-
wendung des Art. 88 a UEMOAV befreit wird. Die UEMOA-Kommission
kann zwei Arten von Ausnahmen nach Art. 7 aussprechen. Im Falle einer
spezifischen Vereinbarung kann die Kommission entweder eine Einzelfrei-
stellung oder ein Negativattest (aa.) erteilen. Im Falle eines bestimmten
Sektors oder einer bestimmten Tétigkeit kann sie eine Gruppenfreistellung

(bb.) erteilen.

aa. Einzelfreistellung und Negativattest

Die Einzelfreistellungsentscheidung fihrt zur Unanwendbarkeit des
Art. 88 a UEMOAV auf eine Vereinbarung, einen Beschluss einer Unter-
nehmensvereinigung oder eine abgestimmte Verhaltensweise. Ferner er-
klért sie Art. 88 a und b fiir nicht anwendbar auf solche Kartelle und Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung, welche die in Art. 6 Abs.2
der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA genannten Bedingungen erfil-
len.#? Die Freistellungsentscheidung hebt somit das Element des Verbots
einer Vereinbarung, einer Entscheidung einer Unternehmensvereinigung

498 Siehe Pradel, Jean: Droit Pénal General, S. 587.

499 Art.6 Abs.2 der Verordnung Nr.02/2002/CM/UEMOA lautet: "Les entreprises
chargées de la gestion de services d'intérét économique général ou présentant le caracte-
re d'un monopole fiscal sont soumises aux régles du Traité relatives & la concurrence.
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oder einer zwischen mehreren Unternehmen geschlossenen abgestimmten
Verhaltensweise auf. Die Einzelfreistellung beseitigt die Vermutung der
Schidlichkeit bei der wettbewerbswidrigen Vereinbarung. Denn obwohl
sie feststellt, dass die betroffene Vereinbarung grundsatzlich wettbewerbs-
widrig ist, befreit sie von der Anwendung des Verbots aus Art. 88 UE-
MOAV. Damit kommt sie der Anerkennung der Rechtmafigkeit der Ver-
einbarung gleich. Sie wird nach Art.7 der Verordnung Nr. 02 auf Antrag
der von der UEMOA-Kommission betroffenen Unternehmen oder Unter-
nehmensvereinigungen erlassen.

In der Entscheidung tiber die Erteilung einer Einzelfreistellung wird de-
ren Geltungsdauer festgelegt. Die UEMOA-Gesetzgebung sicht keinen
Zeitraum vor, fiir den die Freistellung giltig ist. Sollte die Kommission
keine Gultigkeitsdauer festgelegen, entfaltet die Genehmigung ihre Wir-
kung, bis sich die Wettbewerbsverhaltnisse andern. Fir den Fall, dass die
Genehmigung eine zeitliche Befristung enthilt, verliert sie ihre rechtferti-
gende Wirkung mit Ablauf dieser Frist. Danach ist die Praktizierung des
zunachst genehmigten Verhaltens wieder rechtswidrig. Allerdings kann
die Genehmigung gemaf§ der Verordnung Nr. 03/2002 verlingert werden,
wenn die Bedingungen fiir ihre Gewihrung weiterhin erfillt sind.’*° Eine
solche Freistellungsentscheidung wird mit dem Tag ihrer Mitteilung an
die Beteiligten wirksam. Die Kommission kann ihrer Genehmigung auch
rickwirkende Wirkung verleihen, wenn sie die Freistellungswirkung ab in-
itio erklart. Fur die Einzelfreistellung gilt der Vorrang des Gemeinschafts-
rechts. Damit ist sie auch fir alle Behorden und Gerichte der Mitgliedstaa-
ten verbindlich, die sie bei der Priffung einer ihnen vorgelegten wettbe-
werbswidrigen Vereinbarung nicht ignorieren diirfen.

Dariiber hinaus ist es nach Art.7 Abs.3 lit.a der Verordnung
Nr. 03/2002/CM/UEMOA mdglich, dass die Kommission die Einzelfreistel-
lung an Bedingungen und Verpflichtungen kniipft. Nach dem allgemei-
nen Schuldrecht ist die Bedingung mit Unsicherheit verbunden und

Cependant, dans I'hypothése oi l'application de ces régles fait échec a ['accomplisse-
ment en droit ou en fait de la mission particuliére qui leur a été impartie, la Commis-
sion, conformément a l'article 89 alinéa 3 du Traité de 'UEMOA, peut octroyer des
exemptions a ['application de ['article 88 (a) et le cas échéant, de l'article 88 (b) du
Traité.

Afin de bénéficier des exemptions prévues au paragraphe précédent, les parties intéres-
sées et/ou les Etats membres auxquels elles sont rattachées dotvent notifier la pratique a
la Commission dans les conditions arrétées, par voie de Réglement, par le Consetl des
Ministres.

500 Art.7.3 c der Verordnung Nr. 03/2002.
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schafft Zweifel an der Existenz eines Vertrages.®! Das Ereignis, das die Be-
dingung darstellt, muss zukinftig, ungewiss, aufSerhalb der Kontrolle der
Parteien, rechtmifig und moglich sein. Die Unsicherheit hingt damit zu-
sammen, dass die Parteien nicht wissen, ob das Ereignis eintreten wird.
Das Ereignis darf auch nicht gegen Gesetz oder die guten Sitten verstofSen,
es muss rechtmifig sein. SchliefSlich muss das Ereignis moglich sein. Die
Unmoglichkeit des Ereignisses wiirde die Unsicherheit in Frage stellen,
denn die Parteien wissten von Anfang an, dass es nicht eintreten wird.

Zwei Arten von Bedingungen konnen die Giltigkeit der Freistellung be-
einflussen: aufschiebende und auflésende Bedingungen. Die aufschieben-
den Bedingungen machen die Freistellung vom Eintritt einer zukiinftigen
Handlung oder eines zukiinftigen Ereignisses abhingig.’%* Sie wirken sich
daher auf das Bestehen der Freistellung aus. Bis die aufschiebende Bedin-
gung erfillt ist, wirkt die Freistellung nicht, und die Unternehmen, die
von ihr profitieren sollen, diirfen ihre Vereinbarung nicht umsetzen. Aber
obwohl ihr Recht noch nicht entstanden ist, besteht es doch im Keim.5%3
Tritt die aufschiebende Bedingung ein, so gilt das Recht als entstanden,
und zwar rickwirkend ab dem Tag, an dem die Freistellung mitgeteilt
worden ist. Tritt die Bedingung nicht ein, ist das Recht nie zum Entstehen
gelangt und die Genehmigung entfaltet keine rechtlichen Wirkungen.

Handelt es sich um eine auflésende Bedingung, so besteht die Freistel-
lung in ihrer Gesamtheit, sobald sie den Begiinstigten mitgeteilt wird. Ihre
Rechtswirkungen entfallen jedoch mit dem Eintreten der Bedingung. Die
Freistellung muss behandelt werden, als hatte sie nie existiert. Wenn die
Freistellungsentscheidung die betroffenen Unternehmen also zu einer be-
stimmten Verhaltensweise verpflichtet, fithrt das Fehlen dieser Verhaltens-
weise zum Entfallen der Freistellung. Sie entfaltet keine rechtfertigende
Wirkung,.

Die Auferlegung von Verpflichtungen in der Freistellungsentscheidung
betrifft nicht die Giltigkeit der Freistellung. Solche Verpflichtungen der
Begiinstigten zielen darauf ab sicherzustellen, dass die fir die Freistellung
erforderlichen Bedingungen aufrechterhalten bleiben. Werden diese Ver-
pflichtungen nicht eingehalten, kann die Kommission die Freistellung

501 Siehe Carbonnier, Jean: Droit civil, T. 2, S. 2154; Malaurie, Philippe/Laurent, Ay-
nes/Stoffel-Munck, Philippe: Droit civil. Les obligations, S.664; dies: Droit des
obligations, S. 912.

502 Siehe Malaurie, Philippe/Laurent, Aynés/Stoffel-Munck, Philippe: Droit civil. Les
obligations, S. 670-683; dies.: Droit des obligations, S. 912.

503 Siehe Malaurie, Philippe/Laurent, Aynés/Stoffel-Munck, Philippe: Droit civil. Les
obligations, S. 670-683; dies.: Droit des obligations, S. 681 ff.
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wieder aufheben. Art.7 Abs.3 d der Verordnung Nr.03/2002/CM/
UEMOA sieht vor, dass die Kommission ihre Entscheidung widerrufen,
andern oder bestimmte Handlungen verbieten kann, wenn die Beteiligten
gegen eine mit der Entscheidung verbundene Verpflichtung oder Bedin-
gung verstoflen. Im Falle eines Widerrufs sind die Unternehmen verpflich-
tet, die Vereinbarung zu beenden. Andernfalls unterfallen sie dem Wettbe-
werbsverbot und konnen sanktioniert werden.

Dariiber hinaus kann die Kommission ein Negativattest an Unterneh-
men erteilen. Es handelt sich um eine Entscheidung, mit der die Kommis-
sion von Amts wegen oder auf Antrag der betroffenen Unternehmen und
Unternehmensvereinigungen feststellt, dass es nicht notwendig ist, dass sie
auf der Grundlage der ihr vorliegenden Informationen in Bezug auf eine
Vereinbarung, Entscheidung oder Verhaltensweise gemaf$ Art. 88 a oder b
des Vertrags titig wird.>%* Nach diesen Bestimmungen ist ein Negativattest
in zwei Situationen moglich. Entweder stellt die Kommission fest, dass es
sich nicht um einen Kartellrechtsverstof§ handelt. In diesem Fall hat die
der Kommission zur Prifung vorgelegte Vereinbarung keinen wettbe-
werbswidrigen Charakter. Andererseits kann ein Negativattest erteilt wer-
den, wenn die Kommission mit Verhaltensweisen konfrontiert ist, die ge-
eignet sind, ein rechtswidriges Kartell zu bilden, bei dem sie es aber fiir un-
angemessen halt, dieses zu bestrafen. Damit macht die Kommission von
ihrem Ermessen beztiglich des Einschreitens aufgrund des Opportunitéts-
prinzip Gebrauch, das ihr die Befugnis einrdumt, iiber die Verfolgung ei-
nes Unternehmens zu entscheiden, das sich wettbewerbswidrig verhalten
hat.

Das Negativattest stellt daher fest, dass die streitige Verhaltensweise
nicht zur Anwendung des Art. 88 a des Vertrags fiihrt. Eine solche Verhal-
tensweise ist dennoch wettbewerbswidrig. Die Entscheidung tber die
Nichtanwendbarkeit hat vor allem auch insoweit nur einen relativen Wert,
als die Entscheidung auf der Grundlage der Angaben getroffen wird, Gber
die die Kommission zum Zeitpunkt der Prifung der Vereinbarung ver-
fugt. Negativatteste sind somit zeitlich befristete Entscheidungen und er-
wachsen nicht in Bestandskraft. Die Kommission kann wieder titig wer-
den, wenn sich der Kontext dndert. Wenn Anhaltspunkte entstehen, die
fir ein Eingreifen des Kartellverbots oder fiir ein Einschreiten der Behorde
sprechen, hat die Kommission die Moglichkeit, ihr Negativattest zu wider-
rufen. Trotz dieser Schwichen des Negativattests sind die Mitgliedstaaten

504 Art.3.1 der Verordnung Nr. 03.
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und ihre fir die Umsetzung des UEMOA-Wettbewerbsrechts zustindigen
Stellen verpflichtet, erteilte Negativatteste anzuerkennen.

Um die Durchfiihrung von Vereinbarungen zu gewihrleisten, die mit
dem Gemeinsamen Markt der UEMOA vereinbar sind, hat die Kommissi-
on schlieflich die Moglichkeit, Durchfithrungsbestimmungen zur Grup-
penfreistellung zu erlassen.

Unternehmen, die in den Genuss der Einzel- oder Gruppenfreistellung
kommen, konnen nicht mit Strafen oder Geldbuflen sanktioniert werden,
da die Rechtswidrigkeit ihrer Handlungen durch die Entscheidung der
Kommission entfallt.

bb. Die Gruppenfreistellung

Nach dem UEMOA-Kartellrecht ist die Kommission befugt, Art. 88 a des
Vertrags und Art. 3 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA auf Verein-
barungen, Entscheidungen von Unternehmensvereinigungen oder abge-
stimmten Verhaltensweisen fir nicht anwendbar zu erklaren.’% Art. 6 der
Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA sicht vor, dass diese Befugnis durch
den Erlass von Durchfihrungsbestimmungen zum Zwecke der Gruppen-
freistellung ausgetibt wird. Sie fallt in den Zustandigkeitsbereich der Kom-
mission nach Art. 42 UEMOAYV, der bestimmt, dass die Kommission Ver-
ordnungen zur Durchfithrung von Rechtsakten des Rates erlisst. Diese Zu-
standigkeit kann jedoch nur mit Genehmigung des Rates und unter seiner
Kontrolle gemafl Art.26 des Vertrags ausgetibt werden. Denn wenn die
Kommission die ihr vom Rat tbertragenen Befugnisse zur Durchfithrung
der von Vorschriften ausiibt, muss der Begriff der Durchfithrung in einem
weiten Sinne verstanden werden. Wenn die Kommission keine Befugnisse
tibernehmen kann, die der Rat ihr nicht ausdricklich Gbertragen hat, folgt
daraus nicht, dass ihr nur einfache Durchfithrungsbefugnisse ibertragen
werden konnen, deren Austibung den vom Rat festgelegten materiellen
Regeln unterliegen wiirde.’% Die Ubertragung von Befugnissen an die
Kommission ermoglicht auch die Ubertragung echter Regulierungsbefug-
nisse. Daher kann die Kommission Begriffe definieren, die vom Rat in sei-
ner Verordnung genannt werden, Kriterien festlegen oder den Wirtschafts-
teilnehmern Verpflichtungen auferlegen. Der Rat ubertragt daher der

505 Art. 7 der Verordnung Nr. 2/2002/CM/UEMOA vom 23 Mai 2002.
506 Siehe Henri, Mayras: Conclusions nach dem EuGH Urteil vom 30. Oktober
1975, Rey Soda, Fall 23/75, Slg. 1975, S. 1311.
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Kommission Befugnisse, die einen gewissen Spielraum erfordern, insbe-
sondere bei der Wahl der Mittel, mit denen eine bestimmte Angelegenheit
angegangen werden kann.

In diesen Rahmen fallen die in Art. 6 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/
UEMOA vorgesechenen Durchfithrungsverordnungen zum Zwecke der
Gruppenfreistellung. Sie missen aufgrund der der Kommission vom Rat
in Art. 7 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA iibertragenen Befugnis
das Verbot des Art. 88 a UEMOAV fiir nicht auf die von ihnen erfassten
Kategorien anwendbar erkliren. Mit anderen Worten: die Gruppenfreistel-
lungsverordnung legt den Grundsatz der Konformititsvermutung mit den
Wettbewerbsregeln von Vereinbarungen fest, welche die dort festgelegten
Bedingungen erfiillen. Daher gilt das Verbot fiir eine bestimmte Art von
Kartellen nicht. Es wird davon ausgegangen, dass die der Gruppenfreistel-
lung unterliegenden Vereinbarungen nicht Art. 88 a UEMOAYV und Art. 3
der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA unterfallen. Deshalb kdénnen
die an einer solchen Vereinbarung beteiligten Kartellanten keine Geneh-
migung bei der Kommission beantragen.

Dariiber hinaus sind die nationalen Behdrden an die getroffene Nicht-
anwendbarkeitsentscheidung der Kommission gebunden. Daher kénnen
sie deren Anwendungsbereich nicht erweitern. Sie konnen jedoch die ih-
nen vorgelegten Vereinbarungen analysieren, um zu uberprifen, ob sie
unter eine freigestellte Kategorie fallen. Die Definition einer Kategorie ist
jedoch nicht so bestimmt, dass alle unter sie subsumierbaren Vereinbarun-
gen dem Verbot unterliegen bzw. dass eine Vereinbarung, die unter die
freigestellte Kategorie fallt, aber nicht alle Voraussetzungen erfillt,
zwangslaufig unter verboten ist.’%” Art.6 Abs.2 bis 8 der Verordnung
03/2002/CM/UEMOA legt die materiellen und formellen Bedingungen
fest, denen die Durchfithrungsverordnungen fiir die Freistellung unterlie-
gen.

Wenn die Durchfithrungsverordnung zum Zwecke der Gruppenfreistel-
lung die Vereinbarungen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen
oder abgestimmten Verhaltensweisen umschreibt, auf die sie Anwendung
findet, sieht Art. 6 Abs.2 vor, dass auch Spezialisierungsvereinbarungen,
Forschungs- und Entwicklungsvereinbarungen und Technologietransfer-
vereinbarungen Gegenstand einer Freistellungsverordnung sein konnen.
Diese Aufzihlung ist jedoch nicht abschliefend, da die Kommission in

507 Siehe zur entsprechenden Problematik im europaischen Wettbewerbsrecht
EuGH vom 13. Juli 1966, Italien gegen Rat und Kommission, Rechtssache
32/65, Slg.1966, S. 565.
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dieser Angelegenheit tber einen Ermessensspielraum verftigt. Diese Zu-
staindigkeit ist in Art.6 Abs.3 ausdriicklich festgelegt. Die Verordnung
Nr. 03/2002/CM/UEMOA definiert Spezialisierungsvereinbarungen als sol-
che, durch die sich Unternehmen gegenseitig verpflichten, entweder nicht
selbst zu produzieren oder bestimmte Produkte nicht herstellen zu lassen
und es ihren Auftragnehmern zu aberlassen, diese Produkte herzustellen
oder bestimmte Produkte nur gemeinsam herzustellen oder herstellen zu
lassen. Forschungs- und Entwicklungsvereinbarungen sind Vereinbarun-
gen zwischen Unternehmen, die die gemeinsame Forschung und Entwick-
lung von Produkten oder Verfahren und die gemeinsame Nutzung ihrer
Ergebnisse, die gemeinsame Nutzung der in der gemeinsamen Forschung
auf der Grundlage einer fritheren Vereinbarung erzielten Ergebnisse oder
die gemeinsame Forschung und Entwicklung von Produkten oder Verfah-
ren zum Gegenstand haben, mit Ausnahme der Nutzung ihrer Ergebnisse,
soweit sie unter das Verbot des Art. 88 a UEMOAYV fallen. Als Technolo-
gietransfervereinbarungen gelten Vereinbarungen zwischen Unterneh-
men, Patentlizenz- oder Know-how-Lizenzvereinbarungen, gemischte Pa-
tent- und Know-how-Vereinbarungen und Vereinbarungen, die Nebenbe-
stimmungen zu anderen Rechten des geistigen Eigentums als Patenten
enthalten.

Bei der Festlegung der Vereinbarungen, auf die sie Anwendung findet,
muss die Gruppenfreistellungsentscheidung die Beschrinkungen und
Klauseln festlegen, die nicht in den Vereinbarungen enthalten sein diir-
fen.5%8 Mit anderen Worten, das Vorhandensein solcher Klauseln kann da-
zu fihren, dass Vereinbarungen, die sie enthalten, von der Freistellung
ausgenommen werden. Ebenso kann eine Vereinbarung nicht in den Ge-
nuss der Freistellung kommen, wenn sie eine von der Kommission in der
Verordnung festzulegende Marktanteilsschwelle tiberschreitet.

Bei der Annahme einer Durchfihrungsverordnung fiir die Freistellung
muss die Kommission den Grundsatz der Transparenz und Beteiligung be-
achten. In diesem Sinne verpflichtet Art. 6 Abs.7 die Kommission, jeden
Verordnungsentwurf zu veréffentlichen und die interessierten Parteien zur
Stellungnahme aufzufordern. Um die Informationsquellen zu optimieren
und zu diversifizieren, erscheint es angebracht, einen Mechanismus fir die
Konsultation der reprasentativsten Gewerkschaftsorganisationen in den be-
troffenen Sektoren einzurichten.’” Eine solche Konsultation kénnte in Be-

508 Art. 6 Abs. 3 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA.
509 Vgl. Bakowitz, Michael: Informationsherreschaft im Kartellrecht, Der Umgang
mit Dokumenten im Besitz der Wettbewerbsbehorden, S. 72 ff.
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tracht gezogen werden, um nicht nur dem Ziel der Wettbewerbsfahigkeit
Vorrang einzurdumen, sondern auch andere Ziele, insbesondere soziale
Ziele, in die Analyse der Bedingungen fiir die Gruppenfreistellung einzu-
bezichen.

Dartiber hinaus muss der Beratende Ausschuss fir Wettbewerb von der
Kommission vor der Veroffentlichung des Entwurfs und vor der Annahme
der Ausfihrungsordnung zwingend konsultiert werden. Dieses Verfahren
soll den Wirtschaftsteilnehmern ermoéglichen, eine Verordnung vorzu-
schlagen, die die vorherige Zustimmung aller Parteien enthilt, um so die
Entstehung von Streitigkeiten so weit wie moglich zu vermeiden. Das Be-
ratungsverfahren ist daher Teil einer guten Regulierungspolitik, da es die
Einbezichung der Interessengruppen in die Ausarbeitung der Rechtsnorm
vorsieht.

II. Einseitige Kartellrechtsverstofie

Der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung bildet einen einseiti-
gen Verstof§ gegen das UEMOA-Kartellrecht. Unternehmen, die eine be-
herrschende Stellung auf dem betreffenden Markt einnehmen, neigen ge-
legentlich dazu, unabhingig zu handeln, um ihre wirtschaftliche Lage
durch missbrauchliches Verhalten auszunutzen. Solche Geschiftspraktiken
konnen missbrauchlich sein und zum Ausschluss konkurrierender Unter-
nehmen aus dem Markt fithren, was das Wettbewerbsrecht nicht toleriert.
Ebenso wie Art. 88 a zielt auch Art. 88 b UEMOAYV darauf ab, die Wirk-
samkeit des Wettbewerbs durch das Verbot des Missbrauchs einer markt-
beherrschenden Stellung zu schitzen. Art. 88 b verbietet alle Verhaltens-
weisen eines Unternehmens, die den Missbrauch einer marktbeherrschen-
den Stellung im Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil des-
selben bedeuten. Der Inhalt dieses Verbots ist in den Bestimmungen der
Verordnungen Nr. 02/2002/CM/UEMOA und Nr. 03/2002/CM/UEMOA
festgelegt.’1® Wahrend Art. 88.a UEMOAV wettbewerbswidrige Vereinba-
rungen zwischen Unternehmen verbietet, verbietet Art. 88 b UEMOAYV im
Wesentlichen einseitiges Verhalten, das auf den Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung eines Unternehmens abzielt und aufgrund seiner
Existenz das reibungslose Funktionieren des Wettbewerbs behindern oder
einschrinken kann.’'' Die Méglichkeiten fiir Unternehmen, die Funkti-

510 Art. 2 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA.
511 Siehe Vogel, Louis: Code de la concurrence, droit européen et frangais, S. 421 ff.
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onsfihigkeit eines wettbewerbsorientierten Marktes zu beeintrichtigen, er-
schopfen sich nicht allein in Kartellen. Wenn Unternehmen nicht nur
nach einer Gewinnmaximierung streben, sondern ihren Gewinn sichern
und sich von den Unsicherheiten eines Marktes, genauer gesagt der Kon-
kurrenz, der sie ausgesetzt sind, befreien wollen, 312 bietet sich dafiir die
Schaffung einer Finanzgruppe von nationaler, multinationaler oder trans-
nationaler Bedeutung an, die eine marktbeherrschende Stellung auf dem
Markt begriindet, so dass der Wettbewerb weitgehend ausgeschlossen ist.

Das Halten und Ausiiben einer solchen wirtschaftlichen Machtposition
wird im UEMOA-Kartellrecht in Art. 88 b UEMOAV geregelt, der den
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung verbietet, sowie in Art. 4
der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA, der dieses Verbot konkreti-
siert. Art. 88 b UEMOAV ist eine unbestimmte Norm.’!3 Sie basiert auf
zwei unbestimmten Rechtsbegriffen, die nicht zum traditionellen Recht
gehoren, namlich ,marktbeherrschende Stellung® und ,,missbrauchliche
Ausnutzung®. Die Unbestimmtheit kann sich auf die Rechtssicherheit der
wirtschaftlichen Aktivititen auswirken, insbesondere, wenn sich Unter-
nehmen in einer internen oder externen Expansionsphase befinden.

Wettbewerb und Zusammenschliisse von Unternehmen sind in der Tat
dialektisch miteinander verbunden und tragen zum Funktionieren der
Markewirtschaft bei.’'# Die kapitalistische Konzentration war als entschei-
dendes Phinomen des Wirtschaftsrechts Quelle aller groen Verinderun-
gen in den Industriegesellschaften. 515 Man hitte daher erwarten konnen,
dass in der UEMOA-Region eine Politik entwickelt wird, welche die Zu-
sammenlegung von Unternechmen férdert, um wettbewerbsfahige Struktu-
ren fir den internationalen Wettbewerb zu schaffen. Diese Mdglichkeit
der Forderung von Konzentrationsbewegungen ist im Zusammenhang mit
der Schaffung eines Gemeinsamen Marktes von wesentlicher Bedeutung,
weil dadurch die Wettbewerbsfihigkeit der UEMOA gestirkt werden
kann.

Das UEMOA-Kartellrecht verbietet nicht das Innehaben einer marktbe-
herrschenden Stellung, sondern nur die missbrauchliche Ausnutzung die-
ser Position (1.). Das Verhalten der Betroffenen wird kontrolliert und ist

512 Mbissane, Ngom: Droit et intégration économique dans I'espace UEMOA: le cas
de la régulation juridique de la concurrence, These, Université de NANTES et
Université Gaston Berger de Saint-Louis, 2007, S. 140.

513 Vgl. Focsaneanu, Lazar: JCP 72, S. 2452.

514 Siehe Pirovano, Antoinne: Introduction critique au droit commercial contempo-
rain, RTD com. 1985, S. 234.

515 Siehe Pirovano, Antoinne: RTD com. 1988, S. 234.
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nur unter Sanktionsandrohung verboten, wenn es missbrauchlich ist. Tat-
sache ist jedoch, dass diese Verhaltenskontrolle bei der Umsetzung des
Verbots in Art. 88 b UEMOAYV auf der Kontrolle der Unternehmensstruk-
tur basiert. Es ist erforderlich, dass das Unternehmen eine marktbeherr-
schende Stellung einnimmt, um missbrauchliches Verhalten gemaf
Art. 88 b zu bestimmen (2.).

1. Die marktbeherrschende Stellung

Das in Art. 88 b UEMOAYV und in Art. 4 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/
UEMOA genannte Verbot setzt voraus, dass das Unternehmen eine markt-
beherrschende Stellung einnimmt (a.). Sie impliziert nicht per se eine ne-
gative Bewertung der Wirtschaftsmacht, deren Modalititen unter Beriick-
sichtigung des Rahmens (b.), in dem sie sich auswirke, festgelegt werden
mussen.

a. Feststellung der marktbeherrschenden Stellung in der UEMOA-Region

Die marktbeherrschende Stellung ist ein allgemeiner Begriff, der eine Viel-
zahl von Situationen umfassen kann. Er spiegelt eine wirtschaftliche Situa-
tion wider, in der ein Unternehmen die ihm zur Verfiigung stehenden
Vorteile nutzen kann, um den Einfluss anderer Marktteilnehmer zu tber-
winden. Als ein wirtschaftlicher Begriff kann die marktbeherrschende Stel-
lung eines Unternehmens (aa.) auf der Basis einer Vielzahl von wirtschaft-
lichen Kriterien (bb.) festgestellt werden.

aa. Der Begriff der marktbeherrschenden Stellung

Der UEMOA-Vertrag definiert den Begriff des Missbrauchs einer marktbe-
herrschenden Stellung nicht. Er verbietet in Art. 88 b den Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung und benennt in Art. 88 b UEMOAV
sehr pragnant alle Verhaltensweisen eines oder mehrerer Unternehmen,
die einem Missbrauch einer beherrschenden Stellung im Gemeinsamen
Markt oder in einem wesentlichen Teil davon gleichkommen. In Art. 4
Abs. 1 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA werden Verhaltenswei-
sen, die einen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung darstellen,
als Zusammenschlusse definiert, die eine marktbeherrschende Stellung be-
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griinden oder verstarken, die von einem oder mehreren Unternehmen ge-
halten wird und durch welche ein wirksamer Wettbewerb innerhalb des
Gemeinsamen Marktes erheblich beeintrachtigt wird. Der Zusammen-
schluss kann nach Art. 4 Abs. 3 der Verordnung Nr. 02/2002/UEMOA als
Fusion zwischen zwei oder mehreren zuvor unabhingigen Unternehmen
verstanden werden; als ein Vorgang, bei dem eine oder mehrere Personen
(die bereits mindestens ein Unternehmen kontrollieren) oder ein oder
mehrere Unternehmen mittelbar oder unmittelbar (sei es durch Kapitalbe-
teiligung, Erwerb von Vermogenswerten, Vertrag oder andere Mittel) die
Kontrolle tiber die Gesamtheit oder einen Teil eines oder mehrerer ande-
rer Unternehmen bernehmen; als die Griindung eines Gemeinschaftsun-
ternehmens, das alle Funktionen einer unabhiangigen Wirtschaftseinheit
dauerhaft wahrnimmt. Damit nahert der UEMOA-Gesetzgeber das Kon-
zept der marktbeherrschenden Stellung dem der Fusion an. Dieser Ansatz
konnte insofern gerechtfertigt sein, als der Zusammenschluss einen syste-
mischen Aspekt aufweist, der fir die Marktstruktur gefahrlich ist.516

In der Tat sind neue Ressourcenkombinationen und Zusammenschlusse
ein Phinomen der Adaption der Marktkrifte, die eine hohere Effizienz er-
reichen wollen. Daher gibt es keine Rechtsvorschriften, die Unterneh-
menszusammenschlisse als solche verbieten, obwohl sie den Wettbewerb
zwischen den fusionierenden Unternehmen verhindern kénnen. Verboten
sind nur Fusionen, die zu einer marktbeherrschenden Stellung fiithren
oder eine starre oligopolistische Situation verschirfen. Unabhingig vom
Grad der Marktkonzentration, die aufgrund wirtschaftlichen Denkens
oder des betreffenden Rechts als wettbewerbsgefahrdend erachtet wird,
sollten Zusammenschliisse nur in Ausnahmefillen verboten werden, wenn
sie zu einer gefihrlich konzentrierten Marktstruktur fihren’'7 Als Teil
dieser Lehre verbietet das UEMOA-Kartellrecht nicht die marktbeherr-
schende Stellung als solche, sondern nur ihren Missbrauch.

Im Gegensatz zu den Vertrigen von Rom, in denen der Begriff der
marktbeherrschenden Stellung nicht definiert wurde, sahen sich die Euro-
paische Kommission und der Europdische Gerichtshof dazu veranlasste,
ihn zu definieren. Nach der Rechtsprechung des EuGHs und der Entschei-
dungspraxis der Europidischen Kommission liegt eine marktbeherrschende
Stellung dann vor, wenn ein Unternehmen nicht mehr einem effektiven

516 Siehe Marenco, Giuliano: in Mélanges en Hommages 4 Michel Waelbroeck, Vol.
11, S. 1231-1236.

517 Siehe Marenco, Giuliano: in Mélanges en Hommages 4 Michel Waelbroeck,
Vol.II, S. 1231-1236.
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Wettbewerb ausgesetzt ist, d.h. weitgehend ohne grofle Riicksichten auf
Wettbewerber, Abnehmer oder Lieferanten handeln kann. Entsprechend
wurde in der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA diese Definition un-
verandert ibernommen’!® und als marktbeherrschende Stellung auf die Si-
tuation abgestellt, in der ein Unternehmen auf dem betreffenden Markt
dazu in der Lage ist, wirksamen Wettbewerb zu vermeiden, sich von den
Beschrinkungen des Marktes zu befreien und eine fiihrende Rolle zu tber-
nehmen.

In kontextueller Sicht stellt sich die Frage, ob diese Ubernahme aus dem
EU-Recht den Gegebenheiten des Gebiets der UEMOA entspricht. Histo-
risch gesehen zielte das Aufkommen des Wettbewerbsrechts in Europa auf
das Wachsen europiischer Unternehmen ab, indem sie sich an die Dimen-
sionen des Gemeinsamen Marktes anpassen und GrofSenvorteile erzielen
konnten, um mit US-amerikanischen Unternehmen konkurrieren zu kon-
nen. Daher wurde es als angebracht angesehen, Fusionen zu férdern. Die
Gegebenheiten in der UEMOA-Region, fiir die der Gesetzgeber das gleiche
Ziel verfolgte, sind aber ganz anders gelagert.

In der UEMOA-Region gibt es nicht nur praktisch keine regionalen
Wirtschaftsinfrastrukturen, sondern auch eine Vielzahl von kleinen und
mittleren Unternehmen, die mit auslindischen multinationalen Unterneh-
men konkurrieren miissen. Dies wirft das Problem der Angemessenheit
der gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln im Rahmen der UEMOA-Mit-
gliedstaaten auf, ein Problem, das insbesondere durch wirtschaftliche Un-
terentwicklung, die Schwiche des lokalen privaten modernen Unterneh-
mertums, das Wachstum des informellen Sektors und den Analphabetis-
mus vieler Fachleute gekennzeichnet ist.’" Es gibt keine Unternechmen im
Gemeinsamen Markt, die in der Lage sind, GrofSenvorteile zu erzielen, um
dem Wettbewerb auslandischer multinationaler Unternehmen standzuhal-
ten.’?® Durch die Angleichung an die européischen Regeln begiinstigt die
UEMOA-Gesetzgebung also nicht das Entstehen eigener groer Unterneh-
men in der Union, sondern multinationale Konzerne, da die Gesetzge-

518 Siehe Etienne, Cerexhe/Louts, Le Hardy De Beaulieu: Introduction a 'union éco-
nomique ouest africaine, S. 157.

519 Siehe Laurence Boy, Revue internationale de droit économique 2011, S. 263-280;
UNCTAD (2010), Three decades of UNCTAD work on competition and consu-
mer protection policy, FMI (2011), Perspectives économiques régionales:
Afrique subsaharienne.

520 Siehe Tchapga, Flavien: Revue des droits de la concurrence, Competition Law
Journal, 2013, S. 237-248; Secrétariat de 1’ OCDE: Revue de ’OCDE 2007, S. 15.
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bung im Widerspruch zu den tatsichlichen wirtschaftlichen Gegebenhei-
ten in dem Gebiet steht, fir das sie Regeln vorgibt.

Die Bestimmungen des Art. 88 b ermoglichen den nicht ansassigen mul-
tinationalen Unternehmen, den Wettbewerb mit kleinen und mittleren
Unternehmen der Union, die nicht tber die gleichen Ressourcen verfu-
gen, zu verhindern, einzuschrinken oder zu verzerren. Unter diesem Ge-
sichtspunkt scheint Laurence Boy Recht zu haben, wenn sie erklart, dass
sich das Wettbewerbsrecht — die Kontrolle von Kartellen und des Miss-
brauch marktbeherrschender Stellungen — nicht nur als Instrument zur Be-
kimpfung von Ineffizienzen, sondern auch als Hindernis fiir die Entwick-
lung kleiner und mittlerer nationaler Unternehmen erwiesen hat, insbe-
sondere in Afrika, wo die Schattenwirtschaft stark entwickelt ist.52! Auch
wenn die wettbewerbsrechtlichen Vorschriften der UEMOA diesen wirt-
schaftlichen Kontext nicht berticksichtigen, heben sie doch hervor, dass
das betreffende Unternehmen, um eine marktbeherrschende Stellung
missbrauchen zu konnen, zunichst eine solche Stellung einnehmen und
anschliefend missbrauchen muss. Es ist daher von besonderer Bedeutung,
die Kriterien einer marktbeherrschenden Stellung zu analysieren.

bb. Kriterien zur Bestimmung einer marktbeherrschenden Stellung

Ein Unternehmen, das auf dem UEMOA-Markt eine beherrschende Stel-
lung innehat, kann bei missbrauchlicher Nutzung dieser Position straf-
rechtlich verfolgt werden. Fur die Europiische Union ist der EuGH der
Auffassung, dass das Bestehen einer marktbeherrschenden Stellung im All-
gemeinen das Ergebnis einer Kombination mehrerer Faktoren ist, die fiir
sich genommen nicht unbedingt fir die Feststellung einer marktbeherr-
schenden Stellung entscheidend sind.’?> Dennoch berticksichtigt er die
Marktanteile als erstes Element bei der Prifung des Bestehens einer markt-
beherrschenden Stellung. Diese Position des europaischen Gerichts wird
auch im UEMOA-Wettbewerbsrecht herangezogen, um die Entstehung ei-
nes marktbeherrschenden Unternehmens zu bestimmen. In Anmerkung
Nr.3 des Anhangs 1 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA heifSt es
diesbeziiglich, dass der Marktanteil das wichtigste Kriterium zur Bestim-
mung einer marktbeherrschenden Stellung der Marktanteil des Unterneh-

521 Siehe Boy, Laurence, Revue internationale de droit économique 2011, S. 263.
522 Siehe EuGH, vom 14. Februar, 1978, Chiquita-Bananen, Sache 27/76, Slg. 1978,
S.207.
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mens ist. Diese Dominanz wird jedoch dadurch relativiert, dass weitere
Kriterien bertcksichtigt werden miissen. Allein die Tatsache, dass das Un-
ternehmen dber einen erheblichen Marktanteil verfiigt, ist nimlich eine
unzureichende Voraussetzung fiir die Begriindung der Beherrschung auf
dem betreffenden Markt.

Was die Marktanteilsbestimmung betrifft, so ist festzuhalten, dass es sich
bei der Marktdominanz um keine quantitative, sondern um eine qualitati-
ve Situation handelt. Der Marktanteil ist daher nicht ausreichend, um eine
solche Stellung zu bestimmen. Der Besitz eines bedeutenden Marktanteils
als Nachweis fiir das Bestehen einer marktbeherrschenden Stellung ist da-
her keine feststehende Tatsache.’?3 Sein Einfluss sollte jedoch nicht ver-
nachlassigt werden, und es ist unbestreitbar, dass der Besitz eines betracht-
lichen Anteils am betreffenden Markt sehr oft die Unabhéangigkeit des fiir
die Marktbeherrschung typischen Verhaltens begriindet. 524 Dieser Markt-
anteil kann ausschlaggebend dafiir sein, dass es keine echte Moglichkeit
far Kunden und Verbraucher gibt, ein Ersatzunternehmen zu finden. Des-
halb sind sie verpflichtet, gerade mit dem marktbeherrschenden Unterneh-
men Geschafte abzuschlieflen; der Besitz eines extrem hohen Marktanteils
versetzt das Unternehmen, insbesondere wenn es den Marktanteil fir
einen bestimmten Zeitraum hilt, aufgrund seiner Produktions- und Ange-
botsfille in eine Machtposition, die es zu einem obligatorischen Partner
macht und zumindest fiir relativ lange Zeitrdume bereits die fir eine
marktbeherrschende Stellung charakteristische Unabhingigkeit des Ver-
haltens gewihrleistet, ohne dass die Inhaber wesentlich kleinerer Marktan-
teile in der Lage wiéren, die Nachfrage rasch zu befriedigen.’

Der Marktanteil bestimmt das Produktions- und Liefervolumen, das ein
Unternehmen oder eine Unternehmensgruppe auf dem Markt halten und
anbieten kann. Diese Volumina werden nicht auf der Grundlage der Pro-
duktionskapazitit oder der gesamten tatsichlichen Produktion ermittelt,
sondern auf der Grundlage der Umsitze des betreffenden Unternehmens
im Vergleich zu denen seiner Mitbewerber. Diese Berechnung kann nach
Verkaufsmenge oder Verkaufswert erfolgen. Das UEMOA-Kartellrecht legt

523 Siehe EuGH, 13. Februar 1979 Hoffmann-La Roche und CO. AG, Slg. 1979,
S.00461.

524 Siehe Vogel, Louis: Code de la concurrence, droit européen et frangais, 2e édition
2018/2019, Lawlex/ bruylant, Paris, S. 66-70; Idot, Laurence (Hrsg.), Grands arréts
du droit de la concurrence, Vol. I Pratiques anticoncurrentielles, Concurrences,
S. 204 ff; Gavalda et Parléani, Droit des affaires de I'Union européenne, S. 558.

525 Siehe EuGH, Urteil des Gerichtshofes vom 13. Februar 1979 Hoffmann-La Ro-
che und CO. AG, Slg. 1979, S. 00461.
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nicht fest, welche Mitbewerber bei der Berechnung von Marktanteilen zu
beriicksichtigen sind. Unter Berticksichtigung der europdischen Erfahrun-
gen kann jedoch davon ausgegangen werden, dass es sich dabei nicht nur
um Unternehmen handelt, die im UEMOA-Binnenmarkt niedergelassen
sind, sondern auch um Unternehmen, die in diesen Markt exportieren,
auch wenn sie auflerhalb des Unionsgebiets ansassig sind. Der Gesetzestext
verweist nimlich eindeutig auf eine beherrschende Stellung im Gemeinsa-
men Markt.

Auch wenn das Gemeinschaftsrecht dies nicht ausdriicklich vorsieht, ist
es wichtig, dass der berticksichtigte Marktanteil dauerhaft ist. Nur so ist es
moglich, der Stellung des Unternehmens auf dem relevanten Markt Rech-
nung zu tragen und auch die wechselseitigen Einflussmoglichkeiten des
Unternehmens zu berticksichtigen. Wie bereits erwdhnt, ist die Marktbe-
herrschung ein Prozess, bei dem jedes Element erst lingerfristig zum Tra-
gen kommt und seine Auswirkungen zeigt. Es ist daher nicht moglich, die
Marktbeherrschung nur zu einem bestimmten Zeitpunkt beurteilen zu
wollen.>2¢ Tatsachlich ist die Berticksichtigung des zeitlichen Elements ent-
scheidend fir die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung.’?”

Auch das UEMOA-Kartellrecht enthilt keinen konkreten Hinweis auf
die Grofle des Marktanteils, der fiir eine marktbeherrschende Stellung ent-
scheidend sein konnte. Ungeachtet dieses Fehlens gibt es aber einige Fak-
toren, die zu berticksichtigen sind: Im europiischen Recht sind die Wett-
bewerbsbehorden der Ansicht, dass ein Marktanteil von mehr als 80 % aus-
reicht, um eine Marktbeherrschung zu erlangen. Dies war insbesondere im
Fall Hofinann - La Roche der Fall. In einer jiingeren Entscheidung stellte
das Gericht fest, dass bereits ein Marktanteil von mehr als 50 % ausreicht,
um marktbeherrschende Stellung zu begriinden.>?8 Es ist jedoch zu beach-
ten, dass es statistische Schwierigkeiten bei der Korrelation von Marktan-
teil und Markebeherrschung gibt. Ein groer Teil der Lehre halt es fiir
schwierig, wenn nicht gar unmdoglich, den kritischen Anteil zu benennen,
ab dem ein Unternehmen einen hohen Handlungsfreiraum auf dem
Markt innehat . 5%

526 Siehe Glais, Michel/ Laurent, Philippe: Traité d’économie et de droit de la concur-
rence, S. 292.

527 Siehe Glais, Michel/ Laurent, Philippe: Traité¢ d’économie et de droit de la concur-
rence, S. 292.

528 Siehe EUG, 30. September 2003, Atlantic Container Line u.a. / Kommission,
Rechtssache T-191/98, T-212/98 bis T-214/98, Slg. 2003, S. 11-3275.

529 Siehe Glais, Michel/ Laurent, Philippe: Traité d’économie et de droit de la concur-
rence, S. 296.
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Dartiber hinaus ist der Marktanteil nur dann entscheidend, wenn er
dem Unternehmen eine Gbermifige Rentabilitit ermoglicht. Mit anderen
Worten: Der Marktanteil offenbart eine beherrschende Stellung nur dann,
wenn hohe Gewinnsitze und auflerordentliche Gewinne erzielt werden
konnen, weil der Preis tiber den Grenzkosten und damit tber dem Preis in
einer vollstaindigen Wettbewerbssituation festgesetzt werden kann. Setzt
das Unternehmen trotz seiner enormen Marktanteile keinen deutlich tber
dem Wettbewerbspreis liegenden Preis fest oder ermoglicht ein solcher
Preis nicht, die Marktanteile im Hinblick auf die Kreuzpreiselastizitat der
Produkte zu halten, kann daraus geschlossen werden, dass das Unterneh-
men keine marktbeherrschende Stellung besitzt. 530

Diese Defizite im UEMOA-Kartellrecht kombiniert mit der Relativitit
der Marktanteile zur Bestimmung der Marktbeherrschung bergen die Ge-
fahr hoher Rechtsunsicherheit. Hinzu kommt, dass die Quantifizierung
der Marktanteile wirtschaftliche und mathematische Berechnungen erfor-
dert. Daher kann die rechtliche Entscheidung tiber die Verantwortlichkeit
eines Unternechmens in einer marktbeherrschenden Stellung nicht losge-
18st von wirtschaftlichen Bewertungen getroffen werden.

Schlieflich sind zur Bestimmung des Kriteriums des Marktanteils weite-
re Indizien einzubeziehen. Dies hat zur Folge, dass sich die Wettbewerbs-
behdrden zunehmend mit immer geringeren Marktanteilen zufrieden ge-
ben, wenn zusitzliche Indikatoren fiir eine marktbeherrschende Stellung
vorliegen.’3! Neben dem Marktanteil spielt insbesondere der technologi-
sche Vorsprung eines Unternehmens gegentiber seinen Mitbewerbern eine
Rolle sowie das Vorhandensein eines hoch entwickelten Handelsnetzes
und das Fehlen eines potenziellen Wettbewerbs. Anhand des technologi-
schen Vorsprungs kann die Wettbewerbsfahigkeit des betreffenden Unter-
nehmens beurteilen werden, das zweite und dritte Kriterium lasst auf tech-
nische und kommerzielle Vorteile schliefen, und das Fehlen potenziellen
Wettbewerbs ist auf Hindernisse fiir den Markteintritt neuer Mitbewerber
zurtickzufithren. Zu diesen Kriterien fiigt das UEMOA-Recht die Finanz-
kraft des Unternehmens oder der Gruppe, zu der es gehort, hinzu. Diese
Liste an Kriterien wirft jedoch insofern Schwierigkeiten auf, als einige In-
dikatoren auf eine marktbeherrschende Stellung schliefen lassen und an-
dere Faktoren Erklarungsansitze fir die Marktbeherrschung beinhalten.

530 Siehe Glais, Michel/ Laurent, Philippe: Traité d’économie et de droit de la concur-
rence, S. 298-300.

531 Siehe von Laufenberg, Christoph: Kartellrechtliche Konzernhaftung, Schriften
zum Wirtschaftsrecht, S. 274; Vogel, Louis: JCP 1994, S. 3737.
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So ist das Bestehen von Marktzutrittsschranken sowohl ein Hinweis als
auch eine Manifestation der Marktbeherrschung. Liegen Marktzutritts-
schranken in der Form rechtlicher oder regulatorischer Schranken vor, so
handelt es sich um Indikatoren fir eine marktbeherrschende Stellung.
Wenn jedoch spezifische Hindernisse fir das Funktionieren des Marktes
bestehen, muss zwischen technologischen und wirtschaftlichen Hindernis-
sen unterschieden werden. Im ersteren Fall handelt es sich um Indikatoren
far die Marktbeherrschung. Im zweiteren Fall kommt zum Tragen, dass
sich wirtschaftliche Barrieren aus hohen Produktionskosten, in Preisvortei-
len gegentiber potenziellen Mitbewerbern beim Einkauf von Waren und
Dienstleistungen oder aus preiswerten Produktionstechniken ergeben kon-
nen. Durch solche Umstinde kann der Wettbewerb eingeschrankt und ist
marktbeherrschende Stellung manifestiert werden. In Wirklichkeit durfte
es aber um den Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung als um
Hinweise auf das Vorhandensein einer solchen Stellung handeln.

Weiterhin gilt die vertikale Integration als Hinweis auf eine marktbe-
herrschende Stellung. Man kann jedoch in Frage stellen, ob die vertikale
Integration oder das Vorhandensein eines hochst entwickelten Handels-
netzes an sich die Macht eines Unternehmens erhoht. Gleiches gilt fiir die
Finanzkraft des Unternehmens oder des Konzerns, dem es angehort. Die
Finanzkraft ermdglicht es dem betreffenden Unternehmen, Bedingungen
durchzusetzen, die kleinere Mitbewerber nicht aushandeln konnen. Eine
hohe Finanzkraft des Unternehmens trigt auch dazu bei, einen Preiskampf
zu unterstiitzen, wenn dies zur Ausschaltung von Wettbewerbern erforder-
lich ist.

Die Marktbeherrschung muss in Bezug auf einen bestimmten Markt be-
urteilt werden. Der Markt ist daher ein zentraler Begriff des Wettbewerbs-
rechts. Er bildet den Rahmen, in dem die Wettbewerbsregeln gelten. 332

b. Identifizierung des Rahmens der marktbeherrschenden Stellung
Als allgegenwartiges wirtschaftliches Konzept im Wettbewerbsrecht ist der

Markt definiert als ein theoretischer Ort, an dem ein Angebot an substitu-
ierbaren Produkten oder Dienstleistungen und eine entsprechende Nach-

532 Siehe Frison-Roche, Marie-Anne/ Payet, Marie-Stéphane: Droit de la concurrence,
S. 89.
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frage aufeinander treffen. 53 Diese Definition ist weit gefasst, weist aber
den Vorteil auf, dass sie zeigt, dass ein Produkt Gegenstand getrennter
Mirkte sein kann. Um eine marktbeherrschende Stellung zu priifen, ist es
daher notwendig, den fiir die beherrschende Stellung relevanten Markt zu
bestimmen. Zu diesem Zweck konnen verschiedene Kriterien verwendet
werden (aa.). Auflerdem muss bestimmt werden, wer Inhaber der markt-
beherrschenden Stellung unter Beriicksichtigung der Bedingungen des
UEMOA-Kartellrechts ist (bb.).

aa. Kriterien zur Bestimmung des relevanten Marktes

Die Verantwortlichkeit des Unternehmens, das seine marktbeherrschende
Stellung missbraucht, hingt zunichst davon ab, nach welchen Kriterien
der relevante Markt bestimmt wird. Der CJUEMOA schligt diesbeziiglich
vor, dass das Gemeinschaftsrecht der UEMOA als zentrales Recht alle Ver-
einbarungen, Vereinigungen, aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen
oder Missbriuche einer marktbeherrschenden Stellung, die die Einschrin-
kung oder Verfilschung des Wettbewerbs im Gemeinschaftsgebiet bezwe-
cken oder bewirken, in seinen Anwendungsbereich einbeziehen miisse.
Der Vertrag von Dakar sicht somit einen einheitlichen Markt der Union
vor, in dem die verschiedenen nationalen Markte als Binnenmarkt zusam-
mengefiihrt werden, der jede Stratifikation der nationalen und gemein-
schaftlichen Mirkte ignoriere; kurz gesagt, gebe es einen Prozess der Auf-
nahme der nationalen Wettbewerbsrechte durch das Gemeinschaftsrecht,
das an deren Stelle trete und diese substituiere.’34

Dies soll auch fiir die Bestimmung der marktbeherrschenden Stellung
bedeutsam sein, weil das Unternehmen die Moglichkeit haben miisse, die
Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs zu behindern und sich
in nennenswertem Umfang unabhingig von seinen Mitbewerbern, Kun-
den und Verbrauchern®** zu verhalten. Das UEMOA-Kartellrecht selbst de-
finiert den Begriff des relevanten Marktes nicht. Auslegungsnotiz Nr. 4 des
Anhangs I der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA koénnen jedoch An-

533 Siehe Laufenberg (von), Christoph: Kartellrechtliche Konzernhaftung, Schriften
zum Wirtschaftsrecht, S. 274 ff. ; Vogel, Louis: Code de la concurrence, droit eu-
ropéen et francais, S.421; Conseil Francais de la Concurrence, Rapport public
1991, S. 48.

534 CJUEMOA, Stellungnahme vom 27 Juni 2000.

535 Siehe EuGH, 9. November 1983, Michelin, Rechtssache 322/81, Slg. 1983,
S. 3461.
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haltspunkte fiir die Kriterien, nach denen dieser Markt zu bestimmen ist,
entnommen werden. Dort wird zwischen einem Produkt- und/oder
Dienstleistungsmarkt und einem geografischen Markt unterschieden.

Bei der Festlegung der Faktoren, die fiir die Bestimmung des betreffen-
den Produktmarktes zu bertcksichtigen sind, ist zunachst davon auszuge-
hen, dass das UEMOA-Kartellrecht auf dem wirtschaftlichen Konzept der
Substituierbarkeit zur Identifizierung von Produkten, die einen Markt dar-
stellen konnen, basiert. Fir die Bestimmung der beherrschenden Stellung
eines Unternehmens sei zunachst die Abgrenzung des relevanten Marktes
von grundlegender Bedeutung. Denn die Wettbewerbsmoglichkeiten miis-
sen im Rahmen eines Marktes bewertet werden, der alle Produkte umfasst,
die wegen ihrer Eigenschaften besonders geeignet sind, den stindigen Be-
darf zu decken, und die durch andere Produkte austauschbar sind.53¢

Auslegungsnotitz Nr.4 der Verordnung 03/2002/CM/UEMOA enthilt
diese Elemente. Sie sieht vor, dass der Produktmarkt alle Produkte und/
oder Dienstleistungen umfasst, die der Verbraucher aufgrund ihrer Merk-
male, Preise und ihres Verwendungszwecks fiir austauschbar oder substitu-
ierbar halt. Auf diese Weise wird eine wirtschaftliche Segmentierung des
Marktes vorgenommen, um einen Markt zu isolieren, dessen spezifische
Merkmale sich von denen der benachbarten Markte unterscheiden. In die-
sem Prozess der Produktmarktdifferenzierung ist die Austauschbarkeit von
zentraler Bedeutung. Die Abgrenzung des Marktes bedeutet nimlich, fiir
die betreffenden Produkte die Unternehmen zu identifizieren, die mitein-
ander im Wettbewerb stehen, d.h. die in einem bestimmten Bereich Pro-
dukte anbieten konnen, die dem Verbraucher ein gewisses Maff an Aus-
tauschbarkeit bieten.>3”

Die Austauschbarkeit muss zunichst aus der Sicht der Nachfrage be-
stimmt werden. Unter diesem Gesichtspunkt miussen die durch die Ausle-
gungsnotiz identifizierten objektiven Elemente um ein subjektives Ele-
ment erginzt werden: die Praferenzen der Nutzer. Dieses Element ermog-
licht es zu berticksichtigen, dass manche technisch und wirtschaftlich sub-
stituierbare Produkte aus subjektiven Griinden nicht gleichwertig sind. So
kann der Grad der physischen Ahnlichkeit der Waren und/oder Dienstleis-
tungen irrelevant sein, weil Produkte, die sich in ihren Eigenschaften un-
terscheiden, gleichwohl fiir den gleichen Zweck geeignet sein konnen.

536 Siehe EuGH, 11. Dezember 1980, L'Oréal, Rechtssache 31/80, S1g.1980, S. 3775.
537 Siehe Zachmann, Jacques: Le controle communautaire des concentrations, LGD]J,
1994, S.213.
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Dies gilt insbesondere fiir Lebensmittel wie Reis und Hirse, die in der
UEMOA-Region ein Grundnahrungsmittel darstellen. Diese beiden Getrei-
desorten, die sich zwar in ihren Eigenschaften unterscheiden, kénnen
trotzdem den gleichen Markt bilden, solange die Verwendung, fiir die sie
bestimmt sind, der Verbrauch durch die Konsumenten ist. Dartiber hinaus
kann der Nutzer davon ausgehen, dass Produkte mit physischen Ahnlich-
keiten zu verschiedenen Mirkten gehoren. Dies ist zum Beispiel beim Reis
im Benin der Fall, denn dort wird je nach Produktionsland oder zu ko-
chendem Gericht zwischen verschiedenen Reissorten unterschieden.38

Diese Relativitit der Austauschbarkeit rechtfertigt die ergdnzende Ver-
wendung des Kriteriums der Kreuzpreiselastizitit der Nachfrage. Die An-
wendung nach dem UEMOA-Recht spiegelt sich in dem Vorschlag wider,
die Kosten fir den Wechsel von einem Produkt zum anderen im Falle
zweier potenziell konkurrierender Produkte als entscheidenden Faktor bei
der Identifizierung eines Produktmarktes zu betrachten. Die Anwendung
dieses Kriteriums besteht in der Analyse der Auswirkungen auf die Preis-
schwankungen eines Produkts, durch die Nachfrage nach einem anderen
Produkt verursacht wird. Wenn ein Anstieg des Preises fiir ein Produkt die
Nachfrage nach einem anderen Produkt erheblich erhéht und mit einem
Riickgang der eigenen Nachfrage einhergeht, kann man davon ausgehen,
dass die Produkte austauschbar sind und somit ezzen Markt darstellen. Zur
Veranschaulichung dieses Kriteriums kann auf das Beispiel der beiden
Grundnahrungsmittel der Bevolkerung der UEMOA-Region, Reis und
Hirse, verwiesen werden: Das Kriterium der Kreuzpreiselastizitit der
Nachfrage nach diesen Produkten ermoglicht es, die Sensitivitt der jewei-
ligen Nachfrage und den Anstieg des Preises fiir das jeweils andere Nah-
rungsmittel zu messen. Bei einem Riickgang der Nachfrage nach Reis und
einer gleichzeitigen Zunahme der Nachfrage nach Hirse kann davon aus-
gegangen werden, dass diese Produkte fiir die Nutzer austauschbar sind
und somit den gleichen Markt bilden. Diese Einschitzung liegt jedoch im
Ermessen der fiir die Ermittlung des Marktes zustindigen Behorde, da das
Kriterium der Kreuzpreiselastizitit weder angibt, wie grof die Preis-

538 So wird zwischen Thai-Reis, pakistanischem Reis, Manlanville-Reis, Berg Retis,
aromatisiertem Reis, Lang-Reis, aromatisiertem Lang-Reis usw. unterschieden
und es gibt entsprechend viele Mirkte. Durch eine Kombination dieser Kriteri-
en ist es moglich, die Reis-Teilmarkte im Benin nahezu beliebig zu vervielfa-
chen.
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schwankungen und die korrelative Nachfragesteigerung sein missen, noch
wie lang die Mindestdauer, iiber die sie auftreten, sein sollte. 539

Dartber hinaus ist es moglich, die Austauschbarkeit von der Angebots-
seite her zu analysieren. Dies ist der Fall, wenn Produkte ahnliche Produk-
tionsbedingungen aufweisen. So konnte im Urteil Continental Can des Eu-
GHs festgestellt werden, dass die betreffenden Produkte, um als eigenstin-
diger Markt betrachtet zu werden, nicht nur durch die blofe Tatsache,
dass sie zur Verpackung bestimmter Produkte verwendet werden, sondern
auch durch besondere Produktionsmerkmale, die sie speziell fir diesen
Zweck geeignet machten, unterschieden werden mussten.** Damit wird
die Entscheidung, mit der die Kommission den Verpackungsmarkt zu-
nichst in drei verschiedene Sektoren aufgeteilt hatte, teilweise aufgehoben.

Im Rahmen der UEMOA und angesichts der im Wettbewerbsrecht tiber-
nommenen funktionalen Definition des Unternehmens, muss das im in-
formellen Sektor geltende Angebot bei der Ermittlung des relevanten
Marktes ebenfalls beriicksichtigt werden. Da der Markt der theoretische
Ort ist, an dem sich Angebot und Nachfrage treffen, ist der informelle Sek-
tor zweifellos Teil eines solchen Angebots.

Aus rechtlicher Sicht gibt es keine Definition des Begriffs der Austausch-
barkeit. Im Wirtschaftsrecht, insbesondere im Wettbewerbsrecht, wird
gleichwohl haufig auf diesen Begriff Bezug genommen. Als echter Stan-
dard ist er aufgrund seiner Relativitit rechtlich als heikel zu behandeln.
Diese Relativitat hat den Effekt, dass sich Teilmarkte vervielfachen, sobald
die Kriterien fiir die Austauschbarkeit variieren konnen. 54! Ebenso ist es
schwierig zu bestimmen, wann die Kreuzpreiselastizititsrate darauf hin-
weist, dass zwei Produkte substituierbar sind. Dies schafft eine gewisse
Rechtsunsicherheit, da die Bestimmung des relevanten Marktes im Lichte
dieses wirtschaftlichen Kriteriums von den Faktoren abhangt, die das Ge-
richt zur Beurteilung der Austauschbarkeit verwendet.

Die Schwierigkeit, den Begriff der Austauschbarkeit aus rechtlicher
Sicht zu definieren, zeigt trotz seiner Bedeutung fiir die Analyse wettbe-
werbswidriger Verhaltensweisen, wie schwierig es ist, das Wettbewerbs-
recht aus dem Zugriff der Wirtschaft und der Wirtschaftskonzepte heraus-

539 Siehe Megret, Jacques: Revue internationale de droit comparé 1967, S. 260.

540 Siche, EuGH, 21. Februar 1973, Europemballage und Continental Can,
Rechtssache. 6/72, Slg. 1973, S. 00215.

541 Frison-Roche, Marie-Anne/ Payet, Marie-Stéphane: Droit de la concurrence, S. 98;
Bidaud, Laila: La délimitation du marché pertinent en droit frangais de la
concurrence, S. 252.
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zuholen und in das Recht zu integrieren. Tatsachlich kann die rechtliche
Definition und die Bestimmung des betreffenden Marktes auf eine wirt-
schaftliche Berechnung reduziert werden, die auf einer rechnerischen
Gleichheit der verschiedenen Produkte beruht, so dass sie auf einen ge-
meinsamen Nenner reduziert werden kdnnen; dies ist jedoch nur zu Las-
ten einer theoretischen Bewertung, die auf objektiven Differenzierungsele-
menten beruht, moglich.

Zweitens ist es notwendig, neben der wirtschaftlichen Segmentierung
eine geografische hinzuzufiigen, die es ermoglicht, den Standort der
marktbeherrschenden Stellung im Gemeinsamen Markt oder in einem we-
sentlichen Teil desselben zu bestimmen. Sie ermdglicht es, das geografi-
sche Gebiet zu bestimmen, in dem die Marktbeherrschung ausgetibt wird.
Gemal der Auslegungsnotiz Nr. 4 ist der geografische Markt das Gebiet, in
dem die betreffenden Unternehmen zur Lieferung von Produkten und
Dienstleistungen beitragen. Im Allgemeinen scheint der geografische
Markt dem Gebiet der Union zu entsprechen. Der Standort des geografi-
schen Marktes lasst sich jedoch nicht so einfach bestimmen.

Nach dem UEMOA-Recht muss nidmlich ein erheblicher Teil des Bin-
nenmarkts betroffen sein, damit die strafrechtliche Haftung des marktbe-
herrschenden Unternehmens angenommen werden kann. Es ist jedoch
nicht einfach festzustellen, was einen wesentlichen Teil dieses geografi-
schen Marktes ausmacht. Die Auslegungsnotiz zeigt, dass dieser Teil aus
einem Gebiet besteht, das tber ausreichend homogene Wettbewerbsbedin-
gungen verfiigen und sich von benachbarten Gebieten dadurch unterschei-
den muss, dass die Wettbewerbsbedingungen dort deutlich unterschied-
lich sind. Die Homogenitit dieser Wettbewerbsbedingungen wird auf der
Grundlage der Art und der Merkmale der betreffenden Waren und Dienst-
leistungen, des Bestehens von Marktzutrittsschranken, der Verbraucher-
praferenzen, splirbarer Marktanteilunterschiede oder erheblicher Preisun-
terschiede und Transportkosten festgestellt.

Unter Berticksichtigung dieser Aspekte kann das geografische Gebiet ei-
nes Mitgliedstaats als wesentlicher Bestandteil des Gemeinsamen Marktes
angeschen werden. Aber kann man daraus schliefen, dass es geografische
Mirkte in Teilen eines Staates gibt? Mit anderen Worten: Kann ein voll-
standig lokalisierter Raum, der nicht das gesamte Staatsgebiet abdeckt,
einen wesentlichen Teil ausmachen? Um festzustellen, ob ein bestimmtes
Gebiet von ausreichender Bedeutung ist, um einen wesentlichen Teil des
Gemeinsamen Marktes zu bilden, sind insbesondere die Struktur und der
Umfang der Produktion und des Verbrauchs dieses Produkts sowie die Ge-
wohnheiten und wirtschaftlichen Méglichkeiten von Verkiufern und Kau-
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fern zu bericksichtigen.’*? Es scheint, dass der Verweis auf einen wesentli-
chen Teil des Marktes darauf abzielt, rein lokale Monopole vom Anwen-
dungsbereich des Verbots auszunehmen. Die Situation wire jedoch eine
andere, wenn die betreffenden Mengen einen wesentlichen Teil des Ge-
samtvolumens der Waren oder Dienstleistungen im Gemeinsamen Markt
ausmachen, der als geografisches Gebiet ausgemacht wurde.

Wihrend das europiische Recht die Voraussetzung statuiert, dass der
Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigt sein muss, ist die Si-
tuation im UEMOA-Kartellrecht eine andere. Das Fehlen von Rechtsvor-
schriften, die ultra-lokale wettbewerbswidrige Verhaltensweisen verbieten,
erweitert alle Einschrinkungen in diesem Zusammenhang. Das Fortbeste-
hen der nationalen Rechtsvorschriften ermoglicht es sogar, als Straftaten
Verhaltensweisen zu ahnden, die zwar keine gemeinschaftliche Dimension
haben, wohl aber in einem begrenzten geographischen Bereich hinrei-
chend wettbewerbsschadlich sind. Daher ist es entscheidend, dass das geo-
grafische Gebiet eines Marktes genau identifiziert werden kann, um zu ver-
hindern, dass der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung, der auf
Gemeinschaftsebene keine groffen Auswirkungen zeigt, aber auf lokaler
Ebene gefihrlich und schédlich ist, den Verboten des Wettbewerbsrechts
entzogen wird. Obwohl es sich um ein Gebiet handelt, muss der Markt al-
so in seiner wirtschaftlichen Bedeutung und nicht in Bezug auf seinen geo-
grafischen Umfang verstanden werden.

Daher ist die Bestimmung des Marktes sehr schwierig, sowohl auf sachli-
cher als auch auf geografischer Ebene. Diese Schwierigkeiten ergeben sich
aus dem Fehlen einer rechtlich verbindlichen Definition des Marktes. Die
zur Definition verwendeten Instrumente, die meist wirtschaftlicher Art
sind, ermoglichen namlich nicht, diese Unsicherheit zu beseitigen. 3 Dies
verringert die Rechtssicherheit und die Vorhersehbarkeit fir die Parteien.
Die Parteien wissen nicht im Voraus, welcher Markt von der zustindigen
Behorde beriicksichtigt wird. Diese Unsicherheit wird durch die Identifi-
zierung des Inhabers der marktbeherrschenden Stellung verringert.

bb. Der Tater des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung

Der Tater des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung kann nur
ein Unternehmen oder einer Unternehmensgruppe sein, da das Wettbe-

542 Siehe EuGH, 16. Dezember 1975, Suiker Unie, Slg. 1975, S. 01663.
543 Siehe Boutard-Labarde, Marie-Chantal: RJDA 1993, S. 743 ff.
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werbsrecht nur fir Unternehmen gilt. Dieser Grundsatz impliziert, dass es
sich bei dem fraglichen Unternehmen um das Unternehmen handelt, das
Adressat des Kartellverbots ist. Es gibt keinen rechtlichen oder wirtschaftli-
chen Grund anzunehmen, dass der Begriff Unternehmen in Art. 88 a UE-
MOAV ecine andere Bedeutung hat als der Begriff in Art.88 b UE-
MOAV 54 Der Begriff des Unternehmens bezieht sich auf jedes Unterneh-
men, das eine wirtschaftliche Tatigkeit austibt, unabhingig von seiner
Rechtsform und Finanzierung, und Entscheidungsautonomie besitzt.

Der Inhaber der marktbeherrschenden Stellung kann sowohl Kéufer als
auch Verkaufer sein. Art. 88 b UEMOAYV gilt sowohl fiir Unternehmen,
deren marktbeherrschende Stellung gegeniiber ihren Lieferanten begriin-
det wird, als auch fiir solche, die ihren Kunden gegeniiber eine marktbe-
herrschende Stellung innehaben. Diese Stellung kann auch durch mehrere
Unternehmen ausgeiibt werden.’* Diese Annahme mag zunichst iiberra-
schen. Es kann jedoch grundsatzlich nicht ausgeschlossen werden, dass
zwei oder mehr unabhingige Wirtschaftseinheiten durch Wirtschaftsbezie-
hungen auf einem bestimmten Markt vereint werden konnen, so dass sie
zusammengenommen eine beherrschende Stellung gegeniiber anderen
Marktteilnehmern auf demselben Markt einnehmen, beispielsweise wenn
zwei oder mehr unabhingige Unternehmen durch Vereinbarung oder Li-
zenz einen gemeinsamen technologischen Vorteil hitten, der ihnen die
Méglichkeit eines unabhingigen Verhaltens bietet. Wenn ein Markt stark
konzentriert ist, kann sich der Grad der gegenseitigen Abhingigkeit zwi-
schen den Unternehmen erhéhen, so dass sich mehrere Unternehmen ge-
meinsam in einer Situation befinden kénnen, die mit der eines Monopol-
unternehmens vergleichbar ist, und ein stark konvergentes Interesse an
einer Verringerung der auf dem Markt erzeugten Mengen oder an einer
Erh6hung der Preise haben. 546

Wihrend die UEMOA-Rechtsvorschriften keine Hinweise auf die bei
der Beurteilung der kollektiven Marktbeherrschung zu berticksichtigen-
den Faktoren enthalten, kann diesbeztglich auf die européische Rechtspre-
chung zuriickgegriffen werden, um Situationen zu ermitteln, in denen
eine Mehrzahl von Unternehmen eine marktbeherrschende Stellung ein-
nehmen. Eine kollektive marktbeherrschende Stellung besteht aus mehre-

544 Vgl. Art. 101 und Art. 102 AEUV; siche auch EuG, 7 Oktobert. 1999, Irish Sugar
plc, Rechtssache T-228/97, Slg. 1999, S. 11-2969.

545 Nach Art. 88. b UEMOAV.

546 Siehe Lowe, Philip: Revue de la concurrence et de la consommation 1995,
S. 41-44.
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ren Unternehmen, die insbesondere aufgrund von Korrelationsfaktoren
zwischen ihnen gemeinsam die gleichen Vorgehensweisen auf dem Markt
anwenden. Mit anderen Worten, die beteiligten Unternehmen sind ge-
meinsam in der Lage, auf dem relevanten Markt gemeinsame Verhaltens-
weisen anzuwenden, die ein einseitiges Verhalten darstellen.’*” Basierend
auf den Struktur- und Verhaltensindizien, die diese Korrelationsfaktoren
ausmachen, lassen sich diese Situationen in drei Hauptkategorien eintei-
len.

Zum einen kann davon ausgegangen werden, dass eine Unternehmens-
gruppe eine kollektive beherrschende Stellung einnimmt, wenn die betref-
fenden Unternehmen finanziell miteinander verbunden sind und auf dem
Markt koordiniert handeln. Dies gilt auch, wenn die betroffenen Unter-
nehmen autonom sind, aber uber finanzielle Verbindungen in einer ge-
meinsamen Struktur eingebunden sind. So sind Unternehmen iber ihre
rechtliche Unabhangigkeit hinaus strukturell oder strukturahnlich mitein-
ander verbunden.’*® Dies ist vor allem bei Unternehmensgruppen der Fall.
In dieser Situation fihrt die kartellrechtliche Uberprifung, aufgrund der
wirtschaftlichen Einheit ihrer Gruppenmitglieder, zur eigentlichen Exis-
tenz nur eines Unternehmens. Daraus ergibt sich, dass bei einer Gruppe
von Unternechmen eine Einheitlichkeit des Handelns auf dem Markt be-
steht. Die Verbindung darf jedoch nicht struktureller Natur sein. Denn es
ist, wie das EuG zutreffend festgestellt hat, nicht moéglich, die Existenz
struktureller Verbindungen heranzuziehen, um den kollektiven Aspekt
der Herrschaft festzustellen.’® Die gegenseitige Abhidngigkeit zwischen
den Mitgliedern eines kleinen Oligopols stellt somit eine ausreichende
wirtschaftliches Verbindung dar. Im Sinne von Art. 88 UEMOAV ist die
Unternehmensgruppe, die eine marktbeherrschende Stellung innehat, nur
dann strafbar, wenn sie ihre kollektive beherrschende Stellung miss-
braucht wird. Um zu verhindern, dass sich bereits marktbeherrschende
Unternehmen zusammenschliefSen, um sich marktmissbrauchlich zu ver-
halten, wofur sie sich dann strafrechtlich verantworten miussen, sah die
Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA ein System zur Kontrolle von Zu-

547 Siehe EuG, 8. Oktober 1996, Belgische Schifffahrtsgesellschaft Transport und
andere / Kommission, verbundene Rechtssachen T-24/93, T-25/93, T-26/93 und
T-28/93. Slg. 1996, S. 11-1201.

548 Siehe Cristin-Belmont, Sophie: Essai sur la position dominante collective en droit
communautaire, S. 2.

549 Siehe EuG, 25. Mirz 1999, Gencor Ltd/Kommission, Rechtssache T-102/96,
Slg. 1999, S. 11-753.
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sammenschlissen und Fusionen zwischen Unternehmen vor, die den
Wettbewerb beeintrichtigen kdnnen.>50

Zum anderen kann eine Mehrzahl von Unternehmen in einer marktbe-
herrschenderen Stellung aus Unternehmen mit unterschiedlichen Rechts-
personlichkeiten bestehen, die sich zum Zweck der Austbung einer
marktbeherrschenden Stellung zusammengeschlossen haben. Die im Kar-
tellrecht vorgesehene Vereinbarung kann als rechtliches Mittel zur Begriin-
dung einer marktbeherrschenden Stellung angesehen werden. Das Haupt-
ziel der Vereinbarung besteht darin, ein Entscheidungszentrum einzurich-
ten, das den Willen des so gebildeten Unternchmens auf den Markt durch-
setzen soll. In dieser Situation fillt das Verhalten der betreffenden Unter-
nehmen sowohl unter das Verbot von Art. 88 a UEMOAYV als auch von
Art.88 b UEMOAV und kann nach Art.22 der Verordnung
Nr. 03/2002/CM/UEMOA mit Geldbufle geahndet werden. Folglich kann
die sanktionsrechtliche Verantwortlichkeit der betroffenen Unternehmen
in Anwendung des UEMOA-Vertrages und seiner Durchfithrungsbestim-
mungen durchgesetzt werden. Hierfiir ist es jedoch unerlisslich, dass die
durch dieses Kartell erworbene marktbeherrschende Stellung zu einer Be-
schrinkung des Wettbewerbs zwischen den Mitgliedern dieses Kartells
fahrt und es ihnen ermoéglicht, als Einheit auf dem Markt aufzutreten und
so ihre Unabhéngigkeit von Dritten zu stirken. Eine solche Verhaltenswei-
se, die einen wirksamen Wettbewerb auf dem Markt einschrankt, rechtfer-
tigt die Anwendung des Art. 88 b UEMOAYV in Verbindung mit Art. 22 der
Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA. Dieser Ansatz kann mit der Praxis
von Berufsverbianden wie der Nationalen Union der Handler und Industri-
ellen Senegals (Union Nationale des Commercants et Industriels du Sénégal -
UNACOIS) in Verbindung gebracht werden, die Akteure aus dem senega-
lesischen informellen Sektor zusammenbringt.>’' UNACOIS tritt als Grup-
pe auf, deren Ziel es ist, die Interessen ihrer Mitglieder zu vertreten, die
aber in Wirklichkeit einen grofSen Teil des senegalesischen Wirtschaftsle-
bens dominiert, weil sie sich in den wichtigsten Sektoren des Vertriebs be-
findet. Diese Gruppierung ermdglicht es, die Aktivititen zu koordinieren
und sich dem Wettbewerb zu stellen und die Modalititen fiir die Durch-
fihrung bestimmter Aktivititen festzulegen, wobei gegebenenfalls das
Mittel des Boykotts eingesetzt wird. So hat UNACOIS an vorderster Front

550 Art. 4 Abs. 3 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA.

551 Unter dem Begriff Handler werden Importeure, Grofshindler, HalbgroShiandler
und Einzelhandler zusammengefasst; Industrielle sind Eigentiimer von Klein-
und mittelstindigen Unternehmen (PME/PMI).
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gegen die Ansiedlung asiatischer Hindler im Senegal gekampft.*>? Einzeln
betrachtet haben ihre Mitglieder keine Marktmacht, wohl aber, wenn sie
im Rahmen ihrer Organisation handeln. Dies schlieft nicht aus, dass UN-
ACOIS zum Schutz eines absoluten geografischen Gebietes gehandelt hat
und somit in den Anwendungsbereich von Art. 88 b UEMOAV fiel und
dafiir hatte bestraft werden mussen, wenn die asiatischen Handler eine Be-
schwerde eingereicht hatten.

Die Trennung der marktbeherrschenden Stellung von den Verhaltens-
weisen ist fir die Bestimmung einer kollektiven marktbeherrschenden
Stellung unerlésslich. Allein die Tatsache, dass zwei oder mehr Unterneh-
men durch eine Vereinbarung, einen Beschluss einer Unternehmensverei-
nigung oder abgestimmte Verhaltensweise miteinander verbunden sind,
reicht namlich nicht aus, um eine kollektive Herrschaft zu begrinden. Er-
forderlich ist, dass die Vereinbarung bei ihrer Umsetzung dazu fihrt, dass
sich die beteiligten Unternehmen so verhalten, dass sie auf diesem Markt
gegeniiber ihren Wettbewerbern, Handelspartnern und Verbrauchern als
kollektive Einheit auftreten. Somit kann eine kollektive Marktbeherr-
schung aus dem Bestehen einer Vereinbarung oder der Art und Weise
ithrer Umsetzung entstehen. Von diesem Zeitpunkt an sollte eine gleichzei-
tige Anwendung der Art.88 a und b UEMOAYV zur Durchsetzung der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit anerkannt werden.

SchliefSlich kann auch im Hinblick auf das Verhalten von Unternehmen
die kollektive Marktbeherrschung durch rechtlich selbstindige Unterneh-
men auflerhalb eines Kartells ausgeiibt werden. Um zu dem Schluss zu
kommen, dass eine solche Position besteht, missen die betreffenden Un-
ternehmen ausreichend miteinander verbunden sein, um die gleiche Vor-
gehensweise auf dem Markt zu verfolgen. Es ist jedoch nicht notwendig,
dass alle Unternehmen unter allen Umstanden die gleiche Vorgehensweise
gewihlt haben. In diesem Zusammenhang sind die Zusammenhinge oder
Faktoren der wirtschaftlichen Korrelation zwischen den beteiligten Unter-
nehmen zu untersuchen und darauthin zu priifen, ob den Unternehmen
ermoglicht wird, unabhingig von ihren Wettbewerbern, Kunden und Ver-
brauchern zusammenzuarbeiten.>? Daraus ergibt sich eine marktbeherr-
schende Stellung, die von allen beteiligten Unternehmen gemeinsam aus-
geubt wird. Sie zeigt sich in einem einheitlichen Verhalten trotz der recht-
lichen Unabhangigkeit der Unternehmen.

552 http://www.afrikeco.com/articles/economie.php3?id_article=7549.
553 Siehe EuG, 30. September 2003, Atlantic Container Line u.a. / Kommission,
Rechtssache T-191/98, T-212/98 bis T-214/98, Slg. 2003, S. 11-3275.
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Da sich also die Verbindungen, auf die sich die gemeinsame Bewertung
der Marktposition der Parteien stitzt, aus ihrer Zusammenarbeit ergeben,
muss die Marktstellung jeder Partei allein aufgrund dieser Zusammenar-
beit mit der der anderen Parteien gemeinsam bewertet werden, da sich die-
ses Unternehmen dadurch in Bezug auf sein Verhalten auf einem be-
stimmten Markt an die anderen beigetretenen Parteien gebunden hat, so
dass sie sich auf diesem Marke als kollektive Einheit gegentber ihren Wett-
bewerbern, ithren Handelspartnern und Verbrauchern bewegen. Um das
Bestehen einer kollektiven marktbeherrschenden Stellung anzufechten,
konnen die betreffenden Unternehmen ihre Unabhingigkeit nachweisen.
Die bloe Unabhingigkeit der betreffenden Wirtschaftssubjekte reicht je-
doch nicht aus, um eine kollektive marktbeherrschende Stellung auszu-
schliefen und die strafrechtliche Verantwortlichkeit im Falle eines Miss-
brauchs dieser Stellung zu begrinden.>%*

Die Entstehung des Konzepts der kollektiven marktbeherrschenden Stel-
lung wurde fir das europaische Recht durch die Lehre in Frage gestellt,
insbesondere im Bereich des Fusionsrechts.’> Allerdings sollte der Begriff
der marktbeherrschenden Stellung einheitlich verwendet werden. Die
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs deckt jedoch nicht alle en-
gen Oligopole ab, sondern nur die Fille, in denen eine Unternehmens-
gruppe eng miteinander verbunden ist.>*¢ In Bezug auf die Art dieser Ver-
bindung ist man von der Forderung nach strukturellen Verbindungen zur
wirtschaftlichen Verbindungen tbergegangen, die ein unabhingiges kol-
lektives Handeln ermoglichen.’s” Das Bestehen einer kollektiven marktbe-
herrschenden Stellung setzt somit das Vorliegen wirtschaftlicher Verbin-
dungen zwischen zwei oder mehreren Wirtschaftssubjekten voraus, die per
definitionem unabhingig und daher in der Lage sind, miteinander zu kon-
kurrieren; nicht gefordert wird das Vorliegen institutioneller Verbindun-

554 Siehe EuG, 7. Oktober 1999, Irischer Zucker/Kommission, Rechtssache
T-228/97 Slg. 1999, S. 11-2969.

555 Siehe EuG, 7. Oktober 1999, Irischer Zucker/Kommission, Rechtssache
T-228/97 Slg. 1999, S. 11-2969.

556 Siehe Laurent, Cohen-Tanugi/David, Encoua/Antoine, Winckler/Mario, Siragusa/
Frangois, Brunet: La pratique communautaire du contrdle des concentrations,
S. 470.

557 Siehe EuGH, Beschluss vom 10. Juli 2001, Irish Sugar, Rechtssache C-497/99
Slg. 2001, S. 1-5333.
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gen zwischen den betroffenen Unternehmen, die denen zwischen einer
Muttergesellschaft und ihren Tochtergesellschaften dhnlich sind.’58
Dartber hinaus stellt sich die Frage, ob ein Unternehmen, das von
Rechts wegen ein Monopol hat, auch eine marktbeherrschend im Sinne
von Art.88 b UEMOAYV und Art.4 der Verordnung Nr.02/2002/CM/
UEMOA innehaben kann. Diese Frage ist zu bejahen. Das monopolistische
Unternehmen ist namlich keinem Wettbewerb ausgesetzt, da ein solcher
Wettbewerb gesetzlich verboten ist. Das gesetzliche Monopol verhindert
die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs auf dem Markt, in-
dem es dem Unternehmen erméglicht, sich unabhiangigen zu verhalten.>?
Anders sieht dies bei Unternehmen aus, die iber Exklusiv- und Sonder-
rechte verfiigen oder die fiir die Erbringung von Dienstleistungen von all-
gemeinem wirtschaftlichen Interesse verantwortlich sind. Die Situation
dieser Unternehmen ist im Hinblick auf den ermittelten betreffenden
Markt zu bewerten. Auf jeden Fall besteht kein Widerspruch zwischen
Sonderrechten oder dem Erbringen einer Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse und der Ausiibung einer marktbeherrschenden
Stellung; alle Aspekte konnen zur Begriindung der marktbeherrschenden
Stellung und damit der strafrechtlichen Verantwortlichkeit im Falle eines
VerstofSes gegen das UEMOA-Kartellrecht herangezogen werden.
Unabhingig davon, wer markebeherrschend ist, ist das Innehaben einer
solchen Position nicht verboten. Das Verbot betrifft erst die missbrauchli-
che Ausnutzung dieser Stellung. Deshalb ist es wichtig, sich auf die miss-
briauchliche Ausnutzung der beherrschenden Stellung zu konzentrieren.

2. Die missbrauchliche Ausnutzung der marktbeherrschenden Stellung

Art. 88 b UEMOAYV verbietet unter Sanktionsandrohung die missbrauchli-
che Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung, durch die der Wett-
bewerb innerhalb der Union beeintrichtigt wird oder werden soll. Es ist
eine Tatsache, dass Unternehmen, die auf einem Markt eine beherrschende
Stellung innehaben, manchmal versucht sind, ihre Situation durch miss-
brauchliches Verhalten auszunutzen. Hierbei handelt es sich um Ge-

558 Siehe EuGH, 30. September 2003, Atlantic Container Line, Verbundene Rechts-
sachen T-191/98, T-212/98 bis T-214/98, Slg. 2003, S. 11-03275.

559 Siehe EuGH, Urteil vom 24. Oktober 2002, Aéroports de Paris, Rechtssache
C-82/01, Slg. 2002, S. 1-9297.
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schiftspraktiken, die zum Ausschluss konkurrierender Unternehmen fih-
ren konnen und deshalb vom Wettbewerbsrecht nicht toleriert werden.

In gleicher Weise wie Art. 88 a UEMOAV zielt auch und Art. 88 b UE-
MOAYV darauf ab, die Wirksamkeit des Wettbewerbs durch das Verbot des
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung zu schiitzen. Art. 88 b
UEMOAV verbietet alle Verhaltensweisen eines oder mehrerer Unterneh-
men, die einem Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung im Ge-
meinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben darstellen.
Der Inhalt dieses Verbots ist in den Bestimmungen der Verordnungen
Nr. 02/2002/CM/UEMOA und Nr. 03/2002/CM/UEMOA konkretisiert.
Art. 88 b UEMOAYV schiitzt das Wettbewerbsrecht vor einseitigem Verhal-
ten, das auf den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung durch
ein Unternehmen abzielt, das aufgrund seiner Existenz das reibungslose
Funktionieren des Wettbewerbs’®® behindern oder einschranken kann, in-
dem das marktbeherrschende Unternehmen sanktioniert werden kann,
wenn ein solcher Missbrauch begangen wird.

In diesem Zusammenhang ist es wichtig, die Tatbestandsmerkmale des
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung zu bestimmen (a.). Uber
diese Tatbestandsmerkmale hinaus bewertet das UEMOA-Kartellrecht be-
stimmte Handlungen als missbrauchliche Verhaltensweisen. Dazu gehoren
auch Fusionen (b.).

a. Tatbestandsmerkmale des Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung

Die missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung ist
gegeben, wenn das betreffende Unternehmen oder die betreffende Unter-
nehmensgruppe seinen Mitbewerbern Wettbewerbsbeschrankungen aufer-
legt, die objektiv nicht gerechtfertigt sind. Der Tatbestand des Missbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung erfordert eine Auseinandersetzung
mit dem Begriff des Missbrauchs (aa.) bevor die dem Missbrauch unterfal-
lenden Verhaltensweisen (bb.) behandelt werden.

560 Siche Dannecker, Gerbard/Fischer-Fritsch, Jutta: Das EG-Kartellrecht in der Buf3-
geldpraxis, S. 20.
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aa. Der Begriff der missbrauchlichen Ausnutzung

Im Sinne von Art.88 b UEMOAV und Art.4 der Verordnung
Nr. 02/2002/CM/UEMOA ist die missbrauchliche Ausnutzung der markt-
beherrschenden Stellung durch das Unternehmen auf dem Unionsmarkt
das zentrale Tatbestandmerkmal des Verstoes. Damit stellt sich die Frage,
unter welchen Voraussetzungen von einem Missbrauch angegangen wer-
den kann.

Der Begriff des Missbrauchs wird im UEMOA-Kartellrecht nicht defi-
niert. Er ist auch im Wesentlichen unbestimmt, da er einen variablen In-
halt besitzt. Rechtsmissbrauch gilt generell als vager Begriff, bei dem es zu
einer Vermengung von Recht, Moral und Wirtschaft kommt.5¢!

Historisch wurde die Theorie des Rechtsmissbrauchs besonders von Pla-
niol in Frage gestellt, weil man bei der Ausiibung eines Rechts nichts falsch
machen konne.’6? Trotz der spateren Akzeptanz des Begriffs, hielt die De-
batte in der Lehre lange Zeit an und konzentrierte sich auf die Frage, wie
man einen Missbrauch bestimmen konne, worauf abzustellen sei: auf die
Absicht, anderen zu schaden, ohne dabei ein legitimes Ziel zu verfolgen,
oder auf die Zweckentfremdung.5¢® Diese verschiedenen Missbrauchskrite-
rien spiegeln sich auch in den Verfahren gegen zur Bestimmung eines
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung wider. In wirtschaftli-
chen Rechtsstreitigkeiten geht die Anwendung des Begriffs Missbrauch
weit Giber den traditionellen Begriff der Theorie des Rechtsmissbrauchs hi-
naus und ist Teil des umfassenderen Problems der Konfrontation des for-
malen Rechtssystems mit den Merkmalen der Wirtschaftsbeziehungen, die
sich aus dem Phinomen der Konzentration und des Wettbewerbs erge-
ben.5¢* Der Missbrauch erscheint daher als ein Instrument zur Regulie-
rung und Moralisierung der Wirtschaftstitigkeit beziehungsweise zur Be-
grenzung der Wirtschaftskraft. In der Tat wird der Begriff des Missbrauchs
unter dem Gesichtspunkt der Regulierung der Wirtschaftsbeziehungen,
insbesondere der Kontrolle der Ausiibung wirtschaftlicher Macht im Hin-
blick auf ihre Auswirkungen auf den Markt, verwendet. Das bedeutet, dass

561 Siehe Del Cont, Catherine: Propriété économique, dépendance et responsabilité,
L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 1997, S. 165.

562 Siehe Planiol, Marcel: Revue critique de Législation et de Jurisprudence 1905,
S.277.

563 Siche insbesondere Josserand, Etienne Louis: De P’abus des droits, Paris Rousseau,
1905; De I’esprit des lois et de leur relativité, Paris, Rousseau, 1927.

564 Siehe Del Cont, Catherine: Propriété économique, dépendance et responsabilité,
L’Harmattan, S. 167.
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die missbrauchliche Ausiibung von Wirtschaftsmacht und/oder von
Marktbeherrschung nur insoweit verboten ist, als sie den Wettbewerb be-
eintrachtigt.

Art.88 b UEMOAV und Art.4 der Verordnung Nr.02/2002/CM/
UEMOA verweisen darauf, dass marktbeherrschende Unternehmen ihre
Dominanz missbrauchen kénnen. Aber weder der Vertrag noch die Ver-
ordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA legen die Erscheinungsformen der
missbrauchlichen Ausnutzung fest. Angesichts dieses Schweigens wird da-
von ausgegangen, dass sich dieser Missbrauch entweder in einem miss-
briuchlichen Verhalten oder in missbriuchlichen Zielsetzungen manifes-
tiert. Der Begriff des strukturellen Missbrauchs und der Unterschied zwi-
schen missbrauchlichen Verhalten und Zielsetzungen ist verschwom-
men.>%

Die Unterscheidung zwischen missbrauchlichem Verhalten und miss-
briuchlicher Zielsetzung wurde in der Lehre’®® im Zusammenhang mit
der Strafbarkeit durch die Europdische Kommission in ihrem Memoran-
dum tber Zusammenschlisse entwickelt. Nach dieser Definition liegt der
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung vor, wenn der Inhaber
dieser Stellung die sich daraus ergebenden Moglichkeiten nutzt, um Vor-
teile zu erlangen, die er bei einem praktikablen und hinreichend wirksa-
men Wettbewerb nicht erlangen wiirde. Aus dieser Definition lassen sich
zwei Missbrauchsbegriffe ableiten: Verhaltensmissbrauch und Zweckmiss-
brauch. Der Letztere ist allerdings mit Art. 88 a UEMOAV nicht verein-
bar.5¢7 Der Unterschied zwischen Verhaltens- und Zweckmissbrauch be-
steht darin, dass das marktbeherrschende Unternehmen im ersteren Fall
darauf abzielt, den Wettbewerb zu beeintrichtigen, wihrend es im zweiten
Fall darauf abzielt, seine Lieferanten, Kunden und Verbraucher zu schadi-
gen.

Das missbrauchliche Verhalten besteht in Handlungen oder Unterlas-
sungen, die den Wettbewerbern beeintrichtigen. Da eine marktbeherr-
schende Stellung definiert wird als die Fahigkeit, sich unabhingig zu ver-
halten, ohne Rucksicht auf die Mitbewerber, oder als die Fahigkeit, wirksa-
men Wettbewerb zu verhindern, wird der Missbrauch in der Ausiibung

565 Siehe Frison-Roche, Marie-Anne/ Payet, Marie-Stéphane: Droit de la concurrence,
S.218ff.

566 Siche Joliet, René: RTD eur. 1969, S. 645.

567 Vgl. Art. 101 AEUV.
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dieser Macht gesehen.*®® Nach dieser Auffassung genitigt es, dass das marke-
beherrschende Unternehmen von seiner Macht Gebrauch macht, um die
Zuwiderhandlung zu vollenden, gerade weil die Mafnahme zu einer Ver-
filschung des Wettbewerbs fithrt.5® Demgegeniiber ist der Zwekmiss-
brauch die Handlung oder Unterlassung, die Lieferanten, Kunden oder
Verbrauchern schadet.’”® Das wesentliche Merkmal ist die schadliche Wir-
kung des Handelns auf die Partner des Unternchmens. Im Zweckmiss-
brauch wird die schadliche Absicht zum Ausdruck gebracht, wahrend das
missbrauchliche Verhalten ein moralisch verwerfliches Verhalten ist. Beide
schliefen einander jedoch nicht aus: Der Verhaltensmissbrauch kann sich
aus dem Zweckmissbrauch ergeben. Es ist jedoch einfacher, wie die euro-
paische Rechtsprechung zutreffend feststellte, sich auf diese beiden Begrif-
fe zu beschrinken.

Der Strukturmissbrauch wurde von den Behérden der Europaischen Ge-
meinschaft in den Fillen Continental Can und Hofmann-Laroche aufgezeigt.
Hierin liegt eine Versachlichung und Erweiterung des Begriffs des Miss-
brauchs. Im Fall Continental Can wurde festgestellt, dass das Verbot des
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung nicht nur fir Verhal-
tensweisen gilt, die den Verbrauchern unmittelbaren Schaden zufiigen
konnen, sondern auch fiir Verhaltensweisen, die den Verbrauchern Scha-
den zufigen, indem sie eine wirksame Wettbewerbsstruktur untergra-
ben.’”! Der Begriff des Missbrauchs ist somit ein objektiver Begriff, der
sich auf das Verhalten eines Unternehmens in einer marktbeherrschenden
Stellung bezieht, das dazu geeignet ist, die Marktstruktur zu beeinflussen,
und das die Aufrechterhaltung oder Verstirkung des bestehenden Wettbe-
werbs behindert, mit anderen Mitteln als denen, die den normalen Wett-
bewerb bei Waren oder Dienstleistungen regeln.>”>

Struktureller Missbrauch wird daher definiert durch die Auswirkungen,
die eine Handlung oder Transaktion auf die Struktur des Wettbewerbs ha-

568 Siehe Louis Vogel/Bertrand Goldman/Antoine Lyon-Caen: Droit commercial euro-
péen, Dalloz, S. 423.

569 Siehe Louis Vogel/Bertrand Goldman/Antoine Lyon-Caen: Droit commercial euro-
péen, S. 423.

570 Siehe Louis Vogel/Bertrand Goldman/Antoine Lyon-Caen: Droit commercial euro-
péen, S. 423.

571 Siehe EuGH, 23. Februar 2006, Can Continental Urteil, Rechtssache C-95/04,
Schlussantrage des Generalanwalts des Gerichtshofs, British Airways plc / Kom-
mission der Europdischen Gemeinschaften, Slg. 2007, S. [-2331.

572 Siehe EuGH, 12. Februar 1979, Hoffmann - La Roche & Co. AG gegen Kom-
mission, Rechtssache 85 /76, Slg. 1979 S. I-461.
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ben kann. Er manifestiert sich im Ausschluss von aktuellen oder potenziel-
len Mitbewerbern.’”3 Dieser Begriff ermoglicht es, jede Handlung zu un-
tersagen, die die Aufrechterhaltung der Marktbeherrschung oder ihre Aus-
dehnung begtinstigt, da der strukturelle Missbrauch es ermoglicht, die
Kontrolle tiber Zusammenschlisse auszuiiben, aufgrund ihrer unter be-
stimmten Umstinden bestehenden Anhlichkeit mit einer missbrauchli-
chen Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung. Die Wahl des
einen oder anderen Missbrauchsbegriffs bestimmt einerseits die Modalité-
ten der Kontrolle, aber auch und vor allem den Gegenstand der Kontrolle.
Die Beibehaltung des strukturellen Missbrauchs bedeutet namlich, dass
das Ziel die Existenz einer Wettbewerbsstruktur auf dem Markt ist. Daher
ist der Missbrauch weniger wichtig als das Innehaben einer marktbeherr-
schenden Stellung, da sie den Markt an sich beeinflusst. Auf der anderen
Seite ist die marktbeherrschende Stellung nicht von Bedeutung, wenn es
sich um missbrauchliche Verhaltensweisen handelt. Nur ein missbrauchli-
ches Verhalten des Inhabers der marktbeherrschenden Stellung kann sich
negativ auf den Markt auswirken. Diese Verhaltensweisen erhalten daher
besonders grole Aufmerksamkeit. Schlieflich erméglicht die Beibehal-
tung des Zweckmissbrauchs die Kontrolle der Absichten des marktbeherr-
schenden Unternehmens. Seine Handlungen werden nur dann bestraft,
wenn sie durch schidliche Absichten bestimmt sind.

Die Frage der Wahl des Missbrauchsbegriffs ist wichtig fir die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit von Tatern wettbewerbswidriger Verhaltens-
weisen nach dem UEMOA-Kartellrecht. Sie ermoglicht es, die politischen
Leitlinien festzulegen, um die Entstehung starker Strukturen im Binnen-
markt zu fordern. Um den Inhalt des Missbrauchs zu prizisieren, sollte auf
die Ziele des Vertrags verwiesen werden, der sich auf den unverfilschten
Wettbewerb bezieht.’”# Die Prifung im Hinblick auf die Klassifizierung
der Handlungen oder Titigkeiten eines Unternehmens in einer marktbe-
herrschenden Stellung erfolgt daher unter Berticksichtigung der Marktlage
und nicht der Merkmale des von dem Unternehmen beobachteten Verhal-
tens und erst Recht nicht unter Berticksichtigung der unternehmerischen
Ziele.57

Die Rechtsprechung der Européischen Union weist stindig darauf hin,
dass der Begriff des Missbrauchs keine Absicht beinhalte, Schaden anzu-

573 Siehe Goldman, Lyon-Caen/Vogel, Louis: Droit commercial européen, S. 424.
574 Art.4 UEMOAV.
575 Siehe Goldman, Lyon-Caen/ Vogel, Louis: Droit commercial européen, S. 424.
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richten.’’¢ Jedoch handelt es sich bei der Absicht um ein zusatzliches
Merkmal zur Charakterisierung des Missbrauchs. Der strukturelle Miss-
brauch reicht also aus, um ein Verhalten als Stdrung der Wirtschaftsord-
nung zu bewerten, das eine Auswirkung auf die Struktur des Marktes hat
und zum Ausschluss tatsichlicher oder potenzieller Wettbewerber fiihrt.
Eine rein objektive Bestimmung des Missbrauchs ermoglicht es, ver-
schiedene Verhaltensweisen zu erfassen, die in der Aufzihlung von Art. 4
Abs. 2 der Verordnung Nr. 02/CM/UEMOA/2002 enthalten sind. Gleiches
gilt fir das nationale Recht des Benin.’”” Diese objektive Auffassung ist
mit dem Erfordernis verbunden, dass ungewdhnliche Wettbewerbsmittel
eingesetzt werden. Der Begriff der missbrauchlichen Ausnutzung bezieht
sich auf das Verhalten eines Unternehmens, das andere Mittel als die fiir
den normalen wirtschaftlichen Wettbewerb fir Produkte und Dienstleis-
tungen Ublichen einsetzt.’’® Diese Definition, die die Normalitit zum Kri-
terium fir die Rechtmafigkeit des Verhaltens macht, ist jedoch unzurei-
chend. Sie ist sogar Quelle hoher Rechtsunsicherheit, denn sie ermoglicht
den Unternehmen nicht, im Vornherein zu wissen, wie ihr Verhalten be-
urteilt wird; dies unterliegt allein dem Ermessen des Richters. Tatsichlich
kann das Verhalten eines marktbeherrschenden Unternehmens das gleiche
wie das anderer Unternehmen auf dem Markt sein und dennoch die Vor-
aussetzungen der Missbrauchlichkeit erftllen. Die Ungewohnlichkeit des
Verhaltens ist daher vor dem Hintergrund der marktbeherrschenden Stel-
lung des Unternehmens zu beurteilen, die ihm eine besondere Verantwort-
lichkeit daftir auferlegt, dass es durch sein Verhalten einen wirksamen und
unverfilschten Wettbewerb im Gemeinsamen Marke’”? nicht beeintrich-
tigt,. Denn die in einer normalen Wettbewerbslage auf dem Marke gelten-
den Erwagungen konnen nicht vorbehaltlos akzeptiert werden, wenn es
sich um einen Markt handelt, auf dem der Wettbewerb gerade wegen der
beherrschenden Stellung eines der Akteure bereits erheblich eingeschrankt
ist. Da die Frage im Ermessen des Gerichts liegt, ist der Standard der von

576 Siche EuG, 12. Dezember 2000, Aéroports de Paris, Rechtssache T-128/98,
Slg. 2000, S.11-3929.

577 Art. 9 des Gesetzs Nr. 2016-25 vom Benin.

578 Siehe EuGH, 12. Februar 1979, Hoffmann - La Roche & Co. AG gegen Kom-
mission, Rechtssache 85/76, Slg. 1979, S. I-461.

579 Siehe EuGH, Urteil vom 9. November 1983, NV Niederlindische Banden Mi-
chelin Industrie gegen Kommission der Europidischen Gemeinschaften, Miss-
brauch einer beherrschenden Stellung - Preisnachlisse beim Kauf von Reifen,
Rechtssache 322/81, Slg. 1983, S. 03461.
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dem marktbeherrschenden Unternehmen verwendeten Mittel nach dessen
berechtigten wirtschaftlichen Interessen zu beurteilen.*8

In diesem Zusammenhang ist zu bericksichtigen, dass das Unterneh-
men bestimmte Verhaltensweisen nur dann einsetzen kann, wenn es tber
ausreichende wirtschaftliche Macht verfigt, um anderen Marktteilneh-
mern ein bestimmtes Verhalten aufzuzwingen. Andernfalls wire ein sol-
ches Verhalten, wenn es nicht Teil der marktbeherrschenden Stellung wa-
re, irrational. Dies ist z.B. der Fall, wenn ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen seinen Partnern Treuerabatte gewihrt. Im Gegensatz zu Mengen-
rabatten, die ausschlieSlich an das Volumen der vom betreffenden Herstel-
ler getitigten Einkaufe gebunden sind, verhindern Treuerabatte, durch die
ein finanzieller Vorteil gewahrt wird, in der Regel die Versorgung der
Kunden bei konkurrierenden Herstellern. Diese Loyalitit infolge finanziel-
ler Vorteile hat zur Folge, dass die marktbeherrschende Stellung durch
einen nicht leistungsorientierten Wettbewerb gestarkt wird.’8! Dies gilt
auch fir exklusive Lieferverpflichtungen, mit oder ohne Gewihren von
von (Treue-)Rabatten, um die Kaufer zu ermutigen, sich ausschlielich
von dem marktbeherrschenden Unternehmen beliefern zu lassen. Diese
Verpflichtungen beruhen nicht auf einem wirtschaftlichen Nutzen, der
eine solche Belastung oder einen solchen Vorteil rechtfertigt, und sind mit
dem Ziel eines unverfilschten Wettbewerbs unvereinbar. Sie tendieren da-
zu, dem Kiufer die Wahlmoglichkeit in Bezug auf seine Bezugsquellen zu
entzichen oder den Kaufer einzuschrinken und anderen Herstellern ggf.
den Markteintritt zu verwehren.’8?

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens kann daher
nur dann aufrechterhalten werden, wenn die Feststellung des Bestehens
der marktbeherrschenden Stellung auch auf ihrem Missbrauch beruht,
denn der Hersteller, der ein Produkt verkauft und eine solche Marktpositi-
on innehat, kann Wiederverkiaufern Bedingungen auferlegen, die nicht un-
bedingt denen entsprechen, die auf einem Markt mit wirksamem Wettbe-
werb bestehen wiirden.>83

Bei Verhaltensweisen, bei denen der Missbrauch untersucht wird, ist es
Sache des marktbeherrschenden Unternehmens, die Rechtmafigkeit oder

580 Siche Goldman, Lyon-Caen/Vogel, Louis: Droit commercial européen, S. 425.

581 Siehe EuGH, 12. Februar 1979, Hoffmann-La Roche & Co. AG gegen Kommis-
sion, Rechtssache 85 /76, Slg. 1979, S. 1-461.

582 Siehe EuGH, 12. Februar 1979, Hoffmann-La Roche & Co. AG gegen Kommis-
sion, Rechtssache 85 /76, Slg. 1979, S. 1-461.

583 Siehe Entscheidung der EU-Kommission vom 7. Oktober 1981, Michelin,
ABI. Nr. L 353 vom 9. Dezember 1981, S. 33.

231

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748910978-141
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Teil 2: Der rechtliche Rahmen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit im UEMOA

objektive Rechtfertigung des betreffenden Verhaltens nachzuweisen. Eine
Verhaltensweise kann nicht als missbrauchlich angesehen werden, wenn
das Unternehmen nachweist, dass sein Verhalten fiir die Erreichung seiner
Ziele unerlisslich war. Auch wenn das UEMOA-Kartellrecht keine Mog-
lichkeit einer Freistellung vom Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung vorsieht, kann ein Unternehmen in einer marktbeherrschenden
Stellung durch den Nachweis der Rechtmifigkeit seines Verhaltens trotz
dessen restriktiven Charakters die Anwendung des Verbots nach Art. 4
Abs. 2 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA verhindern. Zu diesem
Zweck muss das Verhalten in einem angemessenen Verhaltnis zu den Er-
fordernissen einer Verteidigung der berechtigten Interessen des marktbe-
herrschenden Unternehmens stehen. Das Bestehen einer marktbeherr-
schenden Stellung entzieht einem Unternehmen in dieser Stellung nicht
das Recht, seine eigenen kommerziellen Interessen zu schiitzen, wenn sie
bedroht sind. Ist ein solches Unternehmen jedoch nach verniinftigem Er-
messen in der Lage, die Handlungen vorzunehmen, die es zum Schutz sei-
ner Interessen fiir angemessen halt, so ist dieses Verhalten unzulissig,
wenn es die Stirkung und den Missbrauch dieser marktbeherrschenden
Stellung zum Ziel hat.

Um die Tater des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung
auch straf- oder buigeldrechtlich zur Verantwortlichkeit zu ziehen, wird
der kausale Zusammenhang zwischen marktbeherrschender Stellung und
missbrauchlichem Verhalten irrelevant, da ein objektiver Begriff des miss-
brauchlichen Verhaltens verwendet wird. Das Problem des kausalen Zu-
sammenhangs zwischen der marktbeherrschenden Stellung und ihrem
Missbrauch ist relevant. Das Verhalten des Unternemen muss missbrauch-
lich sein, nicht die Stirkung der Stellung des Unternchmens, diese darf ge-
starkt werden, aber eben nicht durch missbriauchliches Verhalten. Daher
ist der Missbrauch im Sinne von Art. 88 UEMOAV verboten, unabhangig
von den zu diesem Zweck verwendeten Mitteln oder Verfahren, da sie den
Wettbewerb erheblich beeintrichtigt.’84

Der Kausalzusammenhang ist durch die Verwendung eines objektiven
Missbrauchbegriffs nicht mehr vonnéten. Entscheidend ist, dass durch das
missbrauchliche Verhalten der Wettbewerb behindert wird.

Aus dem fehlenden Erfordernis eines Kausalzusammenhangs lassen sich
zwei Konsequenzen ziehen. Erstens unterfallen dem Verbot Verhaltens-
weisen, die ihrer Natur nach nur von Unternehmen in einer marktbeherr-

584 Siehe Entscheidung der EU-Kommission vom 7. Oktober 1981, Michelin,
ABI Nr. L 353 vom 9. Dezember 1981, S. 33.
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schenden Stellung vorgenommen werden kénnen, oder aber solche, die
von jedem anderen Unternehmen vorgenommen werden kénnen, die aber
wettbewerbswidrige Auswirkungen haben, weil ihr Tater eine marktbe-
herrschende Stellung einnehmt. Zweitens kénnen Marktbeherrschung
und Missbrauch auf verschiedenen Markten bestehen. Mit anderen Wor-
ten: Der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung auf einem Markt
kann wegen seiner Auswirkungen auf einem anderen Markt, der selbst
nicht der Herrschaft unterliegt, geahndet werden.’® Es ist jedoch nicht ge-
rechtfertigt, die beherrschende Stellung auf einen anderen als den identifi-
zierten Markt auszudehnen. Unter diesem Gesichtspunkt kann die Anwen-
dung von Art. 88 UEMOAV auf einen anderen Markt als den, auf dem die
beherrschende Stellung besteht, nur gerechtfertigt werden, wenn besonde-
re Umstinde vorliegen, die belegen, dass das betreffende Unternehmen
tiber eine Handlungsfreiheit verfugt, die seine Mitbewerber auf diesem ge-
sonderten Markt nicht hatten.>%

Angesichts der Vielfalt der Auffassungen tber den Begriff des Miss-
brauchs, muss das Gericht bei der strafrechtlichen Verfolgung der Tater
wettbewerbswidriger Verhaltensweisen den Inhalt des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung im Sinne von Art. 88 b UEMOAV bestim-
men. Um die Gefahr abweichender Auslegungen zu vermeiden, kann der
Gerichtshof daher im Wege der Vorabentscheidung den UEMOA-Ge-
richtshof um eine Auslegung bitten.

In Ermangelung von Entscheidungen der Gerichte der UEMOA-Mit-
gliedstaaten wire es ratsam, dass sie einen Begriff verwenden, der dem Wil-
len des Gesetzgebers entspricht und Rechtssicherheit fiir Unternehmen in
einer marktbeherrschenden Stellung schafft. Dabei ist besonders auf eine
Konkretisierung des vom Missbrauch erfassten Verhaltens zu achten.

bb. Die dem Missbrauchsverbot unterliegenden Verhaltensweisen

Art. 4 Abs. 2 lit. a der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA nennt Verhal-
tensweisen, die sich durch Auferlegung missbrauchlicher Geschaftsbedin-
gungen duflern. Diese betreffen insbesondere Techniken zur Schaffung
von Loyalitit zu marktbeherrschenden Unternehmen, die zu ungerechtfer-

585 In diesem Sinne siche EuGH, 6. Oktober 1994, Tetra Park II, Rechtssache
T-83/91, Slg.1994, S. 11-755.

586 Siehe EuGH, 6. Oktober 1994, Tetra Park II, Rechtssache C-33/94P, Slg. 1994, S.
1-5951.
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tigtem Kundenbindungsverhalten fithren. Dies gilt insbesondere fiir Ex-
klusivitatsklauseln und Rabatte, welche die Kunde daran hindern, sich an
einen Mitbewerber des marktbeherrschenden Unternehmens zu wenden.
Gemaf Art. 4 Abs. 2 lit. a der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA kann
die Auferlegung unlauterer Preise oder Geschiftsbedingungen direkt oder
indirekt erfolgen. Sie ist direkt, wenn der Preis selbst Gegenstand des Miss-
brauchs ist und ungerechtfertigterweise festgelegt wird. Sie ist indirekt,
wenn sie sich aus der Umsetzung von Strategien durch das marktbeherr-
schende Unternehmen ergibt, die darauf abzielen, dass Wettbewerber oder
Geschiftspartner Preise auf einem von dem marktbeherrschenden Unter-
nehmen gewiinschten Niveau festsetzen, die gegeniiber dem Markt nicht
beherrschenden Unternehmen unfair sind. Art. 4 Abs. 2 lit. b der Verord-
nung Nr.02/2002/CM/UEMOA fasst verschiedene Formen des Miss-
brauchs der marktbeherrschenden Stellung zusammen.

Erstens geht es um die Produktionsbegrenzung. Eine solche Verhaltens-
weise verhindert, dass das wirtschaftlicherer Marktmechanismus zum Tra-
gen kommt. Die normale Produktionskapazitit des Unternehmens wird
reduziert und der Mangel in dem Wissen organisiert, dass andere Unter-
nehmen nicht in der Lage sind, die Nachfrage der Verbraucher zu befriedi-
gen, so dass sich die Verbraucher auf die Verhaltensweise des marktbeherr-
schenden Unternechmens einstellen mussen. Die Beschrinkung der Pro-
duktion fithrt somit zu einem Verlust der Handlungsfreiheit der Konkur-
renzunternehmen.

Zweitens handelt es sich um eine Beschrinkung der Absatzmoglichkei-
ten, meist in Form einer Weigerung, Produkte an einen oder mehrere be-
stimmte Abnehmer zu liefern. Ein solches Verhalten wird kriminalisiert,
da es auf dem Markt keinen gleichwertigen Partner wie das marktbeherr-
schende Unternehmen gibt, das somit zwingend zum Vertragspartner
wird. Die Beschrinkung ldsst sich hinter einer Verkaufsverweigerung oder
einem Boykott erkennen. Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass sich die
im Gemeinschaftsrecht genannte Verkaufsverweigerung von der in be-
stimmten nationalen Rechtsvorschriften unterscheidet. Nach dem UE-
MOA-Recht ist eine Verkaufsverweigerung eine Handlung eines Unterneh-
mens in marktbeherrschender Stellung, das eine wettbewerbswidrige Wir-
kung hat und nicht durch ein berechtigtes Interesse des Unternehmens,
von dem sie ausgeht, gerechtfertigt sein darf. Dagegen ist nach nationalem
Recht die Verkaufsverweigerung per se als wettbewerbswidrige Verhaltens-
weise in den Wirtschaftsbeziehungen zwischen zwei Betreibern verboten,
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unabhingig von ihren Auswirkungen auf den Wettbewerb.’%” Die auf na-
tionaler Ebene verbotene Verkaufsverweigerung betrifft sowohl die Bezie-
hungen zwischen zwei Wirtschaftsteilnehmern als auch die Beziehungen
zwischen einem Wirtschaftsteilnehmer und einem Verbraucher.

Der missbrauchliche Charakter dieser Verhaltensweisen wird getrennt
vom erlittenen Schaden der Verbraucher bestimmt. Der objektive Ansatz
erfordert namlich, dass bei der Beurteilung ihres missbriuchlichen Cha-
rakters nur deren Auswirkungen auf die Struktur des Marktes berticksich-
tigt werden. Es muss jedoch anerkannt werden, dass solche Verhaltenswei-
sen den Verbrauchern schaden konnen, weil sie das Niveau und die Viel-
falt des Angebots auf dem Markt beeintrichtigen.

Art.4 Abs.2 lit.c der Verordnung Nr.02/2002/CM/UEMOA bezicht
sich auf diskriminierende Verhaltensweisen. Um diese verstehen zu kon-
nen, mussen zunachst die Begriffe ,gleichwertige Leistungen® und ,Han-
delspartner® geklirt werden. Der Begriff des Handelspartners muss im wei-
testen Sinne verstanden werden. Er bezieht sich auf jeden Wirtschaftsteil-
nehmer, mit dem das marktbeherrschende Unternehmen wirtschaftliche
Leistungen austauschen kann. Es handelt sich daher nicht um einen Mit-
bewerber. Was die Gleichwertigkeit der Leistung anbetrifft, so miissen die
von unterschiedlich behandelten Handelspartnern angebotenen Leistun-
gen nicht identisch sein. Aquivalenz bedeutet nicht Gleichheit. Unter die-
sem Gesichtspunke stellt sich die Frage, wie die Gleichwertigkeit zweier
Leistungen in einer Situation bestimmt werden kann, in der die Marktbe-
dingungen es nicht zulassen, dass ihre Unterschiede festgestellt werden.
Ein Kriterium, das dafiir verwendet werden kann, ist das der Anfrage.

Man kann davon ausgehen, dass zwei Anfragen und damit auch die sie
begleitenden Gegenleistungen gleichwertig sind, wenn sie von Geschifts-
partnern gestellt werden, die sich in einer dhnlichen Wettbewerbssituation
befinden. Das Gemeinschaftsrecht verbietet von diesem Zeitpunke an jede
ungerechtfertigte Ungleichbehandlung, die einen der Handelspartner im
Wettbewerb benachteiligen konnte. Mit anderen Worten: Die den Han-
delspartnern angebotenen Handelsbedingungen diirfen nicht derart unter-
schiedlich sein, dass sie den Wettbewerb zwischen diesen Handelspartnern
verfilschen. Das betroffene Unternehmen darf nicht in eine Situation ge-
bracht werden, in der es auf seinem Markt nicht wettbewerbsfahig ist. Ziel
dieses Verbots ist namlich, Diskriminierungen zu beseitigen, die den Wett-
bewerb zwischen den Kaufern behindern.

587 Siehe insbesondere Art. 26 des senegalesischen Gesetzes Nr. 94-63 vom 22. Au-
gust 1994 tiber Preise, Wettbewerb und wirtschaftliche Streitigkeiten.
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SchliefSlich sind auch Koppelungsklauseln verboten. Art. 4 Abs. 2 lit.d
der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA verbietet als Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung, dass ein marktbeherrschendes Unterneh-
men den Abschluss von Vertragen davon abhangig macht, dass die Partner
zusitzliche Leistungen annehmen miissen, die ihrer Art nach oder nach
dem Handelsbrauch nicht mit dem Vertragsgegenstand zusammenhingen.
Solche Verhaltensweise ermoglichen einem Unternehmen, die Vorherr-
schaft auf einem bestimmten Markt auf einen weiteren Markt auszudeh-
nen, der noch nicht unter seiner Herrschaft steht. Tatsachlich kann es
einem Unternehmen gelingen, durch die Dominanz in einem bestimmten
Markt Klauseln durchzusetzen, die darauf abzielen, ein anderes Produkt,
fur das es Wettbewerb gibt, zu erfassen.

Im Bereich des Strafrechts sind Klarheit und Bestimmtheit erforderlich.
Das Verhalten, das unter den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung®®® fallt, wird im Gemeinschaftsrecht wie auch im nationalen Recht
ohne die fir die Straf- bzw. Ahndbarkeit erforderliche Klarheit und Prizi-
sion aufgefithrt. Dasselbe Problem stellt sich im Recht der europaischen

588 Art. 4 Abs. 2 Verordnung Nr. 02/2002 lautet: "les pratiques abusives peuvent nota-
mment consister a:
a) imposer de facon directe ou indirecte des prix d’achat ou de vente ou d’autres condi-
tions de transactions non équitables;
b) limiter la production, les débouchés ou le développement technique au préjudice des
consommateurs;
c) appliquer a I'égard de partenaires commerciaux des conditions inégales a des presta-
tions équivalentes, en leur infligeant de ce fait un désavantage dans la concurrence;
d) subordonner la conclusion de contrats a lacceptation, par les partenaires, de presta-
tions supplémentaires, qui, par leur nature ou selon les usages commerciaux, n’ont pas
de lien avec lobjet de ces contrats."
Mit Ausnahme der Buchstaben a) und ¢) Gberschneidet sich diese Aufzihlung
mit derjenigen in Art. 3 derselben Verordnung, (ich verstehe den Satz nicht) der
Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA regelt. Diese Ahnlichkeit ist nicht nach-
vollziehbar, da sich die wettbewerbswidrige Vereinbarung von einer Marktbe-
herrschung unterscheidet. Auch wenn Zweck eines Kartells kann nimlich sein,
unabhingigen Unternehmen zu ermdglichen, eine kollektive beherrschende
Stellung auf einem Markt zu erlangen. Jedoch handelt es sich bei den in Art. 4
Abs.2 genannten Verhaltensweisen um den Missbrauch einer markebeherr-
schenden Stellung, wihrend in Art. 3 wettbewerbswidrige Vereinbarungen ge-
nannt werden. Diese Liste kann nur als beispielhafte Aufzihlung (,notam-
ment®) verstanden werden, denn es konnen nicht alle Moglichkeiten, die der
Besitz von Wirtschaftsmacht bietet, genannt werden. Die verschiedenen natio-
nalen Gesetze zur Organisation des Wettbewerbs enthalten dieselbe Aufzahlung
wie Art. 4 Abs. 2 der Verordnung Nr. 02; so z.B. Art. 9 des Gesetzes tiber die Or-
ganisation des Wettbewerbs in der Republik Benin 2016-25.
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Union. Dort haben von der Europiischen Kommission beauftragte Sach-
verstindige dargelegt, dass es sich um einen ,,Missbrauch einer marktbeberr-
schenden Stellung bandelt, wenn der Inbaber dieser Stellung die sich daraus er-
gebenden Moglichkeiten nutzt, um Vorteile zu erlangen, die er im Falle eines
praktikablen und hinreichend wirksamen Wettbewerbs nicht erlangen wiir-
de.5% Entsprechend geht es dem westafrikanischen Gesetzgeber nicht
darum, die Aufrechterhaltung einer Wettbewerbslage zu gewihrleisten,
sondern vielmehr darum sicherzustellen, dass die Marktbeherrschung
nicht effektiv zum Nachteil der Nutzer oder Verbraucher genutzt wird.
Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Taters ist bereits angesichts
der Relevanz des Verbots unangemessener Preise und Bedingungen ge-
rechtfertigt und setzt nicht den Nachweis eines Schadens voraus. Offen-
sichtlich sind die Opfer dieser Verhaltensweise im Vergleich zu den Tétern
in einer schwiacheren Position. Der Missbrauch fuhrt z.B. dazu, dass ein
Preis auf einem ungerechtfertigten Niveau festgesetzt wird. Damit wird
Wettbewerb ausgeschlossen, mit dem Ziel, die schwacheren Wettbewerber
zu verdrangen oder gar zu vernichten. Dazu gehoren Kampf- und sonstige
Preise, die auf einem niedrigen Niveau festgesetzt werden, um einen Wett-
bewerber auszuschlieflen oder den Markteintritt eines potenziellen Wett-
bewerbers zu verhindern. Es besteht jedoch die Schwierigkeit, ein konkre-
tes Kriterium fiir die Bestimmung der Grenze der Unzulissigkeit zu be-
stimmen. Daher werden verschiedene Kriterien kombiniert.*® Entspre-
chend hat der EuGH diesbeziiglich ausgefiihrt:' ,Preise unter dem Durch-
schnitt der variablen Kosten sind als missbrauchlich anzusehen. Ein marktbe-
herrschendes Unternehmen hat kein Interesse daran, solche Preise zu verlangen,
es sei denn, es beseitigt seine Wettbewerber, um seine Preise durch Ausnutzung
seiner Monopolstellung erhéhen zu konnen, da jeder Verkauf fiir es einen Verlust
bedeutet, namlich alle Fixkosten und zumindest einen Tetl der variablen Kosten
jeder Einbeit. Dariiber hinaus sind Preise, die unter dem Durchschnitt der Ge-
samtkosten liegen, zu denen auch fixe und variable Kosten gehoren, aber iiber
dem Durchschnitt der variablen Kosten, als missbrauchlich anzuseben, wenn ste
im Rabhmen eines Plans zur Ausschaltung eines Wettbewerbers festgelegt werden.
Diese Preise konnen in der Tat die Marktgesellschaften verdringen, die genauso
effizient sein konnen wie das marktbeberrschende Unternebmen, die aber auf-

589 Siche, EU-Kommision: Revue trimestrielle de droit européen 2, 1966,
S.651-677.

590 Siehe M. Glais et Ph. Laurent, Traité d'économie et de droit de la concurrence,
S. 360-368.

591 EuGH, 3. Juli 1991, AKZO, Rechtssache C-62/86, Slg. 1991, S. 1-3359, Rn 71.
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grund ibrer geringeren Finanzkraft dem Wetthewerb, dem sie ausgesetzt sind,
nicht standhalten kénnen.“

Auf einer anderen Ebene behandelt das Wettbewerbsrecht Zusammen-
schlisse als Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung. Artikel 4
Abs. 2 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA verbietet Verhaltenswei-
sen, die einer missbriuchlichen Ausnutzung einer marktbeherrschenden
Stellung gleichkommen. Er legt besonderen Wert auf Zusammenschliisse,
deren Bedeutung nach dem UEMOA-Kartellrecht geklart werden miissen,
bevor das Merkmal der Gleichstellung analysiert werden kann.

Der in Art. 4 Abs. 1 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA festgeleg-
te Begrift der Marktbeherrschung ist in Bezug auf den konkret betroffenen
Markt zu bestimmen. Infolge dieser Anforderung ist es nicht moglich, die
Auswirkungen der gleichzeitigen Ausibung wirtschaftlicher Macht auf
mehreren Markten zu beurteilen. Wirtschaftsmacht, die tber die Marktbe-
herrschung hinausgeht, fiithrt aufgrund der Diversifizierung der Aktivitd-
ten zu einer geringeren Anfilligkeit der Unternehmen und erh6ht deren
Mobilitat im Wettbewerb. Sie kann als Ergebnis einer externen Entwick-
lung, insbesondere durch Fusionen, erworben werden.

Als ein Begriff mit wirtschaftlichem Inhalt wird der Zusammenschluss
vom Gesetzgeber auf der Grundlage 6konomischer Begriffe definiert. Von
den rechtlichen Begriffsbestimmungen konnen die des Gesellschaftsrechts
und die des Wettbewerbsrechts herangezogen werden. Im Gesellschafts-
recht liegt ein Zusammenschluss vor, wenn zwei oder mehr zunachst
rechtlich selbstindige Unternehmen einen Vorgang durchfiihren, der das
Verschwinden ihrer rechtlichen Autonomie zugunsten eines von ihnen
oder eines neuen, speziell fir diesen Zweck geschaffenen Rechtssubjekts
zur Folge hat. Dies sind im Wesentlichen Fusionen, Ubernahmen und die
Bildung von Unternehmensgruppen.’®?

Die rechtliche Definition eines Zusammenschlusses findet sich in Art. 4
Abs. 3 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA. Danach gilt als ein Zu-
sammenschluss im Sinne von Art.4 Abs.1 Satz2 der Verordnung
Nr. 02/2002/CM/UEMOA:

— die Fusion zweier oder mehrerer zuvor unabhingiger Unternehmen;
ein Vorgang, durch den eine oder mehrere Personen, die bereits die
Kontrolle tiber ein oder mehrere Unternechmen innehaben, mittelbar
oder unmittelbar, sei es durch das Ubernehmen von Beteiligungen

592 Art. 173 ff. des Einheitlichen Gesetzes vom 17. April 1997 tber das Recht der
Handelsgesellschaften und wirtschaftlichen Interessengruppen der OHADA,
ABl. OHADA Nr. 2 vom 1. Oktober 1997.
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oder den Erwerb von Vermdgenswerten, Vertragen oder anderen Mit-
teln, die Kontrolle tiber die Gesamtheit oder Teile eines oder mehrerer
Unternehmen erhalten;

- die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens, das alle Funktionen
einer autonomen Wirtschaftseinheit nachhaltig wahrnimmt.

Entsprechend bedeutet der Begriff des Zusammenschlusses im UEMOA-
Kartellrecht nicht unbedingt das Wegfallen der Rechtsautonomie oder die
Unterwerfung unter eine einzige Kontrolle. Entscheidend ist die Zusam-
menfassung unter einer einheitlichen Leitung durch Aufgabe der wirt-
schaftlichen Eigenstindigkeit der betroffenen Unternehmen.’*3 Kontrolle
ist daher der Schlusselbegriff fir die Konzentration des Wettbewerbs in
der UEMOA. Art. 4 Abs. 3 definiert allerdings den Begriff der Kontrolle
nicht, sondern setzt diesen voraus und nennt lediglich die Moglichkeiten,
wie eine solche erreicht werden kann.

Der Begrift des Zusammenschlusses kann definiert werden als Erwerb
der Kontrolle durch ein anderes Unternehmen, so dass es einen entschei-
denden Einfluss auf das Unternehmen austiiben kann.** Kontrolle ist da-
her die Fihigkeit, mafigeblichen Einfluss auszuiiben, d.h. die Fahigkeit,
die strategischen, kommerziellen und wettbewerbsrechtlichen Entschei-
dungen des betreffenden Unternehmens zu beeinflussen.’”> Zwei Ansitze
konnen verwendet werden, um die Kontrolle eines Unternehmens zu be-
stimmen.’”® Der okonomische Ansatz betrachtet diejenigen Elemente als
relevant, welche die Wirtschaftskraft eines Unternehmens gegentiber
einem anderen widerspiegeln; aus der Einzigartigkeit des Entscheidungs-
prozesses wird auf die Existenz eines Zusammenschlusses riickgeschlossen.
Im Gegensatz dazu fiihrt der rechtliche Ansatz dazu, dass eine Kontrolle
vorliegt, wenn die Kontrolle bei der Person liegt, die die rechtliche Befug-
nis, sie auszutiben, hat. So definiert Art. 174 des Einheitlichen Akts vom
17. April 1997 uber das Recht der Handelsgesellschaften und wirtschaftli-
chen Interessengruppen der OHADAS” die Kontrolle tiber ein Unterneh-
men als die effektive Ausiibung von Entscheidungsbefugnissen innerhalb
dieses Unternehmens. Dieser Ansatz hat den Vorteil, dass er die Rechtssi-

593 Siehe Lyon-Caen, Gerard : Revue trimestrielle de droit européen 2, 1966, S. 669.

594 Siehe Zachmann, Jacques: Le controle communautaire des concentrations, S. 13.

595 Siehe Entscheidung der Europaischen Kommission vom 12. Marz 1993, Erics-
son/Hewlett-Packard, ABl. C83 vom 24. Marz 1993, Slg. 1993, S. 5.

596 Siehe Zachmann, Jacques: Le contrdle communautaire des concentrations, LGDJ,
1994, S. 23.

597 ABIL. OHADA Nr. 2 vom 1. Oktober 1997.
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cherheit erhoht, er hat aber den Nachteil, dass er die wirtschaftliche Reali-
tit nicht zwingend widerspiegelt, da es sich um ein formales Kriterium
handelt.

Die Kontrolle iiber ein Unternehmen kann auf verschiedene Weise er-
langt werden. Die erste Modalitat ist die Fusion von zwei oder mehr zuvor
unabhingigen Unternehmen. Da die UEMOA iber keine gesellschafts-
rechtlichen Vorschriften verfigt, mussten die Modalititen der Verschmel-
zung im Einheitlichen Gesetz tiber das Recht der Handelsgesellschaften
und wirtschaftlichen Interessenvereinigungen der OHADA festgelegt wer-
den; alle UEMOA-Mitgliedstaaten gehoren dieser Organisation an, und
ihre einheitlichen Gesetze bilden das in allen ihren Mitgliedstaaten gelten-
de Gesellschaftsrecht. Art. 189 dieses Einheitlichen Akts definiert einen
Zusammenschluss als den Vorgang, durch den sich zwei Unternehmen zu
einer einzigen Gesellschaft zusammenschliefen, sei es durch Griindung
einer neuen Gesellschaft oder durch Aufnahme der einen Gesellschaft
durch die andere. Nach dieser aus dem Gesellschaftsrecht stammenden De-
finition ist die Fusion die vollstindigste Form des Zusammenschlusses. Sie
fuhrt zur absoluten Konzentration,’?® sie hebt die rechtliche und wirt-
schaftliche Unabhingigkeit der Teilnehmer vollstindig auf.*” Nach dem
Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft kann eine Fusion als Vorgang be-
schrieben werden, bei dem die Eigentiimer eines Unternechmens alle Ver-
mogenswerte und Verbindlichkeiten gegen Barzahlung oder Wertpapiere
tbertragen.

Die zweite in Art. 4 Abs.3 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA
genannte Art des Zusammenschlusses ist der Erwerb der Gesamtheit oder
eines Teils eines Unternehmens durch Kapitalbeteiligung, Erwerb von Ver-
mogenswerten, durch Vertrag oder auf andere Weise. Dieser Erwerb kann
mitelbar oder unmittelbar erfolgen. Ihr rechtlicher Rahmen fillt sowohl
unter das UEMOA-Wettbewerbsrecht unter dem Gesichtspunkt der Aus-
wirkungen auf den Wettbewerb als auch unter das OHADA-Recht bezig-
lich der gesellschaftsrechtlichen Regeln. Die Angleichung dieser Art von
Zusammenschluss an eine Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stel-
lung kann dazu fiithren, dass alle Moglichkeiten fiir das externe Wachstum
von Unternehmen in der Region UEMOA verhindert und verboten sind.

598 Siehe Richard, Routier: Les fusions de sociétés commerciales, prolégomenes pour
un nouveau droit des rapprochements, S. 8.

599 Siehe Jean-Pierre, Bertrel /Michel Jeantin: Acquisitions et fusions des sociétés com-
merciales Litec Lexis Nexis, 1991, S. 487.
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Schlieflich ist es moglich, ein joint Venture zu grinden. Ein solcher Zu-
sammenschluss besteht fiir die betroffenen Unternehmen in der Schaffung
einer neuen Rechtsform, die von den Muttergesellschaften unabhingig ist
und die fir die Durchfihrung einer Reihe von Transaktionen verantwort-
lich ist. Das Gemeinschaftsunternehmen ist ein Instrument zur gleichbe-
rechtigten Zusammenarbeit.?%° Damit stellen sich an sich schon wichtige
Fragen zum kartellrechtlichen Schutz des Wettbewerbs, insbesondere weil
dadurch Absprachen zwischen den Muttergesellschaften gefordert werden
konnen. Diese Schwierigkeit bei der Beurteilung von Gemeinschaftsunter-
nehmen wird noch verstirkt, wenn es darum geht, sie im Hinblick auf das
Recht der marktbeherrschenden Stellung zu analysieren.

Die in Art. 4 Abs. 3 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA genann-
ten Mafnahmen sind Strukturmaffnahmen. Sie fihren zu Strukturveran-
derungen der beteiligten Unternehmen, stellen aber fiir sich genommen
noch keinen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung dar. Dies ist
nur moglich, wenn bestimmte weitere Bedingungen erfiillt sind.

Die Gleichsetzung bestimmter Zusammenschlisse mit einer miss-
briuchlichen Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung spiegelt
eine Ausweitung der marktbeherrschenden Stellung auf die Wirtschafts-
macht wider, die schwieriger zu erkennen ist. Die in Art. 4 der Verord-
nung Nr. 02/2002/CM/UEMOA genannten Zusammenschliisse sind unter
Berticksichtigung der Markestruktur darauthin zu prifen, ob sie zu einer
Einschrinkung des Wettbewerbs fiihren. Tatsichlich geht der Zusammen-
schluss mit der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Unternehmen ein-
her, da Art. 4 Abs. 1 Satz2 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA aus-
dricklich auf Zusammenschliusse verweist, die eine marktbeherrschende
Stellung begriinden oder verstirken, die von einem oder mehreren Unter-
nehmen gehalten wird und durch die ein wirksamer Wettbewerb im Ge-
meinsamen Markt erheblich behindert wird.®°! So verbietet das UEMOA-
Wettbewerbsrecht — ebenso wie das europiische Recht — nicht die Bildung
wirtschaftlicher Macht durch eine marktbeherrschende Stellung, sondern
erst deren Missbrauch. Sie verbietet nur das, was das Entstehen eines wirk-
samen Wettbewerbs beeintrichtigt. Die Beeintrichtigung des Wettbewerbs
ist das Kriterium, auf dem die strafrechtliche Verantwortlichkeit der Un-
ternehmen grindet. Hingegen ist die Aufrechterhaltung eines effektiven

600 Siehe Michel, Germain / Georges Rippert: Traité de droit commercial, T.1, présen-
té par M. Germain/ L. Vogel, S. 1461.

601 Siehe Michel Germain/Georges Rippert: Traité de droit commercial, T.1, présenté
par M. Germain/ L. Vogel, S. 626.
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Wettbewerbs das Kriterium, nach dem Fusionen im Bereich der UEMOA
bewertet werden. Denn die Existenz eines wirksamen Wettbewerbs darf
nicht zugunsten der wirtschaftlichen Konzentration geopfert werden. In
einer solchen Hypothese konnte die strafrechtliche Verantwortlichkeit der
fusionierenden Unternehmen insofern umgelenkt werden, als sie das freie
Spiel des Wettbewerbs verzerren.

Es scheint jedoch, dass die wirtschaftliche Konzentration als eine Not-
wendigkeit fiir die Vollendung und Vertiefung des UEMOA-Binnenmark-
tes angesechen wird.®%? Sie ermoglicht es, die Wettbewerbsfahigkeit der
Unions-Unternehmen zu erhohen, indem sie die Entstehung von ,,gemein-
schaftlichen und nationalen Champions® fordert, die mit internationalen
Unternehmen innerhalb und aufferhalb der Gemeinschaft zu konkurrie-
ren in der Lage sind. Sie kann auch dazu beitragen, die Wachstumsbedin-
gungen zu verbessern und den Lebensstandard der Menschen in der Uni-
on zu erhohen. Sie hat daher eine wirtschaftliche Legitimitit, die es zu for-
dern gilt, wobei das Erfordernis eines wirksamen Wettbewerbs zu respek-
tieren ist. In diesem Zusammenhang sieht Art. 4 Abs. 1 Satz2 der Verord-
nung Nr. 02/2002/CM/UEMOA eine doppelte Bedingung fiir die Gleich-
setzung eines Zusammenschlusses mit einer missbrauchliche Ausnutzung
einer marktbeherrschenden Stellung vor. Sind diese Voraussetzungen
nicht erfillt, so gilt der Zusammenschluss nicht als Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung:

Erstens muss der Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung
begriinden oder verstirken. Dieses Erfordernis stellt an sich keine Schwie-
rigkeit dar. Die marktbeherrschende Stellung ist dadurch gekennzeichnet,
dass ein Unternehmen oder eine Unternehmensgruppe in der Lage ist, auf-
grund der vorhandenen Wirtschaftsmacht einen wirksamen Wettbewerb
weitgehend auszuschliefen. Die Begriindung einer marktbeherrschenden
Stellung liegt dann vor, wenn die an dem Zusammenschluss beteiligten
Unternehmen vor dem Zusammenschluss keine markebeherrschende Stel-
lung inne hatten und der Zusammenschluss zu einer solchen fithrt. Damit
sind die Voraussetzungen deutlich enger als im Recht der Europiischen
Union, in der das europarechtliche Verbot von Zusammenschliissen durch

602 Die Suche nach kritischen Grofen ist ein Element der Industriestrategie. Die
globalisierte Wirtschaft erfordert das Erreichen einer Schwelle der Wettbe-
werbsfahigkeit, die nur durch Wachstum, intern oder extern, erreicht werden
kann. Kritische Groflen konnen zu einer besseren Rentabilitat fithren und bie-
ten bessere Wachstumsaussichten.

242

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748910978-141
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A. Kartellrechtliche Verbote des UEMOA-Kartellrechts

die Verordnung (EG) Nr. 139/2004 nicht mehr an die Begriindung oder
Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung gebunden ist.6%

Zweitens muss der Zusammenschluss zu einer erheblichen Behinderung
des wirksamen Wettbewerbs im Gemeinsamen Markt fithren. Nach einem
Teil der Lehre ist der Begriff des effektiven Wettbewerbs ein offener Be-
griff, der geeignet ist, einen Handlungsrahmen fir die Ziele der Union
darzustellen.®®* In diesem Zusammenhang wird den Aufsichtsbehorden
ein groler Ermessensspielraum bei der Konkretisierung dieses Begriffs ein-
geraumt. Dies gilt auch fiir die nationalen Gerichte, die bei der Durchset-
zung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der fusionierenden Unter-
nehmen zu beurteilen haben, ob sie dem Begriff Inhalte im Hinblick auf
die Ziele der Union hinzufiigen, soweit diese in erster Linie teleologische
Natur sind. Es gilt einen funktionsfahigen Wettbewerb zu schiitzen. Ein
unverfilschter Wettbewerb setzt aber das Bestehen eines wirksamen Wett-
bewerbs voraus, d.h. einen Grad des Wettbewerbs, der erforderlich ist, um
den grundlegenden Anforderungen und Zielen des Vertrags gerecht zu
werden; dabei wird akzeptiert, dass Art und Intensitit des Wettbewerbs je
nach den betreffenden Produkten oder Dienstleistungen und der Wirt-
schaftsstruktur der betroffenen sektoralen Markte unterschiedlich sein
konnen.03

Dieser Inhalt ist pragmatisch. Der Schutz des Wettbewerbs existiert
nicht nur wegen der Wahrung des Rechts auf Zugang zum wirtschaftli-
chen Wettbewerb. Ein wirksamer Wettbewerb besteht in der Existenz des
wirtschaftlichen Wettbewerbs selbst. Es muss eine aktive, tatsichliche oder
potenzielle wirtschaftliche Rivalitit bestehen. Im letzteren Fall wird die
blofe Androhung der Moglichkeit des Markteintritts von Wettbewerbern
als ausreichend angesehen.

Der Inhalt ist zudem zeitlich begrenzt. Ein wirksamer Wettbewerb
driickt nicht den Zustand des Wettbewerbs zu einem bestimmten Zeit-
punkt, keine statische Vision des wirtschaftlichen Wettbewerbs aus. Er be-

603 Es handelt sich um die Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar
2004 tber die Kontrolle von Unternechmenszusammenschliissen.

604 Siche Louts, Vogel/Bertrand, Goldman/Antoine, Lyon-Caen: Droit commercial eu-
ropéen, S.294.

605 Vgl. EuGH, 25. Oktober 1977, Metro SB-GroSmarkte GmbH & Co KG / Kom-
mission der Europiischen Gemeinschaften, Selektive Vertriebssysteme, Rechts-
sache 26-76, Slg. 1977, S. 01875.
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zieht sich auf Wettbewerbsbeziechungen, die tiber einen mehr oder weni-
ger langen Zeitraum bestehen.60¢

Damit der Zusammenschluss einen Verstof§ gegen die Verordnung
Nr. 02/2002/CM/UEMOA darstellt, muss der Wettbewerb daher erheblich
behindert werden. Dieses Erfordernis verlangt von der Aufsichtsbehorde
eine quantitative Bewertung der Auswirkungen des Zusammenschlusses in
dem allgemeinen Kontext, in dem er durchgefithrt wird. Mit anderen
Worten: Die Auswirkungen des Zusammenschlusses miissen im Verhaltnis
zu den allgemeinen strukturellen Merkmalen des Marktes, zu denen die
Verteilung der Marktanteile und die Marktzutrittsschranken gehoren, be-
wertet werden.

Der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung stellt ein verbote-
nes Verhalten nach dem UEMOA-Recht dar und begriindet eine bufl- und
strafrechtliche Verantwortlichkeit. Daraus folgt, dass allein die Begehung
des materiellen Rechts ausreicht, um den Sanktionstatbestand zu erfillen.
Dieser Grundsatz ist in Art. 88 b UEMOAV festgelegt. Er verbietet nicht
die beherrschende Stellung auf dem Markt,®” sondern die Ausnutzung
dieser Stellung. Nach den Bestimmungen des Vertrags und der Verord-
nung Nr. 02/2002/CM/UEMOA®% ist der Missbrauch einer beherrschen-
den Stellung im Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil des-
selben durch ein oder mehrere Unternehmen verboten, da dies mit der
Schaffung und Erhaltung eines Gemeinsamen Marktes unvereinbar ist.
Dieses Verbot gilt auch fiir Verhaltensweisen, die einem Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung gleichkommen, insbesondere fir Zusam-
menschlisse, die eine marktbeherrschende Stellung eines oder mehrerer
Unternehmen begriinden oder verstirken und dazu fithren, dass der wirk-
same Wettbewerb im Gemeinsamen Markt erheblich behindert wird
(Art. 4 Abs. 4.1 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA).

606 Vgl. EuGH, 25. Oktober 1977, Metro SB-Gromarkte GmbH & Co KG / Kom-
mission der Europiischen Gemeinschaften, Selektive Vertriebssysteme, Rechts-
sache 26-76, Slg. 1977, S. 01875.

607 Siehe Dannecker, Gerhard/Fischer-Fritsch, Jutta, Das EG-Kartellrecht in der Bufs-
geldpraxis, S. 20.“Art. 86 EWG wendet sich nicht gegen den Ewerb von Marktmacht,
sondern gegen eine exzessive Ausnutzung des Wettbewerbsvorsprungs. Konsequenter-
weise sind daher Unternehmen dem Anwendungsbereich von Art. 86 EWGV auch
nicht entzogen, wenn thre Monopolstellung aufgrund nationaler Gesetze oder sonstiger
staatlicher Einflufinahme (z.B. Belethung) von aufSen entstanden ist.”

608 Art.88 b UEMOAV und Art.4, Abs.4.1 der Verordnung Nr.02/2002/CM/
UEMOA.
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In den Rechtsvorschriften der UEMOA werden die Verhaltensweisen,
die den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung darstellen, aufge-
zahlt (Art. 4 Abs. 4.1 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA): Die un-
mittelbare oder mittelbare Auferlegung von Kauf- oder Verkaufspreisen
oder anderer unlauterer Handelsbedingungen; das Einschranken der Pro-
duktion, der Markte oder der technischen Entwicklung zum Nachteil der
Verbraucher; das Anwenden von ungleichen Bedingungen gegentber den
Handelspartnern fiir gleichwertige Leistungen und die damit einhergehen-
de Benachteiligung des Wettbewerbs; das Abhiangigmachen des Abschlus-
ses eines Vertrages von der Bedingung, dass die Partner zusitzliche Dienst-
leistungen annehmen missen, die ihrer Natur nach oder nach dem Han-
delsbrauch nicht mit dem Gegenstand solcher Vertrige zusammenhangen.
Zusammenschlisse, die eine marktbeherrschende Stellung eines oder
mehrerer Unternehmen begriinden oder verstirken, erfiillen gleicherma-
Ben den Sanktionstatbestand erfiillen. Diese Bestimmungen sind identisch
mit denen von Art. 86 der Vertrige von Rom. Wahrend der UEMOA-Ge-
setzgeber die Zusammenschlisse als eine Art Unterkategorie der Variante
des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung festschreibt, unter-
scheidet das europaische Recht wischen Zusammenschlissen als Kartellen
und dem Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung.5® Im europi-
ischen Recht wird der Zusammenschluss nicht dem Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung gleichgesetzt, wihrend im UEMOA-Recht
ein Zusammenschluss als solcher verboten ist.®'® Nach europiischem
Recht wird ein Zusammenschluss nur dann als Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung geahndet, wenn er darauf abzielt, den wirksamen
Wettbewerb im Gemeinsamen Markt erheblich zu beeintrichtigen.

Es gibt somit viele Kriterien, nach denen das Bestehen einer marktbe-
herrschenden Stellung festgestellt werden kann. Das bedeutendste Kriteri-
um ist der Marktanteil eines Unternehmens auf dem betreffenden Marke.
Dieser wird berechnet, indem die Verkaufe des betreffenden Unterneh-

609 Siche Cas, Gérard, Bout, Roger, Petit, Etienne: Lamy droit économique 1996,
S. 647-677; Chavrier, Henri (u.a.): Chronique générale de jurisprudence commu-
nautaire: janvier 1997-décembre 1998. Troisieme partie: Les regles de concur-
rence applicables aux entreprises, S. 179-196; Gautron, Jean-Claude: Droit euro-
péen, S. 180-181; Kyelem, Apollinaire: Revue burkinabé de droit 1997, S. 204-225.

610 Gemifl Art.88 b UEMOAV und Art.4 Abs.4.1 der Verordnung
Nr. 02/2002/CM/UEMOA.
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mens und die seiner Mitbewerber miteinander verglichen werden.®!!
Reicht der Marktanteil allein nicht aus, um das Bestehen einer marktbe-
herrschenden Stellung festzustellen, so missen die Gemeinschaftsbehor-
den zusatzliche Kriterien zur Beurteilung des Bestehens einer marktbeherr-
schenden Stellung anwenden, so z.B. den Grad der vertikalen Integration
des Unternehmens, die Finanzkraft des Unternehmens oder der Gruppe
oder das Bestechen von Marktzutrittsschranken. Marktzutrittsschranken
konnen in rechtlichen und regulatorischen Hindernissen oder in spezifi-
schen Merkmalen des Funktionierens des relevanten Marktes liegen, ein-
schlieflich beispielsweise der technologischen Komplexitit des Produkt-
marktes, der Schwierigkeit, die erforderlichen Rohstoffe zu beschaffen,
und wettbewerbswidriger Verhaltensweisen bereits etablierter Lieferan-
ten.®!? Die UEMOA-Kommission verwendet bei der Bestimmung, ob eine
marktbeherrschende Stellung, d.h. der Marktanteil der Parteien, vorliegt,
dieselben Kriterien wie fiir die Beurteilung wettbewerbswidriger Vereinba-
rungen, nachdem sie den relevanten Markt zuvor genau als Ergebnis der
Kombination zwischen dem relevanten Produktmarkt und dem relevanten
geografischen Markt bestimmt hat.¢!3 Unter diesem Gesichtspunkt konnte
beispielsweise das geografische Gebiet eines Mitgliedstaats, unabhingig
von seinem wirtschaftlichen Gewicht, als bedeutender Teil des Gemeinsa-
men Marktes angesehen werden.

Art. 89 Abs.3 UEMOAV legt allgemeine Ausnahmen fest und sieht zu
diesem Zweck vor, dass der Ministerrat auch Vorschriften erlassen kann,
welche die Verbote des Art. 88 prazisieren oder begrenzte Ausnahmen von
diesen Vorschriften vorsehen, um besonderen Situationen Rechnung zu
tragen; solche Ausnahmen sind im abgeleiteten Wettbewerbsrecht nicht
vorgesehen, soweit es sich um die missbrauchliche Ausnutzung einer
marktbeherrschenden Stellung handelt. Es besteht daher ein Mangel an
Klarheit beziglich der Ausnahmen im UEMOA-Wettbewerbsrecht. Diese
sollten die Kommission und das Gericht klaren, da die Verbote des Art. 88

611 EuGH, 29. Februar 1968, Fall 29/67, Parke-Davis, Slg.1965-1968, S.00457;
EuGH, 18. Februar 1971, Sirena, Rechtsache 40/70, Slg. 1971, S. 00069; EuGH,
8. Juni 1971, Deutsche Gramaphon, Rechtsacche 78/70, Slg.1971, 1971,
S.00487; EuGH, 6. April 1995, RTE, Magill, Verbundene Sache C-241/91 und
C-242/91 P, Slg. 1995, S. 1-743; Georges, Decocq: Revue communication, com-
merce, électronique 2005, S. 1-43.

612 Coulibaly, Abou Saib, Revue burkinabé de droit 2003, S. 8 ff.

613 Anmerkung 4 des Anhangs 1 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA vom
23. Mai 2002 uber Kartellverfahren innerhalb der westafrikanischen Wirt-
schafts- und Wihrungsunion.
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wettbewerbswidrige Vereinbarungen, den Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung sowie 6ffentliche Beihilfen betreffen.

Nach dieser Analyse basieren die von den kartellrechtlichen Bestimmun-
gen der UEMOA ibernommenen Losungen auf denen der Europaischen
Union, die schrittweise bei der Regulierung wettbewerbswidriger Verhal-
tensweisen von Unternehmen tbernommen worden sind.®'* Diese Ent-
scheidung des Gesetzgebers ist insofern problematisch, als die Vorausset-
zungen in den beiden Gemeinschaften nicht im gleichen Kontext stehen.
Denn in der UEMOA gibt es einen starken informellen Markt, der sogar
Vorrang hat.%!S Es besteht auch ein erhebliches Defizit bei der Modernisie-
rung der Wirtschaft, was es schwierig macht, den Missbrauch einer markt-
beherrschenden Stellung zu beurteilen. In diesem Kontext des freien wirt-
schaftlichen Wettbewerbs zwingen nicht ansassige multinationale Unter-
nehmen lokale Unternechmen dazu, wirtschaftlich abhingig zu bleiben.
Dies zeigt sich am Beispiel des Senegals in der Sache Syndicats des Agences
de Voyages et de Tourisme du Sénégal gegen Air France. Der Streit entstand
durch die Entscheidung von Air France, den Provisionssatz fiir Reisebiiros
von 9% auf 7% zu senken. Eine solche Reduzierung fiihrte zu einem Um-
satzriickgang der Agenturen um 33%. Die Gewerkschaft der Reisebiros
verwies die Angelegenheit an die Nationale Wettbewerbskommission, die
am 27. Dezember 2002 eine Entscheidung gegen Air France traf und zu
dem Schluss kam, dass eine missbrauchliche Ausnutzung einer marktbe-
herrschenden Stellung in Bezug auf das Zielgebiet Frankreich-Senegal-
Frankreich, das von dem genannten Unternehmen besetzt ist, und den Zu-
stand der wirtschaftlichen Abhingigkeit, in dem sich bestimmte Reisebu-
ros gegentiber dem Unternehmen befinden, vorlag. Nach Ansicht der na-
tionalen Wettbewerbskommission bestand der miffbrauchliche Vorgang
darin, dass die Gesellschaft Air France den Reisebiiros einseitig einen Tarif
auferlegte, dem sie sich unterwerfen mussten und den sie nicht akzeptiert
hatten, wenn sie unabhingig gewesen waren.6!¢ Dieser Fall zeigt die Fragi-
litat, in die der Vertrag lokale Unternehmen bringen kann, die nicht tiber

614 Coulibaly, Abou Saib, Revue burkinabé de droit 2003, S. 8 ff.

615 Das erhebliche Gewicht des Schattensektors variiert von Land zu Land zwischen
40 % und 75 % des BIP. Dort sind zwischen 50 % und 80 % der Arbeitskrifte be-
schaftigt; Tchapga, Flavien: Concurrences 2013, S. 13 ff.

616 Drawara Moubamadou, Forum mondial sur la concurrence, 2003, S. 3.; Diawara,
Mouhamadou: Séminaire pour les autorités francophones de la concurrence 2006
abrufbar unter: https://accf-francophonie.org/publication/actes-du-Se-congres/,
besucht am 29.05.2020; Thiam, Abou Abel: in Jeune Afrique 2015, abrufbar un-
ter: http://www.jeuneafrique.com/archives-thematique/air-france-condamn-e-au-
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die gleichen wirtschaftlichen Ressourcen verfiigen wie Unternehmen, die
sich in diesem geografischen Gebiet niederlassen, wihrend jede Form der
Intervention der UEMOA-Mitgliedstaaten in den Wettbewerbsprozess
strengstens verboten ist.

b. Vorliegen und Nachweis einer marktbeherrschenden Stellung

Die Anforderungen an den Nachweis des Missbrauchs der marktbeherr-
schenden Stellung sind flexibel. Dies liegt in der objektiven Definition des
Marktmissbrauchs begriindet. Verstofe gegen Art. 88 b UEMOAV erfor-
dern weder den Nachweis einer wettbewerbswidrigen Absicht oder einer
wettbewerbswidrigen Wirkung (aa.) noch den Nachweis der Kausalitit
zwischen dem Missbrauch und der marktbeherrschenden Stellung (bb.).

aa. Absicht und wettbewerbswidrige Wirkung des Missbrauchs

Gemaf Art. 22 Abs. 1 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA muss die
Kommission eine Geldbuffe verhingen, wenn sie iiber Beweise verfugt,
dass das Unternehmen vorsitzlich oder fahrlassig einen Wettbewerbsver-
stof§ begangen hat. Damit das Verhalten eines Unternehmens in marktbe-
herrschender Stellung als missbrauchlich im Sinne von Art. 88 b UE-
MOAV cingestuft werden kann, muss nicht nachgewiesen werden, dass
das Unternehmen die Absicht hatte, seine Mitbewerber oder Kunden zu
schadigen. Die Tatsache, dass ein marktbeherrschendes Unternehmen sei-
ne Stellung derart stirkt, dass die Freiheit des Verbraucherverhaltens auf
dem Markt ernsthaft beeintrachtigt wird, stellt namlich einen Missbrauch
dar, unabhingig vom Verschulden und unabhingig von den zu diesem
Zweck eingesetzten Mitteln oder Verhaltensweisen.¢'” Folglich kann ein

s-n-gal, besucht am 22.08.2015 um 17:30. Die vom senegalesischen Richter fest-
gelegten Kriterien sind die gleichen wie die vom Mailinder Richter in der
Rechtssache Viaggiare ¢/ Ryanair gewihlten, um den Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung festzustellen, Gericht Mailand, 4. April 2013, Viaggiare
¢/ Ryanair, RG 58968/2010; in diesem Zusammenhang siche Anmerkung 3 des
Anhangs 1 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA vom 23. Mai 2002 iiber
Kartellverfahren innerhalb der westafrikanischen Wirtschafts- und Wahrungs-
union.

617 Siehe EuGH, 21. Februar 1973, Europemballage Corporation und Continental
Can Company / Kommission, Slg. 1973, S. 215.
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Unternehmen nicht das Fehlen von ,,Feindseligkeit® oder wettbewerbswid-
rigen Motiven geltend machen, um den Vorwurf des Missbrauchs zu ent-
kriften.6!8

Obwohl der Nachweis einer wettbewerbswidrigen Absicht nicht erfor-
derlich ist, um einen Verstof gegen Art. 88 b UEMOAYV festzustellen, kann
nicht ausgeschlossen werden, dass er bei der Beschreibung eines Miss-
brauchs einer marktbeherrschenden Stellung berticksichtigt werden kann.
Der Fall Microsoft veranschaulicht, mit dem sich die europaische Kommis-
sion befasst hat, bestatigt, dass die Absicht bei der Charakterisierung eines
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung durchaus berticksichtigt
werden kann. In diesem Verfahren stitzte sich die Behorde, um die wett-
bewerbswidrige Verhaltensweise zu charakterisieren, auf Beweise fir die
wettbewerbswidrige Absicht des Unternehmens, einschlieflich einer Rede
von Bill Gates im Februar 1997 tuber den Auflendienst von Microsoft, in
der er ausfihrte: ,Was wir derzeit versuchen, ist, unsere Kontrolle iiber Server
zu nutzen, um neue Protokolle zu entwickeln und Sun und Oracle speziell aus-
zuschlieflen, wabrend wir mit PC- und (WISE-)Herstellern sowie anderen zu-
sammenarbeiten. Heute weifs ich nicht, ob wir Erfolg haben werden oder nicht,
aber das ist es, was wir versuchen zu tun.“¢ Gleiches gilt nach Auffassung
der Europiischen Kommission fiir wettbewerbswidrige Absichten in Fal-
len betriigerischer Verhaltensweisen, die dazu dienen, bestimmte Behor-
den irrezufithren. So hat die Kommission das Pharmaunternehmen Astra-
Zeneca im Jahr 2004 mit einer Geldstrafe von 60 Mio. € belegt, weil es
mehreren nationalen Patentimtern im EWR irrefiihrende Informationen
zur Verfugung gestellt hatte, die es ihm erlaubten, illegal einen erweiterten
Schutz fiir eines seiner Flaggschiffe durch ergianzende Schutzzertifikate zu
erhalten. 620

Im Hinblick darauf, dass die Beurteilung des Verhaltens eines marktbe-
herrschenden Unternehmens zwangslaufig eine Bewertung der von diesem
Unternehmen verfolgten Geschaftsstrategie erfordert, sind fiir die Feststel-
lung des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung subjektive Fak-

618 Siehe EuGH, 9. September 2010, Tomra Systems ASA und andere Kommissio-
nen, Rechtsache C-549/10 P, Digital Reports 2010, ECLI:EU:C:2012:22.

619 Kommission vom 24. Mai 2004, Sache COMP/C-3/37.792 — Microsoft, ABL. L
32,6.2.2007, S. 23.-28.

620 Komm 2006/857/EGSache COMP/A.37.507/F3 - AstraZeneca, ABL L 332,
30. November 2006, S. 24-25.
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toren, d.h. die der betreffenden Geschaftsstrategie zugrunde liegenden Mo-
tive, heranzuziehen.62!

Hierbei ist allerdings insbesondere die Beweiskraft interner Dokumente
beziiglich wettbewerbswidriger Absichten nicht unproblematisch. In allen
Unternehmen, seien sie marktbeherrschend oder nicht, schreiben Ver-
triebsteams nachteilige Dokumente, wenn es um ihre Mitbewerber geht.
In den Vereinigten Staaten stellte Richter Posner im Fall Olympia fest, dass
dies normal und sogar wiinschenswert sei.®> Daher sollte nicht jedes wett-
bewerbsfeindliche Dokument als Beweis fiir wettbewerbswidrige Absich-
ten und damit far den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
ausgelegt werden.®?? Dies bedeutet jedoch nicht, dass solche internen Do-
kumente Giberhaupt keine Beweiskraft haben. Sofern sie prizise und kon-
sistent sind, zumal wenn sie durch weitere Dokumente erginzt werden,
konnen interne Dokumente eines Unternehmens Auskunft tber seine
Wettbewerbsstrategie geben und sind daher geeignet, die Beschreibung
und Begriindung eines Szenarios der Wettbewerbsbeeintrachtigung abzu-

621 So auch EuGH, 19.04.2012, C-549/10, P, Tomra Systems ASA, ECLI: EU: C:
2012:221, Rn. 19.

622 Siche Olympia Equipment Leasing Company and others v Western Union Tele-
graph Company, seventh circuit, 797 F. 2d 370: “We add, what has become an an-
titrust commonplace, that if conduct is not objectively anticompetitive the fact that it
was motivated by hostility to competitors (° these thurkeys”) is irrelevant... The im-
portance of intent in such fields as tort and criminal law makes it natural to suppose
that 1t should play an important role in antitrust law as well as, for an antitrust viola-
tion is a statutory tort. But there is an insoluble ambiguity about anticompetitive in-
tent that is not encountered in the ordinary tort case. If A strikes B deliberately, we are
entitled to infer, first, that A’s act was more dangerous than if the blow had been acci-
dental ( you are more likely to burt someone if you are trying to hurt him than if you
are trying, however, ineptly, to avoid hurting him, as in the typical accident case),
and, second, that the cost of avoidance to the injurer would have been less than if the
purpose the blow bad been accidental ; indeed, the cost of forbearing to commit an act
of deliberate aggression is negative, because the act requires effort. Similar inferences
would be possible in antitrust cases if the purpose of the antitrust law were to protect
the prosperity or solvency (corresponding to the bodily integrity of potential tort vic-
tims) of competitors, but it is not. Competition, which is always deliberate, has never
been a tort, intentional or otherwise... If firm A through lower prices or a better or
more dependable product succeeds in driving competitor B out of business, society is
better off, unlike the case where A and B are individuals and A kills B for B’s money.
In both cases the “aggressor” seeks to transfer bis victim’s wealth to himself, but in the
first case we applaud the result because society as a whole benefits from the competitive
process. That Western Union wanted to “flus these turkeys” tells us nothing about the
lawfulness of its conduct.”

623 Siche Petit, Nicolas: Droit européen de la concurrence, S. 314.
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sichern. Somit kann die Absicht bzw. das Fehlen der Absicht fir die Sank-
tionierung eines Verstofes gegen Art. 88 b UEMOAYV relevant sein.

Der Tatbestand des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung
setzt nicht voraus, dass dass sich das Geschiftsverhalten wettbewerbswidrig
auf den relevanten Markt ausgewirkt hat. Es reicht aus, dass das Verhalten
des marktbeherrschenden Unternehmens geeignet war, den Wettbewerb
zu beeintrachtigen. Es muss daher nur nachgewiesen werden, dass die be-
troffene Verhaltensweise dazu tendiert, den Wettbewerb im Gemeinsamen
Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben zu beschrinken oder
dass sie von Natur aus oder wahrscheinlich eine solche Wirkung hat.6>4

Fur die damit einhergehende Vorverlagerung des Wettbewerbsschutzes
gibt es gute Griinde: Erstens ware es unangebracht abzuwarten, bis die
Wettbewerbsstruktur tatsichlich beeintrachtigt ist, bevor man eine 6ffent-
liche Intervention auf dem Marke ergreift, da es in der Praxis schwierig ist,
WettbewerbsverstdfSe ex post zu beheben, insbesondere den nicht ord-
nungsgemaf erlangten Marktanteil riickgingig zu machen. Allein solche
praktischen Schwierigkeiten rechtfertigen es, dass die Aufsichtsbeh6rden
ex ante, d.h. vor dem Auftreten der Auswirkungen eines missbrauchlichen
Verhaltens eingreifen konnen sollten. Ein solcher Eingriff soll die negati-
ven Auswirkungen der Verhaltensweise verhindern. Das Gericht kann da-
her anordnen, dass das marktbeherrschende Unternehmen die fragliche
Verhaltensweise beendet, die geeignet ist, den Wettbewerb auf dem Markt
oder in einem wesentlichen Teil desselben zu beschrinken. Zweitens kann
eine Verhaltensweise ohne offensichtliche wettbewerbswidrige Auswir-
kungen dennoch latente wettbewerbswidrige Auswirkungen haben, indem
sie beispielsweise den Markteintritt neuer Marktteilnehmer verhindert.
Schlieflich wiirde die Anwendung des Art. 88 b UEMOAYV vom Auftreten
wettbewerbswidriger Auswirkungen abhiangig gemacht, so dass die markt-
beherrschenden Unternehmen sich der Haftung entziehen konnten, wenn
ihr Marktanteil zurtiickgegangen ist. Es kann jedoch nicht ausgeschlossen
werden, dass die Marktanteilsverluste des Unternechmens ohne das fragli-

624 Nach Art. 4 der Verordnung Nr. 02: “Est incompatible avec le Marché Commun et
interdit, le fait pour une ou plusieurs entreprises d'exploiter de fagon abusive une posi-
tion dominante sur le Marché Commun ou dans une partie significative de celui-ci.
Sont frappées de la méme interdiction, les pratiques assimilables a l'explottation abusi-
ve d'une position dominante, mises en ceuvre par une ou plusieurs entreprises. Consti-
tuent une pratique assimilable a un abus de position dominante les opérations de con-
centration qui créent ou renforcent une position dominante, détenue par une ou plu-
sieurs entreprises, ayant comme conséquence d'entraver de maniére significative une
concurrence effective a l'intérieur du Marché commun. “
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che Verhalten schneller oder bedeutender gewesen waren, da die Verhal-
tensweise den Eintritt oder die Expansion potenzieller oder bestehender
Mitbewerber auf dem Markt behindern kann.

Damit stellt sich die Frage, wie die Eignung zur Wettbewerbsbeeintrich-
tigung zu bestimmen ist. Hierfir ist es jedenfalls nicht notwendig, die
konkreten Auswirkungen zu bestimmen.®?S Vielmehr werden bestimmte
Geschaftspraktiken als Quasi-Vermutung der wettbewerbswidrigen Wir-
kung behandelt, vorbehaltlich bestimmter spezifischer formaler Merkma-
le: Bei Treuerabatten wird davon ausgegangen, dass sie zu einem Abschot-
tungseffekt durch die Anhebung der Marktzutrittsschranken fihren, bei
Verkiufen in Verbindung mit einer Hebelwirkung wird eine Ausweitung
der marktbeherrschenden Stellung, bei Kampfpreisen ein Abschottungsef-
fekt durch die Ausschaltung konkurrierender Unternehmen angenommen
usw., und zwar unabhingig vom Umfang der Verhaltensweise auf dem je-
weiligen Markt.

Das Zusammenspiel solcher Annahmen wirft zwei Probleme auf. Ers-
tens kann die Aufsichtsbehdrde in einer Logik der Ex-post-Prifung Tatsa-
chenangaben zurtckweisen, die das Vorliegen eines Missbrauchs entkrif-
ten. Der Fall Michelin II, mit dem sich der EuGH befassen musste, verdeut-
licht dieses Problem. Die Befreiung von der Analyse der wettbewerbswidri-
gen Auswirkungen der betreffenden Verhaltensweisen und sogar die Un-
kenntnis bestimmter empirischer Daten deuteten darauf hin, dass das Un-
ternehmen trotz der Verhaltensweisen des angeblich marktbeherrschen-
den Unternehmens kontinuierlich Marktanteile verloren hat. Der EuGH
fuhrt diesbeziiglich aus:2¢ ,Da es sich zudem um das Verhalten eines Un-
ternehmens in beherrschender Stellung auf einem hierdurch in seiner
Wettbewerbsstruktur bereits geschwichten Markt handelt, kann im Gel-
tungsbereich des Artikels 86 jede zusitzliche Beschrinkung dieser Wettbe-
werbsstruktur eine miflbrauchliche Ausnutzung einer beherrschenden
Stellung darstellen.”

Zweitens besteht die Gefahr, dass diese Vermutungen von den Behor-
den ex ante dazu benutzt werden, um bestimmte Verhaltensweisen ohne
jegliche Wahrscheinlichkeitsanalyse per se zu verbieten, unter der schein-
baren Legitimitit der praventiven Intervention. Dies wiirde mehr als in je-
dem anderen Bereich des Wettbewerbsrechts den Weg fiir einen behordli-

625 So explizit EuG, 30.09.2003, Manufacture francaise des pneumatiques Miche-
lin / Kommission, T-203/2001, Slg. 2003, S. 11-04071

626 Sieche EuGH, 13. 02. 1979, C-85/76, Hoffmann-La Roche/Kommission,
Slg. 1979, S. 00461, Rn. 123.
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chen Missbrauch des Art. 88 b UEMOAYV ebnen. Diese Annahmen sind
Gegenstand einer echten ,doktrindren Schlinge“:®”” In der Tat lehrt die
empirisch ausgerichtete Wirtschaftswissenschaft, dass viele der oben ge-
nannten Verhaltensweisen oft zu Effizienzsteigerungen fihren, da der
Zweck der Auferlegung von Quasi-Inkompatibilititsvermutungen darin
besteht, das Risiko von Fehlern zu verringern.®?$ Der prasumtiv normative
Ansatz, der auf die Analyse von Ex-post-Daten®” verzichtet, ist fragwiirdig
und lésst eine hinreichende Vorhersagegenauigkeit vermissen, die ein be-
hordliches Eingreifen legitimieren konnte.

bb. Der Zusammenhang zwischen Missbrauch und Marktbeherrschung

Art. 88 b UEMOAYV verbietet nicht die Marktbeherrschung, sondern nur
deren missbrauchliche Nutzung.® Der UEMOA-Vertrag stellt damit
einen klaren Zusammenhang zwischen Marktbeherrschung und Miss-
brauch her. Ungeachtet der Tatsache, dass die Begriindung einer marktbe-
herrschenden Stellung ein wesentliches Element fiir die Anwendung von
Art. 88 b UEMOAV ist, ist es nicht erforderlich, einen kausalen Zusam-
menhang zwischen der marktbeherrschenden Stellung und dem Miss-
brauch nachzuweisen. Ein Unternehmen kann seine marktbeherrschende
Stellung missbrauchen, ohne notwendigerweise die Marktmacht, die es be-
sitzt, hierfiir zu nutzen, so z.B. durch Geschiftspraktiken, die auch von
nicht marktbeherrschenden Unternehmen angewandt werden kénnten.
Die Auslegung, dass die missbrauchliche Ausnutzung der durch eine
marktbeherrschende Stellung verlichenen Wirtschaftsmacht das Mittel ist,
mit dem der Missbrauch erreicht wurde, wird deshalb auch von den

627 Siehe Petit, Nicolas: World Competition 2009, S. 485-503.

628 Petit, Nicolas: Droit européen de la concurrence, S. 317.

629 Sieche Report by the European Advisors Group on Competition Policy
(EAGCP), An Economic Approach to Article 82, Juli 2005; D. Geradin (Hrsg.),
GCLC Research Papers on Article 82; G. Nils and H. Jenkins: Reform of Article
82: Where the Link between Dominance and Effects Breaks Down, (2005) 11
European Competition Law Review, S. 605.

630 Dannecker, Gerbard/Fischer-Fritsch, Jutta: Das EG-Kartellrecht in der BufSgeldpra-
xis, S.20.: ,Art. 86 EWG wendet sich nicht gegen den Ewerb von Marktmacht,
sondern gegen eine exzessive Ausnutzung des Wettbewerbsvorsprungs. Konse-
quenterweise sind daher Unternehmen dem Anwendungsbereich von Art. 86
EWGYV auch nicht entzogen, wenn ihre Monopolstellung aufgrund nationaler
Gesetze oder sonstiger staatlicher Einflufnahme (z.B. Beleihung) von auflen
entstanden ist.”
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europdischen Gerichten verworfen.®3! Dies bedeutet, dass der Begriff des
Missbrauchs neben Verhaltensweisen, die nur marktbeherrschenden Un-
ternehmen zugéanglich sind, wie z.B. die Verweigerung des Zugangs zu we-
sentlichen Infrastrukturen, zahlreiche Geschiftspraktiken umfasst, die
auch von nicht-marktbeherrschende Unternehmen eingesetzt werden, so
der Abschluss von Exklusivvertragen, die Gewiahrung von Rabatten usw.53?
Es muss also nicht der Nachweis geftihrt werden, dass das betreffende Un-
ternehmen nur deshalb missbrauchlich handeln konnte, weil es eine
marktbeherrschende Stellung innehatte. Damit kann sich ein Unterneh-
men in marktbeherrschender Stellung der Anwendung des Art. 88 b UE-
MOAV nicht entziehen, indem es vortragt, dass sein Verhalten auch von
nicht marktbeherrschenden Unternehmen praktiziert wird oder gingige
Praxis auf dem Markt ist. Der Nachweis eines Kausalzusammenhangs zwi-
schen der marktbeherrschenden Stellung und dem Missbrauch ist nicht er-
forderlich.

Dies wirft die Frage auf, ob der Missbrauch zwingend auf dem Markt er-
folgen muss, auf dem das betreffende Unternehmen eine marktbeherr-
schende Stellung einnimmt. Dies ist zu verneinen, denn wenn ein Kausal-
zusammenhang zwischen marktbeherrschender Stellung und Missbrauch
nicht erforderlich ist, muss der Markt, auf dem der Missbrauch stattfindet,
auch nicht derjenige sein, auf dem das Unternehmen die marktbeherr-
schende Stellung einnimmt. Dies war der Fall in dem europiischen AKZO-
Verfahren, in dem ein marktbeherrschender Hersteller auf dem Proxyd-
Markt wegen unlauterer Preisgestaltung auf dem nicht beherrschten Markt
fur Zusatzstoffe fiir Mehl sanktioniert wurde, weil das marktbeherrschen-
de Unternehmen durch den Ausschluss eines seiner Mitbewerber vom
letztgenannten Markt hoffte, es davon abzuhalten, auch am ersten Markt
teilzunehmen, den es fiir sich selbst reservieren wollte. In ahnlicher Weise
hat das EuG in der Rechtssache British Plaster Board entschieden, in der ein
marktbeherrschender Hersteller auf dem Gipskartonmarkt titig war, der
seinen Kunden Vorteile (insbesondere Vorzugslieferungen) auf dem nicht
dominierten Gipsmarkt gewahrt hatte, weil der Markt sich in einer Knapp-
heitssituation befand, im Gegenzug fiir exklusive Verpflichtungen. Diese

631 Siehe EuGH, Hoffmann-La Roche & Co. AG / Kommission, Rchtsache C-85/76,
Slg. 1979, S. 00461, Rn. 9; siche auch EuGH, 21. Februar 1973, Europemballage
Corporation und Continental Can Company / Kommission, Slg. 1973, S. 00215,
Rn. 27.

632 Siehe Waelbroeck, Michelet/Frignani, Aldo: in Commentaire Jacques Mégret, vol.
4, S.279; Lucas de Leyssac, Claude/ Parleani, Gilbert: Droit du marché, S. 896.
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Verhaltensweise wurde als missbrauchlich angesehen und als solche sank-
tioniert.®3* In beiden Fillen wurde der Zusammenhang zwischen Miss-
brauch und marktbeherrschender Stellung darin gesehen, dass der Miss-
brauch mit der marktbeherrschenden Stellung in Verbindung gebracht
wurde, weil das Verhalten Teil einer umfassenden wettbewerbswidrigen
Strategie war. Es ging darum, eine bestehende marktbeherrschende Stel-
lung durch das missbrauchliche Verhalten zu schitzen oder die beherr-
schende Stellung zu erhohen.

Eine dhnliche Art von Verbindung stellte der EuGH im Fall Tetra Pak II
fest: Das betroffene Unternehmen, das bei aseptischen Produkten zur Ver-
packung von Flissigkeiten marktbeherrschend war, hatte eine fragwiirdige
Preispolitik auf dem nicht dominierten Markt fiir nicht-aseptische Produk-
te verfolgt. Ziel war es, eine neue marktbeherrschende Stellung auf diesem
zweiten Markt zu erlangen. Wihrend der Zusammenhang zwischen dem
Missbrauch und der Marktbeherrschung in diesem Fall weniger offensicht-
lich war, war die Annahme berechtigt, dass die Verdringung auf dem
zweiten Markt durch Gewinne finanziert wurde, die auf dem dominierten
Markt erzielt wurden.

Interessant ist, dass mit dem Tetra Pak II-Urteil eine neue europaische
Rechtsprechung entstand: Werden der Missbrauch und die marktbeherr-
schende Stellung nicht auf demselben Marke ausgetibt, so ist es notwendig,
das Bestehen einer Verbindung festzustellen. Der EuGH®* fithrt diesbe-
zuglich aus, ,dass die Anwendung von Artikel 102 das Bestehen eines Zu-
sammenhangs zwischen der marktbeherrschenden Stellung und dem be-
haupteten missbrauchlichen Verhalten voraussetzt, der normalerweise
nicht vorliegt, wenn ein Verhalten auf einem Markt, der sich vom domi-
nierten Markt unterscheidet, Auswirkungen auf denselben Markt hat. Da
es sich um getrennte, aber miteinander verbundene Markte handelt, wie
im vorliegenden Fall, konnen nur besondere Umstinde die Anwendung
von Artikel 102 rechtfertigen, um auf dem verbundenen Markt befindli-
che, nicht marktbeherrschende Unternehmen zu leiten und Auswirkun-
gen auf denselben Markt zu haben.“¢35 Kurz gesagt, der Begriff der Ver-
bundenheit benennt die erforderliche Beziehung zwischen Missbrauch

633 Siehe Entscheidung der Eu-Kommission vom 5. Dezember 1988, BPB Industries
plc, Slg. 1989, S. 50-72; siche auch EuG, 1. April 1993, BPB Industries PLC und
British Gypsun Ltd / Kommission, T-65/89, Slg. 1993, S. 11-389.

634 EuGH, 14. November 1996, Tetra Pak II, Slg. 1996, S. I-05951.

635 Siehe auch EuG, 1. Dezember 2003, British Airways plc / Kommission,
T-219/99, Slg. 2003, S. 11-5917.
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und Marktdominanz. Allerdings ist dieser Begriff wenig pragnant, er-
schopft er sich doch in dem Erfordernis, dass der Missbrauch und die Do-
minanz auf der gleichen strategischen Ausrichtung beruhen miissen, weil
das missbrauchliche Verhalten immer den Zweck oder die Wirkung hat,
eine marktbeherrschende Stellung auszunutzen, zu erweitern, zu stirken,
zu schitzen oder zu festigen.

B. Gesetzliche Regelungen fiir die Durchsetzung der Verantwortlichkeit fiir
Kartellrechtverstosse in der UEMOA

Im vorangegangenen Teil dieser Arbeit wurden die nach dem UEMOA-
Kartellrecht verbotenen wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen darge-
stellt, welche die Verantwortlichkeit der Normunterworfenen begriinden
konnen. Wenn ein Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung be-
gangen oder eine wettbewerbswidrige Vereinbarung getroffen wird, stellt
sich die Frage, nach welchem Regelwerk Unternehmen, die den Verstof§
begangen haben, sanktionsrechtlich zur Verantwortung gezogen werden
konnen. Die Nichteinhaltung der Bestimmungen der Art. 88 a und b UE-
MOAV setzt den Normadressaten dem Risiko von Sanktionen aus. Nach
dem UEMOA-Kartellrecht gibt es mehrere Formen von Sanktionen zur Be-
kimpfung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen. Sie konnen verwal-
tungs-, zivil- oder strafrechtlicher Natur sein. Diese verschiedenen Sanktio-
nen werden in unterschiedlichen Rechtsordnungen geregelt, haben einen
unterschiedlichen Umfang und werden von verschiedenen Behorden ver-
héangt.

Der Begriff der Sanktion ist ein Begriff mit mehreren Bedeutungen. Der
UEMOAV®¢ und seine Durchfithrungsbestimmungen®’ definieren den
Begriff der Sanktion nicht. Die Lehre vertritt teilweise die Auffassung, dass
sich Sanktionen auf die Idee der Bestrafung einer schuldigen Person bezie-
hen.®3® Sanktion bedeute daher die Umsetzung der Rechtsnorm sowie der
festgelegten und geschiitzten Vorrechte, die den gesamten Bereich der
streitigen oder anderweitigen Anwendung des Gesetzes oder der Rechte

636 Siche Art. 89 UEMOAV.

637 Dies sind die Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA und die Art. 22 und 23 der
Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA iiber Verfahren, die auf Vereinbarungen
tber marktbeherrschende Stellungen und Missbrauche innerhalb der UEMOA
Anwendung finden.

638 Siche Cornu, Gérard: Vocabulaire juridique, 10e édition, S. 941.
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abdeckt.®¥? Sie sei die fiir den Fall eines Verstofes gegen eine Rechtsvor-
schrift vorgesechene Rechtsfolge. Sie verweise auf die Qualitdt der Rechts-
norm als Verhaltensstandard. Die Sanktion sei daher bei einem rechtswid-
rigen Verhalten vorgesehen. Die Sanktion sei der zentrale Bestandteil des
Gesetzes, der es ermoglicht, es von anderen normativen Systemen wie Mo-
ral oder Religion zu unterscheiden. In der Praxis ist das Bestehen der Sank-
tion so beschaffen, dass die Einhaltung des objektiven Rechts und der sub-
jektiven Rechte des Einzelnen gewihrleistet wird. Sodann wird zwischen
verwaltungs-, zivil- und strafrechtlichen Sanktionen unterschieden. Die
kartellrechtlichen Sanktionen umfassen alle in den Art. 22 und 23 der Ver-
ordnung  Nr. 03/2002/CM/UEMOA  vorgesehenen Geldbulen und
Zwangsgelder sowie die im nationalen Recht vorgesehenen Geld- und
Freiheitsstrafen. Weiterhin kann das Schadensersatzrecht zum Sanktions-
recht im weiteren Sinne gerechnet werden, denn auch dieses kann zur
Normdurchsetzung eingesetzt werden (private enforcement).

Sanktionen sind notwendig, um die Einhaltung einer Vorschrift zu ge-
wihrleisten. In Ermangelung von Sanktionen handelt es sich bei den Ver-
ordnungen nur um Empfehlungen, deren Befolgung im Ermessen des Be-
troffenen liegt.*4’ Im Wettbewerbsrecht ist die Sanktion in ihren verschie-
denen Formen ein wirtschaftspolitisches Instrument, das in eine globale
Vision integriert werden muss. Die wettbewerbsrechtliche Sanktion muss
die Effizienz des Wettbewerbs gewihrleisten. Sie verfolgt dasselbe Ziel wie
die Wettbewerbsregeln, namlich die Wiederherstellung der ungestorten
Wettbewerbsbedingungen. Durch Sanktionen will daher die Gemeinschaft
das freie Spiel des Wettbewerbs bewahren und wiederherstellen.4!

Mit der Sanktionierung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen werden
verschiedene Ziele verfolgt. Man unterscheidet dabei zwischen den Zielen
der Repression, dem Ziel der Abschreckung und dem Ziel der Wiedergut-
machung. Unter diesen Zielen fillt die Wiedergutmachung groftenteils
nicht in die Zustindigkeit der Wettbewerbsbehorde. Diesen Bereich deckt
das Zivilrecht mit der Zivilklage ab. Die tbrigen Ziele, die mit Sanktionen
verfolgt werden, sind auf Ahndung, Abschreckung und Gewinnabschop-
fung gerichtet: Einerseits soll der Schuldige entsprechend dem begange-
nen Fehlverhalten bestraft (Vergeltung) und von kiinftigen Rechtsversto-

639 Siehe Terré, Frangois: Introduction générale au droit, S. 533 ; Molfessis, Nicolas /
Terré, Frangois: Introduction générale au droit, S. 710

640 Siche Bezard, Pierre: in M.A. Frison-Roche, Dalloz 1997, Les enjeux de la pénali-
sation de la vie économique, S. 13.

641 Siche Rehbinder, Manfred: Rechtssoziologie, S. 45-48.
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Ben abgehalten werden (Spezialpravention). Andererseits sollen diejenigen
abgeschreckt werden, die versucht sind, einen solchen Rechtsverstof§ zu
begehen (negative Generalpravention). SchliefSlich soll die Bevolkerung in
threm Vertrauen in die Unzerbrechlichkeit des Rechts gestirkt werden
(positive Generalpravention).

Im Gegensatz zu einigen Lindern der Europiischen Union, wie bei-
spielsweise Deutschland, die neben illegalen Vereinbarungen tber die Ver-
gabe von Auftrigen keine umfassenden kriminalstrafrechtlichen Sanktio-
nen fur wettbewerbswidrige Verhaltensweisen vorsehen,®? kennt die UE-
MOA ecine generelle strafrechtliche Verantwortlichkeit fir wettbewerbs-
widrige Verhaltensweisen nach dem Strafrecht der Mitgliedstaaten . Seit
der Grindung der UEMOA wurde jedoch noch keine Strafe wegen wett-
bewerbswidriger Verhaltensweisen verhangt, obwohl die Mitgliedstaaten
entsprechende Straftatbestinde kennen. Kénnen diese Strafen nur gegen
natirliche oder auch gegen juristische Personen verhiangt werden?

Urspringlich ging es beim Wettbewerbsrecht in der UEMOA nur um
Zivil- und Verwaltungssachen. Die Tatsache, dass Verstofle gegen das
Wettbewerbsrecht immer von einer Verwaltungsbehérde (der UEMOA-
Kommission) geahndet werden, bedeutet nicht, dass sich auch die UE-
MOA-Mitgliedstaaten auf verwaltungs- und zivilrechtliche Sanktionen be-
schrinken. Sie kennen auch kriminalstrafrechtliche Sanktionen. Die UE-
MOA erkennt die die kriminal strafrechtliche Verantwortlichkeit von Ta-
tern wettbewerbswidriger Verhaltensweisen an®®, aber gemaiff dem
Grundsatz, dass die Strafgesetzgebung und die Strafprozessordnung in der
Verantwortung der Mitgliedstaaten bleiben, tberlisst die UEMOA Art. 5
UEMOAV den Mitgliedstaaten das Recht, strafrechtliche MafSnahmen zur
Bestrafung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen zu ergreifen. In diesem
Sinne sieht die beninische Gesetzgebung die kriminal strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit der Tater wettbewerbswidriger Praktiken vor, seien es na-

642 Siehe Dannecker, Gerhard/Miiller, Nadja: in Wabnitz/Janovsky/Schmitt, Hand-
buch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, Kapitel 19. Rn. 1-396, S. 1173-1334;
Tiedemann, Klaus: in Tiedemann, Klaus, Wirtschaftsstrafrecht in der Europi-
ischen Union, Rechtdogmatik, Rechtvergleich, Rechtspolitik, Freiburg-Sympo-
sium, S. 279.

Heine, Guinter: ZStrR 2011, S. 117.

643 Stellungnahme N°003/2000 CJUEMOA vom 27. Juni 2000, Recueil 2008,

S.244-258; Art. 88.a und b TUEMOA.

258

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748910978-141
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Regelungsrabmen fiir die Durchsetzung der Verantwortlichkert

tirliche oder juristische Personen.®* Nach Art. 17 des beninischen Strafge-
setzbuches (CP) sind juristische Personen fiir Straftaten, die in ihrem Na-
men von ihren Organen oder Vertretern begangen werden, kriminal straf-
rechtlich verantwortlich. Nach Art. 18 des Strafgesetzbuches schliefSt die
strafrechtliche Verantwortlichkeit juristischer Personen jedoch nicht die
strafrechtliche Verantwortlichkeit nattrlicher Personen aus, die Tater oder
Mittater derselben Handlungen sind und nach Art. 19 Absatz 4 sind natiir-
liche Personen, die den Schaden nicht unmittelbar verursacht haben, die
aber die Situation, die den Eintritt des Schadens ermoglicht hat, geschaffen
oder dazu beigetragen haben oder die keine Malnahmen zu seiner Ver-
meidung ergriffen haben, kriminal strafrechtlich haftbar, wenn nachge-
wiesen wird, dass sie entweder eine besondere, durch Gesetz oder Verord-
nung vorgesehene Pflicht zur Vorsicht oder Sicherheit offensichtlich vor-
satzlich verletzt oder einen schweren Fehler begangen haben, der andere
einem Risiko von besonderer Schwere aussetzt, das sie nicht ignorieren
konnen. Artikel 74 des Gesetzes 2016-25 tiber die Organisation des Wettbe-
werbs in der Republik Benin sieht vor, dass das Verfahren in Ubereinstim-
mung mit dem Gewohnheitsrecht durchgefiihrt wird und die fir wettbe-
werbswidrige Verhaltensweisen verantwortliche juristische Person mit
einer Geldstrafe belegt wird, wihrend nattirliche Personen, die die Zuwi-
derhandlung begangen oder zu ihr beigetragen haben, mit einer Geldstrafe
und/oder einer Freiheitsstrafe belegt werden.

Konkret geht es hier darum, einerseits die Grundlage zu untersuchen,
auf der die kriminale strafrechtliche Verantwortlichkeit einer juristischen
Person in der UEMOA-Region zugerechnet werden kann, und andererseits
die Anwendung dieser Verantwortlichkeit auf Unternehmen zu priifen (I).
Dariiber hinaus ist es wichtig, die Art der fiir Verstdfe gegen das UEMOA-
Wettbewerbsrecht verhangten Strafen zu priifen, um festzustellen, ob auch
hierfir die strafrechtlichen Garantien gelten (II). Bei der Entscheidung, ob
Geldbuflen im Wettbewerbsrecht strafrechtlicher Natur sind, geht es um
die Auswirkungen dieser strafrechtlichen Natur auf das Verfahren, insbe-

644 Auch Frankreich kennt dasselbe Sanktionssystem wie die UEMOA und dere Be-
nin; siehe Jean, Martin, Folz, Christian, Raysseguier, Alexander Schaub: Rapport
sur I’appréciation de la sanction en matiere de pratiques Anticoncurrentielles,
abrufbar unter www.ladocumentationfrancaise.fr, zuletzt abgerufen am
28.11.2014; Jean, Coulon: La dépénalisation du droit des affaires, Rapport au
Garde des Sceaux et Ministre de la Justice, Collection des rapports officiels,
abrufbar unter www.ladocumentationfrancaise.fr, zuletzt abgerufen am
28.11.2014.
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sondere um Rechtsgarantien wie die Unschuldsvermutung und das Recht
auf Verteidigung.

I. Die Grundlage der strafrechtlichen Verantwortlichkeit des
Unternehmens

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit eines Unternehmens, das nach dem
UEMOA-Kartellrecht wettbewerbswidrige Verhaltensweisen begeht, wird
zunichst durch den Vertrag und seine Durchfithrungsbestimmungen und
zudem durch das nationale Wettbewerbsrecht der Mitgliedstaaten festge-
legt. Der UEMOAV enthalt zwar den allgemeinen Grundsatz, dass Kartell-
rechtsverstofSe Straftaten darstellen. Es liegt jedoch in der Kompetenz der
Mitgliedstaaten, die notwendigen legislativen Maffnahmen zu ergreifen,
um KartellrechtsverstofSe unter Strafandrohung zu stellen. Die UEMOA-
Mitgliedstaaten haben lediglich den Wortlaut des Vertrags tibernommen.
Dies wirft das Problem der Modalititen der Umsetzung der strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit des Unternehmens auf, da das Unternehmen
nach den Bestimmungen der Auslegungsnotiz Nr.1 zur Verordnung
Nr. 03/2002/CM/UEMOA sowohl eine natiirliche als auch eine juristische
Person sein kann.

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit juristischer Personen ist in der
Tat ein kontrovers diskutiertes Thema. Hier geht es um Straftaten eines
Kollektivs, die unter direkter Beteiligung der Organe begangen werden.t4
Hier stellt sich die Frage, ob eine strafrechtliche Verantwortlichkeit der ju-
ristischen Person begriindet werden kann, die durch einen Missbrauch
oder durch ihre Autoritit die von ihren Mitgliedern begangenen Straftaten
fordert. Obwohl es auf den ersten Blick fragwiirdig erscheint, Fiktionen zu
bestrafen, die keine physische Existenz haben und die von Menschen zu
verantwortende Straftaten nicht steuern kénnen, gibt es dennoch den
Grundsatz, dass juristische Personen personlich haftbar sein und bestimm-
ten besonderen Strafen unterliegen konnen, weil sie in der Lage sind,
Straftaten zu begehen. In der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts ging der
Gesetzgeber sogar so weit, dass er die Prinzipien der Franzosischen Revolu-
tion aufgab, die die Bildung bestimmter Aggregate innerhalb des Staates
nicht erlaubten und er diesen Aggregaten bestimmte Rechte einraumte,
die ihre Existenz und Stirke begriindeten. So wurden implizit bestimmte

645 Siehe Pella, V. Vespasien: L’esprit de corps et les problemes de la responsabilité
pénale, Apercu sur la criminalité collective, S. 66-67.

260

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748910978-141
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Regelungsrabmen fiir die Durchsetzung der Verantwortlichkest

Korperschaften und sogar interessierte oder uneigennttzige Vereinigun-
gen anerkannt und sogar Interessenverbanden sowie gemeinniitzige Verei-
nigungen anerkannt und ihnen das Recht eingerdumt, zu klagen und ver-
klagt zu werden, wenn ihre Unternehmensinteressen von bestimmten
Straftaten betroffen waren. Diese Verbiande haben inzwischen umfangrei-
chere Rechte als natirliche Personen. Insbesondere ist gewerkschaftliches
Handeln zulassig, nicht nur im Falle eines direkten Schadens, sondern
auch im Falle eines allgemeinen Schadens; kollektive Beeintrachtigungen
konnen zu Gewerkschaftsklagen fihren, die zwischen Zivilklagen und
Verwaltungsklagen einzuordnen sind.®46

In den UEMOA-Mitgliedstaaten hat es eine legislative Entwicklung ge-
geben, die dazu gefithrt hat, dass alle Unternehmen besondere Aktions-
moglichkeiten erhalten haben, die vollig unabhingig von denen sind, die
den einzelnen Mitgliedern zustehen. Weiterhin sehen die nationalen Wett-
bewerbsgesetze die strafrechtliche Verantwortlichkeit juristischer Personen
vor. Durch die Verankerung dieses Grundsatzes in der nationalen Gesetz-
gebung haben die UEMOA-Mitgliedstaaten die Formel ,societas dilinquere
non potest, die die Lehre und Rechtsprechung des 19. Jahrhunderts®¥ do-
minierte, tUberwunden und sich gegen die romische Theorie der Fiktion
entschieden, die heute nicht mehr als die Realitit abbildend verstanden
wird.®48 Es ist notwendig, die Begriindung der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit der Unternehmen (1) auf der einen Seite und die kollektiven
strafrechtlichen Sanktionen gegen juristische Personen auf der anderen
Seite ( 2) zu behandeln.

646 Siehe Pradel, Jean: Droit Pénal General, S. 405.

647 Siehe Pradel, Jean: Droit Pénal General, S. 68-69.

648 Das gesamte Strafrecht des 19. Jahrhunderts wurde von Savigny's Ideen beein-
flusst, der juristische Personen nach der romischen Fiktion als kinstliche
Schopfungen betrachtete, die frei von jeglicher Individualitit waren, gegen die
jede Repression unmoglich erschien. Nach der Fiktionstheorie ist die Verhin-
gung einer Strafe nur gerechtfertigt, wenn der Titer einen freien Willen hat.
Die strafrechtliche Verantwortlichkeit kdnne nicht begriindet werden, wo es
keine Freiheit gabe. Aus diesem Grundprinzip des Strafrechts wurde der Schluss
gezogen, dass juristische Personen und andere Verbinde nicht strafrechtlich
haftbar gemacht werden konnten, weil sie als abstrakte Wesen keinen eigenen
Willen hitten. Das Strafrecht kenne keine Fiktionen, es richte sich nur an Men-
schen, die allein bestraft werden konnten. Juristische Personen arbeiteten oder
handelten durch ihre Vertreter; sie konnten daher nicht personlich haftbar ge-
macht werden. Es wire gegen das Gesetz und wiirde gegen die Gerechtigkeit
und die Hochstpersonlichkeit der Strafen verstoffen, eine juristische Person
oder eine andere Gesamtheit fiir die Handlungen ihrer Mitglieder zu bestrafen.
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1. Begriindung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Unternehmens

In fast allen UEMOA-Mitgliedstaaten konnen mittlerweile juristische Per-
sonen strafrechtlich sanktioniert werden. Tatsichlich hat die UEMOA in
Anwendung des Grundsatzes der Verweisung auf Rechtsvorschriften (prin-
cipe de renvor législatif) im Bereich des Kartellstrafrechts den Mitgliedstaa-
ten das Recht uberlassen, strafrechtliche Sanktionen durch die nationalen
Parlamente gemaf§ den Bestimmungen der Art. 5 und 7 UEMOAYV festzu-
legen. Hiernach sind die Staaten verpflichtet, alle geeigneten Maffnahmen
zur Anwendung des Vertrags zu ergreifen.

Das UEMOA-Kartellrecht legt damit eine Kompetenzordnung fiir die
Einfithrung von Normen fest, die dem Gesetzlichkeitsprinzip Rechnung
tragt. Bisher haben von den acht Staaten, die derzeit den UEMOA-Raum
bilden, alle, mit Ausnahme von Guinea-Bissau, entsprechende Strafgesetze
eingefiihrt.

Das Kartellstrafrecht in der UEMOA basiert auf zwei Hauptquellen,
namlich dem jeweiligen nationalen Recht und dem UEMOAV. Die Ein-
fihrung eines Wettbewerbsstrafrechts erklart sich aus der Notwendigkeit,
den Wettbewerb zu schiitzen und die Wirtschaftsteilnehmer zu disziplinie-
ren, deren Streben nach Gewinnerzielung die Freiheit der wirtschaftlichen
Betatigung ad absurdum fithren kann. Dem Kartellrecht liegt die Erkennt-
nis zugrunde, dass rein formal verstandene Vertragsfreiheit nur dann das
freie Verhandeln der Vertrige garantieren kann, wenn gleichzeitig der
Markt gegen Wettbewerbsbeschrinkungen geschiitzt ist. Um Wettbe-
werbsverstofle zu bekiampfen, hat der UEMOA-Gesetzgeber die Einfih-
rung von Straftatbestinden durch die Mitgliedstaaten veranlasst, damit
WettbewerbsverstdfSe bestraft werden koénnen.

Der erklarte Wille der Unterzeichnerstaaten des UEMOAYV war es nim-
lich, einen wirksamen Wettbewerb zwischen den Unternehmen zu schaf-
fen, indem sie versuchten, die Rechtsunsicherheit zu beseitigen, die durch
ungleiche nationale Gesetze, aber auch aufgrund der Schwiche der Justiz-
systeme der verschiedenen Linder entstanden ist.*¥ Damit eine Straftat
vorliegt, muss das verbotene Verhalten gesetzlich bestimmt und die Hohe
der zu verhingenden Strafe festgelegt werden. Im Strafrecht gilt der
Grundsatz ,nullum crimen sine lege®, dass es keine Strafe ohne Gesetz gibt.
Hieraus ergibt sich der Bestimmtheitsgrundsatz, wonach Straftaten dem
Bestimmtheitsgebot unterliegen, dies gilt auch fir die angedrohten Sank-
tionen. Eine Handlung oder Unterlassung, so nachteilig sie auch fiir die

649 Sieche UEMOAV-Praambel.
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soziale Ordnung sein mag, darf vom Richter nur dann sanktioniert wer-
den, wenn der Gesetzgeber in einem Gesetz das Verhalten unter Andro-
hung von Strafe verboten hat. Von allen strafrechtlich verankerten Regeln
ist der Gesetzlichkeitsgrundsatz das bedeutendste. Haufig werden drei Ar-
gumente fir die strafrechtliche Gesetzmifigkeit vorgebracht. Das erste
psychologische Argument lautet, dass das Gesetz, bevor es eingreift, war-
nen muss, damit der Blrger im Vorhinein weif, was verboten ist und we-
gen des Normverstofles bestraft wird. Die zweite Begriindung beruht auf
dem staatsrechtlichen Argument des Gesellschaftsvertrages. Der Einzelne
darf als Individuum, das in der Gesellschaft lebt, nicht von der Gemein-
schaft belastet werden, wenn dies nicht durch Gesetz als Ausdruck des all-
gemeinen Konsenses bestimmt ist. Ansonsten wiirde er jegliche Freiheit
verlieren. Schlieflich legt das institutionelle Argument den Grundsatz der
Gewaltenteilung fest und dbertragt der gesetzgebenden Gewalt als Aus-
druck des Volkswillens die ausschliefliche Zustindigkeit in dieser Angele-
genheit. Es ist allein der Gesetzgeber, der die Befugnis hat, strafrechtliche
und verfahrensrechtliche Normen festzulegen, die hinreichend Bestimmt-
heit sein mussen.

Die derzeit im UEMOA-Recht vorgesehenen Kartellstraftaten sind in
Art. 88 UEMOAYV vorgegeben und in den nationalen Wettbewerbsgeset-
zen der Mitgliedstaaten im nationalen Recht umgesetzt. Diese Straftaten
sind entweder vorsatzlich oder materiell. Sie setzen die Bosglaubigkeit des
Titers voraus. Die Straftatbestinde auf nationaler Ebene richten sich so-
wohl gegen die geschiftsfiihrenden Organe als auch gegen juristische Per-
sonen selbst, entsprechend dem UEMOAYV, der Unternehmen als Téter der
KartellrechtsverstdfSe benennt. Hier stellt sich die Frage nach der Grundla-
ge der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der juristischen Person (oder
Unternehmen als wirtschaftliche Einheit), da das Unternehmen nach der
Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA eine juristische oder natiirliche Per-
son sein kann. Die Frage nach der Fihigkeit der juristischen Person, straf-
rechtlich verantwortlich zu sein, ist in der Lehre sehr umstritten. Aus die-
sem Grund wird zum einen die Frage diskutiert, ob juristische Personen
strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden konnen, und zum ande-
ren festgestellt, dass die Verneinung (a) inzwischen tberholt sei, weil es
Modelle der Strafverfolgung juristischer Personen gibe, die aus den Theo-
rien der Straftaten und der kollektiven strafrechtlichen Sanktionen der Ge-
sellschaft (b) abgeleitet wiirden.
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a. Juristische Personen als taugliche Tater

Die Mehrzahl der UEMOA-Mitgliedstaaten sehen in ihren nationalen
Rechtsvorschriften strafrechtliche Sanktionen gegen die Tater von Kartell-
rechtsverstoffen vor. Im Benin zum Beispiel sind die wettbewerbswidrigen
Verhaltensweisen in Art. 8 und 9 des Gesetzes Nr.2016-25 verboten. Sie
werden erginzt durch Art. 648 der Strafprozessordnung (CPP) der vor-
sicht, dass die Bestimmungen dieses Gesetzbuches auch fiir die Verfol-
gung, Ermittlung und Verhandlung von Straftaten, die von juristischen
Personen begangen wurden, gelten. Das bedeutet, dass auch juristische
Personen strafrechtlich verfolgt und bestraft werden konnen. Die nicht-
physische Natur der Person hindert nicht, Trager von Rechten und Pflich-
ten zu sein und Pflichtverstofe begehen zu kénnen.®* Gleichwohl wird
im Schrifttum teilweise die strafrechtliche Verantwortlichkeit juristischer
Personen verneint,%! teilweise aber auch bejaht.652

Die volle Wirksamkeit des Wettbewerbsrechts in den UEMOA-Mitglied-
staaten, insbesondere im Benin, erfordert, dass Kartellrechtsverstofle, so-
weit sie dem Unternehmen zugutekommen, unter Beriicksichtigung der
subjektiven Interessen der Opfer bestraft werden. Daher sollen die Unter-
nehmen haftbar gemacht werden, wenn ihnen die verbotene Handlung
zugute kommt. Im Folgenden sollen die beiden Positionen einander ge-
gentibergestellt werden: die ontologische Untauglichkeit der juristischen
Person, strafrechtlich sanktioniert zu werden (aa.) und die strafrechtliche
Verantwortlichkeit juristischer Personen (bb.).

650 Siche Siehe Ago, Roberto: Le délit international, Recueil des cours de I’Académie
de droit international de La Haye 1939-11, vol. 68, S. 184; Kelsen, Hans: Allge-
meine Staatslehre, S. 62 ff; Burckhardt, Walther: Die volkerrechtliche Verant-
wortlichkeit der Staaten, S. 10 ff.

651 Siehe Macaluso, Alain: La responsabilité pénale des personnes morales et de 1
“entreprise, Eléments de droit comparé et étude des articles 1009 et
1009uinauises CPS, S, 57; Graven, Philippe/Junod, Charles-André: in Mélanges Ro-
bert Patry, S. 363.

652 Siche Nettesheim, Martin: Verfassungsrecht und Unternchmenshaftung, Mohr
Siebeck, 2018, S. 57 ft; Biirger, Sebastian: ZSTW 2018, S. 704-744; Dannecker, Ger-
bard/Miiller, Nadja: in Wabnitz/Janovsky/Schmitt, Handbuch des Wirtschafts-
und Steuerstrafrechts, Kapitel 19. Rn. 1-396, S.1173-1334; Pradel, Jean/Geert
Corstens/Gert Vermeulen: Droit pénal européen, S. 834.

264

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748910978-141
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Regelungsrabmen fiir die Durchsetzung der Verantwortlichkest

aa. Zur ontologischen Untauglichkeit juristischer Personen als
Strafrechtssubjekte

Im Zusammenhang mit der Strafbarkeit juristischer Personen wird als Ar-
gument die ontologische Untauglichkeit angefiithrt,%3 um eine strafrechtli-
che Verantwortlichkeit abzulehnen. Eine solche Verantwortlichkeit sei mit
strafrechtlichen Prinzipien unvereinbar. Allerdings sind diese Prinzipien
weniger starr und weniger unantastbar, als oft behauptet wird. Sie bilden
keinesfalls untberwindbare Hindernisse fir die Zuweisung einer straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit an juristische Personen. Nach der klassi-
schen Straftheorie st6ft eine Anerkennung der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit juristischer Personen auf ein gravierendes Hindernis, nimlich
Erfordernis der Schuld juristischer Personen. Das Schuldprinzip gebietet,
nur solche Verhaltensweisen unter Strafe zu stellen, die von einer Willens-
entscheidung abhingig sind. Aulerdem muss die Willensentscheidung
den an eine selbstbestimmte Entscheidung zu stellenden formalen Anfor-
derungen geniigen.®* Nach der herrschenden Lehre kommt die Selbstbe-
stimmungsfahigkeit als Voraussetzung strafrechtlicher Schuld nur natiirli-
chen Personen zu, weil nur natiirliche Personen einen Willen und ein Ge-
wissen haben. Daher konnten juristische Personen keine Straftaten bege-
hen und seien nicht zurechnungsfahig.5> Zudem zeige sich, dass der Be-
griff der Zurechnungsfihigkeit einen moralischen Vorwurf enthilt, der
notwendigerweise an die natiirlichen Personen gekniipft ist, weil der Straf-
tater bereits im Voraus wissen muss, dass er nicht allein gegen eine Norm
verstofSt, sondern auch Unrecht begeht.®5¢ Da die juristische Person nicht
in der Lage sei, den Schaden in dem ihr zugeschriebenen Verhalten zu er-
kennen, seien juristische Personen einer Strafe, deren letztendlicher Zweck
es wire, auf das Gewissen des Titers einzuwirken, nicht zuginglich.®7 Die-

653 Dazu Papakiriakou, Theodoros: Das Griechische Verwaltungsstrafrecht in Kartell-
sachen, S.279f.

654 Frister, Helmut: Strafrecht Allgemeiner Teil, S.33: ,Die Schuld definiert sich im
Allgemeinen tber ein Element des Wissens (die Fahigkeit, Unrecht seiner Tat
einzusehen) und des Wollens (die Fihigkeit, frei nach dieser Einsicht zu han-
deln).«

655 Macaluso, Alain: La responsabilité pénale des personnes morales et de 1”entre-
prise, Eléments de droit comparé et étude des articles 100 quater et 100 quin-
quises CPS, S. 56-57.

656 Frister, Helmut: Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 33.

657 Papakiriakou, Theodoros: Das Griechische Verwaltungsstrafrecht in Kartellsa-
chen, S.279f.
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se drei Einwande sind klassische Argumente, die auf die societatis-Regel re-
krutieren, d.h. auf die Unfihigkeit juristischer Personen, zu handeln,
schuldig und strafempfinglich zu sein. Da Sinn und Zweck von Strafnor-
men aber gerade darin bestehen, mittels des von der Strafandrohung aus-
gehenden psychischen Zwangs Einfluss auf den Willensbildungsprozess
des frei entscheidenden Normadressaten zu nehmen, so dass dieser die
rechtsgutsbeeintrichtigenden Handlungen unterlisst oder rechtsgutschiit-
zende Handlungen vornimmt, wird deutlich, dass Strafvorschriften nie das
willenlose soziale Unternehmen anvisieren kénnen. Die Befiirworter der
Lehre von der Handlungsunfahigkeit behaupten zudem, dass die Hand-
lung oder Unterlassung ein reines Produkt des Individuums sei, das letzt-
lich auf einer psychischen Ursache beruht. Dem kollektiven Willen eines
Verbandes fehle somit die relative Freiheit, die der individuelle Wille bei
der Wahl des Zwecks geniefSe. Somit ware nur der Mensch als natirliche
Person handlungsfihig, nur der Mensch kénne strafrechtlich zur Verant-
wortlichkeit gezogen werden. Dies ist die so genannte ontologische Un-
tauglichkeit der juristischen Person. Daher stellen sich auf den ersten Blick
keine Probleme der Zurechenbarkeit. Auf der Ebene der juristischen Per-
son wird das Vorliegen einer Straftat gleichwohl anerkannt, und die juris-
tische Person wird als Tater dieser Straftat angesehen. Nichtdestrotz sei die
Verhiangung einer strafrechtlichen Sanktion gegen sie, auch in modifizier-
ter Form, nicht moglich. Folglich muss eine natiirliche Person gefunden
und bestraft werden, die strafrechtlich verantwortlich gemacht werden
kann.

Im romanischen Rechtskreis findet sich jedoch auch ein Gegenmodell.
So wird das Problem der Zurechenbarkeit im belgischen Recht dahinge-
hend gelost, dass Techniken zur Verfiigung gestellt werden, die es ermdgli-
chen, die von der juristischen Person begangene Straftat einer bestimmten
natiirlichen Person zuzuordnen. Dabei unterscheidet man im Allgemeinen
drei Arten der Zurechnungsfihigkeit: die rechtliche, die konventionelle
und die gerichtliche Zurechnungsfihigkeit. Von einer rechtlichen Zurech-
nung ist die Rede, wenn das Gesetz selbst bestimmt, welcher natirlichen
Person die Zuwiderhandlung zur Last gelegt wird.®*® Eine konventionelle

658 Somit begegnet man im Sozial- und Arbeitsrecht hiufig der Formulie-
rung “l'employeur, ses préposés ou ses mandataires; so auch in Art. 18, §1
Abs. 2 des Gesetzes vom 1. Juli 1965 zur obligatorischen Haftpflichtversiche-
rung im Bereich der Automobilfahrzeuge. Darin wird ausdriicklich angekiin-
digt, dass etwaige Strafen auf die Verwalter, Geschaftsfithrer oder Gesellschafter
Anwendung finden, wenn der Vermieter des Fahrzeugs eine Gesellschaft ist.
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Zurechnung liegt vor, wenn das Gesetz es Einzelpersonen gestattet, die na-
tirliche Person zu wihlen, die fir die Zuwiderhandlung verantwortlich
gemacht werden soll.6* Eine gerichtliche Zurechnung hingegen bevoll-
machtigt den Richter, den Straftiter zu bestimmen. In den meisten Fillen
liegt es in der Entscheidungsbefugnis des Richters, wenn keine rechtliche
oder konventionelle Zurechnung vorliegt, zu bestimmen, welche Person
schuldig ist. Nach dem belgischen Kassationsgerichtshof untersucht der
Sachrichter selbststandig, durch welche natirliche Personen die juristische
Person gehandelt hat.6®® Es lassen sich dennoch zwei Hauptmeinungen
ausmachen: Einerseits wird die natirliche strafrechtlich verantwortliche
Person nicht als Organ betrachtet, andererseits muss sie eine gewisse Wei-
sungsbefugnis und gewisse Aufsichtsaufgaben innehaben. Die Identifizie-
rung dieser natiirlichen Person ist eine schwierige und muhevolle Aufga-
be. Dies liegt an den oft zahlreichen Aktivititen der Unternehmen und
den langen Entscheidungswegen innerhalb desselben, aber auch an den
Anforderungen, nach denen die Tatbestandsmerkmale einer strafbaren
Handlung auch in der Person der natiirlichen Person vorliegen mussen.®¢!
In Belgien ist, ebenso wie im franzoésischen Recht, aber anders als im engli-
schen Recht, die Haftung fir Erfillungsgehilfen ausgeschlossen. Es han-
delt sich um eine Riickkehr zum Status quo ante, nach dem nur der Téter
bestraft wird, weshalb nur natirliche und keine juristischen Personen be-
straft werden konnen. %62

Diese Theorie, die in Afrika und besonders in der UEMOA umgesetzt
wird, steht in diametralem Gegensatz zu der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit juristischer Personen. Im Benin wird nach Art. 650 CPP sowohl
die natiirliche als auch die juristische Person fir dieselben Handlungen be-
straft.

659 So der Koénigliche Erlass vom 14. Marz 1956 in Ausfithrung des die Staatssicher-
heit auf dem Gebiet der Nuklearenergie betreffenden Gesetzes vom 4. August
1955, der bestimmt, dass “les institutions et établissements qu'il vise sont tenus
(...) de désigner la personne physique pénalement responsable de ces prescrip-
tions*®.

660 Geeroms, Sofie: Revue internationale de droit comparé 1996 S. 544.

661 Cour de cassation francaise, 9. Oktober 1984, Pas. 1985, I, 194; Cass. 25. April
1989, Pas. 1989, I, 884; Cour de cassation francaise 10. Oktober 1989, Pas., 1990,
I. 167; Cour de cassation frangaise, 23. Mai 1990, R.C.].B., 1992, S. 562.

662 Geeroms, Sofie: Revue internationale de droit comparé 1996, S. 544.
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bb. Eine missverstaindliche Untauglichkeit

Adressat der Sanktion im UEMOA-Recht ist das Unternehmen. Es ist Tater
der wettbewerbswidrigen Vereinbarung oder des Marktmissbrauchs nach
dem UEMOA-Kartellrecht, unabhingig davon, ob es sich bei dem Unter-
nehmen um eine natiirliche oder eine juristische Person handelt. Ein Un-
ternehmen ist im Sinne von Anhang 1 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/
UEMOA ist eine einheitliche Organisation mit personlichen, materiellen
und immateriellen Elementen, die eine wirtschaftliche Tatigkeit gegen
Entgelt dauerhaft ausiibt, unabhangig von ihrer Rechtsform, ob 6ffentlich
oder privat, und unabhingig von ihrer Finanzierung; sie muss jedoch tiber
Entscheidungsautonomie verfiigen.®® Der Begriff des Unternehmens be-
ruht somit eher auf einem funktionalen Kriterium, der Art der von der be-
treffenden Einheit ausgetibten Tatigkeit, als auf dem institutionellen Krite-
rium der Rechtsform dieser Einheit. Es soll nicht darauf ankommen, ob
das Unternechmen eine natirliche oder juristische Person, eine Gesellschaft
burgerlichen Rechts oder eine Handelsgesellschaft ist oder ob sie eine Ge-
sellschaftsform aufweist.564

Die Beschrinkung des Taterkreises auf Unternechmen und Unterneh-
mensvereinigungen hat zur Folge, dass es sich bei den Zuwiderhandlun-
gen gegen das Wettbewerbsrecht um echte Sonderdelikte handelt. Daher
muss das wettbewerbswidrige Verhalten den Unternehmen und Unterneh-
mensvereinigungen zugerechnet werden. Die Zurechnung der strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit kniipft grundsitzlich an das Kriterium der
Gleichsetzung oder der direkten oder anthropomorphen Verantwortlich-
keit an, das die juristische Person mit einer natiirlichen Person oder einer
Gruppe von Personen gleichsetzt, die die Straftat in materieller Hinsicht
begangen und sich dadurch strafbar gemacht hat.%®S Es geht in diesem Fall
darum, seitens der juristischen Person das subjektive und das objektive
Tatbestandsmerkmal des VerstoSes festzulegen. Diese Voraussetzung ist
unabdingbar, um eine juristische Person verantwortlich machen zu kénen.

Die objektive Zurechnung ist eine Regel des Strafrechts. Die strafbare
Handlung wird normalerweise demjenigen zugerechnet, der selbst materi-
ell die Zuwiderhandlung begangen hat. Dies gilt auch fur juristische Per-
sonen. Auch wenn eine Personenmehrheit Adressat einer strafrechtlichen

663 Anhang 1 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA.

664 Anhang 1 des Erlasses Nr. 1 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA.

665 Stanislas, Adam (ed.): La responsabilité pénale des personnes morales en Europe-
Corporate criminal liability in Europe, la Charte, S. 439 ff.
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Norm ist, andert das nichts daran, dass stets ein Tun oder Unterlassen
einer natiirlichen Person notwendig ist. Die Frage ist, inwiefern diese na-
tirlichen Personen fiir die juristischen Personen von Bedeutung sind, da-
mit ihr Verhalten als ein Verhalten der juristischen Person bewertet wer-
den kann, um die juristische Person auf dieser Grundlage zur Verantwort-
lichkeit ziehen zu kénnen. Der Richter muss, um eine Handlung der juris-
tischen Person zurechnen zu kénnen, immer einen ,,Sprung von der natir-
lichen zur juristischen Person“ machen, nicht nur um die Handlung der
juristischen Person zuzurechnen, sondern auch um ihr subjektive Elemen-
te zuzuschreiben. Die Schwierigkeiten, die sich aus der Zurechenbarkeit
ergeben, sind vor allem darauf zurtckzufithren, dass das Strafrecht auf
klassischen Begriffen wie Schuld, Verantwortlichkeit und Strafe aufgebaut
ist, wahrend sich das Gesellschaftsrecht, das Wirtschaftsrecht und das Sozi-
alrecht in einer Zeit entwickelt haben, in der das Strafrecht und seine
Schlissselbegriffe schon lingst konzipiert waren. Die juristische Person ist
heute jedoch nicht mehr passives Subjekt im Strafrecht, und diese rechtli-
chen Gegebenheiten stehen im Widerspruch zu den traditionellen Grund-
satzen des Strafrechts. Dies wirft unweigerlich Probleme auf und erfordert,
dass sich das Strafrecht entsprechend den Eigenschaften der juristischen
Person entwickeln kann, insbesondere im Bereich des Wettbewerbssankti-
onsrechts.

Der durch den Richter durchzufithrende materielle Sprung in einem
rechtlichen System wird in Frankreich als ,,Theorie der indirekten Verant-
wortlichkeit® (,théorie de la responsabilité par ricochet®) bezeichnet, in den
Niederlanden als Theorie der Funktionalitat (,functioneel daderschap®) und
in England als Theorie der Identifizierung (,the identification theory*).66¢
Bei allen drei Theorien geht es darum, die Handlung einer natirlichen
Person einer juristischen Person zuzuordnen. In Lindern, die den Grund-
satz der strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Personen nicht
kennen, wie im Benin, wird der Unternehmnsleiter nach der Theorie des
Verbandsunrechts (,théorie de la responsabilité d I’ inverse“®’) sanktioniert.
Allerdings bezwecken oder bewirken die wettbewerbswidrigen Verhaltens-
weisen eine Wettbewerbsverfalschung zu Gunsten einer juristischen Per-
son. Unter diesem Gesichtspunkt erscheint es interessant, nach der Verant-
wortlichkeit der Person zu suchen, die von wettbewerbswidrigen Verhal-
tensweisen profitiert. Dies wurde vom beninischen Gesetzgeber bertick-

666 Axel, Haeusermann: Der Verband als Straftater und Strafprozefsubjekt, S. 34-69;
Geeroms, Sofie: Revue internationale de droit comparé 1996, S. 540.
667 Geeroms, Sofie: Revue internationale de droit comparé 1996, S. 540.
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sichtigt, indem er vorsieht, dass gegen die juristische Person eine offentli-
che Klage erhoben werden kann (Art. 650 CPP).

Es ist daher zweifelhaft, ob heute immer noch vertreten werden kann,
dass eine juristische Person kein tauglicher Tater sein kann. Das der juristi-
schen Person durch ihren Vertreter oder ihre Organe anzulastende Wettbe-
werbsversaumnis sollte sanktioniert werden, da sowohl das Kartell als auch
der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung im Hinblick auf ihre
Auswirkungen auf den Markt erfasst werden mussen. Sie mussen daher
strafrechtlich berticksichtigt werden, ohne dass ein Hinweis auf eine wett-
bewerbswidrige Absicht der Person erforderlich ist, solange der Wettbe-
werbsverstof§ nicht von der Funktion losgel6st ist, auch wenn der Vertreter
oder das Leitungsorgan seinen Aufgabenbereich tberschreitet. Es geniigt
also, dass ein Kartellrechtsverstoff festgestellt wird, welcher auf das betref-
fende Verhalten zurtckzufihren ist, um die juristische Person verantwort-
lich machen zu konnen, weil das Kartellsanktionsrecht den Schutz des
Wettbewerbs gewahrleistet. Sobald der Markt betroffen ist, muss der Tater
strafrechtlich sanktioniert werden, auch wenn keine kriminelle Absicht
vorlag. Damit stellt sich jedoch das Problem der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit der Personengesellschaft, die keine eigene Rechtspersonlich-
keit besitzt und deren Rechtspersonlichkeit mit der der natiirlichen Person
verschmilzt, die sie geschaffen hat.

b. Die Problematik der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der
Personengesellschaft nach dem UEMOA-Kartellrecht

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit einer Personengesellschaft erscheint
paradox, da sie auf die Person seines Vorgesetzten zuriickzufithren ist, de-
ren Vermogen ganz oder teilweise mit dem seines Unternchmens ver-
schmolzen ist. Viele Titigkeiten, beispielsweise im Handwerk, Handel
oder Dienstleistungsbereich, werden jedoch in den UEMOA-Mitgliedstaa-
ten als Einzelunternehmen ausgetibt. Sie ist sogar die am weitesten verbrei-
tete Unternehmensform, die die meisten Menschen in der Region beschif-
tigt. Daraus erklart sich die Aufmerksambkeit, die ihr auf der Ebene der Be-
horden geschenkt wird. Der Erfolg der Einzelunternehmen besteht darin,
dass sie die elementarste Form der wirtschaftlichen Tatigkeit darstellen
und die vollige Unabhingigkeit des Unternehmers absichern. Auferdem
weist das Einzelunternehmen besondere Merkmale in Bezug auf seine
Rechtsform auf. Es ergeben sich auch viele administrative, steuerliche und
soziale Vorteile. Diese Form der unternehmerischen Tatigkeit hat aber
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auch erhebliche Nachteile, insbesondere in Bezug auf die strafrechtliche
Verantwortlichkeit, wenn eine wettbewerbswidrige Verhaltensweise in die
Zustindigkeit des Unternehmens der natiirlichen Person tbergehen kann.
Aus diesem Grund ist es wichtig, sich zum einen mit dem Begriff der na-
turlichen Personengesellchaft zu befassen, um seinen Inhalt und seine Aus-
wirkungen besser zu verstehen (aa) und zum anderen um die Mehrdeutig-
keit der strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Einzelunternehmers zu be-
rucksichtigen (bb).

aa. Der Begriff des Einzelunternehmens

Nach Anhang 1 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA ist das Unter-
nehmen definiert als eine einheitliche, einem selbststindigen Rechtssub-
jekt zugeordnete Zusammenfassung personeller, materieller und immate-
rieller Elemente, die von ihrer offentlich- oder privatrechtlichen Rechts-
stellung oder von ihrer Finanzierungsweise unabhingig ist, auf gewisse
Dauer einen wirtschaftlichen Zweck verfolgt und tiber Entscheidungsauto-
nomie verfigt. Unternehmen kénnen somit im Sinne des UEMOA-Kartell-
recht auch natirliche Personen sein. In den nationalen Gesetzen der UE-
MOA-Mitgliedstaaten wird das Unternehmen einer nattrlichen Person als
Einzelunternehmen bezeichnet. Ein Einzelunternehmen liegt vor, wenn
der Unternehmer als natirliche Person eine wirtschaftliche Tatigkeit di-
rekt im eigenen Namen und auf eigene Rechnung austibt und damit die
Verluste trigt und von den Gewinnen der Gesellschaft unmittelbar profi-
tiert. Bei der Ausiibung einer Tatigkeit in einem Einzelunternehmen
kommt es zu einer Vermischung der Vermogenswerte des Einzelunterneh-
mens und des Unternehmers. Diese Form des Einzelunternehmens ist
stark von anderen Strukturformen zu unterscheiden, die zwar als Ein-
mannbetrieb bezeichnet werden kénnen, aber eine eigene Rechtsperson-
lichkeit besitzen. Die wesentlichen Merkmale eines Einzelunternehmens
ergeben sich aus seiner Definition, da das Einzelunternehmen im Gegen-
satz zur Gesellschaftsform des Unternehmens einen einzigen Eigner hat,
also alle ,Anteile” vollstindig von einer einzigen natiirlichen Person gehal-
ten werden. Insofern ist der Unternehmer in seiner Entscheidungsfindung
und seinem taglichen Management vollig unabhangig. Er ist keinem Lei-
tungsorgan unterstellt oder einem solchen gegentiber rechenschaftspflich-
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tig. Aber das Einzelunternehmen, das keine Rechtspersonlichkeit®®® be-
sitzt, ist identsich mit seinem Eigentimer. Der Unternchmer haftet daher
auf unbestimmte Zeit fir das Einzelunternehmen mit seinem personli-
chen Vermdgen. Seine Haftung ist daher unbeschrinkt. Diese Identifizie-
rung des Einzelunternehmens mit seinem Eigentiimer bedeutet auch eine
Verpflichtung, sich fir die Ausiibung bestimmter Tatigkeiten zu qualifizie-
ren.

Im Benin ist der Einzelunternehmer in Ausiibung einer gewerblichen
Tatigkeit ein im Handelsregister unter Regime A einzeln eingetragener Ge-
werbetreibender und wird allgemein als Betriebsstatte bezeichnet.®® Bei
handwerklichen Tatigkeiten muss der Unternehmer ein Handwerker sein
und im Handelsregister eingetragen sein. Die Hauptmerkmale eines Ein-
zelunternehmens sind, dass der Unternechmer die Titigkeit selbststindig
ausiibt, dass es von einer einzigen Person gebildet wird und dass das Ver-
mogen der Gesellschaft und das private Vermogen des Unternchmers
nicht getrennt sind. Der Vorteil eines Einzelunternehmens besteht darin,
dass der Projekttrager sein Geschift auf eigene Rechnung betreibt und
kein Kapital aufbauen muss. Der Nachteil ist, dass und jede das Privatver-
mogen des Unternehmers genutzt wird; jeder Verlust oder Konkurs wird
seinem eigenen Vermdgen angelastet (unbeschrankte Haftung).670

668 Siche Geibel, Stefan, J.: in Cachard, Olivier/Nau, Liliane (Hrsg.) : Europaisches
Privatrecht in Vielfalt geeint: Einheitsbildung durch Gruppenbildung im Unter-
nehmensrecht ?, Droit privé européen: I'unité dans la diversité, Convergences en
droit de I’entreprise? Sellier european law publischers, Miinchen, 2014, S. 238.

669 Art. 11 des Gesetzes Nr. 90-005, vom 15. Mai 1990 tber die Ausiibung von Wett-
bewerbstitigkeiten in der Republik Benin.

670 Vgl. Art. 30 der Acte Uniforme sur le Droit du Commerce Générale (AUDCG):
,Einzelunternehmer ist eine natlrliche Person, die auf einfache Weise eine zivi-
le, gewerbliche, handwerkliche oder landwirtschaftliche Erwerbstitigkeit aus-
tibt. Der Status des Unternehmers ermdglicht es natiirlichen Personen, die eine
wirtschaftliche Tatigkeit auf eigene Rechnung ausiiben oder in Betracht zichen,
unter das OHADA-Recht zu fallen. Um dieser Entwicklung Rechnung zu tra-
gen, wurde das Buch I des Einheitlichen Gesetzes tber das Allgemeine Wirt-
schaftsrecht (AUDCG), das zunichst dem "Status des Gewerbetreibenden" ge-
widmet war, geindert, das nunmehr den Titel "Status des Gewerbetreibenden
und des Unternehmers" tragt. Gleiches gilt fiir Art. 2 Absatz 2 AUDCG, der nun
vorsieht, dass "natiirliche Personen, die sich fiir den Status eines Unternechmens
dieser Einheitlichen Akte entschieden haben", den gleichen Bestimmungen un-
terliegen und damit die Nomenklatur der dem allgemeinen Handelsrecht unter-
liegenden Wirtschaftsteilnehmer stéren. Zu weiteren Erlauterungen zu der Fra-
ge nach dem OHADA-Recht siche Issa-Sayegh J.: L’entreprenant, Un nouvel ac-
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Die Vor- und Nachteile des Einzelunternehmens ergeben sich aus seiner
Rechtsform und aus den besonderen Steuer- und Sozialvorschriften fiir die
Austbung einer wirtschaftlichen Tatigkeit in dieser Form. Die Hauptvor-
teile des Einzelunternehmens liegen darin, dass der Einzelunternehmer
der alleinige Eigentimer des Unternehmens ist. Er muss keine Rechen-
schaft ablegen. Einzelunternehmern werden mehrere Verwaltungserleich-
terungen gewahrt, einschlieflich der Tatsache, dass bei der Grindung ei-
nes Einzelunternehmens kein Mindestkapital erforderlich ist, nur eine ver-
einfachte Umsatzberichterstattung vonnoéten ist und die Anforderungen
an die Buchhaltung geringer sind.¢”! Da die erzielten Gewinne in die per-
sonliche Einkommensteuererklirung des Unternehmers aufgenommen
werden, werden sie, wenn sie nicht wesentlich sind, mit einem glinstige-
ren Einkommensteuersatz als die Korperschaftsteuersitze besteuert. Auf
dieser Ebene besteht auch die Mdglichkeit der vereinfachten Steuererkla-
rung. Die Tatigkeit als Einzelunternehmen bietet unter bestimmten Vor-
aussetzungen die Moglichkeit, sich fiir sehr vorteilhafte steuerliche Rege-
lungen zu entscheiden, wie z.B. die Regelung fir Kleinstunternehmen
oder die Regelung fiir Kleinstunternehmen im sozialen Bereich. Im Hin-
blick auf die Nachteile des Einzelunternehmens kann der Unternehmer
bei enormen Betriebsverlusten und -schulden sein personliches Vermogen
und der Personen, die es gelegentlich mit ihm teilen, ganz oder teilweise
verlieren. Nur der Hauptwohnsitz des Auftragnehmers wird verschont,
wenn er beim Hypothekenregister als pfaindungsfrei erklart wurde. Ebenso
ist bei einem Verstof gegen das Wettbewerbsrecht immer noch der Unter-
nehmer fir die daraus resultierenden strafrechtlichen Folgen verantwort-
lich. Es stellt sich dann die Frage, ob die Regelung der strafrechtlichen
Haftung des Unternehmers anstelle des Einzelunternehmens zulissig ist,
auch wenn dieses die gleiche Identitat besitzen.

teur économique en droit OHADA: ambiguités et ambivalence, Penant Nr. 878,
Januar-Marz 2012.

671 Siche Siehe Geibel, Stefan, J.: in Cachard, Olivier/Nau, Liliane (Hrsg.): Europai-
sches Privatrecht in Vielfalt geeint: Einheitsbildung durch Gruppenbildung im
Unternehmensrecht?, Droit privé européen: 'unité dans la diversité, Convergen-
ces en droit de I'entreprise? Sellier european law publischers, Miinchen, 2014,
S. 240-241.
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bb. Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Einzelunternehmens

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit der natiirlichen Person als Einzelun-
ternehmer beruht traditionell darauf, dass der Unternehmer, der eine Ta-
tigkeit in Form eines Einzelunternehmens ausiibt, auch sein gesamtes per-
sonliches Eigentum einbringt.”? In der Tat fiihrt die Ausiibung einer be-
ruflichen Titigkeit in Form eines Einzelunternehmens aufgrund der man-
gelnden Rechtspersonlichkeit des Unternehmens zu einer Vermischung
von beruflichem und personlichem Eigentum des Unternehmers. Daraus
ergibt sich fir den Einzelunternehmer ein grofes Risiko, das die Aus-
tibung der gewerblichen Tatigkeit in individueller Form erheblich behin-
dert.®”? Der im UEMOA-Wettbewerbsrecht vorgeschene Status des Einzel-
unternechmers sieht die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Einzelunter-
nehmers bei einem Kartellrechtsverstoff in gleicher Weise vor wie die einer
juristischen Person. Wihrend der Unternehmensleiter jedoch versuchen
kann, sich hinter der Rechtspersonlichkeit des Unternehmens zu verste-
cken, ist es in erster Linie der Einzelunternehmer, der fiir seine Tatigkeit
verantwortlich ist. Im Falle eines VerstofSes gegen das Kartellrecht haftet
der Einzelunternehmer demnach strafrechtlich fir Straftaten, die im Rah-
men seiner Geschiftstatigkeit, auch durch seine Mitarbeiter, vorsitzlich
oder fahrlassig begangen werden. Die Ubertragung von Befugnissen ist je-
doch eher selten, da der Geschiftsleiter oft fast alle Befugnisse in seinen
Hinden halt. Damit haftet der Einzelunternehmer nicht nur unbeschrankt
fir Verbindlichkeiten, die im Rahmen seiner beruflichen Tatigkeit entste-
hen, sondern auch fir Straftaten. Der UEMOA-Gesetzgeber bejaht den
Grundsatz der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der natirlichen Person
als Unternehmen oder Einzelunternehmer und ignoriert somit die Rechts-
personlichkeit von Personengesellschaften; die Eigenschaft als Rechtsper-
sonlichkeit ist auf Kapitalgesellschaften beschrankt.

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmers bei wettbe-
werbswidrigem Verhalten scheint nimlich nicht mit dem vom Gesetzge-
ber beabsichtigten Zweck in Einklang zu stehen, ein echtes, auf den einzel-
nen Unternehmer zugeschnittenes Schutzsystem vorzusehen, um dessen
Stellung attraktiv zu gestalten. Die Bemithungen des Gesetzgebers zur For-
derung des Status des Einzelunternehmers sollten angesichts des erhebli-

672 Siehe Kwemo, Stéphanie: L’OHADA et le secteur informel: 'exemple du Came-
roun, S. 223; Legeais, Dominique: Droit commercial et des affaires, S. 135.

673 Kwemo, Stéphanie: L’'OHADA et le secteur informel: I'exemple du Cameroun,
S.223.
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chen Risikos fiir Unternehmer nicht weiterverfolgt werden. Eine riick-
sichtslose oder schlecht kalkulierte Risikobereitschaft, die ein neuer Einzel-
unternehmer mit niedrigem Bildungsniveau durchaus haben kann, kénnte
ihn zu Verstoen gegen das Wettbewerbsrecht veranlassen, mit der Folge
der Pflicht zur Erstattung von Schadensersatz und der strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit. Die Kombination von Haftstrafen und Geldbuflen gegen
eine naturliche Person, die sich wettbewerbswidriger Verhaltensweisen
schuldig gemacht hat, ist daher eine schwere Strafe, da sie zum Verschwin-
den des Einzelunternehmens fithren kdnnte, wihrend die Umwandlung
der Haftstrafe in eine Geldbufe, die der juristischen Person auferlegt wird,
ein Uberleben des Unternehmers ermoglicht.6”4 Art. 76 ff. des Gesetzes
Nr. 2016-25 drohen fiir natiirliche Personengesellschaften Freiheitsstrafen
und Geldstrafen oder beide an und stellen die Verhidngung in das Ermes-
sen des Richters. Es sollte jedoch betont werden, dass die strafrechtliche
Verantwortlichkeit des einzelnen Unternehmers im Falle der Begehung
wettbewerbswidriger Verhaltensweisen, wenn auch schwerwiegend, so
doch nachvollziehbar ist. Bei der Verfolgung der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit von Tatern wettbewerbswidriger Verhaltensweisen zum
Nachteil der natirlichen Personengesellschaft wird daher nicht mit zweier-
lei Maf gemessen, denn der Unternehmer hat die Form seines Unterneh-
mens schlieflich frei gewihlt.

Im Gegensatz zum Einzelunternehmen ist eines der Merkmale von Ka-
pitalgesellschaften die ,Undurchsichtigkeit der Rechtspersonlichkeit®.
Folglich ist die rechtliche Existenz der Gesellschaft und die der Gesell-
schafter durch eine strikte Trennung mit getrennten Vermogen gekenn-
zeichnet. Was die Funktionsweise einer Handelsgesellschaft betrifft, so gilt
der Grundsatz, dass ihre Verwaltung und die Geschiftsfiihrung notwendi-
gerweise an Organe Ubertragen wird, die sich von dem durch die Gemein-
schaft der Gesellschafter gebildeten beratenden Organ unterscheiden. Der
UEMOA-Gesetzgeber hat jedoch die Moglichkeit geschaffen, dass der allei-
nige Gesellschafter der Geschiftsfithrer des Einzelunternehmens ist. Da-
ritber hinaus besteht das Beratungsorgan der Handelsgesellschaft grund-
satzlich aus mehreren Rechtssubjekten in Person der verschiedenen Gesell-
schafter. Dieses Organ ist nicht monolithisch oder reduziert sich nicht auf
eine einzige Person, wie es beim Einzelunternehmen der Fall ist. Schlief3-
lich sind in den nationalen Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten die ge-
meinsamen Regeln fir alle Handelsgesellschaften zur Regelung der ver-

674 Siehe Robert, Jacques-Henri/Matsopoulou, Haritini: Traité de droit pénal des af-
faires, S. 314.
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schiedenen Aspekte des gesellschaftlichen Lebens vorgesehen, vorbehalt-
lich der Anpassung dieser Regeln an die Fille, in denen das Einzelunter-
nehmen beteiligt ist.

Die Frage der strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Einzelunterneh-
mers im Gegensatz zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit der juristischen
Person, die sich von der Person der Gesellschafter oder Geschaftsfihrer un-
terscheidet und sich selbst verantworten muss, ist anzuerkennen, da auch
dann, wenn der Einzelunternehmer einem Manager oder Geschaftsfithrer
die Verantwortung fir wettbewerbswidrige Verhaltensweisen tbertragt,
immer der Unternechmer strafrechtlich verantwortlich ist. Es ist daher not-
wendig, wirksame Schutzmafnahmen vorzusehen, um den Einzelunter-
nehmer vor einer Haftstrafe zu schiitzen, indem man ihm die Moglichkeit
gibt, von seinem Status als Einzelunternehmer in den eines Unternehmens
mit Rechtspersonlichkeit zu wechseln und damit den Empfianger der Stra-
fe zu wechseln. Dies wiirde zur effizienten Umsetzung der kollektiven
strafrechtlichen Verantwortlichkeit beitragen.

2. Kollektive strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens

Ist es notwendig, das Unternehmen von seinen Mitgliedern zu unterschei-
den und die strafrechtliche Verantwortlichkeit auf die kollektive Einheit
selbst zu tbertragen? Der juristischen Person wird der Status eines Rechts-
subjekts zuerkannt.®”S Dabei handelt es sich aber um ein soziales Uber-
kommen, um Probleme zu l6sen, die bei gemeinsamen Aktivititen auftre-
ten konnen. Es scheint jedoch, dass die spezifische strafrechtliche Verant-
wortlichkeit juristischer Personen nach wie vor ein umstrittenes Thema
ist.7¢ Denn einige Staaten lassen es nicht zu, dass eine juristische Person
strafrechtlich zur Verantwortlichkeit gezogen wird, und stiitzen ihr Straf-
recht weiterhin auf das Prinzp societas delinquere non postet. Aber die Kon-
troverse Uber die strafrechtliche Verantwortlichkeit juristischer Personen
oder zumindest Gber die kollektive strafrechtliche Verantwortlichkeit in
der UEMOA besteht darin, dass die Mitgliedstaaten, die in Wirklichkeit

675 Siehe Nettesheim, Martin: Verfassungsrecht und Unternehmenshaftung, S.57;
von Laufenberg, Christoph: Kartellrechtliche Konzernhaftung, S. 59 ff; Biirger, Se-
bastian: ZSTW 2018, 130 (3), S. 711 {f; Toshiaks, Kozakai: Bulletin de psychologie
2008, S. 131-144.

676 Siche Adam, Stanislas (ed.): La responsabilité pénale des personnes morales en
Europe, la charte, S. 445.
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keine groffen Unternehmen haben, dennoch den Schritt in Richtung der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Personen getan haben, vor
allem als Reaktion auf internationale Vorschlige. Dieser externe Einfluss
spiegelt sich darin wider, dass Falle, in denen die spezifische strafrechtliche
Verantwortlichkeit juristischer Personen in diesen Staaten zur Anwendung
kommt selten sind. Aber so beunruhigend die Entwicklung der Zahlen
und die Schwere der Wirtschaftskriminalitit auch sein mag, es bleibt doch
schwierig, den Actus reus und die Mens rea einer juristischen Person zu
identifizieren, die traditionell die Errichtung eines repressiven Sanktions-
systems rechtfertigen. Die Strafrechtssysteme der UEMOA-Mitgliedstaaten
sind traditionell durch den Gesetzlichkeitsgrundsatz gekennzeichnet und
haben den repressiven Mechanismus durch Rechtsvorschriften auf juristi-
sche Personen ausgedehnt. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuwei-
sen, dass die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten lediglich den Grund-
satz der strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Personen festgelegt
haben, so dass viele, oft schwierige Fragen im Zusammenhang mit der
Umsetzung ungelost geblieben sind. Dies wirft das Problem der Kriterien
fir die Umsetzung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Per-
sonen auf, eine Fiktion des Gesetzes, die sich aus dem gemeinsamen Wil-
len der Mitglieder zusammensetzt.

Fraglich ist also, ob eine kollektive Einheit, das Unternehmen, als Han-
delnder angesehen werden kann. Dies wird im Zusammenhang mit dem
Begriff der kollektiven strafrechtlichen Verantwortlichkeit (a) erértert, um
anschliefend auf die Verhiangung der Strafe gegen juristische Personen als
Tater wettbewerbswidriger Verhaltensweisen in den UEMOA-Mitgliedstaa-
ten einzugehen (b).

a. Die unterschiedlichen Auffassungen zur kollektive strafrechtlichen
Verantwortlichkeit

In der Geschichte des Wirtschaftsstrafrechts hatte sich die Wirtschaft nach-
driicklich dafiir eingesetzt, dass Straftaten in diesem Bereich eher juristi-
schen Personen und nicht ihren Fihrungskraften zugerechnet werden soll-
ten, die wegen einer Fiille von Straftaten der Strafverfolgung ausgesetzt
waren.®”” Diese Neuerung wurde vom UEMOAYV durch die Entscheidung
bestatigt, dass das Unternehmen, unabhingig von seiner Form, strafrecht-

677 Siehe Robert, Jacques-Henri/Matsopoulou, Haritini: Traité de droit pénal des af-
faires, S. 22.
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lich verfolgt werden kann. Die Anhanger der Lehre der kollektiven Verant-
wortlichkeit®’® hatten schon lange zuvor die Grundlage fiir eine mogliche
Zurechnung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit an die juristischen
Person geschaffen, indem dargelegt wurde, dass ein kollektiver Wille sehr
wohl die Merkmale vorweise, um der juristischen Person zugerechnet wer-
den zu kénnen, so dass diese einen eigenen Willen habe. Die Frage der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit einer juristischen Person als Folge
einer im Kollektiv begangenen Straftat oder zugunsten des von der juristi-
schen Person gebildeten Kollektivs verdient Aufmerksamkeit, um auf der
einen Seite die Konturen dieses Modells der Zurechenbarkeit des Wettbe-
werbsverschuldens an das Unternehmen (aa) besser bestimmen zu kon-
nen, und auf der anderen Seite, um die Zuweisung der kollektiven straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit an die juristische Person, die nicht als
Mensch die moralische Absicht haben kann, zu rechtfertigen, da die kol-
lektive Kriminalitat durch den kollektiven Verstand getrieben wird und so-
mit nicht autonom ist (bb).

aa. Der kollektive Charakter der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der
juristischen Personen

Sobald der Grundsatz der strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer
Personen anerkannt ist, ist es notwendig, die Natur dieser Verantwortlich-
keit zu bestimmen. Eine unter dem Anstof eines kollektiven Willens be-
gangene Straftat wirde im Allgemeinen zur Bestrafung aller Mitglieder
des Unternehmens fiithren.¢”? Die kollektive Straftat wird als aus mehreren
einzelnen Straftaten bestehend betrachtet, die von allen Mitgliedern des
Vereins begangen werden, von denen jedes als Mittater der Straftat ver-
folgt wird.®® Eine solche Erklirung kann heute nicht mehr tberzeugen,
da sie der Hochstpersonlichkeit der Strafe widerspricht. Die kollektive
strafrechtliche Verantwortlichkeit ist von ganz anderer Natur. Die Ge-
meinschaft oder das Kollektiv ist im weitesten Sinne als eine Individualitit
mit eigenem Willen zu betrachten, das die Fahigkeit besitzt Straftaten zu

678 Siche Hafter, Ernst: Die Delikts- und Straffihigkeit der Personenverbande, S. 49.

679 Siehe Kouassi, Adome Blaise: in Siebe/Cornils (Hrsg.): Nationales Strafrecht in
rechtsvergleichender Darstellung, AG, Teilband 4, S. 361.

680 Siche Pella, V. Vespasien: L’esprit de corps et les problemes de la responsabilité
pénale, Apercu sur la criminalité collective, S. 14 ff.
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begehen.®®! Von dem Moment an, in dem eine Gemeinschaft als eigen-
standige Person anerkannt wird und wenn es das Recht zur Ausitbung be-
stimmter Handlungen erhilt, muss es als eigenstindig anerkannt werden,
wenn es darum geht, es, entsprechend seiner Natur, zu bestrafen. Die ge-
gen die juristische Person selbst verhangten Sanktionen stehen einer Sank-
tionierung nicht entgegen, die gegen die materiellen Tater der Straftat und
gegen diejenigen, die zu ihrer Vorbereitung oder Durchfithrung beigetra-
gen haben, verhingt werden koénnen. Es darf also nicht mehr von einer
kollektiven Verantwortlichkeit gesprochen werden, wie sie von einigen
Autoren noch verstanden wird,®®? welche die Unterdrickung aller Mitglie-
der eines bestimmten Organs rechtfertigt. Vielmehr ist von der besonderen
Verantwortung des Unternehmens oder einer Gesellschaft auszugehen, die
im weitesten Sinne als Gberlegene Personen mit einem eigenen Willen,
Vermdgen, eigenen Rechten und Pflichten betrachtet wird. Das Unterneh-
men ist von seinen Mitgliedern zu unterscheiden.

Juristische Personen miissen je nach ihrer Natur mit Strafen belegt wer-
den. Auf diese Weise kann eine Skala von Sonderstrafen festgelegt werden.
Da diese juristischen Personen in den meisten Fillen rechtlich im Besitz
ihres eigenen Vermogens sind, konnen sie sehr wohl mit einer Geldstrafe
bestraft werden, wenn festgestellt wird, dass sie bestimmte Straftaten be-
gangen haben, weil sie diese ihren Mitgliedern vorgeschlagen haben. In
schwerwiegenderen Fillen konnen sie mit Sanktionen belegt werden, die
den Verlust von Rechten zur Folge haben, wie z.B. die Unfahigkeit, durch
Testament oder Spende unentgeltliche Zuwendung zu erhalten.®®3 Ebenso
konnen sie fir klage- oder vertragsunfahig erklart werden und, falls das
Gesetz ihnen bestimmte Sonderklagen gewahrt, kdnnen solche Rechte wi-
derrufen werden. Zudem kann ihnen der Aufenthalt im Land verboten
werden und sie konnen weiteren Sanktionen unterworfen werden, die
ihrem Ruf und Ansehen schaden. Schlieflich kénnen im Falle schwerer
Straftaten, die die soziale Ordnung stéren kénnten und die auf Veranlas-
sung des Kollektivs begangen werden, Sanktionen vorgesehen werden, die
der Todesstrafe gleichstehen, wie beispielsweise die Auflésung und die Be-
schlagnahme von Gesellschaftsvermogen. Diese Strafen kénnen zusitzlich

681 Krimer, Katharina: Individuelle und kollektive Zurechnung im Strafrecht,
S.89-91.

682 Siehe Thompson, Dennis F.: Revue francaise de science politique 2008/6 (Vol.
58),S.933ff.

683 Siehe Thompson, Dennis F.: Revue francaise de science politique 2008/6 (Vol.
58),S.933ff.
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noch aufSerordentliche Strafen folgen, die gegen die Mitglieder und aufge-
losten Mitglieder verhdngt werden, die versuchen, sie in irgendeiner Form
wiederzubeleben. 84

Philosophisch gesehen neigt die zeitgenossische Moralphilosophie, die
von der individualistischen Darstellung des Menschen gepragt ist, dazu,
die Verantwortlichkeit auf den freien Willen des Handelnden zu griinden,
und lehnt die Idee der Verantwortlichkeit eines Kollektivs ab: sie verwei-
gert ihm den Status eines Subjekts.®5 Wenn die Haftung jedoch auf Ein-
zelpersonen beschrinkt ist, konnen Opfer einer kollektiv verursachten Tat
moglicherweise nicht angemessen entschadigt werden. Einige Philoso-
phen®8¢ sahern sich daher veranlasst, einen Begriff der kollektiven Verant-
wortlichkeit vorzuschlagen, der sich nicht auf die der einzelnen Mitglieder
beschriankt, sondern die Absicht eines Unternehmens anerkennt und kol-
lektives Handeln, das durch seine Absicht verursacht wurde, entsprechend
zu bestrafen.

Der Wille einer Gesellschaft beschrinkt sich nicht nur auf den ihrer Mit-
glieder, sondern wird von dem internen Entscheidungsgremium, beste-
hend aus dem Vorstand oder der Geschiftsfithrung, gebildet. Es ist daher
notwendig, die Verantwortlichkeit des Unternehmens selbst auferhalb der
Verantwortlichkeiten eines bestimmten Mitglieds zu verstehen.®®” Durch
die Berticksichtigung der moralischen Verantwortlichkeit eines Kollektivs
wird in Analogie zum individuellen Handeln die kausale Konzeption der
Verantwortlichkeit verteidigt, denn man muss sich fiir eine vorsatzlich er-
zeugte Handlung verantworten.

Es gibt noch ein anderes Verstindnis der kollektiven Verantwortlich-
keit. Um es zu skizzieren, stellen wir uns zunichst die folgende Situation
vor: Ein Obdachloser lebt in extremer Armut; sein Nachbar geht jeden
Morgen an seiner provisorischen Hitte vorbei, tut aber nichts, um ihm zu
helfen; eines Wintermorgens erfriert der Obdachlose; sein Tod kann mit
der von seinem Nachbarn nicht erhaltenen Hilfe zusammenhingen. Ob-
wohl nicht festgestellt werden kann, von welchem Tag an seine Fahrlassig-
keit relevant wurde, ist sicher, dass die wiederholte Fahrlassigkeit zusam-
mengenommen hat und die Tragodie hatte verhindert werden konnen.

684 Siche Pella, V. Vespasien: L’esprit de corps et les problemes de la responsabilité
pénale, Apercu sur la criminalité collective, 1920, S. 74-75.

685 Siehe Toshiaki Kozakai: Bulletin de psychologie 2008, S. 132.

686 Siche French, Peter A.: Collective and corporate responsibility, S. 38; Kozakai, To-
shiak:: Bulletin de psychologie 2008, S. 132.

687 Siche Nettesheim, Martin: Verfassungsrecht und Unternehmenshaftung, S. 57 ff;
Biirger, Sebastian: ZSTW 2018, 130 (3), S. 709 ff.
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Der Nachbar wird daher dafiir verantwortlich gemacht, dass er der gefihr-
deten Person niemals Hilfe geleistet hat. In dieser Situation ermdglicht die
Gruppierung einer Reihe von Ereignissen, die im Laufe der Zeit nachein-
ander aufgetreten sind, die Vorstellung von moralischer Verantwortlich-
keit, auch wenn jedes von ihnen, einzeln betrachtet, nicht allein die Zu-
weisung von Verantwortung rechtfertigen kann.

Wenn wir uns von der Zeit- zur Raumachse bewegen, hat die Wiederho-
lung der Unachtsamkeit des Nachbarn den Tod des Obdachlosen verur-
sacht. Man stelle sich nun vor, dass mehrere Menschen an dem Obdachlo-
sen in Not vorbeikommen, ohne ihm Hilfe zu leisten, und dass er wenige
Augenblicke spater stirbt. Es ist nicht moglich, die Verantwortlichkeit ge-
nau einem Passanten zuzuordnen. Fir sich genommen ist niemand fiir die
Tragodie verantwortlich. Wenn man aber die Unachtsamkeit all dieser Pas-
santen zusammenfasst, konnen wir ihre moralische Verantwortlichkeit
kollektiv festlegen. So basiert der Begriff der kollektiven moralischen Ver-
antwortlichkeit auf einer Analogie zwischen den diachronen und synchro-
nen Identifikationen der einzelnen Handlungen.®%8

Diese Konzeptualisierung der kollektiven Verantwortlichkeit ist origi-
nell und attraktiv. Die verschiedenen Theorien der kollektiven Verant-
wortlichkeit entkommen jedoch nicht der Falle der kausalen Perspektive
der moralischen Verantwortlichkeit und geraten unweigerlich in eine
Sackgasse. Was nutzt es, die moralische Verantwortlichkeit eines Kollektivs
festzulegen, im Gegensatz zur Verantwortlichkeit jedes Mitglieds dieses
Kollektivs? Entweder ist es per Definition unmoglich, diese kollektive Ver-
antwortlichkeit auf ein einzelnes Mitglied zu Gibertragen und es gibt keine
Verantwortlichkeit mehr oder das Kollektiv ist auf seine Bestandteile be-
schrankt, die Verantwortlichkeit des Kollektivs ist nur eine Art zu spre-
chen und es gentigt, die Verantwortlichkeit jedes Einzelnen zu behalten.
Die Losungsvorschlige zur Berticksichtigung der moralischen Verantwort-
lichkeit eines Kollektivs beruhen also auf einer ersten logischen Schwierig-
keit, die die kausale Konzeption der moralischen Verantwortlichkeit in
Frage stellt.6%

Fir die Soziologie ist die kollektive Verantwortlichkeit auf bestimmte
Ursachen zurtckzufithren, die in Wirklichkeit nur unterschiedliche Aspek-
te desselben soziologischen Phinomens sind.®”° Zu diesem Zweck ist der

688 Siehe Toshiak:, Kozakai: Bulletin de psychologie 2008, S. 131 ff.

689 Siche Toshiaki, Kozakai: Bulletin de psychologie 2008, S. 131 ff.

690 Siehe Pella, V. Vespasien: L’esprit de corps et les problemes de la responsabilité
pénale, Apercu sur la criminalité collective, S. 17-19.
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Einzelne in der Komplexitit des gesellschaftlichen Lebens verpflichtet, sei-
ne gesamte Tatigkeit in eine bestimmte Richtung zu lenken, um sich auf
einen bestimmten Beruf zu spezialisieren und sicherzustellen, dass er mit-
tels seiner Energie das maximale Ergebnis bringt. Eine nattirliche Tendenz
fihre ihn dazu, sich all denen zu néhern, deren Titigkeit auf das gleiche
Ziel ausgerichtet ist, sich mit ihnen zu vereinen und ein besonderes Aggre-
gat zu bilden, in dem die gleichen Ideen und Interessen vorherrschen und
deren Verteidigung die Solidaritat all derer durchsetzt, die diese Ideen tei-
len und die gleichen Interessen haben. Daraus lasst sich schlieSen, dass die
der juristischen Person zustehende kollektive Verantwortlichkeit in der
Aufteilung der gesellschaftlichen Tatigkeiten liegt.®”! Diese Aufteilung
kann verschiedene Formen annehmen, da innerhalb derselben Gruppe
von Arbeitnehmern eine weit verbreitete Meinung tber den gesamten
Umfang dieses Aggregats besteht, das, ohne rechtlichen Sanktionen unter-
worfen zu sein, gebildet wurde. Dieses Aggregat hat ganz besondere Eigen-
schaften, die nichts mit anderen sozialen Formationen des Staates zu tun
haben. Es decke sich weder mit dem territorialen noch mit dem familiaren
Umfeld. Jeder Berufsstand ist wie eine Gemeinde, die ihr eigenes Leben
lebt.®2 Aus dieser Gemeinde sollte der kollektive Wille der juristischen
Person und damit ihre Handlungs- und Kriminalititsfihigkeit kommen.
Diese Theorie der kollektiven sozialen Verantwortlichkeit kann durchaus
im Wettbewerbsrecht angewendet werden, um die strafrechtliche Verant-
wortlichkeit von Titern wettbewerbswidriger Verhaltensweisen durchzu-
setzen.

Aus rechtlicher Sicht bestreiten die Befiirworter der strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit juristischer Personen nicht, dass der Nachweis eines der ju-
ristischen Person zurechenbaren Willens eine Voraussetzung fiir ihre Ver-
antwortlichkeit ist.®3 Aber fiir sie kdnnte ein kollektiver Wille sehr wohl

691 Siehe Durkheim, Emile: De la division du travail social, S. 4.

692 Siche Pella, V. Vespasien: L’esprit de corps et les problemes de la responsabilité
pénale, Apercu sur la criminalité collective, S. 19; Durkbeim, Emile: De la divi-
sion du travail social, S. 9 ff.

693 Siehe Dannecker, Gerhard/Miiller, Nadja: in Wabnitz/Janovsky/Schmitt, Hand-
buch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, Kapitel 19. Rn. 1-396, S. 1173-1334.
Dannecker, Gerbard: in Eser, Albin/Huber, Babara (Hrsg.), Strafrechtsentwick-
lung in Europa, 4-Teil 3, S.2132. ; Dannecker, Gerbard/Miiller, Nadja: KSzW,
2015, S. 281-298; Dannecker, Gerbard/Jutta, Fischer-Fritsch: Das EG-Kartellrecht in
der Bugeldpraxis, S. 408; Macaluso, Alain: La responsabilité pénale des person-
nes morales et de 1”entreprise, Eléments de droit comparé et étude des articles

282

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748910978-141
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Regelungsrabmen fiir die Durchsetzung der Verantwortlichkert

diese Eigenschaften aufweisen. In diesem Zusammenhang wurden drei
Haupttheorien entwickelt.

Die erste Theorie basiert auf der Einheit des Systems und impliziert, dass
die juristische Person auch ein korperliches Element hat, das mit dem des
Menschen identisch ist, und daher auch willentliche Fihigkeiten besitzt,
die denen des Menschen dhnlich sind. Da jeder Mensch aus einer Vielzahl
von Zellen besteht, wire die juristische Person die Summe einer Vielzahl
von Menschen; die Verbindung dieser menschlichen Zellen wiirde dann
die Entstehung eines gemeinsamen Willens ermoglichen.®* Den Befiir-
wortern dieser Theorie ist sicherlich nicht entgangen, dass die physiologi-
schen Organe, die den Willen des Menschen ausdriicken, Instrumente oh-
ne Willen sind, wiahrend die Organe von Personengruppen selbst Subjekte
sind, die wollen und verstehen kénnen. Dies wiirde jedoch die Einheit des
sozialen Organismus nicht ausschliefen, da diese Organe ihren privaten
Willen von dem Willen beztglich der juristischen Person, der sie angeho-
ren, trennen konnen.

Eine zweite Theorie, die der ersten nahe steht, siecht im sozialen Willen
das Ergebnis einer Art Fusion mehrerer individueller Willenserklarungen,
wodurch ein einheitlicher Wille entsteht, der sich von dem der einzelnen
Mitglieder unterscheidet.®”> Tatsachlich ist eine Gruppe von Menschen si-
cherlich kein Wesen aus Fleisch und Blut, aber sie ist dennoch eine tat-
schliche Einheit, indem eine bestimmte Anzahl von Menschen einen Teil
ihres individuellen Willens dort auflost. Dieses Wesen wiirde also, trotz
seiner Trennung vom Individuum, eine so natiirliche und reale Existenz
besitzen wie jeder Mensch.®%

100 quater et 100 quinquises CPS, S. 58; Adam, Stanislas (Hrsg.): La responsabili-
té pénale des personnes morales en Europe — Corporate criminal liability in Eu-
rope, la Charte, S. 500; Hafter, Ernst: Die Delikts- und Straffahigkeit der Perso-
nenverbande, S. 166; Haeusermann, Axel: in Albin Eser u.a (Hrsg.), Einzelverant-
wortung und Mitverantwortung im Strafrecht, Freiburg im Breisgau 1998,
S. 349-387.

694 Siehe Adam, Stanislas (ed.): La responsabilité pénale des personnes morales en
Europe — Corporate criminal liability in Europe, S. 1-500; Hafter, Ernst: Die De-
likts- und Straffahigkeit der Personenverbande, S. 166; Haeusermann, Axel: in Al-
bin Eser u.a (Hrsg.), Einzelverantwortung und Mitverantwortung im Strafrecht,
Freiburg im Breisgau 1998, S. 349-387.

695 Siche Macaluso, Alain: La responsabilité pénale des personnes morales et de 1
“entreprise, Eléments de droit comparé et étude des articles 100 quater et 100
quinquises CPS, S. 58.

696 Macaluso, Alain: La responsabilité pénale des personnes morales et de 1”entre-
prise, Eléments de droit comparé et étude des articles 100 quater et 100 quin-
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Die dritte Theorie, die den oben entwickelten Theorien des Gemein-
schaftsgeistes und der Arbeitsteilung sehr nahekommt, kann als Theorie
der Reprisentation bezeichnet werden. Demnach wirde der Wille in
einem zweistufigen Prozess gebildet werden. Zuerst wiirde innerhalb der
Gruppe ein menschlicher Wille entstehen. Dann wiirde dieser individuelle
Wille durch das Zusammenspiel von inneren Kriften, Solidaritit und Ein-
flisssen gegeniiber den anderen Willen verstirken und sich als Wille der
Gruppe als Ganzes durchsetzen. Wir haben an anderer Stelle die Entwick-
lung von Theorien gesehen, die in ihren Primissen vergleichbar sind, die
die Zurechnung an die juristische Person aber nicht direkt auf den eigenen
Willen, sondern vielmehr auf die Kenntnis von Fakten beziehen, die nur
fur sie selbst relevant sind. So stellt die Lehre des kollektiven Wissens, eine
im amerikanischen Recht entwickelte Lehre, als Grundsatz fest, dass einer
juristischen Person das zugeschrieben werden kann, was ihre Mitarbeiter
kollektiv wussten und was zur Begehung einer Straftat fihrte, fir die kei-
ner dieser Handelnden individuell haftbar gemacht werden kann (sog.
Collective Knowledge). Dies veranschaulicht der Fall USA v. Bank of New
England N.A,%7 in dem die Bank wegen Nichteinhaltung ihrer Liquiditats-
berichtspflichten verurteilt wurde. Tatsdchlich haben die amerikanischen
Gerichte entschieden, dass die Summe der Teilkenntnisse der Arbeitneh-
mer der juristischen Person zugerechnet werden kann.®%8

Dariiber hinaus existieren diese Theorien, unabhingig von dem ihnen
entgegengebrachten Vertrauen, nur deshalb, weil ihre Vertreter die Bedeu-
tung eines Phinomens wahrgenommen haben, namlich, dass juristische
Personen ein Sozialverhalten haben, das sich von dem ihrer Organe oder
einzelnen Mitglieder zu unterscheiden scheint und das von Dritten als
Ausdruck eines einheitlichen Willens empfunden wird. Ob dieses einheit-
liche Wissen als Phinomen psychologischer Natur existiert oder niche, ist
in der Tat von sehr geringer Bedeutung, wenn man bedenkt, dass die juris-
tische Person, wie es in Zivilsachen zugelassen ist, ein Verhalten ausiiben
kann, das Auswirkungen auf ihr soziales Umfeld hat.

quises CPS, S. 58; Hafter, Ernst: Die Delikts- und Straffahigkeit der Personen-
verbande, S. 47.

697 Siche United States v. Bank of New England, N.A. 821 F. 2d 844 (1st Cir.), cert.
Denied, 484 U.S. 943 (1987).

698 Siche United States v. Bank of New England, N.A. 821 F. 2d 844 (1st Cir.), cert.
Denied, 484 U.S. 943 (1987): ,The bank’s knowledge is the totaly ob what all of the
employees know within the scope of their employement. So, if Employee A knows one
facet of the currency reporting requirement, B knows another facet of it, and C a third
Sfacet of 1t, the bank knows them all.“
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Ob ein solches Verhalten kriminell ist oder nicht, ist dann eine Frage
der Schuld, der Fihigkeit zur freien Willensaufferung. Folglich sind die
Handlungsunfihigkeit, als Hindernis fir die Anerkennung der Strafbar-
keit juristischer Personen, die wettbewerbswidrige Verhaltensweisen aus-
tiben, und die Unfahigkeit, schuldhaft zu handeln, nur zwei Aspekte des-
selben Einwandes, die die Umsetzung der strafrechtlichen Verantwortlich-
keit der Tater von wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen in der UEMOA-
Region nicht untergraben kénnen.

bb. Das Fehlen einer autonomen kollektiven Kriminalitit

Das Strafrecht beschrinke sich auf die Bestrafung von Personen, die die
materiellen Tater der Straftat sind, ohne die unmittelbare Ursache dieser
Straftaten zu beriicksichtigen, welche oft in Organisationen liegt, deren
Einfluss auf den Einzelnen entweder durch Vorschlige oder sogar durch
konkrete Anweisungen zum Ausdruck gebracht werden kann.®? Diese
Frage nach der moralischen Verantwortlichkeit rechtlicher Personen, die
derjenigen des materiellen Taters der Straftat gegeniibergestellt wird, wirft
viele Probleme auf. Es stellt sich die Frage, wer strafrechtlich verantwort-
lich gemacht wird, wenn beispielsweise ein einzelnes Mitglied einer Kor-
perschaft bestimmte Straftaten begeht, entweder auf Veranlassung des in
dieser Kdrperschaft vorherrschenden Geistes oder aufgrund einer Anwei-
sung der Korperschaft.

Es kann natiirlich der materielle Tater der Straftat verantwortlich ge-
macht werden, der, unabhingig von seinem psychologischen Zustand, der
Repression nicht entkommen kann und darf. Zweitens kann es sich um
Personen handeln, die zur Durchfiihrung der Straftat beigetragen haben
und auf die die Strafe auf Grundlage der Mittiterschaft ausgedehnt werden
kann. Aber ein grofer Teil der Verantwortlichkeit, sogar der grofite Teil,
kann in einigen Fallen auf die Organe oder jede andere Gemeinschaft fal-
len, die die Verletzung des Strafrechts durch eines ihrer Mitglieder ange-
strebt haben.

Bei einigen Straftaten wird es daher notwendig sein, die doppelte Ver-
antwortlichkeit zu bertcksichtigen: erstens die der natirlichen Personen,
die die Straftat begangen haben, und zweitens die der Gemeinschaft, auch
wenn die Strafrechtswissenschaft die Bedingungen fir die Umsetzung

699 Siehe Pella, V. Vespasien: L’esprit de corps et les problemes de la responsabilité
pénale, Apercu sur la criminalité collective, S. 58-59.
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ihrer strafrechtlichen Verantwortlichkeit noch nicht ausreichend geklart
hat. Wenn also eine Straftat unter dem Impuls des kollektiven Geistes be-
gangen wird, reagiert die Gesellschaft in erster Linie gegen den Individual-
tater dieser Straftat. Fraglich ist, ob er auf die gleiche Weise haften muss,
wenn nachgewiesen wird, dass er nach dem kollektiven Willen des Unter-
nehmens, dessen Mitglied er ist, gehandelt hat, wie wenn die Straftat auf
seinen eigenen Willen zuriickzufiihren ist. Strafgesetze im Allgemeinen
machen eine solche Unterscheidung nicht. Jeder Téter wird nur durch das
Prisma seines individuellen Willens betrachtet. Im Falle der strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit der Tater von Kartellrechtsverstoffen ist die straf-
rechtlich relevante Handlung jedoch von ganz besonderer Natur. Entschei-
dend ist, ob die Verantwortlichkeit des Individualtiters groer oder klei-
ner ist, wenn seine Handlung nicht aus eigenem Willen, sondern aus dem
kollektiven Willen des Unternehmens heraus erfolgt ist.”% In diesem Zu-
sammenhang sollte jede Verwechselung zwischen Straftaten, die auf Ver-
anlassung mehrerer Menschen, und solche, die individuell begangenen
werden, vermieden werden.

Die gegenwartige Moralphilosophie neigt dazu, die kollektive Verant-
wortlichkeit nicht als die eines Kollektivs zu erfassen, sondern als die der
Individuen, die es bilden.”°! Auch diejenigen, die danach streben, Verant-
wortlichkeit als solche zu etablieren, die sich von derjenigen einzelner Mit-
glieder unterscheidet, verstehen das moralische Phinomen dennoch wei-
terhin entsprechend der kausalen Logik des Handelns. Somit ist die kollek-
tive Verantwortlichkeit eine Ableitung der individuellen Verantwortlich-
keit. Hier ist die Situation anders, denn es gibt keinen grundlegenden Un-
terschied zwischen den logischen Strukturen, die den individuellen und
kollektiven Verantwortlichkeiten zugrunde liegen, und zwar nicht, weil
letztere sich aus ersteren ergeben, sondern weil die kausale Handlungslo-
gik ein individualistisches Prinzip ist, das jedoch fragwurdig ist. Ob indivi-
duell oder kollektiv, moralische Verantwortlichkeit ist Teil einer anderen,
einer sozialen Logik.

Es sei zundchst daran erinnert, dass die zivilrechtliche Haftung, welche
unbestritten auch juristischen Personen auferlegt wird, auch ein Verschul-
den beinhaltet, das als eine vorsdtzliche oder fahrlissige Nichteinhaltung

700 Siehe Kohlhoff, Christian: Kartellstrafrecht und Kollektivstrafe: die Begrindung
eines Kartellkollektivstrafrechts im deutschen Recht S. 34 ff; Pella, V. Vespasien:
L’esprit de corps et les problemes de la responsabilité pénale, Apercu sur la
criminalité collective, S. 60.

701 Siehe Kozakai, Toshiak:: Bulletin de psychologie 2008, S. 135.
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einer von der Rechtsordnung auferlegten Verpflichtung definiert werden
kann.”%? Die Befturworter des societas delinquere non potest-Grundsatzes ar-
gumentieren im Wesentlichen damit, dass diese zivilrechtliche Verschul-
densfihigkeit nicht als Grundlage einer strafrechtlichen Haftung herange-
zogen werden konne, weil zivilrechtswidrige Handlungen und Straftaten
unterschiedlicher Natur seien, weil die Straftat die Verletzung einer Norm
sei, deren Inhalt sittliche Bedeutung hat. Daher ware die Begehung einer
Straftat durch jemand anderen als einem Menschen nicht vorstellbar, denn
nur der Mensch habe die psychologischen Fahigkeiten, die fir die morali-
sche Verantwortlichkeit, auf der das Strafrecht beruht, erforderlich sind.
Diese angebliche Tateruntauglichkeit einer juristischen Person, die von
der Regel der Schuldhaftung, also der societas-Regel, abweicht, muss akzep-
tiert werden, wenn versucht wird, auf juristische Personen die gleiche mo-
ralische Auffassung von Verschulden anzuwenden, wie sie bei natirlichen
Personen vorherrscht. Aber es ist nicht unmoglich, sich eine neue oder zu-
mindest angepasste, weniger monolithische Form der Schuld vorzustellen,
die mehr von sozialen als von moralischen Uberlegungen inspiriert ist.
Tatsichlich ist das klassische Modell den Menschen angepasst, der mit
Vernunft und Sensibilitit ausgestattet ist, denn fiir den Menschen liegt der
Vorwurf darin, dass er die moralischen Anforderungen des Guten, die zu
erfillen ihm seine psychischen Fihigkeiten und sein freier Wille erlauben,
nicht erfillt hat.7% Natiirlich kdnnen an juristische Personen nicht die
gleichen Anforderungen gestellt werden, da diese Anforderungen psychi-
sche Eigenschaften voraussetzen, die juristische Personen nicht haben. Das
bedeutet jedoch nicht, dass juristische Personen nicht in der Lage wiren,
schuldhaft zu handeln. Schuld ist objektiv eine Residualkategorie in dem
Sinne, dass mit dem Tater verbunden bleibt, wenn alle aufleren Faktoren
beseitigt sind. Unter diesem Gesichtspunkt ist es wahrscheinlich, dass juris-
tische Personen unrechtmafig handeln, da ihr Verschulden in der Nichter-
fallung wenn auch nicht moralischer, so doch sozialer Eigenschaften be-
steht, die die verbleibende Ursache der ihnen vorzuwerfenden Straftaten
sind. Diese Eigenschaften konnen jedoch nur struktureller Natur sein,
denn es ist die Organisation juristischer Personen, die bei der Begehung
der Straftaten, fiir die sie verantwortlich sind, auf dem Spiel steht. Juristi-
sche Personen existieren nur insoweit, als sie eine bestimmte Organisati-

702 Siehe Macaluso, Alain: La responsabilité pénale des personnes morales et de 1
“entreprise, Eléments de droit comparé et étude des articles 100 quater et 100
quinquises CPS, S. 60.

703 Siche Kozakai, Toshiaki: Bulletin de psychologie 2008, S. 135 ff.
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onsform zum Ausdruck bringen. Diese Organisation sichert letztlich ihr
Imperium dber die Umwelt und die Gesellschaft, in der sie Teil ist durch
die Segmentierung der Titigkeiten in der Gemeinschaft, durch die Frag-
mentierung ihrer Entscheidungszentren und durch die Moglichkeit, die
Arbeit ihrer Mitarbeiter zu biindeln und auf ein einheitliches Ziel auszu-
richten. Diese Organisation, die letztlich die Erklirung und die treibende
Kraft hinter ihrem Funktionieren ist, macht die juristische Person einzigar-
tig und ermoglicht es ihr, nach auffen zu agieren. Sie kann auf diese Weise
scheitern, ebenso wie ein Mensch durch seine Psyche, seinen Antrieb und
die Erklarung seines Verhaltens scheitern kann. Ebenso kann eine juristi-
sche Person in Ubereinstimmung mit den Grundprinzipien des Schuldbe-
griffs positive Ziele verfolgen. Dartiber hinaus wird der Begriff der sozialen
Schuld im Wettbewerbsrecht zunehmend akzeptiert. Zu diesem Zweck
siecht das UEMOA-Recht vor, dass bei der Festsetzung der Sanktion die
Schwere der Tat, das Ausmaf$ des wirtschaftlichen Schadens und die Situa-
tion des sanktionierten Unternehmens zu beriicksichtigen sind.”** Die auf
dieser Grundlage entwickelte Rechtsprechung’% neigt sehr deutlich dazu,
bei der Festsetzung der Strafe Faktoren zu berticksichtigen, die sich auf die
Einstellung des Unternehmens oder die Ruckfalligkeit beziehen. Es wurde
festgestellt, dass ein solches Fehlverhalten im Lichte der individuellen Si-
tuation und des Verhaltens jedes Unternehmens, der Rolle, die es gespielt
hat, des Einflusses, den es ausgeiibt hat, sowie der bewussten, vorsatzlichen
und schweren Art der Zuwiderhandlung beurteilt werden muss, um die
strafrechtliche Verantwortlichkeit eines Unternehmens bei Kartellrechts-
verstoffen zu bestimmen.”% So ist das Nulla poena sine culpa-Prinzip im
Kartellrecht im Hinblick auf die ordnungsgemiffe Umsetzung der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit der juristischen Person realisierbar.

704 Art. 22 der Verordnung Nr. 03/CM/UEMOA; siche David, FEric: RTD eur. 2000,
S.511.

705 Siehe Entscheidung der EU-Kommission, 4. Juli 2000, Rechtssache Rhéne-Pou-
lenc S. A. (Frankreich) und Merck & Co. Inc. (USA), ABL. Nr. L 006 vom
10.01.2003, S. 0001 - 0089; zur Pioneer-Entscheidung Dannecker, Gerbard/Jutta,
Fischer-Fritsch: Das EG-Kartellrecht in der Bulgeldpraxis, S. 134 f.

706 Sieche EuGH, Urteil vom 7. Juli 1983, Slg. 1983, S.01825; Dannecker, Gerbard/
Jutta, Fischer-Fritsch: Das EG-Kartellrecht in der Buf§geldpraxis, Heft 133, Carl
Heymanns Verlag KG, 1989, S. 134 ff.
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b. Anpassung der strafrechtlichen Sanktion an die juristische Person/das
Unternehmen

Der Ausgang des Verfahrens gegen eine juristische Person, die sich wettbe-
werbswidriger Verhaltensweisen schuldig gemacht hat, fihrt im Falle
einer Verurteilung zur Verhingung einer Sanktion, die jedoch an die Ei-
genart der juristischen Person angepasst werden muss (aa) und vor allem
nicht gegen den Grundsatz der Hochstpersonlichkeit der Strafe verstoffen

darf (bb).

aa. Individualisierung der fiir die juristische Person geltenden Sanktion

Wenn es um die Individualisierung der Strafe geht, geht es meist um die
Behandlung oder Resozialisierung des Titers.””” Man will Sanktionen fin-
den, die an die personlichen Merkmale der verurteilten Person angepasst
sind, damit sie Rickfille verhindern konnen, aber auch damit eine gerech-
te Strafen verhingt wird.”®® Daher sollte die Sanktion firr die Ahndung
wettbewerbswidriger Verhaltensweisen in den UEMOA-Mitgliedstaaten
geeignet sein, all diesen Merkmalen Rechnung zu tragen. Dies ist es, was
die UEMOA und die nationalen Gesetzgeber bei der Festlegung der Sank-
tionen kartellrechtlicher VerstofSe leiten sollte.

In einem Strafverfahren ist das Urteil nimlich der Akt, in dem das ge-
samte Verfahren gipfelt, die fir den Angeklagten und seinen Richter im
Allgemeinen wichtigste, die am meiste erwartete Handlung. Alle zuvor
nach anderen Rechtsvorschriften getroffenen Entscheidungen sind meist
nur deshalb von Interesse, weil sie den Umfang der Strafe beeinflussen
oder zu einem Freispruch fithren und damit eine Verurteilung ausschlie-
Ben. Aber was bedeutet Strafe im Kartellrecht? Die Antwort auf diese Frage
ist nicht einfach. Zu diesem Zweck ist es notwendig, die Bedeutung, die
ihr zukommen sollte, sowohl im Lichte des Willens des Gesetzgebers und
der Lehre als auch im Lichte der Merkmale eines liberalen Strafrechts in
den UEMOA-Mitgliedstaaten, die dem Rechtsstaatsprinzip verpflichtet
sind, moglichst genau festzulegen. Zu diesem Zweck wird die Bestim-

707 Siehe Gisel, Monigue: L’individualisation d’une peine mesurée sur la culpabilité
du délinquant, S. 9.

708 Siehe Gisel, Monigue: L’individualisation d’une peine mesurée sur la culpabilité
du délinquant, S. 9.
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mung von Art und Zweck der Strafe eine Reflexion tber die Kriterien fiir
ihre Bestimmung ermdglichen.

Die Strafe ist vor allem eine Manifestation der Staatsgewalt. Aber das al-
lein charakterisiert sie nicht, denn es gibt viele Fille staatlicher Einmi-
schung in das Leben der Biirger. Daher ist es notwendig zu priifen, was
Strafe von anderen staatlichen Interventionen wie Steuern, dem Militar-
dienst, der Verwaltungshaft und den vom Strafgericht angeordneten Siche-
rungsmafinahmen unterscheidet.”% Es ist nicht der Inhalt der Strafe, der
sie von anderen Staatsakten unterscheidet. Tatsichlich ist die Beanspru-
chung eines Vermogensanteils bei der Einziehung von Steuern und Geld-
buflen Gblich, die Austibung obligatorischer Tatigkeiten betrifft sowohl
Soldaten als auch Gefangene, Freiheitsentzug ist bei Verwaltungshaft, Stra-
fen und Sicherungsmaffnahmen dblich.”!% Haftstrafen und Sicherungs-
mafinahmen, die beiden Arten von Entscheidungen, die nach dem benini-
schen Strafgesetzbuch und den in den anderen UEMOA-Mitgliedstaaten
geltenden Strafgesetzbiichern getroffen werden, werden fiir eine bestimm-
te Handlung, eine Verletzung dieses Gesetzes, ausgesprochen. Aber der
Verstof§ spielt fiir jeden von ihnen eine andere Rolle. Die Sicherungsmaf-
nahmen sind lediglich eine Gelegenheit fiir ihre Verkiindung; ihre eigent-
liche Daseinsberechtigung liegt eher im Zustand des Taters, der betreut
oder auffer Gefecht gesetzt werden soll. Die vom Titer begangene Straftat
wird als Symptom betrachtet, auf das reagiert wird. Die Haftstrafe hinge-
gen ist nichts anderes als eine Antwort auf die Straftat. Sie beruht auf der
Straftat selbst und hat vergeltenden Charakter. Die Haftstrafe unterschei-
det sich von der Sicherungsmaffnahme auch dadurch, dass beide zwar von
einer Straftat abhingen. Wahrend die Sicherungsmafinahme jedoch auf
eine blof rechtswidrige Handlung folgen kann, ist das Strafurteil Reaktion
auf eine rechtswidrige und schuldhafte Handlung. Der nicht verantwortli-
che Titer kann behandelt oder interniert werden, je nachdem, ob er ge-
heilt werden kann oder gefahrlich ist; aber er darf nicht bestraft werden,
weil er unfihig war, Schuld auf sich zu laden. Die Strafe ist Vergeltung fiir
den Fehler, sie basiert auf dem Schuldvorwur.”!! Auch eine juristische Per-
son kann schuldhaft handeln. Es gibt verschiedene Modelle fiir die Zuwei-
sung des Verschuldens an die juristische Person. Um ihr strafrechtliches

709 Siehe Gisel, Monigue: L’individualisation d’une peine mesurée sur la culpabilité
du délinquant, S. 9.

710 Siehe Bockelmann, Paul: in Gesellschaft der Freunde Universitit Heidelberg e.V.
(Hrsg.): Heidelberger Jahrbucher, 1961/V, S. 25.

711 Siehe Miiller-Dietz, Heinz: Grenzen des Schuldgedankens im Strafrecht, S. 88.
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Fehlverhalten anzulasten, werden im Wesentlichen zwei Modelle ange-
wendet.

Das erste Modell, das als Assimilation oder direkte bzw. anthropomor-
phe strafrechtliche Verantwortlichkeit bezeichnet wird, stellt die juristi-
sche Person oder das Kollektiv mit der nattrlichen Person oder mit der
Gruppe natiirlicher Personen gleich, die die verbotene Handlung materiell
begangen hat oder die Handlung, zu der sie verpflichtet gewesen wire, un-
terlassen hat.”12

Das zweite Modell, das als Folgehaftung oder indirekte Haftung be-
zeichnet wird, beabsichtigt, der juristischen Person die Straftaten zuzu-
schreiben, die von ihren Fihrungskriften, ihren Mitarbeitern, ihren Ver-
tretern oder von anderen natirlichen Personen begangen wurden, die in
seiner Erweiterung handeln. Da die Fragen der Zurechenbarkeit und der
Verschuldensfahigkeit bereits oben erdrtert wurden, ist es nicht mehr er-
forderlich, sich hier mit ihnen erneut zu befassen. Hervorzuheben ist je-
doch, dass das Modell, das uns originell erscheint und das im UEMOA-
Raum beibehalten werden sollte, dasjenige ist, das sich nicht, wie das fran-
zosischen oder das OHADA-Modell, darauf beschrankt, auf das Verschul-
den einer natiirlichen Person Bezug zu nehmen, um es der juristischen
Person zuzuordnen, sondern die Strafbarkeit der Gemeinschaft auf ihr ei-
genes Verschulden zu griinden.

So ist einer der klassischen Einwinde gegen die Anerkennung der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Personen ihre angebliche Unfi-
higkeit, eine Strafe zu verbiiffen. Das Argument, dass bestimmte Sanktio-
nen auf juristische Personen nicht anwendbar waren, insbesondere Frei-
heitsstrafen, verdient jedoch kaum der Priifung, da niemand ernsthaft ar-
gumentiert, dass auf juristische Personen immer die gleichen Sanktionen
ohne Anpassung oder Diskriminierung wie auf natiirliche Personen ange-
wendet werden konnten. Das bedeutet, dass die Sanktionen an die Art, das
Wesen der juristischen Personen angepasst werden missen, da es notwen-
dig ist, fir sie eine transponierte Form der Schuld zu entwerfen. Die Un-
terscheidung der Sanktionen nach der Art ihres Adressaten ist dem Straf-
recht nicht unbekannt. Dies spiegelt sich z.B. in der Bestrafung von Kin-
dern und Jugendlichen wider, die nicht notwendigerweise mit den glei-
chen Sanktionen konfrontiert sind wie Erwachsene. Grundsitzlich ist die

712 Siehe Adam, Stanislas, La responsabilité pénale des personnes morales en Euro-
pe- Corporate criminal liability in Europe, S. 439-440.
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vorherrschende Lehre”!3 der Ansicht, dass es ausgeschlossen sei, Sanktio-
nen gegen juristische Personen anzuwenden, da die mit ihnen angestreb-
ten Wirkungen nur auf natirliche Personen passen. Die gleiche Argumen-
tation gilt fiir Sicherungsmaffnahmen, die ebenfalls das menschliche Ver-
halten beeinflussen sollen. Auf diesen Einwand ist zu antworten, dass die
Sensibilitat fir Strafen keine Voraussetzung fir die Straffihigkeit ist. Da-
her sollte weder der symbolische Wert der Bestrafung noch ihr vergelten-
der Aspekt vernachlassigt werden.”!* Dartiber hinaus ist nicht klar, wes-
halb juristische Personen weniger empfindlich gegen Strafen sein sollen
als natiirliche Personen oder weshalb sie weniger wirksam sein sollen als
bei Menschen, vorausgesetzt, dass diese Strafen dem Adressaten angepasst
sind. Die Verletzung der allgemeinen Handlungsfreiheit, welche durch
eine Geldstrafe hervorgerufen wird, kann auf eine juristische Person die
gleiche Wirkung haben wie auf einen Menschen, ebenso wie es moglich
ist, die wirtschaftliche Freiheit eines Unternehmens auf eine Weise einzu-
schranken, die zwar keine Haftstrafe darstellt, aber dennoch idhnliche Aus-
wirkungen haben kann.

bb. Kein Verstoff gegen das Prinzip der Hochstpersonlichkeit

Die Zuschreibung strafrechtlicher Verantwortlichkeit der juristischen Per-
son verstofit nicht gegen das Prinzip der Hochstpersonlichkeit. Denn die
strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir Straftaten, die von Unternehmen,
Verbanden und anderen Kollektiven begangen werden, erfolgt prinzipiell
nach den allgemeinen Grundsitzen des Strafrechts. Insoweit liegen keine
strukturellen Besonderheiten vor.”!s

Dies ist so, weil der UEMOAYV es den Unternehmen verbietet, wettbe-
werbswidrige Verhaltensweisen zu ergreifen. Auslegungsnotiz 1 des An-
hangs Nr.1 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA geht davon aus,
dass sich der Begriff des Unternehmens auf wirtschaftliche Einheiten be-
zieht, die Rechtspersonlichkeit haben konnen, eine solche aber nicht ha-

713 Siehe Adam, Stanislas, La responsabilité pénale des personnes morales en Eu-
rope- Corporate criminal liability in Europe, la Charte, Bruxelles, 2008,
S. 439-440.

714 Siehe Graven, Philippe/Junod, Charles-André: in Mélanges Robert Patry, 1988,
S. 362.

715 Siehe Pfiitzner, Peggy: in Siebe/Cornils (Hrsg.): Nationales Strafrecht in rechts-
vergleichender Darstellung, AG, Teilband 4, S. 391.
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ben missen.”!¢ Erfasst ist jede eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende
Einheit, unabhingig von ihrer Rechtsform und ihrer Finanzierungswei-
se.”17 Eine derartige Einheit konnen auch Gruppen sein, die sich aus meh-
reren natirlichen oder juristischen Personen zusammensetzen. Dieser Un-
ternehmensbegriff beinhalt auch eine Zurechnung. In dieser Bedeutung
geht es nicht um die Identifizierung wettbewerbswidriger Handlungen im
Markt, sondern um die Frage, wer fiir einen Verstof§ verantwortlich ge-
macht werden kann. Im Zentrum des Kartellsanktionenrechts der UE-
MOA steht damit die Idee des Unternehmens als wirtschaftliche Einheit,
die als handlungs- und schuldfahiges Subjekt zu begreifen ist.

Es stellt sich die Frage, ob die strafrechtliche Sanktionierung einer juris-
tischen Person gegen das Prinzip der Hochstpersonlichkeit verstofit. Au-
Berdem bedeutet eine Sanktionierung des Unternechmens, dass auch dieje-
nigen natlirlichen Personen betroffen sind, die zwar Teil der juristischen
Person sind, aber nicht an dem Verstof teilgenommen haben. Die ver-
hangte Geldbufle gegen juristische Personen wiirde somit das Vermogen
der Gemeinschaft und (mittelbar) das wirtschaftliche Eigentum aller Mit-
glieder, Gesellschafter oder Aktionire betreffen. Hier stellt sich die Frage,
ob es zulissig ist, die letztlich Betroffenen zu ignorieren.

Dieser Argumentation kann nicht gefolgt werden: erstens, weil das Ver-
mogen der juristischen Person und nicht den Anteilseignern gehort, unge-
achtet der Vorteile, die andere, insbesondere die Aktionire oder sonstige
Anteilseigner, indirekt aus ihrem Anteil ziehen konnen.”!8 Die mit der ju-
ristischen Person verbundenen natiirlichen Personen, seien es Organe,
Mitarbeiter oder Aktionire, tragen nicht die gegen das Unternehmen ver-
hangte Strafe, sondern erleiden lediglich indirekte Auswirkungen. Zwei-
tens unterscheidet sich ihre Situation nicht von der sonstiger durch Strafen
und Geldbuflen mittelbar betroffener Individuen, z.B. der Familienmit-
glieder einer verurteilten Person, die finanziell und moralisch von den Ne-

716 Vgl. zum AEUV Nettesheim, Martin: Verfassungsrecht und Unternehmenshaf-
tung, S. 68.

717 Siehe EuGH, 10.9.2009, Sache C-280/06, ETI u.a., Slg. 2009, S. 1-08237 Rn 38;
EuGH, 10.7.2012, Sache C-628/10 P u.a., Alliance One International u.a./
Kommission, Slg.2012, Digital reports, ECLI:EU:C:2012:479, Rn.42; EuGH,
8.5.2013, Sache C-508/11 P, ENI/Kommission, ABL. C 147 vom 25.5.2013,
S.13-14, Rn. 82.

718 Siche Macaluso, Alain: La responsabilité pénale des personnes morales et de 1
"entreprise, Eléments de droit comparé et étude des articles 100 9" et 100
quinquises CPS’ S 64
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benwirkungen der gegen eine Person verhangten Strafe oder GeldbufSe be-
troffen sind.

Letztlich bedeutet die Anerkennung der Tatsache, dass die Verhangung
einer strafrechtlichen Sanktion gegen eine juristische Person in Wirklich-
keit nicht bedeutet, dass man sich an die nattrlichen Personen wendet, aus
denen sie sich zusammensetzt, sondern dass die juristische Person in Wirk-
lichkeit mehr als eine blofe Fiktion ist, die Gber eigenes Vermdgen ver-
fugt, die handlungsfihig und zur kollektiven Willensbildung fahig ist und
daher dem Straf- und Buflgeldrecht unterworfen werden kann. Durch die
Entscheidung des Gesetzgebers, gegen eine juristische Person Geldbuflen
anzudrohen, wird nicht der Grundsatz der Personlichkeit der Strafe ver-
letzt, sondern die Personlichkeit des Sanktionsadressaten kraft Gesetzes ge-
schaffen und anerkannt.

So ist zwar der Freiheitsentzug fir die juristische Person, die sich wett-
bewerbswidriger Verhaltensweisen in der UEMOA schuldig gemacht hat,
offensichtlich ausgeschlossen, dies aber aus nachvollziehbaren Grinden.
Demgegeniber sehen die nationalen Wettbewerbsgesetze, insbesondere
das Gesetz Nr. 2016-25 tber die Organisation des Wettbewerbs im Benin,
nach wie vor Geldbufien und die Entzichungen von Rechten vor. Diese
Sanktionen kénnen einzeln oder auch kumulativ verhingt werden, weil
der Gesetzgeber diesbeziiglich keine Einschrainkungen vorgesehen hat. Die
in den Sanktionsvorschriften vorgesehenen Rechtsverluste sind die Auflo-
sung, das dauerhafte oder vorriibergehende Verbot der Ausitbung einer be-
ruflichen Tatigkeit, der dauerhafte oder vortibergehende Ausschluss von
offentlichen Auftragen, die Beschlagnahme der bei der Straftat verwende-
ten oder aus der Straftat resultierenden Sachen usw.

Im Recht der UEMOA ist allein die GeldbufSe als Sanktion gegen Unter-
nehmen vorgesehen. Die Inhaftierung eines Firmenleiters, eines Geschifts-
fihrers oder gar aller Mitglieder eines Unternehmens nach der Uberzeu-
gung, dass das Unternchmen verantwortlich ist, wiirde gegen den Grund-
satz der Hochstpersonlichkeit verstoffen. Die Hohe der Geldbufe, die Be-
rechnungsmethode und der Sanktionsrahmen sollten der Situation des
Unternehmens Rechnung tragen, d.h. der finanziellen Grundlage des Un-
ternehmens’!? angepasst werden, um die angemessenen Hoéhe der zu be-
stimmen. Aus diesem Grund ist es von Bedeutung zu wissen, welcher Na-
tur die im Kartellrecht vorgesehene Geldbufe ist.

719 Siehe Adam, Stanislas (Hrsg): La responsabilité pénale des personnes morales en
Europe — Corporate criminal liability in Europe, S. 456.
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II. Die ,strafrechtliche Natur® der Geldbuf$e im UEMOA-Kartellrecht

Ziel dieses Kapitels ist es aufzuzeigen, dass die im UEMOA-Kartellrecht
vorgesehene Geldbufle einen gewissen strafrechtlichen Charakter aufweist.
Die Rechtmifigkeit einer Sanktion hingt im Wesentlichen von ihrer Fi-
higkeit ab, die zukinftigen Handlungen der Person, gegen die sie verhingt
wird, derart positiv zu beeinflussen, dass sie die Rechtsverst6fe nicht er-
neut begeht.”?° Eine Sanktion ohne priventiven Mehrwert verzichtet auf
die Moglichkeit, Perspektiven zu er6ffnen, und stellt damit auf lange Sicht
zweifellos ihre eigene Wirksamkeit in Frage. Unter diesem Gesichtspunkt
sind einige der jingsten Entwicklungen in der strafrechtlichen Debatte be-
unruhigend: Wenn die Sanktion nicht mehr als Verwaltungsbefugnis zur
Neutralisierung von Risiken angesehen wird, sondern sie nur auf die Ge-
fahrlichkeit einer Handlung abzielt, kann man nach den Chancen zur Auf-
rechterhaltung einer priventiven Wirkung fragen.”?!

Die Kriminalisierung des Wettbewerbsrechts ist derzeit ein Trend, so
dass einige UEMOA-Mitgliedstaaten die strafrechtliche Verfolgung in den
Mittelpunkt des Wettbewerbsrechts stellen. Tatsichlich sieht Art. 89 UE-
MOAV jedoch nur Geldbuflen und Zwangsgelder fiir die Bekimpfung
wettbewerbswidriger Verhaltensweisen vor. Gemiaf§ Art. S UEMOAYV ist es
Sache der Mitgliedstaaten, die Bestimmungen der Organe der Union bei
Bedarf zu erginzen. Der CJUEMOA erklért in seinem Urteil tber die Aus-
legung der Art. 88, 89 und 90 des Vertrags tiber die Wettbewerbsregeln in
der Union, dass die Staaten befugt sind, strafrechtliche Mafnahmen gegen
wettbewerbswidrige Verhaltensweisen zu ergreifen. Damit stellt sich die
Frage nach dem strafrechtlichen Charakter von Geldbuffen und Zwangs-
geldern bei KartellrechtsverstoSen in der UEMOA auf zwei Ebenen, der
gemeinschaftlichen und der nationalen.

Die Frage nach der Rechtsnatur der Geldbufe ist zu klaren, denn nach
dem Wettbewerbsrecht der UEMOA gibt weder der Vertrag noch die Ver-
ordnung  Auskunft dartiber. Art.22 Abs.4 der Verordnung
Nr. 03/2002/CM/UEMOA  bestimmt lediglich, dass die Sanktion ,nicht
strafrechtlicher Art“ ist. Dabei sollen die Sanktionen, die gegen die Tater
wettbewerbswidriger Verhaltensweisen verhiangt werden, diese ,bestra-
fen“. Dies wirft die Frage nach der Art der Sanktion auf Gemeinschaftsebe-
ne auf sowie nach den verfahrensrechtlichen Konsequenzen.

720 Siehe Froment, Jean-Charles: Informations sociales 2005, S. 67.
721 Siehe Froment, Jean-Charles: Informations sociales 2005, S. 67.
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In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage nach Sanktionen fir
wettbewerbswidrige Verhaltensweisen durch die Kommission. Es geht um
den strafrechtlichen Charakter der Sanktion auf Gemeinschaftsebene (1)
einerseits und der Grundlage der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der
juristischen Person nach nationalem Recht (2) andererseits.

1. Die strafrechtliche Natur der Geldbufle auf Gemeinschaftsebene

Der Verstof§ gegen das UEMOA-Wettbewerbsrecht wird vor allem mit
Geldbuflen geahndet, die nach Art.22 Abs.4 der Verordnung
Nr. 03/2002/CM/UEMOA nicht strafrechtlicher Art sind. Aus dieser Be-
stimmung lasst sich ableiten, dass die Sanktion im Wesentlichen verwal-
tungsrechtlicher Natur sind. Die Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA
enthalt jedoch keine Angaben zu dem verwaltungsrechtlichen Charakter
der Sanktion. In den meisten Landern bestehen jedoch seit langem verwal-
tungsrechtliche Sanktionen, so Steuer- und Disziplinarstrafen gegen Beam-
te, die als verwaltungsrechtliche Sanktionen qualifiziert werden.”?? Die
verwaltungsrechtlichen Sanktionen blieben bis 1940 eine juristische Kurio-
sitat, da auf sie damals nur aufgrund ihrer wachsenden Bedeutung im wirt-
schaftlichen Bereich aufmerksam gemacht wurde. Die Kriegsvorschriften
fir die Versorgung wurden von einer Reihe verwaltungsrechtlicher Sank-
tionen begleitet. Und obwohl die Entwicklung der verwaltungsmifigen
Repression spiter gebremst wurde, konnte sie dadurch nicht gestoppt wer-
den. Der Begriff der Verwaltungsstrafe setzt sich in den verschiedenen na-
tionalen Verwaltungsgesetzen tendenziell durch, was sich in verschiedenen
Rechtsordnungen zeigt, wie zum Beispiel in dem italienischen Gesetz vom
3. Mai 1967, das grundlegende Regeln fir die Anwendung von Verwal-
tungsstrafen vorschreibt, im deutschen Ordnungswidrigkeitengesetz von
1968 oder im belgischen Gesetz von 1971, das Verwaltungsstrafen im Sozi-
albereich regelt.”?3 Schlieflich erklart der Wunsch, juristische Personen in
Liandern, deren Strafrecht unter dem Sprichwort soczetas deliquere non pot-
est stehen, direkt zu bestrafen, die Verwendung eines Systems nichtkrimi-
neller Sanktionen. Die UEMOA-Mitgliedstaaten, die eine franzdsische
Rechtsphilosophie zugrunde legen, ziehen juristische Personen strafrecht-

722 Sarot, Marcel, J.: La sanction administrative, Rapport général du troisieme col-
loque du 19 au 21 octobre 1972, S. 469.

723 Sarot, Marcel, J.: La sanction administrative, Rapport général du troisieme col-
loque du 19 au 21 octobre 1972, S. 469.
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lich zur Verantwortlichkeit. Dies mag daran liegen, dass die Rechtstraditi-
on in diesen Staaten durch das Prinzip societas deliquere non potest gepragt
ist, das die Ungenauigkeit des Art.22 Abs.4 der Verordnung
Nr. 03/2002/CM/UEMOA rechtfertigt, wenn es heif$t, dass die von der
Kommission gegen Unternehmen, die sich wettbewerbswidriger Verhal-
tensweisen schuldig gemacht haben, verhiangte Geldbuf$e nicht strafrecht-
licher Art ist, ohne ihr jedoch positiv einen anderen Charakter zuzuschrei-
ben.

In der Tat kénnte man das Thema allgemein betrachten und sich mit
Sanktionen in Verwaltungsangelegenheiten befassen, wie z.B. mit Sanktio-
nen, die eingefithrt wurden, um die Einhaltung der Vorschriften zu ge-
wahrleisten, die das Funktionieren der offentlichen Dienstleistungen oder
die Regelung von Tatigkeiten, die gesetzlich der Aufsicht der Verwaltung
unterliegen, im allgemeinen Interesse ermoglichen. Die Definition einer
Verwaltungssanktion wiirde daher von der Art der Behorde abhingen, die
sie verhingt. Eine Verwaltungssanktion ist eine Sanktion, die von der Ver-
waltung ohne vorherige gerichtliche Intervention verhangt wird, auch
wenn eine nachtrigliche gerichtliche Kontrolle moglich ist.”?4

So ist im niederlindischen Recht eine Verwaltungssanktion eine Maf3-
nahme gegen einen Biirger, der gegen eine Regel des offentlichen Rechts
verstofit. Die von einer Verwaltungsbehorde verhangte Sanktion besteht
darin, dem Zuwiderhandelnden ein Ubel in Form einer GeldbufRe, des
Entzugs einer Lizenz oder Ahnlichem zuzufiigen. In diesem Zusammen-
hang ist darauf hinzuweisen, dass das niederlandische Recht unter den
Verwaltungssanktionen keine MaSnahmen vorsieht, die infolge des Fehl-
verhaltens von Personen ergriffen werden, die den 6ffentlichen Behdrden
hierarchisch untergeordnet sind, sowie von Personen, die bei privaten Un-
ternehmen beschaftigt sind, die von den offentlichen Behorden geneh-
migt, aber nicht ihnen unterstellt sind. Diese Ansicht wird offenbar da-
durch gerechtfertigt, dass solche Mafinahmen eine Manifestation hierarchi-
scher Macht sind und die Disziplin einer bestimmten Gruppe sicherstellen
sollen. Sobald die Mafnahmen umfangreicher werden und tber diese
Gruppe hinausgehen, werden sie Teil der Verwaltungssanktion.

Nach beninischem Recht kann die Sanktion von einem aktiven Verwal-
ter oder von einem Verwaltungsgericht verhingt werden. Eine Verwal-
tungssanktion ist ein einseitiger Verwaltungsakt, der von einem aktiven
Beamten ausgeht und dazu bestimmt ist, eine Verletzung einer von der

724 Sarot, Marcel, J.: La sanction administrative, Rapport général du troisieme col-
loque du 19 au 21 octobre 1972, S. 470.
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Verwaltung im allgemeinen Interesse auferlegten Verpflichtung zu sank-
tionieren. Gleichzeitig kdnnen auch die von den spezialisierten Verwal-
tungsgerichten ausgesprochenen nichtstrafrechtlichen Sanktionen einbe-
zogen werden. Eine Verwaltungssanktion ist eine Maffnahme nicht straf-
rechtlicher Art, die von der zustindigen Verwaltungsbehorde gegen eine
natiirliche oder juristische Person kraft Gesetzeses ergriffen wird und dazu
dient, diese wegen der Nichterftllung einer im offentlichen Interesse fest-
gelegten Verpflichtung zu ahnden. Der Begriff der Verwaltungssanktion
hat in anderen UEMOA-Mitgliedstaaten dieselbe Bedeutung.

Nach deutschem Recht ist es angebracht, sich nicht auf Manahmen der
Justiz- oder der aktiven Verwaltungsbehorden zu beschrinken, sondern
unter den Begriff der Verwaltungssanktionen auch die Sanktionen der Dis-
ziplinar-, Berufs- und sogar Strafgerichte zu fassen, da es sich um Entschei-
dungen handelt, deren Motive und Ziele mit denen tibereinstimmen, die
als Grundlage fiir Verwaltungsmaffnahmen dienen.”?’

Es muss zwischen dem Ziel der Repression, der Abschreckung und der
Wiedergutmachung unterschieden werden. Unter diesen Zielen liegt die
Wiedergutmachung in den meisten Fillen nicht in der Verantwortlichkeit
der Behorden. Dieser Bereich der Retribution wird vom Zivilrecht abge-
deckt.”2¢ Daher mussen Sanktionen den Tater ahnden, Riickfalle verhin-
dern und jeden anderen potenziellen Tater abschrecken, weil eine wie
auch immer gestaltete Sanktion eine doppelte Funktion hat, nimlich ers-
tens die Bestrafung des Schuldigen entsprechend dem begangenen Fehler
und zweitens die Abschreckung des Taters sowie derjenigen, die versucht
wiren, eine solche Straftat zu begehen. Die Frage ist, wie dieses doppelte
Ziel der Repression und der Pravention in Einklang gebracht werden
kann, aber auch, wie die Schadensbehebung mit diesen Zielen koordiniert
wird.

Nach einer langen Studie tGber die Entstehung, Stabilitit und Auswir-
kungen wettbewerbswidriger Verhaltensweisen, einschliefSlich der Kartel-
le, hat sich die jingste wirtschaftsrechtliche Literatur’?” zu diesem Thema,
insbesondere tber Kartelle, hauptsichlich auf zwei Fragen konzentriert:
die Bestimmung eines optimalen Systems zur Festsetzung von Geldbuflen

725 Dannecker, Gerbard/Miiller: KSzW 2015, S. 281-298.

726 Zur Priifung von Sanktionen im Kartellrecht siche Rapport, Etienne Chantrel,
administrateur stagiaire de PINSEE Charles de Navacelles, avocat aux barreaux
de Paris et New-York, Jones Day.

727 Siehe Canivet, Guy (ed.): Concurrences 2008, S.1-50. ; Matsopoulou, Haritini:
Concurrences 2008, S. 37- 42.
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und die Bewertung der aktuellen und friheren Praxis der verschiedenen
Wettbewerbsbehorden. Im Hinblick auf die optimale Sanktionierung ba-
siert die 6konomische Analyse auf der Notwendigkeit, eine rationale Per-
son davon abzuhalten, sich an dem kriminellen Verhalten zu beteiligen.
Die GeldbufSe muss sich dann nach dem illegalen Gewinn und der Wahr-
scheinlichkeit der Aufdeckung richten. Wenn der Titer risikoneutral ist,
wird er durch eine Geldsanktion abgeschreckt, die hoher ist als das Ver-
haltnis von Gewinn und Wahrscheinlichkeit einer Verurteilung. Dartiber
hinaus muss diese GeldbufSe angepasst werden, um den Entscheidungspro-
zess potenzieller Tater starker berticksichtigen zu konnen. Wenn die Sank-
tion nicht nur aus einer GeldbufSe besteht, ist die Begriindung komplexer,
ohne sie aber grundlegend zu verandern, da es notwendig ist, die mogliche
nicht-finanzielle Strafe auf einen gleichwertigen Geldbetrag zu reduzieren
und den Betrag der vorgesechenen GeldbufSe entsprechend zu verringern.

Im UEMOA-Recht, sei es auf gemeinschaftlicher oder nationaler Ebene,
wird festgestellt, dass die Sanktionierung wettbewerbswidriger Verhaltens-
weise strafrechtlicher Natur ist, wenn die Tater fur sie zur Verantwortlich-
keit gezogen werden. In diesem Zusammenhang werden die Strafen gegen
wettbewerbswidrige Verhaltensweisen auf Gemeinschaftsebene (a) einer-
seits und auf nationaler Ebene (b) andererseits analysiert.

a. Die Sanktionierung von Kartellrechtsverstoffen auf Gemeinschaftsebene

Auf Gemeinschaftsebene werden wettbewerbswidrige Handlungen mit
Geldbuflen geahndet. Im Sinne von Art.22. 4 Abs.1 und 2 der Verord-
nung Nr. 03/2002/CM/UEMOA sind die Sanktionen nicht strafrechtlicher
Natur. Selbst wenn sie keinen strafrechtlichen Charakter haben, haben sie
dennoch vergeltenden Charakter, da sie den Tater fir das Ausmaf$ des be-
gangenen Fehlers ahnden sollen. Sie zielen auch auf abschreckende Wir-
kung ab, weil sie die Begehung von Rechtsverstoen verhindern sollen. Im
Wettbewerbsrecht hat die Geldbuffe auch die Aufgabe, die offentliche
Wirtschaftsordnung wiederherzustellen.”?® Die nach dem UEMOA-Wett-
bewerbsrecht verhingte Geldbuf$e weist somit die gleichen Merkmale wie
eine strafrechtliche Sanktion. Anhand der Merkmale und Funktionen der
im UEMOA-Wettbewerbsrecht vorgesechenen Geldbufle im Hinblick auf
den Begriff der Strafe im Strafrecht soll entscheiden werden, ob die Geld-

728 Siehe Lemaire, Christophe/ Lescop, Denis/ Luc, Iréne/ e Mouy, Nadin: Concurrences
2005, S. 102-103.
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buflen im UEMOA-Wettbewerbsrecht unter Berticksichtigung dieser Krite-
rien als Strafen im weiteren Sinne angesechen werden kénnen und somit
strafrechtlicher Natur sind (aa) und wenn ja, welche verfahrensrechtlichen
Auswirkungen sich hieraus ergeben (bb).

aa. Zur strafrechtlichen Natur der Geldbuf3e

Nach Art. 22 Abs. 4 Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA sind die durch
die Kommission zu verhingenden Geldbufen nicht strafrechtlicher Natur.
Die Frage nach ihrer rechtlichen Einordnung stellt sich aufgrund einer
fehlenden positiven Bestimmung im UEMOAV und seinen Verordnun-
gen. Auch in Europa mangelt es an einer solchen Bestimmung, sodass der
straf- oder verwaltungsrechtliche Charakter dieser Sanktionen umstritten
geblieben ist.”? Die ausdriickliche Negation der strafrechtlichen Natur der
GeldbufSe, wie sie auch in der EU vorgeschen ist, verhindert, dass die Un-
ternechmen von den Kklassischen Strafrechtschutzmechanismen uneinge-
schrinkt profitieren, insbesondere soll ihnen das Gesetzlichkeitsprinzip
und der ne-bis-in-idem-Grundsatz nicht zu Gute kommen. Diese Prinzipien
hatten ein grofes Hindernis fir die Kommission bei der Gewahrleistung
eines wirksamen Wettbewerbs sein konnen. Im UEMOA-Recht werden die
wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen in erster Linie mit einer Geldbufle
bestraft, wobei die rechtliche Einordnung der Sanktionen unklar bleibt.
Die Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA verneint den strafrechtlichen
Charakter der vorgesehenen Geldbufle ausdriicklich, was darauf hindeutet,
dass die Mitgliedstaaten nicht die Absicht hatten, der Gemeinschaft die
Zustindigkeit in Strafsachen zu Gbertragen. Die Sanktionen haben jedoch
zweifellos Ahnlichkeiten mit strafrechtlichen Sanktionen, die sich verstir-
ken durch die Notwendigkeit, die Schwere und Dauer des VerstofSes als
mildernde oder erschwerende Umstinde zu bertcksichtigen. Die Geldbu-
Be ist keine kriminalstrafrechtliche Sanktion, weist aber jedenfalls verein-
zelt strafrechtliche Elemente auf.”3° Sie ist somit dem Strafrecht im weite-

729 Dannecker, Gerbard/ Fischer-Fritsch, Jutta: Das EG-Katellrecht in der BufSgeld-
praxis, S. 6; Pradel, Jean/ Geert, Corstens/Gert, Vermeulen: Droit pénal européen,
S.718-723; Pradel, Jean: La pénalisation du droit des affaires, Fondation pour le
droit continental Colloque, S.1-8. Dannecker, Gerbard /Miiller, Nadja: KSzW
2015, S. 281-298; Lombois, Claude: Droit pénal général, S. 180.

730 Lombois, Claude: Droit pénal général, S. 180.
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ren Sinne zuzuordnen, da sie auch eine bestrafende Funktion besitzt.”3!
Mithin stellt die ausdriickliche Behauptung der nicht strafrechtlichen Na-
tur der Geldbuf3e jenseits der fehlenden Bereitschaft, Kompetenzen im Be-
reich des Kriminalstrafrechts zu tbertragen, eine wenig aussagekraftige
Feststellung dar. Geldbuflen sind jedenfalls grundsatzlich nicht zivilrecht-
licher, sondern sanktionierender Natur. Tatsachlich finden sich zum einen
strafrechtliche Eigenschaften, wie die Tatsache, dass die Geldbufle Zuwi-
derhandlungen und gerade nicht die Nichterfiillung einer Verbindlichkeit
sanktioniert. Zum anderen ist jedermann, der innerhalb oder auferhalb
der Gemeinschaft gegen ein vom Recht geschiitztes Interesse verstofst,
Adressat ein repressives und praventives Ziel dienenden Geldbufe. Dies
fihrt dazu, dass die vorgesehenen GeldbufSen das Ziel haben, Kartellrecht-
verstofle zu ahnden und zugleich praventive Wirkung zu entfalten; damit
dienen sie denselben Funktionen wie strafrechtliche Sanktionen. Hinzu
kommt, dass das verbotene Verhalten sowohl ausdriicklich in Normen mit
gesetzlichen Tatbestandsmerkmalen wie Straftatbestinde geregelt wird
und die Rechtsprechung die Rechtswidrigkeit und Schuld wie im Krimi-
nalstrafrecht handhabt.”3? Ein Unterschied besteht jedoch insoweit, als der
Richtervorbehalt des Strafrechts keine Anwendung findet, sondern Ver-
waltungsbehorden fir die Verhiangung zustindig sind. Es ist bemerkens-
wert, dass trotz des repressiven Zwecks der verwaltungsrechtlichen Sank-
tionen die Grundsatze des Strafrechts nur im begrenzten Umfang im Wett-
bewerbsrecht Anwendung finden sollen.

Nach Art. 88 a und b des Vertrags sind Vereinbarungen, Zusammen-
schliisse und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen zwischen Unter-
nehmen, die die Einschrinkung oder Beeintrichtigung des Wettbewerbs
innerhalb der Union bezwecken oder bewirken, von Rechts wegen verbo-
ten; alle Verhaltensweisen eines oder mehrerer Unternehmen sind verbo-
ten, die einem Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung im Ge-
meinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil dessen gleichkommen.
Diese Bestimmungen des UEMOA-Vertrags legen klare und prazise Verbo-
te wettbewerbswidriger Verhaltensweisen fest. Art.22 Abs.2 der Verord-

731 Dannecker, Gerhard/Miiller, Nadja: in Wabnitz/Janovsky/Schmitt, Handbuch des
Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, Kapitel 19. Rn. 1-396, S. 1173-1334.

732 Frister, Helmut: Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 90-91; Lombois, Claude: Droit pé-
nal général, S. 180-181.
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nung Nr. 03/2002/CM/UEMOA legt die Sanktion”3 fest, die verhingt
wird, wenn Unternehmen gegen Art. 88 a oder b des Vertrags verstofSen.
Nach der Bestimmung von Art. 22 Abs. 2 der Verordnung Nr. 3/2002/CM/
UEMOA ist bei der Festsetzung der Hohe der Geldbufle neben der Schwe-
re der Zuwiderhandlung auch deren Dauer zu bertcksichtigen.

Der Europiische Gerichtshof fir Menschenrechte hat im ENGEL-Ur-
teil”34 drei alternative Kriterien entwickelt, die als ,ENGEL“-Kriterien be-
kannt sind und die bestimmen, ob eine von der Kommission ergriffene
Mafnahme als strafrechtliche Sanktion einzustufen ist. Aus dem Urteil Jus-
sila gegen Finnland’3 geht hervor, dass, wenn keines dieser drei Kriterien
ausreicht, um den kriminellen Charakter der fraglichen Ma§nahme festzu-
stellen, gepriift werden muss, ob ihre kombinierte Anwendung eine solche
Schlussfolgerung trigt. Wenn man namlich zu dem Schluss kommt, dass
die Sanktion strafrechtlicher Natur ist, gelten eine Reihe von Verfahrens-
rechten, die fiir die verurteilte Person eine wertvolle Hilfe darstellen.

Das erste zu analysierende Kriterium ist die Einordnung als Straftat,”3¢
die sich auf die betreffenden Rechtsvorschriften sowie auf die nationale
Rechtsprechung stiitzt.”3” Hier ist der Begriff ,Strafe“ ein autonomer Be-
griff, d.h. seine Existenz hiangt nicht von der Beurteilung als Straftat im na-
tionalen Recht ab.”3® Daher werden zwei weitere Kriterien herangezogen,
um festzustellen, ob eine Mafinahme eine Strafe darstellt. Das erste dieser
beiden Kriterien ist die Art des Verstof$es. Dieses Kriterium gilt als die
wichtigste Determinante.”® Eine Straftat ist naturgemaf§ strafbar, wenn sie

733 Art.22. 2 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA: ,La Commission peut, par
vote de Décision, infliger aux entreprises et associations d'entreprises des amendes de
500.000 F CFA a 100.000.000 F CFA, ce dernier montant pouvant étre porté a dix
pour cent du chiffre d'affaires réalisé au cours de I'exercice social précédent par chacune
des entreprises ayant participé a ['infraction ou dix pour cent des actifs de ces entrepri-
ses, lorsque, de propos délibéré ou par négligence :

a. elles commettent une infraction aux dispositions de ['article 88 (a), ou de l'article 88
(b) du Traité,

b. elles contreviennent a une charge imposée en vertu de l'article 7, paragraphe 3, ali-
néa (a) du présent Réglement. (...).«

734 Sieche EGMR, 8. Juni 1976, Engel et al. v. Das niederldndische Reihe A, Nr. 22.

735 Siehe EGMR, 23. November 2006, Jussila v. Finnland, Slg.2006, Urteile und
Entscheidungen, 2006 -XIII, Nr. 73053/01.

736 Siehe, EGMR, 21. Februar 1984, Ozturk ¢/ Deutschland, Reihe A Nr.73,
S.17-21, Rn. 51.

737 Siehe, EGMR, 27. November 2007, Hamer ¢/ Belgium, Rn. 57 und 60.

738 Siehe Bombois, Thomas: La protection des droits fondamentaux des entreprises
en droit européen répressif de la concurrence, S. 33.

739 Siehe EGMR, 23. November 2006, Jussila ¢/ Finlande Rn. 38.
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ein repressives und praventives Ziel verfolgt und sich nicht speziell an eine
bestimmte Gruppe von Personen mit einem besonderen Status richtet.”40
Die Mafinahme muss daher sowohl einen praventiven als auch einen be-
strafenden Zweck haben. Zweitens darf sich die Manahme in Bezug auf
die Adressaten der Sanktion nicht an eine bestimmte Gruppe mit einem
besonderen Status richten, sondern muss im Gegenteil an eine allgemeine
Gruppe von Personen gerichtet sein. Es ist notwendig, einerseits den Um-
fang der Personengruppe, an die sich die Vorschrift richtet, und anderer-
seits die Art der betroffenen Schutzrechte zu beriicksichtigen.”#! Schlief3-
lich ist als letztes Kriterium das Ausmafl der Schwere der Sanktion, der
sich auf zwei Aspekte bezieht, insbesondere die Art und Schwere der Sank-
tion, zu bertcksichtigen. Diese beiden Aspekte sind im Prinzip kumulativ
zu bertcksichtigen.”#> Was den ersten Aspekt, die Art der Sanktion betrifft,
so zielt dieser darauf ab, bestimmte Maflnahmen auszuschliefen, deren
Wesen eher administrativ als repressiv ist. Nur Sanktionen, deren krimi-
neller Charakter allgemein anerkannt ist, erfillen dieses Kriterium. Bei-
spiele hierfir sind die Freiheitsstrafe, die als die Strafmafnahme’#
schlechthin gilt, und die — auch fir juristische Personen geltende — Geld-
strafe.”# Beide Strafen sind im UEMOA-Wettbewerbsrecht vorgesehen.
Aus dieser Sicht hat die Sanktion einen strafrechtlichen Charakter im Sin-
ne des UEMOA-Kartellrechts. Was den zweiten Aspekt, die Schwere der
Sanktion, betrifft, so berticksichtigt sie die tatsachlich verhdngte Sanktion,
aber auch die Hohe der moglichen Hochststrafe.”# Die Schwere der Maf3-
nahme ist subjektiv zu beurteilen,”#¢ unter Berticksichtigung der Fahigkei-
ten der bestraften Person. Dariiber hinaus miissen bei der Beurteilung des
Schweregrads der Sanktion auch die indirekten Folgen der Sanktion fiir
den Empfinger, insbesondere die Auswirkungen auf sein Berufsleben,”#”
berticksichtigt werden. Es ist jedoch zu beachten, dass in einigen Fillen

740 Siehe Bombois, Thomas: La protection des droits fondamentaux des entreprises
en droit européen répressif de la concurrence, S. 33.

741 Siehe, EGMR, Urteil Kurdov und Ivanoc ¢/ Bulgarie vom 31. Mai 2011, § 39.

742 Siehe Bombois, Thomas: La protection des droits fondamentaux des entreprises
en droit européen répressif de la concurrence, S. 33.

743 Siehe, EGMR, 31. Mai 2011, Kurdov und Ivanov ¢/ Bulgarie, Rn. 44.

744 Siche, EGMR, 28. Oktober 1999, Escoubet ¢/. Belgique Rn. 36.

745 Siehe, EGMR, 9. Oktober 2003, Ezeh und Connors ¢/ Royaume-Uni, Rn. 120.

746 Siche, EGMR, 1. Februar 2005, Ziliberberg Rn. 34.

747 Siehe Koering, René/ Truche, Pierre: in Mélanges en hommage a Louis-Edmond
Pettiti, S. 520.
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nur die Schwere der Sanktion und nicht ihre Art berticksichtigt wird.”48
Wenn man die oben genannten Kriterien anwendet, die gerade im konkre-
ten Fall der Geldbufe fiir den Verstof§ gegen das Kartellrecht festgelegt
wurden, besteht kein Zweifel, dass die GeldbufSe strafrechtlicher Natur ist.
Die Geldstrafe soll sowohl bestrafen als auch abschrecken.”® Dies ist der
Fall bei der in Art.22 Abs.2 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA
vorgesehenen Geldbufe. Dartiber hinaus richtet sich das UEMOA-Kartell-
recht an ein breites Publikum. Auflerdem sieht Art. 22 Abs. 2 der Verord-
nung Nr. 03/2002/CM/UEMOA vor, dass die gegen Unternchmen ver-
hangten Geldbufen sehr hoch sind. Die drei Kriterien einer Strafe, nim-
lich die Art der Zuwiderhandlung, die Adressaten der Zuwiderhandlung
und die Schwere der Sanktion, sind damit erfiillt. Nach diesen Kriterien ist
daher eine von der UEMOA-Kommission im Falle eines VerstofSes gegen
das materielle Kartellrecht verhingte GeldbufSe als strafrechtliche Sanktio-
nen anzusehen. Die drei ,ENGEL“Kriterien sollten in der UEMOA bei der
Festlegung der Grundlage fiir die Geldbufle angewandt werden. Damit
wird bestatigt, dass die von der UEMOA-Kommission wegen Verst6ffen ge-
gen das materielle Wettbewerbsrecht verhiangte Geldbufle strafrechtlicher
Natur ist.

Wurde das materielle Wettbewerbsrecht verletzt, kann die Kommission
durch eine Entscheidung nach Art.22 Abs.2 der Verordnung
Nr. 03/2002/CM/UEMOA gegen Unternehmen und Unternehmensvereini-
gungen eine Geldbufe in Hohe von 500.000 FCFA bis zu 100.000.000 FC-
FA oder tiber diese Hohe hinaus von bis zu zehn Prozent des von dem ein-
zelnen an der Zuwiderhandlung beteiligten Unternehmen im letzten Ge-
schaftsjahr erzielten Umsatzes festsetzen.”*® Bei der GeldbufSe handelt es
sich demnach um die Sanktionierung des betroffenen Unternehmens, das

748 Siehe, EGMR, 27. Januar 2004, Kyprianou ¢/ Chypre, Rn. 31.

749 Siche EuG, Urteil Akzo Nobel NV und al. ¢/ Kommission 30 September 2009,
Rechtsache T-175/05, Slg. 2009, S. 1-08237, Rn. 150.

750 Art. 22 Abs. 2 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA. Dennoch ist zu beach-
ten, dass die Kommission im Verlauf des Verfahrens Geldbuflen fiir Sorgfalts-
pflichtverletzungen der Parteien verhingen kann. Diese Sanktionen mdssen
sich von denen unterscheiden, welche die Kommission zur Verhinderung von
wettbewerbswidrigen Praktiken verhangt. Das gilt ebenso, wenn ein Unterneh-
men von Offentlicher Hilfe profitiert, ungeachtet einer Entscheidung der Kom-
mission, die diese Unterstiitzung untersagt. Das Unternehmen kann dann ge-
zwungen sein, im Rahmen des Art. 24 Abs. 2 der Verordnung Nr. 04/2002 eine
Geldbuf8e zu bezahlen, die doppelt so hoch wie die bewilligte Hilfe ist. Siche
dazu auch Art. 24 Abs. 2 der Verordnung Nr. 04 von 2002 des Ministerrates der
Westafrikanischen Wirtschafts- und Wihrungsunion, die sich auf staatliche Hil-
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wegen seiner wettbewerbswidrigen Verhaltensweise an die Gemeinschaft
die Sanktion zu bezahlen hat. Einerseits muss die Verhingung von Geld-
buflen den Grundsatz der Verhaltnismafigkeit’s! wahren. Andererseits soll
aufler der Schwere des Verstoffes auch die Dauer desselben beriicksichtig
werden, um die Hohe der Geldbufle zu bestimmen. Aufgrund der schwe-
ren Folgen, die Geldbuflen fur die jeweiligen Adressaten nach sich ziehen
konnen, soll die Wahrung der Verhaltnismafigkeit unerlésslich sein. Die-
ses Erfordernis ist in Art.22 Abs.2 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/
UEMOA festgelegt. Wenn also die Auswirkungen des VerstofSes gering
sind, erscheint es sachgerecht, dass sich auch der Betrag der Geldbufe re-
duziert, da sie mit der Wirkung des Verstofes und seiner Schwere korrelie-
ren sollte. Die Berechnungsmethode fiir die GeldbufSen soll sich nach der
Verhiltnismafigkeitsprifung bestimmen. Der Transparenzgrundsatz setzt
voraus, dass diese Berechnungsmethode angegeben wird. Die Verhiltnis-
mafigkeit wird dabei als die Anwendung von Mittel betrachtet, die nicht
tber das den Umstinden entsprechende erforderliche Maf§ hinausgehen.
Sie ist demnach ein Konzept, das angemessen auf den Sachverhalt einge-
hen kann.”’? Dieses Prinzip spielt eine Rolle bei der Bestimmung der
Sanktionshohe”?3 und schreibt vor, dass die Kommission bei der Sanktio-
nierung kartellrechtlicher Verstole die Natur des Verstof8es, den verur-
sachten Schaden und das betroffene Unternehmen zu beriicksichtigen
hat.”>* Gleichwohl bestehen grundlegende Bedenken gegen die Anwen-
dung des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes, denn dieser setzt neben der
Eignung und Erforderlichkeit auch die Wirksamkeit des Mittels voraus.
Gerade hieran bestehen aber Zweifel, weil es gerade im Bereich des Kar-
tells sehr haufig zum Riickfall kommt. Dies gilt gleichermafen fiir das Kri-
minalstrafrecht. Deshalb wird im Strafrecht nicht erwartet, dass das Ge-
richt von der Wirksamkeit der Strafe ausgeht, sondern eine schuldangese-
hene Strafe verhingt, ohne Prifung der VerhiltnismafRigkeit, insbesondere
ohne Feststellung der Eignung der Sanktion zur Erreichung der angestreb-
ten Ziele. Entsprechend sollte auch bei der Verhingung von Geldbuflen
vorgegangen werden, indem diese in schuldangemessener Hohe verhangt

fen im Innern der Westafrikanischen Wirtschafts- und Wahrungsunion und auf
die Anwendbarkeit des Art. 88c des Vertrags bezicht.

751 Ngom, Mbissane: Droit et intégration économique dans ’espace UEMOA: e cas
de la régulation juridique de la concurrence, S. 384.

752 Siehe EGMR, 24. November. 1986, Gillow ¢/ Royaume Uni, Reihe A, Nr. 109,
Rn. 55.

753 Siehe EuGH, 16. November 1983, Thyssen, 188/82, Slg. 1983, S. 3721-3736.

754 Siehe Pradel, Jean/ Geert, Corstens/ Gert, Vermeulen: Droit pénal européen, S. 738.
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werden. Dies spricht aber klar fir eine Einordnung der Geldbuf3e als straf-
rechtliche Sanktion im weiteren Sinne.

Die Mitgliedstaaten sind daher gehalten, dem Schuldgrundsatz Rech-
nung zu tragen, indem sie ihre in Art. 5§ UEMOAYV vorgesehene Verpflich-
tung durch die Verhingung schuldangemessener Sanktionen erftllen. Das
Gleiche gilt nicht zuletzt fiir die Gemeinschaftsorgane, vor allem fiir die
Kommission, die die strafrechtlichen Gemeinschaftssanktionen ver-
hangt.”> Durch die Anwendung des Schuldgrundsatzes wird die Beurtei-
lungsfreiheit der Kommission im Wettbewerbsbereich beschrankt, da die
Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA anordnet, dass die Kommission bei
der Festlegung der GeldbufSe Schwere und Dauer der Zuwiderhandlung
entsprechend berticksichtigen muss.

Nachdem wir anerkannt haben, dass die auf Gemeinschaftsebene ver-
hingten Geldbufen strafrechtlicher Natur sind, soll jetzt zu den daraus re-
sultierenden Konsequenzen Stellung genommen werden.

bb. Konsequenzen des strafrechtlichen Charakters der Geldbufen

Der strafrechtliche Charakter der Geldbufen, die gegen die Tater wettbe-
werbswidriger Verhaltensweisen auf Gemeinschaftsebene verhingt wer-
den, erfordert die Einhaltung einer Reihe von strafverfahrensrechtlichen
Verfahrensregeln. Bei der Umsetzung der strafrechtlichen Verantwortlich-
keit der Tater wettbewerbswidriger Verhaltensweisen sind daher bestimm-
te Unternehmensrechte, die die Grundlage fiir das Sanktionsverfahren bil-
den miissen, zu beachten. Die Verfahrensgrundsitze, die einen fairen Pro-
zess fir Unternechmen gewihrleisten, missen nimlich von den Gemein-
schaftsorganen, die das UEMOA-Kartellrecht umsetzten, garantiert wer-
den.

Erstens muss das Verfahren, in dem die Kommission die Geldbufe ver-
hangt, kontradiktorisch sein. Der Grundsatz des kontradiktorischen Ver-
fahrens ist in Kapitel II der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA vorgese-
hen, das darauf abzielt, ein kontradiktorisches Verfahren zwischen den an
dem Sanktionsverfahren der Kommission beteiligten Parteien sicherzustel-
len. Zu diesem Zweck sieht Art. 16 der genannten Verordnung vor, dass
das kontradiktorische Verfahren durch eine Entscheidung der Kommissi-
on im Anschluss an eine Beschwerde, eine Mitteilung oder von Amts we-

755 Dannecker, Gerhard/Fischer-Fritsch, Jutta: Das EG-Katellrecht in der Buffgeldpra-
xis, S. 354 ff.
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gen im Hinblick auf den Erlass einer Entscheidung eingeleitet wird. Er ver-
pflichtet die Kommission, das kontradiktorische Verfahren einzuleiten, in-
dem sie jedem der Unternehmen und Unternehmensvereinigungen oder
einem von ihnen benannten gemeinsamen Vertreter schriftlich die gegen
sie erhobenen Einwiande mitteilt. Sodann ist eine Frist festzusetzen, inner-
halb derer die Unternehmen und Unternehmensvereinigungen berechtigt
sind, sich zu dufern. Die Auerung muss schriftlich und innerhalb der ge-
setzten Frist erfolgen. Die Unternehmen konnen alle Einwendungen und
Tatsachen, die fir ihre Verteidigung relevant sind, in ihren schriftlichen
Stellungnahmen darlegen und Dokumente beifiigen, die sie als relevant er-
achten. Dartiber hinaus ist die Kommission verpflichtet, die Auferungen
der Unternechmen, gegen die Einwinde erhoben werden, anzuhdren und
zu sammeln, bevor eine Entscheidung getroffen wird. Das Recht auf An-
hoérung stellt kein Recht dar, das nach dem Ermessen der Kommission aus-
getibt werden kann, sondern ist eine Verpflichtung, die von der Kommissi-
on eingehalten werden muss. Auch wenn das Unternehmen dies nicht ver-
langt, muss es von der Kommission zu einer Anhorung einberufen wer-
den. Dritte natiirliche oder juristische Personen, die ein ausreichendes In-
teresse nachweisen konnen und dies verlangen, haben ebenfalls Anspruch
auf Anhorung.”%¢ Bei Geldbuflen wegen Verstoffen gegen das Wettbe-
werbsrecht ist das Recht auf Anhorung in der Verordnung
Nr. 03/2002/CM/UEMOA geregelt. Wenn das Unternehmen eine Mittei-
lung der Beschwerdepunkte erhalten hat, hat es das Recht, eine Anhorung
zu beantragen. Die Kommission ist jedoch nicht verpflichtet, einem sol-
chen Antrag nachzukommen, da das Unternehmen ein Dritter im Unter-
suchungsverfahren der Kommission ist.”” Um das Recht auf Anhdrung
vor der Verhangung einer Sanktion zu starken, bietet sich dem Gesetzge-
ber unter anderem die Moglichkeit, die Verordnung Nr. 03/2002/CM/
UEMOA zu indern, um dieses Recht zu verabsolutieren, indem er das Er-
messen der Kommission iber die Folgen eines Antrags auf Anhorung
durch das betreffende Unternehmen aufhebt. Zweitens wird den an einem
Verfahren beteiligten Unternehmen der Zugang zu den Akten gewahrt, so-
fern dadurch nicht Geschiftsgeheimnisse anderer Unternehmen preisgege-
ben werden.”58

756 Siehe Art. 17. 3 der Verordnung Nr. 03/2002/UEMOA.

757 Siehe Bernardeau, Ludovic/ Christienne, Jean-Philippe: Les amendes en droit de la
concurrence, Pratique décisionnelle et controle juridictionnel du droit de
I’Union, S. 517.

758 Art.17. 8 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA.
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Ebenso wird die Notwendigkeit, Geschiftsgeheimnisse und vertrauliche
Informationen von Unternehmen wihrend der Untersuchung zu schiit-
zen, bei den Verfahren zur Umsetzung der Wettbewerbsregeln berticksich-
tigt. Dieses Ziel rechtfertigt die Schwirzung oder Entfernung von Anhé-
rungsprotokollen, Geschiftsgeheimnissen und andere vertrauliche Infor-
mationen, bevor eine Mitteilung an die angehdrten Personen auf deren
Anfrage erfolgt. Das Recht der Unternehmen, dass ihre Geschiftsgeheim-
nisse geschitzt werden, wird jedoch durch die UEMOA-Gesetzgebung
nicht ausreichend berticksichtigt. Zunachst kann festgestellt werden, dass
das Recht auf Schweigen der verfolgten juristischen Person ein integraler
Bestandteil der Verteidigungsrechte ist. Es beinhaltet das Recht, nicht zu
seiner eigenen Bestrafung beitragen zu missen.”>® Die Tatsache, dass die
juristische Person in bestimmten Fillen Dokumente vorlegen muss, auf
deren Grundlage die Kommission ihre Anschuldigung begriinden konnte,
wird mit Blick auf das Recht, sich nicht selbst belasten zu mussen, kriti-
siert. Das Prinzip ,Nemo tenetur se ipsum accusare” ist dem Recht auf
Schweigen sehr ahnlich. Das Recht, nicht gegen sich selbst aussagen zu
mussen, ist nicht als solches im UEMOA-Kartellrecht verankert, was nicht
liberrascht, da das Verfahren zu Unrecht mit dem Verwaltungsrecht ver-
bunden ist, obwohl es um die Verhdngung einer Sanktion mit Strafcharak-
ter geht.

Obwohl die Kommission das verdichtige Unternehmen auffordern
kann, ihr alle Informationen und Unterlagen zur Verfiigung zu stellen, die
erforderlich sind, um festzustellen, ob ein Verstof§ gegen Art. 88 UEMOAV
vorliegt, ist das Unternehmen nicht verpflichtet, Antworten zu geben, fir
welche die Beweiserbringungspflicht bei der Kommission liegt.7® Der
Grundsatz, dass niemand verpflichtet ist, gegen sich selbst auszusagen, gilt
auch im Kartellrecht, vorbehaltlich der Méglichkeit fiir die Kommission,
das betreffende Unternehmen aufzufordern, Informationen zur Verfiigung
zu stellen, die gegen es verwendet werden konnen, und zwar innerhalb der
Grenze, die seine Beteiligung an der Zuwiderhandlung zulisst.”®! Die
Wahrung der Verteidigungsrechte in allen Verfahren, die zu Sanktionen,
insbesondere zu Geldbuflen, fithren konnen, ist daher ein Grundprinzip

759 Siehe Adam, Stanislas: La responsabilité pénale des personnes morales en Europe
— Corporate criminal liability in Europe, S. 454.

760 Sieche EuGH, 18. Oktober 1989, Orkem gegen Kommission, 374/87, Slg. 1989,
3283, Rn. 34, 35.

761 Bernardeau, Ludovic/Christienne, Jean-Philippe: Les amendes en droit de la
concurrence, Pratique décisionnelle et controle juridictionnel du droit de
I’Union, S. 504.
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des Gemeinschaftsrechts, das auch dann beachtet werden muss, wenn es
sich um eine Frage des Gemeinschaftsrechts handelt, das durch ein verwal-
tungsrechtliches Verfahren gelst wird.’¢> Die Wahrung der Verteidi-
gungsrechte setzt voraus, dass der Betreffende wahrend des verwaltungs-
rechtlichen Verfahrens Gelegenheit hatte, seine Ansichten tber die Gege-
benheiten und Relevanz der behaupteten Tatsachen und Umstinde sowie
tiber die von der Kommission aufbewahrten Unterlagen”¢® zur Unterstiit-
zung seiner Behauptung eines Verstofes gegen Art. 88 UEMOAV darzule-
gen. Es obliegt dem Unternehmen, an das eine Entscheidung der Kommis-
sion Uber die Verhingung einer Geldbufle gerichtet wird, nachzuweisen,
dass es daran gehindert wurde, seine Verteidigungsrechte wirksam auszu-
tiben.”%4 In der Rechtsprechung lassen sich drei wesentliche Konsequenzen
des Grundsatzes der Achtung der Verteidigungsrechte feststellen, nimlich
das Recht auf Akteneinsicht, das Recht auf Anhérung und das Recht, dass
innerhalb einer angemessenen Frist eine Entscheidung getroffen wird.
Damit das beschuldigte Unternehmen seinen Standpunkt darlegen
kann, ist es unerlésslich, dass es Zugang zu den Informationen hat, auf die
sich die Kommission stiitzt.”¢5 In der Praxis umfassen die dem Unterneh-
men zur Verfigung zu stellenden Unterlagen, wenn es Akteneinsicht be-
antragt hat, sowohl Beweismittel als auch entlastende Dokumente, vorbe-
haltlich der Geschiftsgeheimnisse anderer Unternehmen, interner Unterla-
gen der Kommission und anderer vertraulicher Informationen.”® Vor dem
Erlass einer Sanktion muss die betreffende natirliche oder juristische Per-
son gehort werden, wenn sie dies beantragt hat. Zudem muss die verfah-
rensrechtliche Frist, verwaltungsrechtlich (vor der Kommission) oder ge-
richtlich (vor dem CJUEMOA), entsprechend den Umstinden und der
Komplexitat des zu untersuchenden Falles beurteilt werden. Es ist wichtig
festzustellen, dass die Kommission und der CJ'UEMOA nicht an eine be-
stimmte Frist fiir den Erlass ihrer Entscheidungen tber Wettbewerbs-
rechtsverletzungen gebunden sind, wodurch es Falle gibt, die zu lange vor

762 Siehe EuGH, 17. Februar 1979, Hoffmann La Roche v. Kommission, 85/76,
Slg. 1979, S. 461.

763 Siehe EuGH, 7. Januar 2004, Aalborg Portland u.a. / Kommission, C-204/00,
Slg. 2004, S. 1-00123.

764 Siehe EuG, 14. Mai 1998, Weig gegen Kommission, T-317/94, Slg. 1998, S.
1I-1235, Rn. 195.

765 Siehe EuG, 18. Dezember 1992, Cimenteries CBR u.a. / Kommission, T-10/92,
Slg. 1992, S. 112267, Rn. 38.

766 Siehe EuGH vom 7. Januar 2004, Aalborg Portland u.a. / Kommission,
Slg. 2004, S. 1-00123, Rn. 68.
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diesen Gemeinschaftseinrichtungen liegen und somit die Umsetzung der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Titern wettbewerbswidriger Ver-
haltensweisen unwirksam machen. Dies wird unter anderem durch den
Fall Unilever belegt, der seit 2009 bei der Kommission und dem CJUE-
MOA anhingig und noch nicht entschieden ist.”¢”

Die Diskussion tber die Frage der angemessenen Verfahrensdauer ist
auch in Europa aktuell. Nach Ansicht des Europaischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte’68, muss diese Frist von dem Zeitpunkt an laufen, ab dem
die Person beschuldigt wird, wahrend der EuGH”® der Ansicht ist, dass sie
nur dann gilt, wenn die erste Phase der Untersuchung iibermifig lang ist
und dass dieser iibermifSige Charakter die Verteidigung des verdichtigen
Unternehmens ihn derart beeintrichtigt, dass die Uberschreitung der an-
gemessenen Frist vom Gericht berticksichtigt werden muss und es dem be-
treffenden Unternehmen die Méglichkeit geben muss, alle Unterlagen in
der Untersuchungsakte einzusehen, die fiir seine Verurteilung relevant
sein diirften. Die Nichteinhaltung des Grundsatzes der angemessenen Frist
kann grundsitzlich nur dann keine Auswirkungen auf die Gultigkeit des
Verfahrens haben, wenn dies nicht zu einer Verletzung der Verteidigungs-
rechte fihrt, d. h. die Gberlange Verjahrung die Fihigkeit der betroffenen
Unternehmen zur wirksamen Verteidigung nicht beeintrachtigt hat. Da-
raber hinaus muss eine ibermafige Verzégerung mogliche Auswirkungen
auf den Ausgang des Verfahrens haben. Nur in einer solchen Situation
konnte die Entscheidung tGber die Verhingung einer Geldbufse aufgeho-
ben werden, weil der Grundsatz der angemessenen Frist nicht eingehalten
wurde. Die UEMOA-Regelung zur Bekimpfung wettbewerbswidriger Ver-
haltensweisen sagt auch nichts tiber die Moglichkeit, dass der Anwalt des
Unternehmens bei Inspektionen anwesend sein muss und nichts tber die

767 Dieses Verfahren betrifft die Fusion zwischen SIFCA, COSMIVOIRE u.a. und
UNILEVER CI. In diesem Fall haben SIFCA, COSMIVOIRE, PALMI und UNI-
LEVER CI der Kommission den Entwurf einer Vereinbarung vorgelegt und den
Antrag auf Erteilung eines Negativattests oder, falls dieses nicht erteilt werden
sollte, auf eine individuelle Freistellung gestellt. Nach einer Analyse des Mark-
tes und des betreffenden Entwurfs des Abkommens erteilte die Kommission mit
Entscheidung Nr. 009/2008/COM ein Negativattest fir den geplanten Zusam-
menschluss zwischen UNILEVER-CI, SIFCA, COSMIVOIRE, PALMCI, PHCI,
SHCI und SANIA. Beim EuGH wurde eine Nichtigkeitsklage gegen diese Ent-
scheidung erhoben, aber seit 2009 hat das Gericht noch nicht tber die Angele-
genheit entscheiden.

768 Siehe EGMR, 10. Dezember 1982, Corigliano-Urteil, Reihe A Nr. 57, Rn. 34.

769 Siehe EuGH, 21. September 2006, Technische Unie v. Kommission, C-113/04,
Slg. 2006, S. 1-8831, Rn. 55.
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Unméoglichkeit, diese Inspektionen im Falle der Abwesenheit des Anwalts
zu verschieben.””?

Es ist notwendig, die Einhaltung der allgemeinen Grundsitze des Uni-
onsrechts tber die Rechte der Verteidigung mit der Wirksamkeit der Kon-
trollbefugnis der Kommission wihrend des Untersuchungsverfahrens in
Einklang zu bringen. Damit das Recht auf Unterstitzung durch einen
Rechtsanwalt nicht in die ordnungsgemafe Durchfithrung der Uberpri-
fung durch die Kommission eingreifen kann, sollte der Zugang zu den
Réiumlichkeiten des Unternehmens durch von der Kommission bevoll-
machtigte Vertreter nicht von der Anwesenheit eines Rechtsanwalts ab-
hingig gemacht werden, da das Unternehmen wihrend dieser Zeit fir die
Untersuchung relevante Unterlagen vernichten oder verbergen konnte.
Der Zeitraum, in dem die Kommission verpflichtet ist, einem Unterneh-
men die Kontaktaufnahme mit einem Rechtsanwalt zu gestatten, bevor es
beginnt, die Bicher einzusehen und zu kopieren, die Raumlichkeiten zu
versiegeln und den Geschaftsfithrer des Unternehmens um miindliche Er-
klarungen zu bitten, hingt von den besonderen Umstinden des jeweiligen
Einzelfalles ab. Es ist davon auszugehen, dass diese Position, die die Anwe-
senheit eines Rechtsanwalts bei Inspektionen betrifft, der Rechtsprechung
zur Anerkennung der strafrechtlichen Natur von Bufigeldern nach dem
Wettbewerbsrecht nicht fremd ist. Durch seine Anwesenheit wird der An-
walt nicht nur die Rechte des Unternehmens wahrnehmen, sondern auch
die notwendigen Mafnahmen ergreifen, die zur Verteidigung erforderlich
sind. Dartber hinaus wird in der Rechtsprechung akzeptiert, dass die Re-
gel der Vertraulichkeit der Korrespondenz zwischen einem Anwalt und
seinem Mandanten (legal priviledge) gilt.””!

Im Unionsrecht wird aus dem Recht auf ein faires Verfahren als weiterer
allgemeiner Grundsatz des Unionsrechts das Recht auf effektiven Rechts-
schutz abgeleitet.”7? Dieser Grundsatz ist auch und insbesondere im Kar-
tellrecht stark prasent. Es ist zu beachten, dass dieser Grundsatz auch im
innerstaatlichen Recht gewihrleistet sein und es der betreffenden Person

770 EuG, 27. September 2012, Koninklijke Wegenbouw Stevin gegen Kommission,
Sache T-357/06, Slg. 2012, S. 1-3173.

771 Siehe EuGH, 18. Mai 1982, AM & S gegen Kommission, 155/79, Slg. 1982,
S.01575, Rn. 18 bis 27.

772 Siehe EuGH, 18. Juli 2013, Schindler Holding u.a. v. Kommissionsurteil,
C-501/11, EU: C:2013 :522, Rn. 33-36.
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moglich sein muss, eine spatere Uberprifung vor einem zustindigen Ge-
richt zu erreichen.””3

Im Rahmen dieser Kontrolle beschrinkt sich der C'UEMOA darauf, die
Rechtmifigkeit der von der Kommission getroffenen Entscheidung zu
prifen. Der Gerichtshof muss tberprifen, ob die Entscheidung mit den
geltenden Gesetzen und Vorschriften Gibereinstimmt, ohne die Angemes-
senheit beurteilen zu mussen. Aus der stindigen Rechtsprechung auf dem
Gebiet des Kartellrechts geht hervor, dass sich die Kontrolle der Nichtig-
keit durch den Richter notwendigerweise darauf beschrinkt, die Einhal-
tung der Verfahrensregeln und der Begriindung sowie die sachliche Rich-
tigkeit der Tatsachen, das Fehlen offensichtlicher Beurteilungsfehler und
den Missbrauch von Befugnissen zu Gberpriifen.”7* Wird beispielsweise der
Begrindungspflicht nicht nachgekommen, ist die kartellrechtliche Buf3-
geldentscheidung aufzuheben.””® Im Hinblick auf die ihm durch den Ver-
trag Gbertragene Befugnis der vollen Gerichtsbarkeit ist der CJTUEMOA be-
fugt, die Begriindetheit, Verhaltnismifigkeit und Angemessenheit der
Sanktion fir den nach dem Wettbewerbsrecht begangenen Verstof zu pri-
fen. Bei der Prifung der Angemessenheit der Hohe der GeldbufSe kann das
Gericht zusitzliche Auskinfte berticksichtigen, die in der Entscheidung
nicht im Rahmen der Begrindungspflicht erwihnt worden sind. In die-
sem Fall kann der CJUEMOA die Bewertung der Kommission durch seine
eigene ersetzen und somit die GeldbufSe autheben oder herabsetzen, wenn
er sie fir unverhiltnismifig oder unbegriindet hilt, oder sie auch erho-
hen. Da die Ausiibung der vollen Gerichtsbarkeit keine ex officio-Uberprii-
fung darstellt, ist das Verfahren vor den Gerichten der Union kontradikto-
risch zu fihren. Daher ist es mit Ausnahme der Grinde der 6ffentlichen
Ordnung, die das Gericht von Amts wegen berticksichtigen muss, wie z. B.
das Fehlen einer Begrindung fir die angefochtene Entscheidung, Sache
der Kommission, die von ihr festgestellten Elemente nachzuweisen und
die wesentlichen Elemente der Verletzung festzustellen. Aus diesem
Grund muss der Unionsrichter im Wettbewerbsrecht sowohl rechtlich als
auch tatsichlich eine umfassende Kontrolle austiben und alle Beweise be-
werten.

773 Sieche EGMR, 27. September 2011, Menarini Diagnostics gegen Italien, (Anwen-
dung Nr. 43509/08), Rn. 59.

774 Siehe EuGH, 28. Mai 1998, Deere gegen Kommission, Urteil in der Rechtssache
C-7/95, Slg. 1998, S. 1-3111, Rn. 34.

775 Siehe EuG, 15. Dezember 1998, European Night Services u.a. v. Kommission
T-374/94, T-375/94, T-384 /94 und T-388/94, EU: T :1998 :198, Rn. 103-105.
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Nachdem die Verfahrensfolgen des strafrechtlichen Charakters von
Geldbuflen im Wettbewerbsrecht dargelegt wurden, ist nun festzustellen,
dass das Strafverfahren in bestimmten Punkten fiir Wettbewerbsverfahren
ungeeignet erscheint. Aus diesem Grund sollte das Verfahren zur Durch-
setzung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Verursacher wettbe-
werbswidriger Verhaltensweisen in der UEMOA-Region geandert werden,
um die Wirksamkeit der strafrechtlichen Sanktionen im Rahmen des
Wettbewerbsrechts zu verbessern. Zu diesem Zweck konnten bestimmte
grundlegende Prinzipien des Strafrechts gelockert werden.

Im Mittelpunkt dieser Grundsitze steht das Gesetzlichkeitsprinzip,’7¢
das den Gesetzgeber dazu verpflichtet, Straftaten so klar und prizise zu de-
finieren, dass die Gefahr der Willkir ausgeschlossen ist.””” Im Bereich des
Kartellrechts ist dieses Prinzip aber flexibel. Es ist nicht erforderlich, dass
der Straftatbestand klar und prazise formuliert ist, sondern es reicht aus,
dass er sich auf eine Verpflichtung bezieht, der der Wirtschaftsteilnehmer
aufgrund von Gesetzen oder Verordnungen unterliegt.”’® Diese Lockerung
des Prinzips wurde in Frankreich sowohl vom Staatsrat’’? als auch vom
Verfassungsrat’®? festgelegt.

776 Siehe EGMR, 27. September 2011, Menarini Diagnostics gegen Italien

(Nr. 43509/08), Rn. 64.
Siche Art.16 der beninischen Verfassung vom 11. Dezember 1990; ebenso
Art. 7 Abs. 2 der Afrikanische Charta der Menschenrechte und der Rechte der
Volker von 1981; Art. 8 der Erklirung der Menschen- und Birgerrechte von
1789; siche zudem Art. 7 Abs. 1 EMRK.

777 Entscheidung des Verfassungsrates Nr. 80-127 vom 20. Januar 1981, Sicherheit
und Freiheit.

778 Vogel, Louis: Revue des droits de la concurrence Competition Law Journal 2016,
S.14.

779 Entscheidung des Staatsrates vom 7. Juli 2004, Nr. 255136, der Innen- und Si-
cherheitsminister gegen Benkerrou: “(...) lorsqu’tl est appliqué aux sanctions admi-
nistratives, le principe de légalité des délits et des peines ne fait pas obstacle a ce que les
infractions sotent définies par référence aux obligations auxquelles est soumise une per-
sonne en raison de lactivité qu’elle exerce, de la profession a laquelle elle appartient
ou de institution dont elle reléve.”

780 Entscheidung des Verfassungsrats vom 17. Januar 1989, Nr. 88-248: “(...) appli-
quée en dehors du droit pénal, I'exigence d’une définition des infractions sanctionnées
se trouve satisfaite, en matiére administrative, par la référence aux obligations au-
xquelles le titulaire d’une autorisation administrative est soumis en vertu des lois et
reglements.”
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Nach beninischem?8 und deutschem?”82 Recht kann keine Person, die
rechtmafig freigesprochen wurde, wegen derselben Handlungen erneut
angeklagt oder verurteilt werden, auch wenn festgestellt wird, dass sie
schuldig ist. Diese Bestimmung veranschaulicht den Grundsatz non bis in
tdem’®3, der im Allgemeinen die Erfullung von drei Bedingungen voraus-
setzt, namlich eine frihere Entscheidung, dhnliche Verhaltensweisen und
denselben Angeklagten. In Wettbewerbsangelegenheiten ist der Anwen-
dungsbereich des Grundsatzes jedoch begrenzt, als Schadensersatz neben
einer strafrechtlichen Sanktion verhingt werden kann. Es handelt sich bei
der Kommission nicht um ein Strafgericht, sondern um eine Verwaltungs-
behorde mit gerichtlicher Funktion, die als solche bezeichnet werden
kann. Sie gilt nicht zwischen verwaltungsrechtlichen und zivilrechtlichen
Sanktionen, da die Kommission als Verwaltungsbehorde”* und nicht als
Zivilgericht’® fungiert.

Es stellt sich nun das Problem der Wirksamkeit des Verbots von Kartel-
len und des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung. Die durch
Hardcore-Kartelle verursachten Schiden fir die Wirtschaft der Gemein-
schaft sind von einem solchen Ausmaf, dass Maffnahmen von extremer
Schwere, die allein schon abschreckend wirken kdnnen, ergriffen werden
missen. Insbesondere die Wirtschaftswissenschaftler’3¢ beftirworten eine
doppelte Sanktionierung wettbewerbswidriger Praktiken. Sie fordern, dass
wettbewerbsrechtliche Geldbufien durch strafrechtliche Sanktionen er-
ganzt werden missen, um wirksam zu sein,”®” Im Gegensatz zum europa-

781 Art. 363 des Gesetzes 2012-15 vom 30. Marz 2012 iiber die Strafprozessordnung
der Republik Benin.

782 Art. 103 Abs. 3 GG fiir die Bundesrepublik Deutschland.

783 Siehe Dannecker, Gerbard: in Wei, Wolfgang (Hrsg.), Die Rechtsstellung Be-
troffener im modernisierten EU-Kartellverfahren, S.115-117; Henzelin, Marc:
Revue Pénale Suisse 2005, S. 345-346.

784 Siehe Dannecker, Gerbard: in Weifs, Wolfgang (Hrsg.), Die Rechtsstellung Be-
troffener im modernisierten EU-Kartellverfahren, S.115-117; Ngom, Mbissane:
Droit et intégration économique dans I’espace UEMOA: le cas de la régulation
juridique de la concurrence, S. 383; Dannecker, Gerbard/Miiller, Nadja: in Wab-
nitz/Janovsky/Schmitt, Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, Kapi-
tel 19. Rn. 1-396, S. 1173-1334.

785 Siehe CA Paris, 9. Dezember 1997, LawLex200203411]BJ.

786 Siche Blaise, Jean-Bernard: Revue des droits de la concurrence, Competition Law
Journal 2012, S. 25.

787 Siehe Blaise, Jean-Bernard: Revue des droits de la concurrence, Competition Law
Journal 2012, S. 25.
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ischen Modell,”8 verfolgt die UEMOA den wirtschaftlichen Ansatz.”® Da
die Sanktionierung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen wie in Europa
hinreichend abschreckend gestaltet werden soll, insbesondere in Westafri-
ka, wo kleine und mittlere Unternehmen vor allen Formen wettbewerbs-
widriger Verhaltensweisen geschiitzt werden mussen, da sich das Wettbe-
werbsrecht dort nicht nur als Instrument zur Bekimpfung von Ineffizien-
zen, sondern auch als Hindernis fir die Entwicklung kleiner und mittlerer
Unternehmen herausgebildet hat, wihrend die Schattenwirtschaft dort be-
sonders wichtig ist. Die Anwendung von Geldbuflen, wie sie von der UE-
MOA-Kommission als Sanktion fiir wettbewerbswidrige Verhaltensweisen
angewandt werden, wiirde daher zu der Gefahr einer doppelten Bestrafung
fihren, sowohl auf nationaler Ebene angewandten Geldbufen, als auch
auf Kriminalstrafen. Dies wiirde zwei unterschiedliche und unabhingige
Verfahren implizieren: einerseits von der UEMOA-Kommission fiir Ver-
hingung der Geldbufien und andererseits vom nationaler Strafgericht fiir
Verhiangung der Kriminalstrafen, die zur Ineffektivitit des non bis in idem-
Prinzips im Benin und in der UEMOA-Gemeinschaft fithren wirden.
Wenn akzeptiert wird, dass juristische Personen in den Mitgliedstaaten
strafrechtlich verantwortlich gemacht werden kénnen und wenn das Un-
ternehmen zudem von der Wettbewerbsbehorde der UEMOA verurteilt
wird, kann es zu einer Hiufung von Sanktionen kommen. Im Gesetz ist
die Kumulierung von Sanktionen auf der Grundlage verschiedener Geset-
ze erlaubt.”° Darin liegt doch aber ein Verstol gegen ne bis in idem-Prin-
zip. Da die Mitgliedstaaten der UEMOA auf der Grundlage von Art. 5 des
Vertrags die erforderlichen Maffnahmen im Einklang mit ihren jeweiligen
Verfassungsvorschriften getroffen haben, um ihren Verpflichtungen zur
Bestrafung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen nachzukommen, kdnn-
te die Kumulierung von Bufigeld- und Strafsanktionen erlaubt werden, da
diese Sanktionen auf zwei verschiedenen Gesetzen beruhen und unter-
schiedlicher Art sind. Nach dem derzeitigen Stand des beninischen Rechts
ist die Kombination aus verwaltungs- und strafrechtlichen Sanktionen in-
sofern nicht mdglich, als das Handelsministerium tiber seine Direktion fiir
Wettbewerb und Betrugsbekdmpfung mit den Tatern wettbewerbswidri-
ger Verhaltensweisen einen Vergleich durchfiithrt und erst wenn die Ergeb-

788 Siche Arnaud, André-Jean: Pour une pensée juridique européenne, S.57; Lau-
rence Boy: Revue internationale de droit économique 2011, S. 263-280.

789 Siehe Drexl, Josef: RIDE 2011, S. 289.

790 Siehe Blaise, Jean-Bernard: Revue des droits de la concurrence, Competition Law
Journal 2012, S. 25.

315

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748910978-141
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Teil 2: Der rechtliche Rahmen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit im UEMOA

nisse des Vergleich keinen Erfolg haben, die Strafgerichte bei der Beschlag-
nahme das Unternehmen als juristische Person und gegebenenfalls die Un-
ternehmensleiter wegen personlichen Verschuldens bestrafen. Das Prob-
lem des personlichen Charakters der Strafe wird auf dieser Ebene nicht an-
gesprochen, da die Frage der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der juris-
tischen Person in den UEMOA-Mitgliedstaaten nicht mehr diskutiert wird.
Das Verschulden wire den Geschiftsfiihrern zuzurechnen, wenn es im per-
sonlichen Interesse dieser begangen wurde. Mit anderen Worten, es ware
Sache des Geschaftsfiihrers, zu entscheiden, ob er sein personliches Interes-
se iber das Interesse des Unternehmens stellt. Der Fehler wire dem Unter-
nehmen zuzurechnen, wenn in Ausiibung seiner Funktion die Handlung
und die Absicht des Geschiftsfiihrers nicht von seiner Arbeit zu trennen
ist. Dies wiirde darauf hinauslaufen, zu prifen, ob der Geschaftsfiihrer, in-
dem er das Unternchmen einer wettbewerbswidrigen Verhaltensweise
schuldig gemacht hat, ausschlieflich im Interesse des Unternehmens ge-
handelt hat. Dies ist dann der Fall, wenn der physische Tater nicht identifi-
ziert werden kann oder nicht strafbar ist.””! Wenn die wettbewerbswidri-
gen Verhaltensweisen nur den Interessen des Unternehmens dienen, wire
es richtig, nach der strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Unternehmens
zu suchen. Aus diesem Grund sind die UEMOA-Mitgliedsstaaten dazu
tibergegangen, juristische Personen zu bestrafen und Unternehmensleiter
nur dann, wenn die wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen auf sie zu-
rickzufiihren sind.

Die VerhiltnismiRigkeit der Geldbuflen ist wegen der schwerwiegenden
Folgen, die sie fur die Empfinger haben kénnen, unerlisslich. Die Ver-
pflichtung zur Einhaltung des Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit ist in
Art.22 Abs.2 lit.b am Ende der Verordnung Nr.03/2002/CM/UEMOA
festgelegt. Dabei werden die Schwere der Zuwiderhandlung und ihre Dau-
er berticksichtigt. Wenn die Auswirkungen der Zuwiderhandlung be-
grenzt sind, kann es daher geboten sein, dass auch die GeldbufSe geringer
sein sollte, da ein logischer Zusammenhang zwischen den Auswirkungen
der Zuwiderhandlung und ihrer Schwere bestehen muss. Die Methode zur
Berechnung der Geldbuien wird auf der Grundlage der Schuldangemes-
senheit und Verhiltnismafigkeitstests festgelegt und der Grundsatz der
Transparenz erfordert die Angabe dieser Berechnungsmethode. Unter Ver-
haltnismégigkeit wird die Anwendung von Mitteln verstanden, die nicht

791 Siehe Macaluso, Alain: La responsabilité pénale des personnes morales et de 1
“entreprise, Eléments de droit comparé et étude des articles 100 92" et 100
quinquises CPS, S. 104.
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tiber das unter den gegebenen Umstinden erforderliche Maf§ hinausgehen.
Die VerhiltnisméaRigkeit ist daher ein Begriff, der nach den Umstinden
des Einzelfalles die Angemessenheit hervorruft.”? Dieser Grundsatz spielt
bei der Festlegung der Hohe der zu verhiangenden Sanktion eine Rolle”??
und erfordert die Berticksichtigung der Art der Zuwiderhandlung, des ver-
ursachten Schadens und des betroffenen Unternehmens.””* Die Wirksam-
keit des VerhiltnisméaRigkeitsprinzips erfordert, dass die Mitgliedstaaten
diesen Grundsatz anwenden, indem sie ihren Verpflichtungen nach Art. 5
UEMOAV durch die Verhingung strafrechtlicher Sanktionen nachkom-
men. Dasselbe gilt fur die Gemeinschaftsorgane, insbesondere die Kom-
mission, die strafrechtliche Sanktionen der Gemeinschaft verhingt.”? Die
Anwendung dieses Grundsatzes schrinkt die Beurteilungsfreiheit der
Kommission ein, die durch die Wettbewerbsregeln grole Spielriume ge-
nieft. Aber das Problem ist doch, dass das Mittel zur Erreichung des
Zwecks geeignet sein muss und das ist hdufig nicht der Fall, wie der Riick-
fall zeigt.

Im Bereich des Wettbewerbs ist die Kommission nach der Verordnung
Nr. 03/2002/CM/UEMOA verpflichtet, bei der Festsetzung von GeldbufSen
die Schwere und Dauer der Zuwiderhandlung zu beriicksichtigen. Auf die-
se Weise wird sowohl die Reaktion auf das verschuldete Unrecht als auch
der Verhiltnismafigkeitsgrundsatz verwirklicht. Dieser Grundsatz hindert
die Kommission nicht daran, die Hohe der Geldbuflen zu erhohen, um
ihre abschreckende Wirkung zu verstirken.””¢ Daher sollte die Kommissi-
on jederzeit die Hohe der Geldbuflen an die Bedirfnisse der Wettbewerbs-
politik der Gemeinschaft anpassen.””” Auch wenn der durch den Schuld-
grundsatz Grenzen gesetzt sind. Dementsprechend richtet sich die Befug-
nis der Kommission, Geldbuffen zu verhingen, nicht nach einem absolu-
ten Automatismus.”?® Vielmehr missen Umstinde und Schwere des Ver-

792 Siche EGMR, 24. November 1986, Gillow gegen Royaume Uni, Reihe A,
Nr. 109, Rn. 55.

793 Siehe EuGH, 16. November 1983, Thyssen, 188/82, S1g.1983, S. 3721-3736.

794 Siehe Pradel, Jean / Geert, Corstens/ Gert, Vermeulen: Droit pénal européen,
S.738.

795 Siehe Dannecker, Gerhard/Jutta, Fischer-Fritsch: Das EG-Katellrecht in der Bufs-
geldpraxis, S. 354 f.

796 Dies; Pradel, Jean/ Geert, Corstens/ Gert, Vermeulen: Droit pénal européen, Précis,
Dalloz, 3. Auflage, 2009, S. 738.

797 EuGH, 7. Juni 1983, SA Musique diffusion francaise, 100 -103/80, Slg. 1983,
S. 1825, 1906.

798 EuGH, 20. Juli 1985, Queenberough, 64/80, Slg. 1985, S. 1829.
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stofles miteinbezogen werden, bevor der Betrag der Geldbufle festlegt
wird.””? Dabei soll die Kommission die auffergewohnliche Situation des
Unternehmens berticksichtigen, die einen anderen als den vorhergesehe-
nen Betrag rechtfertigt. Bei der Festlegung der Hohe der GeldbufSe stellt
sich daher das Problem, welcher Begriindung die Kommission angibt.
Tatsichlich lastet auf der Kommission in Ausiibung ihrer repressiven
Macht die Verpflichtung, ihre Methode fiir die Berechnung der Hohe der
Geldstrafe offen zu legen. Diese Verpflichtung garantiert nicht nur den ge-
richtlichen Schutz des betroffenen Unternehmens, sondern ermdglicht es
dem Gerichtshof auch, seine Rechtmifigkeitskontrolle auszuiiben.3% Bei
Verhingung einer Geldbuffe muss die Kommission ihre Entscheidung aus-
reichend begriinden, damit sowohl die Betroffenen als auch der UEMOA-
Gerichtshof die wesentlichen Elemente ihrer Argumentation nachvollzie-
hen kénnen.’! Die Methode zur Bestimmung der Geldbufe soll auf der
Schwere des Verstof8es basieren und dessen Charakter und Auswirkungen
auf den Marke berticksichtigen. Es ist festzustellen, dass keine Maffnahme
— weder des Vertrags, noch der Verordnungen — bei der Festlegung der Ho-
he der Geldbufe auf die Auswirkungen eines VerstofSes auf die Wirtschaft
hinweist. Allerdings muss die Geldbufe diese Auswirkungen aus Effizienz-
grinden beriicksichtigen.8? Die erforderliche Analyse der Schwere der
Straftat kann nur im Hinblick auf den in der Wirtschaft verursachten Scha-
den durchgefithrt werden. Infolgedessen erscheint die Beschrinkung der
Geldstrafe auf eine Hohe von maximal 100.000.000 FCFA zu starr. Tat-
sachlich ist es moglich, dass die Schadenshohe tber den Betrag von
100.000.000 FCFA hinausgeht oder der zusatzliche Gewinn, der infolge
der wettbewerbswidrigen Praktiken erzielt wurde, diesen Betrag iber-
schreitet. Es ist zu betonen, dass der nationale Richter, wenn der erlittene
Schaden die vorgesehenen Hochstgrenzen tiberschreitet, in das Strafverfah-
ren eingreifen kann, um den Schaden vollstindig auszugleichen.8%3 Es wi-

799 EuGH, 12. November 1985, Krupp Stahl, 183/83, Slg 1985, S. 3609-3626.

800 Art.31 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA: ,La Cour de Justice de I'UE-
MOA apprécie la légalité des décisions prises par la Commission en vertu du présent
réglement dans les conditions prévues au Protocole Additionnel N°1 relatif aux Orga-
nes de controle de ['Union (...). “ Art. 1 des Zusatzprotokolls Nr. 1 beziiglich der
Kontrollorgane der UEMOA: ,La Cour de Justice veille au respect du droit quant a
l'interprétation et a l'application du Traité de I"Union. “

801 Siehe EuGH, 15. Juli 1970, ACF Chimie et Farma, 41/69 S1g.1970, S. 661-692.

802 Champalaune, Carole: in Canivet, Guy (Hrsg.), La modernisation du droit de la
concurrence, LGD]J, 2006, S. 385; Cadiet, Loic: La Semaine Juridique 2016, S. 13.

803 Art. 22 Abs. 4 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA.
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re ungerecht, wenn man die nationale Gerichtsbarkeit aufgrund des die
Obergrenzen tberschreitenden Schadens nicht anrufen kénnte. Aus die-
sem Grund hat der Gesetzgeber vorgesehen, dass die nationale Gerichts-
barkeit im Rahmen der unerlaubten Handlungen einschreiten kann.

Die Bezugnahme auf den Umsatz wirft eine Reihe von Schwierigkeiten
auf. Die Anniherung dieser Obergrenzen wirft in der Tat die Frage nach
einer moglichen Hierarchie auf. Wenn die Obergrenze bei 100 Millionen
FCFA liegt, ist dann der Anteil von zehn Prozent des Umsatzes ein
Hochstbetrag, der nicht tGberschritten werden darf, oder ist es mdglich,
eine Geldbufle in Hohe von zehn Prozent zu verhingen, selbst wenn dies
die Obergrenze von 100.000.000 FCFA tberschreitet? Es scheint, dass der
Ausdruck ,pouvant étre porté a“ bedeutet, dass der Hochstbetrag von
1000.000.000 FCFA nicht absolut ist. Vielmehr ermdglicht er der Kommis-
sion, hierauf Bezug zu nehmen, wenn sie eine Geldbufle verhingen moch-
te, die tber diesem Hochstbetrag liegt. Folglich handelt es sich bei den bei-
den Obergrenzen um ausschliefSliche und alternative Mafnahmen, wobei
die Kommission den Grundsatz der Schuldgrundsatz zu beachten hat. Die
wettbewerbswidrige Vereinbarung ist von Natur aus ein kollektiver Ver-
stof8. Deshalb ist es wichtig, die Verantwortlichkeit jedes einzelnen an der
Zuwiderhandlung beteiligten Unternehmens zu bestimmen und es ent-
sprechend dieser Verantwortlichkeit zu bestrafen. Diese Rolle muss in Ver-
bindung mit der Notwendigkeit berticksichtigt werden, die Sanktion auf
10 % des Umsatzes jedes beteiligten Unternehmens zu begrenzen. Im All-
gemeinen sowie auf Grundlage einer vergleichenden Analyse sind zwei Be-
rechnungsarten festzuhalten. Die erste basiert auf der Schwere der Tat und
die zweite auf dem Verhalten des jeweiligen Unternehmens.3%4 Im ersten
Fall ist die Natur des Wettbewerbsschadens zu berticksichtigen und die
Geldbufe unter den beteiligten Unternehmen im hoéher den von ihm ver-
ursachten Schaden aufzuteilen. Die Aufteilung geschieht auf Grundlage
objektiver Kriterien, wie die Grofle des Marktanteils, die Dauer der Beteili-
gung, die Grofle des einzelnen Unternehmens und der beim Verstof§ ge-
spielten Rolle.8% So kann die Kommission einem Unternehmen, das eine
fihrende Rolle bei der Begehung der Straftat gespielt hat, eine hdhere
GeldbufSe auferlegen als einem Unternehmen, das das rechtswidrige Ver-
halten lediglich adaptiert hat. Im zweiten Fall wird die Hohe der Geldbu-
Be unter Bezugnahme auf den im relevanten Markt erzielten Umsatz be-

804 David, Eric: RTD eur. 2000, S. 511.
805 So in Bezug auf die Entscheidung Pioneer: Dannecker, Gerhard/ Fischer-Fritsch,
Jutta: Das EG-Kartellrecht in der BuSgeldpraxis, S. 134 ff.
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stimmt. Gemessen an der Schwere des unerlaubten Verhaltens wird jedem
Unternehmen eine Geldbufe auferlegt, die einem Prozentsatz des erziel-
ten Umsatzes entspricht. Diese Berechnungsmethode verspricht einen Ver-
gleich der jeweiligen Verhaltensweisen der beteiligten Unternehmen. Aber
in beiden Fallen ist die Dauer des Kartellrechtsverstofes zu berticksichti-
gen, so fordert es Art. 22 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA.

Man sollte sich in der Tat fragen, ob die Kommission bei der Bestim-
mung der Hohe der Geldbufle das Verhalten des Unternehmens wihrend
der Untersuchungsphase berticksichtigen muss. Mit anderen Worten
bleibt es fraglich, ob die Kooperationsbereitschaft des Unternehmens oder
seine Bereitschaft, das kartellrechtswidrige Verhalten spontan zu beenden,
die Bestimmung des Betrags der Geldbufe beeinflussen darf. Durch das
Schweigen des Gesetzgebers scheint es notig zu sein, dass die Kommission
die Kooperation des Unternehmens bertcksichtigt. Im europiischen Recht
ist die Berticksichtigung der Kooperation der Unternehmen in der Institu-
tion eines mildernden Programms zum Ausdruck gekommen.8%¢ Die von
der Kommission verhangte Geldbufle wird dem UEMOA-Gerichtshof vor-
gelegt, der diese verringern oder erhéhen kann. Diese Entscheidungen gel-
ten im innerstaatlichen Recht als Vollstreckungstitel. In der Tat beteiligen
sich die Mitgliedstaaten nach Art.28 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/
UEMOA durch ihre Vertreter im Beirat an der Ausarbeitung und Verab-
schiedung der Sanktionen. Es wire daher inkonsequent zu behaupten, dass
die von der Kommission getroffenen Entscheidungen keine Vollstre-
ckungstitel nach nationalem Recht sind. Wird die Geldbufe nicht freiwil-
lig bezahlt, konnen die Mitgliedstaaten eine Vollstreckung mit den Orga-
nen des Mitgliedstaates, in dessen Gebiet das Vermdgen des betroffenen
Unternehmens liegt, erzwingen.

Nachdem gezeigt werden konnte, dass Geldbuffen auf Gemeinschafts-
ebene strafrechtlicher Natur sind, muss man sich nun mit der Repression
auf nationaler Ebene befassen.

b. Die Bestrafung kartellrechtlicher Verstofe auf nationaler Ebene

Wettbewerbswidrige Verhaltensweisen setzen ihre Titer auf nationaler
Ebene strafrechtlichen Sanktionen aus. Wenn ein Unternehmen in den

806 Kommission der Européischen Union, Leitlininen tGber den Erlass und die Er-
mafigung von Geldbufen in Kartellsachen, ABIL. C-45 vom 19. Februar 2002,
S.3-5.
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UEMOA-Mitgliedstaaten eine wettbewerbswidrige Vereinbarung oder
einen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung begeht, wird es
strafrechtlich verfolgt. Offentliche Mafnahmen zur Durchsetzung der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Tatern wettbewerbswidriger Prak-
tiken auf nationaler Ebene fithren zur Verurteilung von Straftitern zu
einer Freiheitsstrafe oder zu einer GeldbufSe oder zu beiden Strafen zusam-
men (aa). Wird diese Klage jedoch nicht fristgerecht erhoben, kann Ver-
jahrung eintreten (bb).

aa. Sanktionen auf nationaler Ebene gegen die Titer wettbewerbswidriger
Verhaltensweisen

Im Vorfeld ist darauf hinzuweisen, dass die nationalen Gesetzgeber der
UEMOA-Mitgliedstaaten in ihren Rechtsvorschriften nicht zwischen den
fur juristische Personen und den fiir natiirliche Personen geltenden Sank-
tionen unterscheiden. Dies kann darauf zuriickzufiihren sein, dass die Aus-
legungsnotiz Nr.1 zur Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA nicht zwi-
schen nattrlichen Personen und juristischen Personen unterscheidet. Im
Benin sieht das Gesetz Nr.2016-25, das die Verhiangung von Sanktionen
gegen Titer wettbewerbswidriger Praktiken vorsieht, Haft- und Geldstra-
fen sowie Geldbuflen vor.8%” Dies konnte fiir den zustindigen Richter eine
Schwierigkeit bei der Verurteilung jeder Art von Tater sein. So stellt sich
die Frage, ob Unternehmen, die sich wettbewerbswidriger Verhaltenswei-
sen in einem der UEMOA-Mitgliedstaaten schuldig gemacht haben, mit
einer Geldstrafe und mit einer GeldbufSe oder mit beidem bestraft werden
konnen.

Die Haftstrafe ist eine Strafe, die den Entzug der Freiheit beinhaltet und
auf eine Verurteilung in einem Strafverfahren folgt. Dies unterscheidet sie
von der Untersuchungshaft, die zwar eine von den Untersuchungsrichtern
angeordnete Mafinahme, aber keine Strafe darstellt, da sie fiir Personen
gilt, gegen die ermittelt wird, die als unschuldig gelten und die moglicher-
weise nicht verurteilt werden.?® Die Untersuchungshaft wird hauptsich-
lich fir Ermittlungsmafinahmen oder als Sicherheit angeordnet.3” Tat-
sachlich lebte das 19. Jahrhundert von der Idee, dass der Freiheitsentzug

807 Siehe Kapitel IV des Gesetzes Nr.2016-25 tber die Organisation des Wettbe-
werbs in der Republik Benin.

808 Siche Pradel, Jean: Droit pénal général, S. 531.

809 Art. 146 CCP Benin.
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die ultimative Strafe in zivilisierten Gesellschaften sei.81® Diese Sanktion
wurde sowohl als Gelegenheit zur Wiedergutmachung des Menschen
durch Arbeit als auch als Strafe in vollkommener Ubereinstimmung mit
dem neuen oOffentlichen Recht angesehen, da die Freiheit ein wesentliches
Gut ist. Der Entzug der Fortbewegungsfreiheit sollte die Strafe schlechthin
darstellen. Die zeitgendssische Lehre$!! hat dieser Gefangnismystik den
Ricken gekehrt und glaubt nicht mehr an die Vorteile der Gefingnisstra-
fe. Es hat sich gezeigt, dass die Inhaftierung trotz sehr lobenswerter Bem-
hungen um Humanisierung des Regimes und um Resozialisierung des Ta-
ters oft nicht ihren Zweck erfllt. Die Reintegration des Titers kann nur
in der Gemeinschaft erfolgen, da das Gefingnis den Einzelnen nicht reso-
zialisiert und manchmal sogar den Betroffenen von der Gesellschaft ent-
koppelt. Deshalb werden maffnahmen ergriffen, bei denen die Hinhaftie-
rung nur im Hintergrund fortbesteht, wie z.B. Tagesaufenthalte und be-
dingte Strafen, Bewihrung, die es dem Einzelnen erméglicht, in der Ge-
sellschaft zu leben, oder die teilweise Aufhebung der Haft oder ihre Erset-
zung durch eine Geldstrafe. Die UEMOA-Mitgliedstaaten haben sich bei
der Austbung ihrer Strafgerichtsbarkeit fiir wettbewerbswidrige Verhal-
tensweisen fiir eine Freiheitsstrafe entschieden, die je nach Land zwischen
15 Tagen und maximal zwei oder drei Jahren liegt.312

Die Frage ist, ob die Freiheitsstrafe im Hinblick auf Kartellrechtsver-
stof8e wirksam ist. Das Thema ist von grofSem Interesse fiir das Wirtschafts-
leben. Fraglich ist, ob es fir das reibungslose Funktionieren des Wirt-
schaftslebens sinnvoll ist, die Freiheitsstrafe gegen Personengesellschaften
zu verhiangen. Es erscheint zweifelhaft, dass ein Unternehmen, das eine
wettbewerbswidrige Verhaltensweise begeht, zu einer Freiheitsstrafe verur-
teilt wird. Sie wiirde das Unternechmen zum Verschwinden verurteilen.
Deshalb miusste ein Weg gefunden werden, die Haftstrafe gegen ein Unter-
nehmen in eine Geldbufle umzuwandeln.

Im Benin kann das zustandige Gericht zusétzlich zu den Geld- und Frei-
heitsstrafen auf Kosten der verurteilten Person die vollstindige oder teil-
weise Veroffentlichung in einer oder mehreren von ihr benannten Zeitun-
gen und die Veroffentlichung der Entscheidung an den von ihr angegebe-

810 Siche Pradel, Jean: Droit pénal général, S. 531.

811 Pradel, Jean /Ancel, Marque: R.P.D.P. 1976, S. 702 ff.

812 Naiher dazu Kapitel IV des Gesetzes Nr. 2016-25 tiber die Organisation des Wett-
bewerbs in der Republik Benin; siche zur Veranschaulichung in diesem Sinne
Art. 53 des Gesetzes Nr. 99-011 vom 28. Dezember 1999 tiber die Organisation
des Wettbewerbs in Togo.
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nen Orten anordnen.8!® In Togo kann sie dartiber hinaus verlangen, dass
der vollstindige Wortlaut ihres Beschlusses in den Bericht des Geschifts-
fihrers oder des Verwaltungsrats Gber die Tatigkeiten im Geschaftsjahr
aufgenommen wird.$!# Die Nichteinhaltung dieser MaSnahmen innerhalb
der vorgeschriebenen Frist stellt eine Straftat dar, die auf die gleiche Weise
wie die Vortat bestraft wird.

Ein Kartellrechtsverstoff nach Art. 81 des Gesetzes Nr. 2016-25 fiihrt ne-
ben der Freiheitsstrafe zum voriibergehenden oder dauerhaften Verbot der
Austbung des kaufmannischen Berufs und nach Art. 82 zur Schliefung
der Gesellschaft oder Niederlassung und die Versteigerung des Unterneh-
mens, wenn das Berufsverbot oder die Schliefung des Unternehmens
mehr als zwei Jahre betrigt.

Was die Geldbufle und ihre Hohe betrifft, so entsprechen die nationalen
Rechtsvorschriften den auf Gemeinschaftsebene festgelegten Obergrenzen.
Einige Linder wie Burkina Faso und die Elfenbeinkiiste haben sich auf die
in der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA vorgesehenen Betrige bezo-
gen, andere, wie beispielsweise Mali, haben ausdriicklich die gleichen Be-
trdge in das nationale Recht aufgenommen und festgelegt, dass Verstofe,
die wettbewerbswidrige Verhaltensweisen nach den Art. 4 und 5 darstel-
len, mit einer Geldbufle zwischen 50.000.000 CFAF und 100.000.000 CFA-
Franken bestraft werden. Diese GeldbufSe kann auf zehn Prozent des Um-
satzes, der in dem am Tag der Entscheidung endenden letzten Geschifts-
jahr erzielt wurde, erhoht werden.3!5 Nur das Gesetz Nr. 2016-25 tber die
Organisation des Wettbewerbs in der Republik Benin schweigt zu der Fra-
ge der Gelbufle, indem sie weder die Hohe der Geldbuffe und der Frei-
heitsstrafe noch die Uberpriifung des Gemeinschaftsrechts vorsieht. Zu
diesem Zweck ist der Schluss zu ziehen, dass es dem zustandigen Gericht,
wenn es zur Bestrafung der Urheber wettbewerbswidriger Praktiken ange-
rufen wird und das Gesetz keine Vorgaben enthilt, freisteht, entweder die
Sanktionen des ordentlichen Rechts oder die in der Verordnung
Nr. 03/2002/CM/UEMOA vorgesehenen Sanktionen anzuwenden, wobei
letztere unmittelbar in den Mitgliedstaaten anwendbar sind und rechts-
kraftig 1. Januar 2003. Wurden jedoch die Verstofe, die wettbewerbswidri-

813 Art. 84 des Gesetzes Nr.2016-25 iiber die Organisation des Wettbewerbs in der
Republik Benin.

814 Art. 54 des Gesetzes Nr. 99-011 vom 28. Dezember 1999 iber die Organisation
des Wettbewerbs in Togo.

815 Art.22 des Gesetzes Nr. 2016-006 vom 24. Februar 2016 iber die Organisation
des Wettbewerbs in Mali.
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ge Handlungen darstellen, nicht innerhalb fiinf (05) Jahre nach Art. 25.3
der Verordnung Nr. 03 aufgedeckt, kann die Tat bereits verjahrt sein. Nach
art. 24. ii) lauft die Verjahrungsfrist ab dem Tag, an dem die Straftat began-
gen wurde. Bei andauernden Straftaten lauft die Verjahrungsfrist jedoch
erst ab dem Tag, an dem das Vergehen beendet ist.

bb. Die Verjahrung von Kartellrechtsverstoflen

Die strafrechtliche Verfolgung von wettbewerbswidriger Verhaltensweisen
kann ordentlich oder auferordentlich beendet werden. Die ordentliche
Beendigung eines strafrechtlichen Verfahrens gegen den Titer von wettbe-
werbswidrigen Verhaltensweisen erfolgt durch eine rechtskriftige Ent-
scheidung oder durch Verjiahrung. Die Rechtskraft einer Entscheidung ver-
hindert, dass ein neuer Prozess eingeleitet und ein zweites Mal wegen der-
selben Tatsachen verhandelt wird, fir die der Tater verurteilt oder freige-
sprochen wurde. Die rechtskriftige Entscheidung in Strafverfahren fihrt
jedoch nicht zur Beendigung der Zivilklage, und die rechtskraftige Ent-
scheidung des Zivilgerichts hindert die Staatsanwaltschaft nicht daran, den
Tater wegen wettbewerbswidriger Verhaltensweisen oOffentlich anzukla-
gen. 816

Das Strafverfahren kann auch durch Verjahrung beendet werden. Tat-
sachlich verjahren Straftaten nach drei Jahren, wobei der Ausgangspunkt
in der Regel der Tag der Straftat ist.3'7 Ergibt sich die Straftat jedoch aus
dem Abschluss eines Vertrages oder einer noch fortdauernden Handlung,
so verjahrt sie gemaf$ Art. 24 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA ab
der letzten Erftllungshandlung des genannten Vertrages.

Eine Anklage der Staatsanwaltschaft kann nach Eintritt der Verjihrung
nicht mehr erhoben werden. Infolgedessen kann der Tater nicht mehr ver-
folgt werden. Im Benin ist die Verjahrung in den Art. 7 und 8 der Strafpro-
zessordnung geregelt. Die Verfolgungsverjahrung bestimmt sich nach der
angedrohten Strafe. Die Vollstreckungsverjahrung tritt ein, wenn eine ver-
urteilte Person sich der Vollstreckung der Strafe tiber einen gesetzlich be-
stimmten Zeitraum entziehen konnte.

816 Siche Stefani, Gaston/ Levasseur, Georges/ Bouloc, Bernard: Procédure pénale,
S.162.

817 Art.25 Abs. 1 der Verordnung Nr. 03/2002/UEMOA/CM; Art. 7 und 8 CPP von
Benin.
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Die Rechtfertigung fiur die Verjihrung offentlicher Manahmen liegt
zweifellos, wie die Verjahrung der Strafe, in der Idee begrindet, dass es
nach einer gewissen Zeit im Interesse des Rechtsfriedens und der sozialen
Ruhe vorzugswiirdig ist, die Straftat zu vergessen, als die Erinnerung wie-
derzubeleben. Zudem wird die Verjahrung durch die psychologische Be-
trachtung gerechtfertigt, dass der Tater, der sich der Verfolgung oder Be-
strafung entziechen konnte, in Angst und Qual leben musste, vielleicht so-
gar durch Reue geplagt war. Zur Rechtfertigung der Verjihrung der Straf-
verfolgung wurde schlieflich der Begriff der Fahrlassigkeit angefiihrt. In
Wirklichkeit gibt es fiir die Verjiahrung von offentlichen Mafnahmen
einen besonderen Grund, den es bei der Verjahrung von Straftaten nicht
gibt: die Beweisaufnahme. Mit zunehmender Zeit seit der Tatbegehung
verschwinden die Beweise oder verlieren zumindest einen GrofSteil ihres
Wertes, insbesondere in einem sensiblen Bereich wie dem Wettbewerbs.
Dies ist auch der Fall bei wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen. Einige
Jahre nach dem Kartellrechtsverstof§ wird es namlich schwierig sein, noch
Spuren und Hinweise zu finden oder nach Zeugen zu suchen; die Gefun-
denen werden das Meiste vergessen oder nur vage und ungenaue Erinne-
rungen haben. Eine zu lange nach der Begehung des Verstofes ergriffene
Mafsnahme kann leicht zu einem Justizirrtum fiihren. Um dies zu vermei-
den, ist es im Interesse des Strafrechtssystemas und folglich der Gesell-
schaft, auf offentliche Maffnahmen im Wettbewerbsbereich, in dem sich
die tatsachlichen Gegebenheiten rasch dndern, nach einer gewissen Zeit zu
verzichten.

Aus kritischer Sicht und im Lichte der Gerechtigkeit ist die Verjahrung
von Offentlichen Mainahmen vollkommen gerechtfertigt. Fragwiirdiger
wird dies jedoch, wenn man den sozialen Nutzen und die Verteidigung
der Gesellschaft vor dem Tater von Kartellrechtsverst6fen betrachtet. Die
Zeit kann die Gefahr, die er fir die Gesellschaft darstellt, nicht verringern
oder beseitigen.8®  Dennoch haben Art.24 der Verordnung
Nr. 03/2002/CM/UEMOA und die Beniner Strafprozessordnung die Ver-
jahrung als traditionelle Institution des Strafrechts beibehalten, da sie
nicht auf dem besonderen Interesse des Taters, sondern auf dem sozialen
Interesse, insbesondere der ordnungsgemiflen Verwaltung der Strafjustiz,
beruht. Die Verjahrung offentlicher Verfahren hat zu diesem Zweck zwei
Merkmale: einen allgemeinen Charakter und einen Charakter der 6ffentli-
chen Ordnung. Sie stellt zum einen eine allgemeine Form des Erloschens

818 Siche Stefani, Gaston/ Levasseur, Georges/ Bouloc, Bernard: Procédure pénale,
S.164-165.
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offentlicher Mafnahmen dar, wie z.B. der Tod des Titers, die Auflésung
der Gesellschaft, eine Amnestie oder die rechtskraftige Entscheidung. Sie
entfernt sogar jeden kriminellen Charakter der verfolgten Handlungen.®?
Zum anderen ist die Verjahrungsfrist eine Frage des ordre publics. Daraus
folgt, dass, wenn das Unternehmen, das sich wettbewerbswidrige Prakti-
ken begangen hat, auf die Geltendmachung der Verjahrungsfrist verzich-
ten kann, und wenn das Unternehmen sich nicht darauf beruft, das Ge-
richt muss dann die Verjahrungsfrist von Amts wegen bestimmen, und
dass schliefSlich die Verjahrungsfrist in jedem Fall auch zum ersten Mal in
der Berufung oder Kassation geltend gemacht werden kann.

Damit offentliche Verfahren gegen die Tater wettbewerbswidriger Ver-
haltensweisen in den UEMOA-Mitgliedstaaten durch Verjihrung erlo-
schen konnen, ist es zunichst erforderlich, dass zwischen der Straftat und
dem Tag des Beginns der Strafverfolgung ein Zeitraum von drei Jahren
verstrichen ist.320 Dies ist die Verjahrungsfrist. Diese Frist darf auch nicht
unterbrochen oder ausgesetzt worden sein, da die Unterbrechung oder
Aussetzung eine Verlingerung der gesetzlichen Dauer der Verjahrungsfrist
zur Folge hat. Die Untersuchung der Verjahrungsbedingungen lauft also
auf die Untersuchung der Frist, der Unterbrechung und der Aussetzung hi-
naus.

So kann nach den Bestimmungen des Art.26 der Verordnung
Nr. 03/2002/CM/UEMOA die Verjahrungsfrist durch bestimmte Personen
unterbrochen werden. Die Verjihrungsfrist beginnt jedoch ab dem Ende
jeder Unterbrechung wieder von vorne. Die Verjahrungsfrist endet spates-
tens an dem Tag, an dem der doppelte Zeitraum der Verjahrungsfrist ab-
lauft (d.h. 6 bzw. 10 Jahre), ohne dass die Kommission ein Zwangsgeld
verhangt hat. Diese Frist wird um die Zeit verlingert, in der die Verjah-
rungsfrist gemdfl Art.27 ausgesetzt ist. Die Unterbrechung der Verjah-
rungsfrist gilt fir alle Unternehmen und Unternehmensvereinigungen, die
an der Zuwiderhandlung beteiligt waren.

Die Handlungen, die zur Unterbrechung der Verhingung von Sanktio-
nen fiihren, sind folgende: alle Handlungen der Kommission oder eines
Mitgliedstaats, die auf Ersuchen der Kommission zur Untersuchung oder

819 Siehe Urteil der Strafkammer des franzosischen Kassationsgerichtshofs vom
27. Oktober 1993, Bull. Nr. 320.

820 Gemif$ Art.25 Abs.3 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA betrigt die
Verjahrungsfrist fiir die Vollstreckung von Entscheidungen, mit denen Sanktio-
nen bei einem Verstof§ gegen Art. 88 a und b des Vertrags verhingt werden,
funf Jahre.
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Verfolgung des VerstofSes erfolgen, wobei die Unterbrechung der Verjah-
rungsfrist an dem Tag in Kraft tritt, an dem die Handlung mindestens
einem Unternehmen oder einer Unternehmensvereinigung, die an der Zu-
widerhandlung beteiligt waren, mitgeteilt wird; schriftliche Auskunftser-
suchen der Kommission oder der zustindigen Behorde eines Mitglied-
staats, die auf Ersuchen der Kommission handeln, sowie Entscheidungen
der Kommission, mit denen Informationenangefordert werden; schriftli-
che Prifungsauftrige, die die Kommission ihren Beamten oder der zustin-
digen Behorde eines Mitgliedstaats erteilt, sowie Entscheidungen der Kom-
mission, die eine Uberpriifung anordnen; die Einleitung eines Verfahrens
durch die Kommission. Die Handlungen, die zu einer Unterbrechung der
Vollstreckung von Sanktionen fiihren, sind die Mitteilung einer Entschei-
dung zur Anderung des urspriinglichen Betrags der Geldbufe, der Sankti-
on oder des Zwangsgelds oder die Ablehnung eines Antrags auf eine sol-
che Anderung, sowie jede Handlung der Kommission oder eines Mitglied-
staats, die die Ruckforderung der Geldbufe, der Sanktion oder des
Zwangsgelds erzwingen soll.

Gemif§ Art. 27 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA wird die Ver-
jahrungsfrist fir das Strafverfahren ausgesetzt, solange die Entscheidung
oder das Urteil Gegenstand eines Verfahrens vor dem CJUEMOA ist. Es ist
wichtig zu beachten, dass Handlungen, die die Verjahrungsfrist vor der
Kommission unterbrechen, auch die Verjahrungsfrist fiir Verfahren vor
dem zustindigen nationalen Gericht unterbrechen. Im Benin sicht Art. 70
Abs. 2 des Gesetzes Nr. 2016-25 neben den tblichen Griinden fiir das Erlo-
schen eines offentlichen Verfahrens, nimlich der Res judicita und der Ver-
jahrung, ausnahmsweise eine Regelung vor, eine Art der Beendigung eines
offentlichen Verfahrens, die sich aus der Befugnis bestimmter Verwaltun-
gen ergibt, auf das Recht zur Verfolgung eines Straftiters zu verzichten, in-
dem sie ihn zwingt, einen Betrag zu zahlen, der als Sanktion dienen soll.
Die offentliche Klage gegen den Titer wettbewerbswidriger Praktiken ist
demnach erloschen, wenn die Transaktion gelingt und das betreffende Un-
ternehmen den Betrag der Zahlung leistet.

Wenn jedoch die offentlichen Mafinahmen tiberdauern und der Titer
der wettbewerbswidrigen Verhaltensweise, bei dem es sich um eine juristi-
sche Person handeln kann, bestraft werden muss, erfordert dies besondere,
an diese Art von Tatern angepasste Normen. Angesichts der Tatsache, dass
strafrechtliche Sanktionen gegen juristische Personen nicht immer selbst-
verstindlich waren, ist es nun notwendig, sich auf die Entwicklung der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Personen in den nationa-
len Rechtsvorschriften der UEMOA-Mitgliedstaaten zu konzentrieren.
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2. Entwicklungen bei der strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer
Personen im nationalen Recht

Derzeit ist in einigen UEMOA-Mitgliedstaaten wie im Benin aus rechtli-
cher und kriminologischer Sicht das Prinzip ,societas delinquere non potest*
nicht mehr in Geltung. Aus kriminologischer Sicht ist zunachst zu beob-
achten, dass juristische Personen durch die gegenwirtige kriminelle Dyna-
mik eine immer wichtigere Rolle im Handlungsprozess spielen. Das
Hauptmerkmal der heutigen kriminellen Dynamik ist, dass kriminelle Dy-
namik durch Straftaten agieren, die sowohl aus der Perspektive des Taters
als auch des Opfers schwer zu individualisieren sind. Abhingig von den
Theorien sprechen wir von organisierter Kriminalitat, Massenkriminalitat,
Gruppenkriminalitit oder Kollektivkriminalitat.

Aus rechtlicher Sicht zeigen die Entwicklung des auslindischen Rechts
und die Ergebnisse der Strafrechtsvergleichung, dass das Prinzip soczetas de-
linquere potest, sed non puniri potest, nur noch historische Reflexionen zu in-
spirieren scheint.??! Eine solche Umkehrung der Perspektive war Anlass
zahlreicher Kontroversen in der Lehre (siehe oben I).

Die Anerkennung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer
Personen in der UEMOA ist nur die Folge der Tatsache, dass die Anwen-
dung des Strafrechts zwar in die ausschliefliche Zustindigkeit des Staates
fallt, aber in bestimmten Bereichen mit dem Privatrecht verbunden ist.
Seine Daseinsberechtigung und Logik unterscheiden sich stark von denen
des Verwaltungsrechts. Wihrend das Verwaltungsrecht geschaffen wurde,
um Klagen gegen Personen, die hoheitliche Befugnisse ausiiben, einem be-
stimmten Richter und Rechtssystem zu unterwerfen, werden die Grenzen
des Strafrechts keineswegs durch den Status der betreffenden Person be-
stimmt, sondern durch die Art der von ihr verursachten Storung der Ge-
sellschaft. Strafverfahren kénnen gegen jede Privatperson, jeden Beamten
oder seit der Reform der Beninischen Strafprozessordnung 2012 und des
Strafgesetzbuches 2018 gegen jede juristische Person des privaten oder of-

821 Siche Geeroms, Sofie: RIDC 1996, S. 533 ff; dies.: RSC, 1997, S. 253 ff; Journées
Henri Capitant: La responsabilité, aspects nouveaux, tome L, S. 681-812; Mestre,
Achille: Les personnes morales et le probleme de leur responsabilité pénale,
S.360; H. Donnedieu De Vabres: Traité de droit criminel et de Iégislation pénale
comparé, S. 148 ff; Levasseur, Georges: RDPC 1954, S. 827 ff; Faivre, Pierre: RSC
1958, S. 551 ft; Chevalier, Jean-Yves: in Les aspects organisationnels du droit des
affaires, Mélanges offerts a Jean Paillusseau, S. 109 ff; Ackermann, Bruni: Die
Strafbarkeit juristischer Personen im deutschen Recht und in auslindischen
Rechtsordnungen, S. 254; Dannecker, Gerbard: Rev. Sc. Crim 1997, S. 274 ff.
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fentlichen Rechts (offentliche Einrichtungen, Gemeinden, usw. unter
Ausschluss der Staatshaftung) eingeleitet und gefithrt werden.

Sehr schematisch lassen sich zwei Hauptzeitraume fiir die Entwicklung
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Personen in den UE-
MOA-Mitgliedstaaten seit ihrer Unabhingigkeit in den 1960er Jahren un-
terscheide: erstens die fehlende strafrechtliche Verantwortlichkeit der juris-
tischen Person in den fritheren nationalen Systemen (a) und dann die An-
erkennung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der juristischen Person
seit der Griindung der UEMOA im Jahr 1994 (b).

a. Entstehung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der juristischen
Person im UEMOA-Mitgliedstaaten

Jeder neue Kodex soll mit dem bisherigen Recht brechen. In diesem Sinne
ist die Kodifizierung einer neuen strafrechtlichen Institution fast immer
eine wichtige strafrechtliche Entscheidung. Dieser Prozess der Systemati-
sierung fihrt daher zu einer kontinuierlichen Hinterfragung des Inhalts
und des Interesses einer Institution, die ihre Rechtsgrundlage in verschie-
denen Sonderstrafrechten findet. Nach beninischem Recht legt das vom
Gesetzgeber durch die Reform der Strafprozessordnung und den Erlass des
Gesetzes tber die Organisation des Wettbewerbs 2016-25 festgelegte Sys-
tem der strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Personen die Ver-
antwortlichkeit juristischer Personen als allgemeinen Grundsatz fest. Um
die Entwicklung der Verantwortlichkeit der juristischen Person zu verfol-
gen, wird daher einerseits die Konzeption der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit der juristischen Person im alten Rechtssystem, d.h. vor der Griin-
dung der UEMOA (aa), und ihre Umwandlung in das neue System (bb)
beriicksichtigt.

aa. Verantwortlichkeit juristischer Personen im alten Rechtssystem

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit juristischer Personen war keine
Selbstverstandlichkeit in den fritheren Rechtssystemen der UEMOA-Mit-
gliedstaaten. Der rechtliche Rahmen der UEMOA-Mitgliedstaaten war so-
mit aufgrund des Gesetzlichkeitsprinzips fir eine strafrechtliche Haftung
ungeeignet.

Selbst wenn diese Staaten einen progressiven Ansatz zur Integration von
Gemeinschafts- und Volkerrecht verfolgt haben, hatten sie paradoxerweise
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ihre nationalen Rechtsvorschriften nicht an ihre Gemeinschaftspflichten
angepasst, da das in den UEMOA-Mitgliedstaaten geltende Strafrecht nicht
die strafrechtliche Verantwortlichkeit der juristischen Person tbernom-
men hat.

Im Benin entsprachen die bis 2018 geltenden Bestimmungen des Straf-
gesetzbuches®?? noch nicht den geltenden strafrechtlichen Normen des
UEMOA-Rechts.?2) Denn im Hinblick auf straffillige Personen hat Buch II
des beninischen Strafgesetzbuches die juristische Person nicht aufgefiihrt.
Tatsachlich hat das Zweite Buch des Beninischen Strafgesetzbuches sech-
zehn Artikel Personen gewidmet, die fiir Straftaten in Frage kommen und
dabei die juristische Person nicht bertcksichtigt, wahrend wettbewerbs-
widrige Verhaltensweisen zu Straftaten erkldrt wurden. Es ist zutreffend,
dass Verstofle gegen das Wettbewerbsrecht von gewdhnlichen Straftaten
und gemeinrechtlichen Verbrechen zu unterscheiden sind, aber genauso
bestraft werden miussen wie Finanzdelikte, die nicht in den UEMOA-Mit-
gliedstaaten  vorgesechen waren, die aber gemidf der Richtlinie
Nr. 07/2002/CM/UEMOA zur Bekdmpfung der Geldwdsche in den Mitglied-
staaten besondere Gesetze zur Bestrafung der Finanzkriminalitat erforder-
ten.824 Das Problem ist rechtspolitischer Natur, denn es ist Aufgabe des Ge-
setzgebers, Gber die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Tétern wettbe-
werbswidriger Praktiken zu entscheiden. Die fehlende strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit der juristischen Person im UEMOA-Raum war das Ergeb-
nis der zweifelhaften Nihe der Politik zu den sie finanzierenden Wirt-
schaftskreisen. Dies stand eindeutig im Widerspruch zu den Verfassungen
der Mitgliedstaaten und zum UEMOA-Vertrag, der ein integraler Bestand-
teil des nationalen Rechts ist, insbesondere im Benin. Das Problem lag
nicht in der ausschlieflichen Zustindigkeit der Union, sondern in den Be-
ziehungen zwischen Politik und Wirtschaft, die die UEMOA-Mitgliedstaa-

822 Siche Bouvenet, Gaston-Jean /Hutin, Paul: Recueil annoté des textes de Droit pé-
nal (Code Pénal-Lois-Décrets-Arrétés généraux) applicables en Afrique Occiden-
tale Frangaise, S. 154.

823 Siche Djogbénou, Joseph: AfriMAP et Open Society Initiative for West Africa,
S. 22t

824 Siche Richtlinie Nr. 07/2002/CM/UEMOA zur Bekimpfung der Geldwische in
den UEMOA-Mitgliedstaaten; Gesetz Nr.2011-20 zur Bekimpfung der Korrup-
tion und anderer damit zusammenhangender Straftaten in der Republik Benin;
Senegalesisches Gesetz Nr. 98-21 vom 26. Mirz 1998. In diesem Sinne ist die am
4. April 2003 in Yaoundé unterzeichnete Verordnung Nr.02/03 CEMAC/
UMAC-CM am 1. Juli 2004 iiber Zahlungssysteme, Mittel und Vorfille in Kraft
getreten; kamerunisches Gesetz Nr. 2003/08 vom 10. Juli 2003.
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ten daran hinderten, die Verantwortlichkeit juristischer Personen gemafS
Art. 5 des Vertrags und Art.22 Abs. 4 der Verordnung Nr. 03/2002/CM/
UEMOA, die ihnen die ausschliefSliche Zustindigkeit in Strafsachen tiber-
tragen, zu regeln. Damit begiinstigte der Rechtsrahmen der UEMOA-Mit-
gliedstaaten die strafrechtliche Verantwortlichkeitslosigkeit juristischer
Personen,325 wahrend der Trend im Wirtschaftsrecht darin besteht, Sank-
tionen im Allgemeinen und den Wettbewerb im Besonderen zu durch
Strafnormen zu schiitzen.??¢ Die Mitgliedstaaten verstecken sich niamlich
hinter die ausschlieflichen Zustindigkeit der Union, um keine Gesetze
tber die strafrechtliche Haftung der juristischen Person verabschieden zu
missen. Dieses Argument ist jedoch insofern nicht stichhaltig, als ihnen
einerseits Art.5 des Vertrags und Art.22 Abs.4 der Verordnung
Nr. 03/2002/CM/UEMOA die ausschliefSliche Zustindigkeit in Strafsachen
verleiht und andererseits die Rechtsprechung des CJUEMOASs®?” und die
afrikanische Lehre dies bestitigen.®?8 Somit ist die strafrechtliche Verant-
wortlichkeit der juristischen Person nach dem Gemeinschaftsrecht auf na-
tionaler Ebene unwirksam.

Die Mitgliedstaaten der Union haben die strafrechtliche Verantwortlich-
keit der juristischen Person in ihrem nationalen Strafrecht nicht geregelt.
Insofern sind die strafrechtlichen Sanktionen, mit denen die Verletzung
bestimmter Rechtsnormen oder die Verletzung bestimmter Vorrechte be-
legt wird, im Wesentlichen Strafen. Das bedeutet, dass die Strafverfolgung
auf dem Konzept der Verantwortlichkeit basiert, sie stellt die Haupttatbe-
standmerkmale der Sanktionierung der Straftat dar. Die Anwendung die-
ser Sanktionen wird von zwei Grundprinzipien beherrscht. Zum einen das
der Rechtmifigkeit von Sanktionen, das eine wesentliche Garantie fiir die
Rechte des Einzelnen gegen Willkar8?? ist, wobei der Richter nicht in der
Lage ist, andere als diejenigen Sanktionen zu verhdngen, deren Art und
Dauer oder Menge nach der Regel nullum crimen, nulla poena sine lege ge-
setzlich vorgesehen sind. Zum anderen das Personlichkeitsprinzip, nach

825 Siehe Dikor, Alain Michel E.: Revue ERSUMA 2016, S. 488.

826 Siehe Pradel, Jean: Fondation pour le droit continental, Colloque Le Caire 2009,
S.1.

827 CJUEMOA: Stellungnahme Nr.003/2000 vom 27. Juni 2000, Recueil 2008,
S.244-258.

828 Siehe Bakhum, Mor: Rapport final 2012, S. 85-97.

829 Siehe Terre, Frangois / Nicolas Molfessis: Introduction générale au droit, S. 536;
Frister, Helmut: Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 53.
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dem die Sanktionen grundsitzlich nur gegen den Tater selbst verhiangt
werden dirfen.83°

Die Nicht-Kriminalisierung von Kartellrechtsverstofen im UEMOA-
Recht ist nach dem Vertrags nicht gerechtfertigt, da das konventionelle
Recht Vorbehalte in Strafsachen zulésst,?! auch wenn eine Kompetenz-
tbertragung stattgefunden hat, die zum Verlust der Befugnis der Mitglied-
staaten, Rechtsakte im Bereich des Wettbewerbs zu erlassen, fuhrt.832 In
Wirklichkeit war die juristische Person dem Strafrecht in den UEMOA-
Mitgliedstaaten unter dem alten System nicht vollig fremd. In der Praxis
stellten die Prozessparteien Vorladungen an juristische Personen zu und
die Richter erkennen fast systematisch die zivilrechtliche Haftung juristi-
scher Personen fiir Geldstrafen an, die gegen ihre Organe, Fithrungskrifte
oder Mitarbeiter verhangt werden. Die Auswirkungen einer solchen zivil-
rechtlichen Haftung von Gruppen fir das kriminelle Fehlverhalten ande-
rer, die nicht ausdricklich auf einem Gesetz beruht, sind den Auswirkun-
gen einer strafrechtlichen Verurteilung sehr dhnlich. Diese Form der Haf-
tung juristischer Personen in Strafsachen ist nicht zu verwechseln mit der
gesetzlichen Regelung der zivilrechtlichen Haftung von Auftraggebern fiir
die Handlungen ihrer Vertreter, wie sie in Art. 1384 des im Benin gelten-
den Zivilgesetzbuches vorgesehen ist. Denn trotz des Grundsatzes, dass der
juristischen Person keine Strafe auferlegt wird, tragt sie letztendlich die ge-
gen ihre Organe oder Geschaftsfithrer verhidngten Geldstrafen und ist da-
mit mittelbarer Adressat der Strafen.’33 Die Verankerung der strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit in den neuen nationalen Wettbewerbsgesetzen
bestatigt insoweit die von der Rechtsprechung in diesen Staaten begonne-
ne Arbeit.

830 Siche Terre, Frangois / Nicolas, Molfessis: Introduction générale au droit, S. 710.

831 Siche Bauchot, Bertrand: Sanctions pénales nationales et droit international,
S.204.

832 Siehe Mbissane, Ngom: Droit et intégration économique dans I’espace UEMOA:
le cas de la régulation juridique de la concurrence, S. 89 ff.

833 Diese gerichtliche Technik der ,Haftung fir Verschulden anderer® wurde in
den UEMOA-Mitgliedslindern mit dem Ziel entwickelt, das Opfer oder den Ge-
schidigten vor der Insolvenz des Verantwortlichen oder des Organs des Unter-
nehmens zu schitzen. Im Gegenzug kann das Unternehmen jedoch eine Re-
gressklage gegen die verurteilte Person einreichen, um die ihr entstandenen
Kosten erstattet zu erhalten. Dies dndert jedoch nichts daran, dass das Unterneh-
men anstelle des Téters so reagiert, als wire es der Handelnde.
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So verbietet der UEMOAV?®34 yvon Rechts wegen nicht nur wettbewerbs-
widrige Vereinbarungen zwischen Unternehmen, sondern auch die miss-
brauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung und ermiéchtigt
die Mitgliedstaaten in Art. 7, strafrechtliche Maffnahmen zu ergreifen. Es
ist jedoch zu betonen, dass diese Bestimmungen, obwohl nicht strafrecht-
lich relevant, gleichwohl eine quasi-strafrechtliche Relevanz haben.$3°

Die Umsetzung des Gesetzlichkeitsprinzips im UEMOA-Wettbewerbs-
recht sollte in Frage gestellt werden, da Staaten wie beispielsweise Senegal,
die, obwohl sie die Moglichkeit haben, Wettbewerbsvorschriften zu erlas-
sen, ihr Vorbehaltsrecht aufgegeben haben, indem sie von strafrechtlichen
Sanktionen gegen wettbewerbswidrige Verhaltensweisen abgesehen ha-
ben. Durch Anpassung an die Verordnung Nr. 03/UEMOA/CM/2002, die
wichtigste Quelle des Gemeinschaftsrechts leitet sich aus den Vertragen ab:
»Die Verordnung hat eine allgemeine Tragweite. Sie ist in allen ihren Tei-
len verbindlich und gilt unmittelbar in allen Mitgliedstaaten.“83¢, die Ver-
ordnung verhindert jedoch nicht die Umsetzung des strafrechtlichen Vor-
behalts.?3” Die Verordnung ist in der Tat in den Staaten direkt anwend-
bar.#38 Die Mitgliedstaaten der UEMOA sind daher nicht verpflichtet, ihre
nationale Strafgerichtsbarkeit aufzugeben, zumal das Gemeinschaftsrecht
das Strafrecht nicht regeln soll. Das Strafrecht ist eine Frage der staatlichen

834 Art. 88 UEMOAV:,, (...) sont interdits de plein droit:

a) les accords, associations et pratiques concertées entre entreprises, ayant pour objet ou
pour effet de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence a l'intérieur de ['Union ;
b) toutes pratiques d'une ou de plusieurs entreprises, assimilables a un abus de position
dominante sur le marché commun ou dans une partie significative de celui-ci ;

¢) les ardes publiques susceptibles de fausser la concurrence en favorisant certaines en-
treprises ou certaines productions.

835 Siehe Dannecker, Gerbard/Miiller, Nadja: KSzW 2015, S. 281 tf; Dannecker, Ger-
bard/Jutta, Fischer-Fritsch: Das EG-Kartellrecht in der BuSgeldpraxis, S. 6; Pradel,
Jean: Revue Juridique Thémis 2002, S. 267.

836 Siche Ambos, Kai: Internationales Strafrecht, Strafanwendungsrecht. Volkerstraf-
recht. Europiische Strafrecht. Rechtshilfe, S. 453; Pradel, Jean: Droit pénal Géné-
rale, S. 153.

837 Siehe Pradel, Jean: Droit pénal Générale, S. 153; Cour de justice des Communau-
tés européennes, 7. februar 1973, Kommission gegen Italien, aff. Nr. 39 72, Rec.
S.101.

838 Siehe Pradel, Jean: Droit pénal Générale, S. 153; EuGH, 7. Februar 1973, Kom-
mission der Europaischen Gemeinschaften gegen Italienische Republik, Rechts-
sache Nr. 39/72, Slg. 1973, S. 00101.
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Souveranitit,3° da das Recht auf Bestrafung eine Angelegenheitder mit-
gliedstaatlichen Souverinitit geblieben ist.340

Daher sollten Staaten, die sich fir eine Union entschieden haben, um
gemeinsame Interessen zu verfolgen, das Recht behalten, tiber strafrechtli-
che Sanktionen selbst zu entscheiden. Unter diesem Gesichtspunkt sollte
die Aufteilung der materiellen Zustindigkeiten zwischen der Gemein-
schaft und den Mitgliedstaaten den Bereich des Strafrechts nicht ausschlie-
Ben und das Strafrecht sollte kein Tabubereich des Gemeinschaftsrechts
bleiben. Zu diesem Zweck fithrt das Fehlen einer nationalen Gesetzge-
bung in Strafsachen dazu, dass die juristische Person, die fiir wettbewerbs-
widrige Verhaltensweisen im UEMOA-Gebiet verantwortlich ist, nicht
strafbar ist.

bb. Die Verankerung eines allgemeinen Grundsatzes der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit juristischer Personen in den neuen
Rechtsordnungen der UEMOA

Im Benin erfolgte die Anerkennung der strafrechtlichen Verantwortlich-
keit juristischer Personen in der neuen Strafprozessordnung von 2012 und
sodann im Strafgesetzbuch (CP)%#! von 2018. Der nationale Gesetzgeber
hat sich nicht mehr darauf beschrinkt, Sonderregeln zu erlassen, die da-
rauf abzielen, juristische Personen wegen Wettbewerbsverstoen fiir ver-
antwortlich zu erklaren, sondern hat juristische Personen der Strafbarkeit
generell fiir strafrechtlich verantwortlich erklirt.34? Der Gedanke, dass der

839 Siche Frister, Helmut: Strafrecht Allgemeiner Teil. S. 11 ff; Pradel, Jean: Droit pé-
nal Générale, S. 151; Lombois, Claude: Droit pénal international, deuxieme édi-
tion, Précis Dalloz, 1979, S. 48.

840 Lamy (De), Betrand: Cahier du droit 2009, S. 596.

841 Art. 17 Abs. 1 CP: "Les personnes morales, a lexclusion de I’Etat, sont responsables
pénalement, selon I'un des modes de participation criminelle prévue par le présent
code, des infractions commises pour leur compte, par leurs organes ou leurs représen-
tants.

842 Siche in diesem Zusammenhang Art. 650 CPP Benins: "L action publique est exer-
cée a lencontre de la personne morale prise en la personne de son représentant legal a
lépoque des poursuites. Celui-ci représente la personne morale a tous les actes de procé-
dure. Toutefors, lorsque des poursuites pour les mémes faits ou pour des faits connexes,
sont engagées a l'encontre du représentant légal, le président du tribunal de premiére
instance désigne un mandataire de justice pour représenter la personne morale. La per-
sonne morale peut également étre représentée par toute personne bénéficiant, confor-
mément a la loi ou a ses statuts d’une délégation de pouvoir a cet effet. La personne
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Gesetzgeber heute den Wunsch dufert, einen allgemeinen Grundsatz der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Personen zu statuieren, der
in das nationale Recht aufgenommen werden soll, erfordert die Prifung
von mindestens zwei grundlegenden Fragen, die die genaue Ausgestaltung
eines Rechtsgrundsatzes betreffen. Konkret erfordert die Analyse auf der
Grundlage der Bestimmungen des Sonderrechts einerseits eine Prifung
der erweiterten Sichtweise auf den Anwendungsbereich der neuen Verant-
wortlichkeit und andererseits die Eignung der Merkmale, die strafrechtli-
che Verantwortlichkeit abzubilden.

Die Anerkennung der Verantwortlichkeit einer juristischen Person setzt
zunichst voraus, dass genau bestimmt wird, wer als Adressat strafrechtlich
zur Verantwortung gezogen werden kann. Das beninische Strafrecht
scheint dazu zu neigen, Sondergesetze zu verankern, nach denen jede juris-
tische Person strafrechtlich zur Verantowrtung gezogen werden kann.$43
Der Wortlaut der Strafprozessordnung und des Strafgesetzbuches scheint
die Moglichkeit abzulehnen, die Verantwortlichkeit juristischer Personen
ihrer Art nach oder nach ihrer Tatigkeit zu definieren. Diese Art der Kon-
turierung der neuen Verantwortlichkeit der betroffenen Personen ist inso-
fern wichtig, als sie im Einklang mit dem Prinzip der Gleichheit, einem
Grundprinzip des Strafrechts, steht. Mit der Méglichkeit, juristische Perso-
nen ebenso wie nattrliche Personen strafrechtlich zu belasten, hat der be-
ninische Gesetzgeber darauf geachtet, die Verfassungsmafigkeit seiner Re-
form zu einem Zeitpunkt zu gewihrleisten, in dem man das Phinomen
der zunehmenden Konstitutionalisierung der Rechte und damit des Straf-
rechts erleben kann.3* Der Wortlaut des Art. 648 des Gesetzbuches besagt,
dass die Bestimmungen des Gesetzbuches auf die Verfolgung, Ermittlung
und Verhandlung von Straftaten, die von juristischen Personen begangen
werden, anwendbar sind. Er steht somit im Einklang mit der allgemeinen

chargée de représenter la personne morale en application du 2éme alinéa doit faire
connaitre son identité¢ a la juridiction saisie, par lettre recommandée avec demande
d’avis de réception. 1l en est de méme en cas de changement du représentant légal en
cours de procédure.

En labsence de toute personne habilitée a représenter la personne morale dans les con-
ditions prévues au présent article, le président du tribunal de premiére Instance désigne
a la requéte du ministére public, du juge d’Instruction ou de la partie civile, un man-
dataire de justice pour la représenter.

843 Siche Art. 648 CPP von Benin: "Les dispositions du présent code sont applicables a
la poursuite, a instruction et au jugement des infractions commises par les personnes
morales, sous réserve des dispositions du présent titre. “

844 Niher dazu Tsimi, Ntono Germain: Archives de politique criminelle 2011,
S.231ff.

335

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748910978-141
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Teil 2: Der rechtliche Rahmen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit im UEMOA

Auffassung der in Benin geltenden Sondergesetze. So wird die Verwen-
dung von Ausdricken wie ,jede juristische Person® oder ,juristische Perso-
nen“ in den Strafgesetzbiichern verwendet, um die Personen zu bestim-
men, die strafrechtlich zur Verantwortlichkeit gezogen werden kénnen.

In dieser Konstruktion des rationae personae-Feldes der neuen Verant-
wortlichkeit gibt es einen Grundsatz und eine Ausnahme.?* Der Grund-
satz ist die Anerkennung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit jeder ju-
ristischen Person, ob privat- oder o6ffentlichrechtlich, ob burgerlich-rechtli-
che Gesellschaft oder Handelsgesellschaft, inlindisch oder auslandisch.
Eine Ausnahme bildet der Ausschluss der Staatshaftung.$4¢ Zwei Argu-
mente konnen zur Rechtfertigung dieser Ausnahme genannt werden: ers-
tens, die Zustindigkeit des Staates bei der Verhingung von Strafen. Der
Staat, der zumindest im innerstaatlichen Recht das Monopol auf das Recht
auf Bestrafung hat, kann sich nicht selbst bestrafen. Zweitens kann der
Staat aufgrund seiner Souveranitat keine strafrechtliche Verantwortlichkeit
besitzen. Dariiber hinaus wiirde ein Eingestindnis der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit des Staates zu einer gewissen Verzerrung des ganzen
Bereichs von Verwaltungsrechtsstreitigkeiten fithren, an den Strafgerichte
verwiesen werden. Obwohl also tiber diesen Ausschluss der Staatshaftung
Einstimmigkeit zu herrschen scheint, versucht der Gesetzgeber in seiner
Arbeit den Umfang dieses Ausschlusses zu prazisieren. Die neue Verant-
wortlichkeit wiirde somit den Staat und seine Bestandteile, seine dezentra-
len Gebietskorperschaften und deren Bestandteile ausschlieSen. Obwohl
eine solche Losung, wie bereits erwihnt, in gewisser Weise mit dem
Grundsatz der Gleichheit vor dem Strafrecht tibereinstimmt, konnen zwei
Bemerkungen gemacht werden. Die erste, die mit der zukinftigen Ausle-
gung von strafrechtlichen Vorschriften zusammenhingt, impliziert, dass es
nun in den verschiedenen Analysen angebracht wire, den Begriffen ,Alle
Personen, die..., ,Derjenige, welcher...“ eine breitere Bedeutung zu geben,
da im Bereich des Finanzmarktes, beispielsweise wenn die Akteure aus-
schlieflich juristische Personen sind, die strafrechtlichen Bestimmungen
mit den Begriffen jede Person“ oder ,diejenige” systematisch auf juristi-
sche Personen verweisen wiirden. Ebenso sollte akzeptiert werden, dass auf
juristische Personen die Gesetze tiber Beamte in einer bestimmten und all-
gemeinen Rechtsform Anwendung finden. Dies wirde fiir Vorschriften
gelten, die den Arbeitgeber, insbesondere auf dem Gebiet des Sozialrechts,

845 Siche Picard, Etienne: Rev. des Soc. 1993, S. 268 {f; Desportes, Francis / Le Gun-
ehec, Francis: JCP 1992, S. 3615.
846 Art. 17 CP.
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und den Eigentiimer oder sogar den Versicherer im Versicherungsrecht be-
treffen.?4” Der Richter, der uber die strafrechtliche Verantwortlichkeit ent-
scheiden soll, muss jedoch immer aufgrund des Gesetzlichkeitsprinzips
prifen, ob die fraglichen Eigenschaften bei der juristischen Person vorlie-
gen. Sonderdelikte, die einen bestimmten Status voraussetzen, konnen von
einer juristischen Person nicht begangen werden. Dieser Aspekt ist durch-
aus relevant, da viele Straftaten nur von bestimmten Personengruppen be-
gangen werden konnen. Im Wirtschaftsstrafrecht ist dies beispielsweise der
Fall bei der Straftat des Missbrauchs von Unternehmenseigentum. Dies ist
jedoch keine Einschrinkung der Verallgemeinerung des personlichen Um-
fangs der neuen Verantwortlichkeit, da die juristische Person in diesen Fal-
len als Komplize angesehen werden kann. Mehrere Autoren haben diesen
Aspekt der Frage entwickelt und die Theorie des Anthropomorphismus
hat Grenzen, die das Gesetz nicht ignoriert oder zumindest nicht vernach-
lassigen sollte.848

Die zweite Bemerkung ist kritischer Natur und konzentriert sich auf die
Wahl des Begriffs ,juristische Person“ anstelle eines anderen Namens wie
Gruppierung, Struktur, Unternehmen oder wirtschaftliche Einheit im Ko-
difizierungsprozess. Eine solche Entscheidung bedeutet, dass nur Gemein-
schaften mit Rechtspersonlichkeit strafrechtlich verantwortlich gemacht
werden konnen. Die Rechtspersonlichkeit ist somit nicht nur zwingende
Voraussetzung der Strafverfolgung, sondern Voraussetzung fiir die Exis-
tenz als Person.8¥ So wiirden Gruppierungen ohne Rechtspersonlichkeit
wie nicht angemeldete Vereinigungen, De-facto-Gesellschaften oder auch
de facto gegrindete Unternehmen eindeutig vom Umfang der strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit ausgeschlossen. Dabei kann das System der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit der juristischen Person, das die Rechtsfikti-
on verankert, den kriminellen Charakter oder die kriminelle Fahigkeit von

847 Siehe Planque, Jean-Claude: Dalloz 2003, S. 2855 ff.

848 Siche Planque, Jean-Claude: Dalloz 2006, S. 1836; Conte, Philippe: Jcl. Pénal des
affaires, V° Sociétés, Fasc. 10, Nr. 8 et 23 ; Marechal, Jean-Yves: Juris Data 2008,
S.10082.

849 Es ist darauf hinzuweisen, dass die juristische Person auch dann die gleichen
Voraussetzungen erfiillen muss, wenn sie Opfer einer Straftat wird, um eine
Klage einzureichen; sieche Art.2 CPP Benin" (....) regelmafig erklarte Vereini-
gungen, deren ausdricklicher gesetzlicher Zweck die Verteidigung der kollekti-
ven Interessen bestimmter Kategorien von Opfern ist. Sie kénnen, wenn sie zu
diesem Zweck ermichtigt wurden, die der zivilen Partei gewihrten Rechte in
Bezug auf Handlungen austiben, die direkt oder indirekt ihr gemeinsames Inter-
esse beeintrichtigen. »
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Gemeinschaften missachten. Dies wurde in der Lehre®? in dieser Hinsicht
sehr deutlich zum Ausdruck gebracht: Angesichts des Realismus des Straf-
rechts kann die Rechtspersonlichkeit nur eine Zuschreibung kraft Gesetzes
und ihre strafrechtliche Verantwortlichkeit eine rechtliche sein.

Die grundlegende Frage ist, ob das Strafrecht sich den Begriff der juristi-
schen Person aneignen sollte, um ihm einen operativen Sinn zu geben, der
speziell den Anforderungen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit ent-
spriche? Diese Frage, die eine Autonomisierung krimineller Konzepte vor-
aussetzt, ergibt sich aus der Berticksichtigung der Theorie der kriminellen
Gegebenheit, um den Eintritt der juristischen Personen in das Strafrecht
zeitnah und relevant zu gestalten. Das beninische Strafrecht hat hiervon
offenbar Gebrauch gemacht, indem es fiir den Wohnsitz einen anderen Be-
griff als das Zivilrecht verwendet, indem es den Straftatbestand des Haus-
friedensbruchs vorgibt, oder sogar in Bezug auf Beamte, fiir den die Ge-
setzgebung eine weite Definition vorschligt, die sich grundlegend von der
des Beamtenrechts unterscheidet. So konnte man die Fille des strafrechtli-
chen Betrugs begrenzen, die sich aus dem rechtlichen Zusammenhang
zwischen Rechtspersonlichkeit und strafrechtlicher Verantwortlichkeit er-
geben konnen. Eine der beliebtesten Hypothesen ist die der Fusionsab-
sorption.

In diesem Zusammenhang hat die Rechtsprechung®s! entschieden, dass
die offentliche Klage in dieser Hinsicht erloschen ist, da die fusionierte Ge-
sellschaft durch die Fusion ihre rechtliche Existenz verliert. Zu diesem
Zweck konnte die Ubertragung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
von der tibernommenen Gesellschaft auf die ibernehmende Gesellschaft
gegen den Grundsatz der Hochstpersonlichkeit der Strafe verstoen, wo-
nach nur die strafrechtlich verantwortliche Person unter den Folgen der
Repression leiden muss. In diesem Sinne wiren Konzerne versucht, das
Gesetz durch betrigerische Fusionen und Ubernahmen oder betriigerische
Auflésungen zu umgehen.?? Diese Theorie der kriminellen Gegebenheit
wurde bereits bei der Festlegung des materiellen Umfangs der strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit der juristischen Person berticksichtigt.

850 Siche Conte, Philippe: in La personne juridique dans la philosophie du droit pé-
nal, S. 109.

851 Siche Franzosisches Kassationsgericht, Urteil der Strafkammer vom 9. Septem-
ber 2009, Nr. 8-87. 312, FS-D, Juris-Data n°2009-049715. Weitere Informationen
finden sich in den Kommentaren von Renaud, Salomon u.a.: Droit des Sociétés
2009, S.213.

852 Siche Segonds, Marc: Revue Droit Pénal 2009, S. 19-23.
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Nicht weniger wichtig fiir den Anwendungsbereich der Bestrafung juris-
tischer Personen ist die Bestimmung der Verstofe, fiir die diese Haftung
beibehalten werden kann. Dabei ist jedoch klar zu unterscheiden zwischen
der Art der Straftat, die sich auf eine bestimmte Form der Verletzung be-
zieht, und dem Bereich der Verletzung, der sich im Allgemeinen auf ge-
schiitzte soziale Werte bezieht. Die Frage, ob eine Straftat einer juristi-
schen Person zugerechnet werden kann, ist daher zu verneinen. Denn es
ist schwer vorstellbar, dass eine juristische Person wegen sexueller Belasti-
gung, Vergewaltigung oder gar Hausfriedensbruch verfolgt wird. Aller-
dings sind Unterstitzungshandlungen zu solchen Delikten durchaus denk-
bar. Die Frage, ob eine juristische Person die verschiedenen strafrechtlich
geschutzten sozialen Werte untergraben kann, muss angesichts der Ent-
wicklung des beninischen Rechts tendenziell bejaht werden. Nach einer
Analyse der verschiedenen geltenden Gesetze scheint die strafrechtliche
Verantwortlichkeit juristischer Personen in allen Bereichen akzeptiert zu
werden. Chronologisch gesehen eroffnete sich zunachst der Bereich des
Umweltstrafrechts, dann der Bereich des Wirtschaftsstrafrecht, anschlie-
Bend der zum Schutz der kdrperlichen Unversehrtheit von Personen und
zuletzt der Bereich der Straftaten gegen die Sicherheit und Privatsphire
von Personen. Es ist diese qualitative Zunahme im Bereich der Straftaten,
die den juristischen Personen zugeschrieben werden kénnen, die es er-
moglicht, die Bereitschaft des nationalen Gesetzgebers zu finden, die Idee
der Besonderheit der neuen Haftung schrittweise aufzugeben. Im Hinblick
auf Verstofle gegen das Wirtschaftsrecht erkennt Art.46 des Gesetzes
Nr. 2011-20 tiber die Bekimpfung der Korruption und anderer damit zu-
sammenhangender Straftaten in der Republik Benin an, dass juristische
Personen gegen die Gleichheit der Information und Behandlung von Anle-
gern verstoffen konnen, ebenso wie sie es Emittenten und Anlegern er-
moglichen konnen, von den ihren Verpflichtungen zuwiderlaufenden Ver-
haltensweisen zu profitieren oder Wertpapierdienstleistungen als norma-
len Beruf auszuiiben, ohne dazu berechtigt zu sein. Alle diese Bestimmun-
gen zeigen im Allgemeinen, dass die Straftaten, die juristischen Personen
zuzurechnen sind, sich entweder auf die Regeln tber das Funktionieren
der Mirkte oder auf das Vertrauen beziehen, das fir die Erbringung von
Dienstleistungen auf Mirkten unerldsslich ist. Diese beiden Kriterien
rechtfertigen insbesondere die Ausweitung der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit juristischer Personen auf Straftaten wie Geldwische, Betrug
und Untreue.

Der Bereich der Straftaten gegen natirliche Personen durch juristische
Personen wurde auf den Bereich des Kinderhandels ausgedehnt. Der beni-
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nische Gesetz zur Bekimpfung des Kinderhandels®%3 sieht namlich vor,
dass Kinderhandel, Kinderschmuggel, Ausbeutung von Kindern oder sogar
Kinderwarnung auf juristische Personen zurtickgefithrt werden koénnen.
Dieses Gesetz, das die strafrechtliche Verantwortlichkeit juristischer Perso-
nen zu einem zusitzlichen Instrument des rechtlichen Kinderschutzes
macht, scheint auch im Hinblick auf den Schutz der Menschenwtirde aus-
baufihig zu sein.

Was schlielich die Sicherheit von Personen betrifft, so legen die natio-
nalen Gesetze Gber Cybersicherheit und Cyberkriminalitit nahe, dass die
Leistungen juristischer Personen im Cyberbereich die Menschenwiirde,
die Ehre und die Privatsphire verletzen konnen.?* Diese Anerkennung
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit fiir den Schutz der Privatsphare
konnte auch die Anwendung der neuen Verantwortlichkeit auf in den ver-
schiedenen Strafrechtssystemen der UEMOA-Mitgliedstaaten geregelten
Straftaten wie Diffamierung, Beleidigung und Verletzung des Briefgeheim-
nisses rechtfertigen. Auf diese Weise wiirde es ein neues Merkmal in den
traditionellen Konflikt zwischen der Pressefreiheit und ihrem Gegenstiick
im Bereich des Rechts auf Information der Birger sowie der Achtung des
Privatlebens und ihres Gegenstiicks bei der Achtung der moralischen Frei-
heite, einbringen.

Die Dynamik des Gesetzgebers, die von Umweltschiaden tber Personen-
schaden bis hin zu wirtschaftlichen Schiden reicht, zeigt, dass es keinen
strafrechtlichen Bereich gibt, der nicht auch durch Unternehmen beein-
trachtigt sein kann. Die Grundsitze der Notwendigkeit, der Rationalitat
und des Pragmatismus, die das gesetzgeberische Handeln leiten, zeigen da-
her, dass es eine wesentliche Grundlage fir die Verallgemeinerung des ma-
teriellen Bereichs der strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Per-
sonen gibt. Eine gegenteilige Haltung des Gesetzgebers ware vollig irratio-
nal gewesen, da die Wahl der Spezialitit der juristischen Personen insofern
Nachteile mit sich bringen kann, als sie zu einer volligen Ineffektivitit der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Personen in Bereichen fiih-
ren wirde, in denen der Gesetzgeber noch keine Gelegenheit hatte, die
Verantwortlichkeit vorzusehen. Es ist daher notwendig, dass der Gesetzge-
ber aus Griinden der Kohirenz und Effektivitit eine Erweiterung des mate-
riellen Geltungsbereichs vornimmt. So wurde die Einrede vermieden, die
die neue Haftung aufheben konnte, wonach juristische Personen nur in

853 Siche Art. 339 ff. des Gesetzes Nr. 2015-08 tiber das Kindergesetzbuch in der Re-
publik Benin.
854 Siche Tsimi, Ntono Germain: Archives de politique criminelle 2011, S. 231 ff.
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den ausdricklich gesetzlich vorgesehenen Fallen strafrechtlich verantwort-
lich wiren. Diese Vision wiirde in perfekter Ubereinstimmung mit der
Wahl einer Definition der wichtigsten Merkmale der strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit stehen. Daher sollten die anderen UEMOA-Mitgliedstaa-
ten dem Beispiel Benins folgen und in ihren nationalen Rechtsvorschriften
den allgemeinen Grundsatz der strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristi-
scher Personen aufnehmen. Dies wirft die Frage auf, wie die strafrechtliche
Verantwortlichkeit der juristischen Person speziell im Kartellrecht in die-
sen Staaten geregelt wurde.

b. Die Geltendmachung der Strafbarkeit in den Mitgliedstaaten

Die strafrechtliche Zustindigkeit der UEMOA-Mitgliedstaaten wurde
durch die allgemeine Anerkennung der strafrechtlichen Verantwortlich-
keit juristischer Personen im nationalen Wettbewerbsrecht genutzt. so
zum Beispiel im Benin, wo die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Un-
ternehmen, seien es juristische oder natdrliche Personen, im Gesetz
Nr. 2016-25 tber die Organisation des Wettbewerbs?55, im Gesetz tiber die
Organisation des Handels in Benin®¢ und allgemein im Strafgesetzbuch®”
und in der Strafprozessordnung®’® verankert ist. Andere nationale Gesetz-
geber haben unter dem Einfluss der Stellungnahme des CJUEMOAs vom
27. Juni 2000, die den Mitgliedstaaten die ausschliefSliche Zustandigkeit in
Strafsachen zuweist, fast einstimmig die Wettbewerbskriminalitat durch
kollektive Unternehmen anerkannt.

Die Einfitlhrung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Titern
wettbewerbswidriger Verhaltensweisen jeglicher Art in das nationale
Recht ist die bemerkenswerteste Neuerung des nationalen Wettbewerbs-
rechts, die es den Mitgliedstaaten ermdglicht, ihre ausschliefSliche straf-
rechtliche Zustandigkeit auszutiben. Diese Neuerung spiegelt sich in den
Art. 88 und 89 UEMOAYV wider, die in Ubereinstimmung mit dem Grund-
satz der strafrechtlichen Verfolgung alle Handlungen fiir rechtswidrig er-
kliren und verbieten, die ein Hindernis, eine Einschrinkung oder eine
Untergrabung des Wettbewerbs im Gemeinsamen Markt bezwecken oder
zur Folge haben. Gleiches gilt fiir den Missbrauch einer marktbeherrschen-

855 Nach Art. 74 ff des Gesetz Nr. 2016-25 iber die Organisation des Wettbewerbs.
856 Siche Titel V des Gesetzes Nr. 2016-25 tiber die Organisation des Wettbewerbs
857 Art.7 CP.

858 Art. 648 CPP.
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den Stellung.8%® Diese allgemeine Verwirklichung des Grundsatzes der
Strafbarkeit durch den gemeinschaftlichen Gesetzgeber ist zur Selbstver-
standlichkeit geworden. Die Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts im Zu-
standigkeitsbereich des nationalen Gesetzgebers spiegelt sich in dem Erlass
strafrechtlicher Vorschriften im Bereich des Wettbewerbs durch die natio-
nalen Gesetzgeber wider, die es den nationalen Gesetzgebungen ermogli-
chen, die tatbestandsvoraussetzungen und die Sanktionen festzulegen, so
dass sich die Frage nach der Zuléssigkeit der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit juristischer Personen im Bereich der UEMOA nicht mehr stellt.
Die Kompetenzen der Gemeinschaft waren urspringlich strike auf wirt-
schaftliche Fragen und die Gestaltung eines Gemeinsamen Marktes be-
schrankt. Es wurde anerkannt, dass das Strafrecht weiterhin in die Zustan-
digkeit der einzelnen Mitgliedstaaten fiel. Denn die Gemeinschaftsgerichte
haben den Grundsatz aufgestellt, dass das Strafrecht und die Strafprozess-
ordnung weiterhin in die Zustindigkeit der Staaten fallen.8¢0

Es wird daher anerkannt, dass das Gemeinschaftsrecht notwendigerwei-
se dazu fihrt, dass die Souverinitit der Staaten in Strafsachen einge-
schrankt wird und dass es die Natur des nationalen Strafrechts ist, im
Dienste des Gemeinschaftsrechts zu stehen und dieses zu unterstiitzen. Aus
diesem Grund wurde die Ausiibung der nationalen Sanktionsbefugnis
schrittweise geregelt.86!

Die Pflichten des Gesetzgebers fallen in der UEMOA nicht in die Zu-
standigkeit des Parlaments, sondern in die Zustindigkeit der Staatschef-
konferenz (la Conférence de Chefs d’Etat) und des Ministerrates. Im Sinne
von Art. 5§ UEMOAV obliegen diese Aufgaben den Organen der Union.3¢2
Aus diesem Grund wurde der Ministerrat beauftragt, durch Verordnungen
geeignete Maffnahmen zu erlassen, um die Anwendung der in Art. 88 ge-
nannten Verbote zu erleichtern und so die strafrechtliche Verantwortlich-
keit von Unternehmen auf Gemeinschaftsebene durchzusetzen. Diese Be-
fugnis wird im UEMOAV anerkannt. Eine kombinierte Lesung der

859 Art. 88 UEMOAV; Art. 3 und 4 der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA.

860 CJUEMOA: Stellungnahme Nr.003/2000 vom 27. Juni 2000, Recueil 2008,
S.244-258; Urteil vom 11. November 1991, Franzosischer Gerichtshof, 203/80,
Slg. 2000, S. 2595.

861 Leger, Philippe: in Puissochet, Jean-Pierre (Mélanges), L' Etat souverain dans le
monde d’aujourd”hui, S.163-165; Hecker, Bernd: Europiisches Strafrecht,
S. 145-146.

862 Art.5.19 und 22 UEMOAV.
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Art. 20, 24 und 42 des Vertrags bestitigt dies.’¢> Der Ministerrat erlasst
nach Art. 89 des Vertrages Verordnungen, Richtlinien und Entscheidun-
gen. Er legt nach diesem Verfahren die Regeln fest, die von der Kommissi-
on bei der Austibung ihres Auftrags nach Art. 90 zu befolgen sind, sowie
die Geldbulen und Zwangsgelder, die bei Verstolen gegen die in Art. 88
genannten Verbote zu verhingen sind. Er kann auch Vorschriften erlassen,
in denen die in Art. 88 genannten Verbote festgelegt werden. In diesem
Zusammenhang hat der Ministerrat wettbewerbswidrige Handlungen in
der Verordnung Nr. 02/2002/CM/UEMOA unter Strafe gestellt und in der
Verordnung Nr. 03/2002/CM/UEMOA die anwendbaren Sanktionen fest-
gelegt. In dieser Hinsicht ist der Gemeinschaftsgesetzgeber seiner Ver-
pflichtung bei der Anwendung des strafrechtlichen Gesetzlichkeitsgrund-
satzes im UEMOA-Recht nachgekommen und es war dann Sache der Mit-
gliedstaaten, diesem Beispiel zu folgen. Einige haben das getan. Aus die-
sem Grund wird die Schuld der juristischen Person sowohl anhand der
Wirksamkeit des Gesetzlichkeitsgrundsatzes in den nationalen Wettbe-
werbsgesetzen (aa) als auch durch die direkte Folge dies Grundsatzes (bb),
analysiert.

aa. Die Anerkennung des Gesetzlichkeitsprinzips

Die Kriminalisierung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen in den natio-
nalen Rechtsvorschriften des UEMOA-Wettbewerbsrecht ist nach dem
Wortlaut des Vertrags gerechtfertigt,®¢* weil er Vorbehalte in Strafsachen
zuldsst, auch wenn der grofte Teil der Lehre®sS in der UEMOA der Auffas-
sung ist, dass es eine Kompetenziibertragung gibt, die dazu fithrt, dass den

863 Nach Art. 20 sorgt der Ministerrat der Union fiir die Umsetzung der von der
Versammlung der Staats- und Regierungschefs festgelegten allgemeinen Leitli-
nien. Art.24 erlaubt der Kommission den Erlass von Durchfithrungsbestim-
mungen fir die von ihr erlassenen Rechtsakte zu Gbertragen. Art. 42 sicht vor,
dass der Rat Verordnungen, Richtlinien und Beschliisse erlasst; er kann auch
Empfehlungen und/oder Stellungnahmen abgeben. Und in Art. 89 heifit es, dass
der Rat mit einer Mehrheit von zwei Dritteln (2/3) seiner Mitglieder und auf
Vorschlag der Kommission, sobald dieser Vertrag in Kraft tritt, durch Verord-
nungen die geeigneten Bestimmungen erldsst, um die Anwendung der in
Art. 88 genannten Verbote zu erleichtern.

864 Siehe Bauchot, Bertrand: Sanctions pénales nationales et droit international,
S.204.

865 Mbissane, Ngom: Revue internationale de droit économique 2011, S. 89 f; Bakho-
um Mohr: L’articulation du droit communautaire et des droits nationaux de la
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Mitgliedstaaten die Befugnis zum Erlass von Vorschriften im Wettbe-
werbsbereich entzogen wird. Die strafrechtlichen Vorbehalte ermachtigt
die Staaten dazu, Straftaten vorzusehen und diese zu ahnden. Dieser den
Staaten vorbehaltene Bereich ist auf mehreren Ebenen gerechtfertigt: zu-
nachst auf der Ebene der nationalen Kulturen, die jeweils ein Recht zum
Ausdruck bringen, indem sie die Musik oder die Kiiche der Kultur wider-
spiegeln, wie Hans Kelsen®% in Bezug auf die Vielfalt der Kulturen beton-
te. Zweitens auf der Ebene der nationalen Souveranitat, was bedeutet, dass
vor allem im Bereich der Justiz, insbesondere der Strafjustiz, jeder die Kon-
trolle im eigenen Land haben muss, denn das Strafrecht féllt nicht in den
Zustindigkeitsbereich der Gemeinschaft, sondern bleibt in der Verantwor-
tung jedes einzelnen Mitgliedstaats.®¢” So bestétigte der Gerichtshof der
UEMOA, dass das Strafrecht weiterhin in die Zustindigkeit der Mitglied-
staaten fallt.8%8 Der Vorbehalt der nationalen Zustandigkeit ist eine zusatz-
liche Garantie dafiir, dass das Gemeinschaftsrecht den Mitgliedstaaten den
Schutz ihrer strafrechtlichen Souverénitit und zur Bekimpfung der Straf-
losigkeit von Tatern wettbewerbswidriger Verhaltensweisen bietet. Dies ist
in jeder Hinsicht auch der Fall im UEMOA-Wettbewerbsrechts, das nicht
nur die strafrechtliche Zustindigkeit der Mitgliedstaaten bestitigt, son-
dern auch die Kriminalisierung und Sanktionierung von Wettbewerbsver-
stofen vorsieht. Damit fordert sie die strafrechtliche Verantwortlichkeit
der Urheber wettbewerbswidriger Verhaltensweisen UEMOA-Raum. Aber
aufgrund der Tatsache, dass die Staaten die Strafvorbehalte nicht genutzt
haben, die strafrechtliche Verantwortungslosigkeit der Tater wettbewerbs-
widriger Handlungen im UEMOA-Bereich war daher nach dem alten Sys-
tem und auch noch mehrere Jahre nach der Einfihrung des UEMOA-Kar-
tellrechts die Regel, folgte die strafrechtliche Verantwortlichkeit nicht so
frith dem normativen Kurs der Union. Dies war 2018 im Benin und in Ma-
li der Fall, die bis 2016 keine nationalen Gesetzesmaflnahmen ergriffen ha-
ben, um juristische Personen strafrechtlich fir verantwortlich zu erkliren,

concurrence dans I'Union Economique et Monétaire Ouest-Africaine (UE-
MOA), S. 305 ff; Fofana, Ramatha: Droit communautaire de la concurrence, un
nouveau chantier d’exercice, rapport du séminaire sur intégration économique
et exercice du métier d’avocat, organisé par 'UIA en collaboration avec 'ordre
des avocats du Bénin, 22 mars 2013, S. 3 ff. ; Coulibaly, Abou- Saib: Revue burki-
nabé de droit 2003, S. 27.

866 Siche Hans, Kelsen: in Pradel, Jean: Revue Juridique Thémis 2002, S. 246.

867 Siche Pradel, Jean: Revue Juridique Thémis 2002, S. 246.

868 CJUEMOA: Stellungnahme Nr.003/2000 vom 27. Juni 2000, Recueil 2008,
S.244-258.
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wenn sie sich eines wettbewerbswidrigen Verhaltens schuldig machen.
Burkina Faso tat dies 2017; vorausgegangen war die Elfenbeinkiste, die
2013 eine entsprechende Verordnung erlassen hat. Nur Togo brauchte sein
nationales Recht nicht zu tberarbeiten, da es bereits die strafrechtliche
Verfolgung jedes Taters wettbewerbswidriger Verhaltensweisen, ein-
schlieflich der juristischen Person, vorgesehen hat.

Nach Art.7 des Vertrages tragen die Mitgliedstaaten durch den Erlass
allgemeiner oder besonderer Maffnahmen zur Verwirklichung der Ziele
der Union bei und unterlassen alle Mafnahmen, welche die Anwendung
des Vertrags und der zu seiner Anwendung erlassenen Rechtsakte beein-
trachtigen konnten. Mit anderen Worten sind die Staaten befugt, gemein-
schaftliche oder nationale Mainahmen zu ergreifen, sofern sie die Errei-
chung der Ziele der Union nicht verhindern oder behindern. Innerstaatli-
che Maffnahmen, insbesondere strafrechtliche Maf§nahmen, sind daher zu-
lassig, wenn sie den Gemeinsamen Market nicht beeintrachtigen. Hieraus
kann der Schluss gezogen werden, dass, solange das nationale Wettbe-
werbsrecht mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ist, sein Bestehen nicht
in Frage gestellt werden sollte.8¢ Der grofte Teil der Lehre behauptet, dass
das nationale Recht nur dann neutralisiert wird, wenn es im Widerspruch
zum Gemeinschaftsrecht steht.8”° Der CJUEMOA zieht diese Schlussfolge-
rung hingegen nicht. Fiir ihn bedeutet die Regel in Art. 7 des Vertrags die
Verpflichtung, nationale Maffnahmen umzusetzen, sobald sie mit dem Ge-
meinschaftsrecht in Einklang stehen. Diese theologische Auslegung des
Gerichtshofs steht nicht im Einklang mit Art.7 des Vertrags, der die Staa-
ten ermachtigt, zusitzliche Malfnahmen zu ergreifen, sofern sie die Ziele
des Gemeinsamen Marktes nicht beeintrichtigen. Die UEMOA-Mitglied-
staaten haben durch den Verzicht auf strafrechtliche Maffnahmen den

869 Siehe Mbissane, Ngom: Droit et intégration économique dans ’espace UEMOA:
le cas de la régulation juridique de la concurrence, S. 90.

870 Siehe Dannecker, Gerhard/Nadja Miiller: KSzW 2015, S. 281 tf; Ambos, Kai: Inter-
nationales Strafrecht, Strafanwendungsrecht. Volkerstrafrecht. Europaische
Strafrecht. Rechtshilfe, S.44ff; Frister, Helmut: Strafrecht Allgemeiner Teil,
S. 11, Zimmermann, Frank: Strafgewaltkonflikte in der Europiischen Union,
Ein Regelungsvorschlag zur Wahrung materieller und prozessualer strafrechtli-
cher Garantien sowie staatlicher Strafinteressen, S. 50 ff; Tiedemann, Klaus: Wirt-
schaftsstrafrecht Besonderer Teil, §5, Rn.158-162, S. 119 ff; Mbissane, Ngom:
Droit et intégration économique dans I’espace UEMOA: le cas de la régulation
juridique de la concurrence, S. 90; Bauchot, Bertrand: Sanctions pénales nationa-
les et droit international, S.202; Pradel, Jean: Revue Juridique Thémis 2002,
S.246; Pradel, Jean: Droit pénal général, S.151ff; Dannecker, Gerbard/Jutta,
Fischer-Fritsch: Das EG-Kartellrecht in der Bufgeldpraxis, S. 6 ff.
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Grundsatz verankert, dass die Tater von KartellrechtsverstofSen nicht straf-
rechtlich zur Verantwortlichkeit gezogen werden koénnen. Dies war bisher
im Senegal der Fall, wo das Gesetz 94-63 vom 22. August 1994 keine straf-
rechtlichen Sanktionen fiir wettbewerbswidrige Verhaltensweisen vor-
sieht. Das senegalesische Recht enthilt nimlich keine strafrechtlichen Be-
stimmungen zur Bekdmpfung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen.$”!
Die Aufnahme strafrechtlicher Bestimmungen zur Bestrafung wettbe-
werbswidriger Verhaltensweisen in das nationale Recht, wie dies im beni-
nischen Recht der Fall ist, setzt somit voraus, dass dem Gesetzlichkeitsprin-
zip Rechnung getragen wird, indem die Strafbarkeit wettbewerbswidriger
Praktiken gesetzlich geregelt wird, und zwar beziiglich natiirlicher und ju-
ristischer Personen.

Die Anerkennung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer
Personen durch diese Staaten ergibt sich daher aus der Tatsache, dass sie
den in Art. 7 des Vertrags vorgesehenen strafrechtlichen Vorbehalt, der die
Staaten zur Austbung ihrer strafrechtlichen Zustindigkeit ermachtigt,
umsetzen.?”2 Dies ist kein Eingriff in die ausschliefliche Zustindigkeit der
Union, sondern dient der Umsetzung des Grundsatzes der staatlichen Sou-
verdnitit, auf den die Theorie des vorbehaltenen Bereichs Anwendung fin-
det. Nach dieser Theorie ist der vorbehaltene Bereich derjenige der staatli-
chen Aktivititen, bei denen die Zustindigkeit des Staates nicht an das Ge-
meinschaftsrecht gebunden ist, sondern je nach Entwicklung variiert.8”3
Dieser Begriff dhnelt dem des Ermessensspielraums des Staates, wie er in
Art.2 Abs.7 der Charta der Vereinten Nationen¥* vorgesehen ist und

871 Siche Art. 6 des gesetzes Nr. 2016-25, iiber Organisation des Wettbewerbs in der
Republik Benin: ,Le Conseil peut engager toutes procédures et enquétes relatifs
aux pratiques anticoncurrentielles ayant pour effet ou pour objet de fausser le
jeu de la concurrence sur le territoire national. “ Art. 74 desselben Gesetzes sieht
vor, dass im Falle eines Gerichtsverfahrens das Verfahren des allgemeinen
Rechts anwendbar ist.

872 Wenn ein Ubereinkommen einen Staat zur Ausiibung seiner Strafgerichtsbar-
keit verpflichtet oder erméchtigt, so tut es dies, um ihn davor zu schiitzen, sich
in die Angelegenheiten des Staates einzumischen, der moglicherweise eine sub-
sididre Gerichtsbarkeit hat; in diesem Sinne Bauchot, Bertrand: Sanctions pénales
nationales et droit international, S. 202.

873 Bauchot, Bertrand: Sanctions pénales nationales et droit international, S. 202.

874 Art.2 Abs.7 der Charta der Vereinten Nationen: "Nichts in dieser Charta er-
machtigt die Vereinten Nationen, in Angelegenheiten einzugreifen, die im We-
sentlichen in die innerstaatliche Zustindigkeit eines Staates fallen, oder die Mit-
glieder zu verpflichten, solche Angelegenheiten einem Vergleichsverfahren
nach dieser Charta zu unterziehen; dieser Grundsatz bertihrt jedoch nicht die
Anwendung der in Kapitel VII vorgesehenen Zwangsmaflnahmen.*
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durch den Vertrag von Rom von 1957, gedndert durch den Vertrag von
Amsterdam von 1997, umgesetzt wurde, der Straftaten zur Gewahrleistung
des freien Wettbewerbs innerhalb der Linder des Gemeinsamen Marktes
vorsiecht und den Mitgliedstaaten die Moglichkeit gibt, strafrechtliche
Sanktionen fir Verstoe vorzusehen.”> Entsprechend verbietet der UE-
MOAV®¢ systematisch nicht nur wettbewerbswidrige Vereinbarungen
zwischen Unternehmen, sondern auch den Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung und ermachtigt die Mitgliedstaaten in seinem Art. 7,
entsprechende strafrechtliche Mafnahmen zu ergreifen. Diese Bestimmun-
gen sind sowohl nach dem UEOMAYV als auch nach dem EU-Recht nicht
strafrechtlicher Art, wohl aber quasi-strafrechtlicher Natur.3”7 Art. 89 UE-
MOAV folgt der gleichen Logik wie Art. 83 des Vertrags von Amsterdam,
der sich auf Verordnungen des Ministerrats tiber die Verwaltung von Geld-
bulen und Zwangsgeldern bezieht.”® Zwar siecht die Verordnung
Nr. 03/2002/CM/UEMOA ausdriicklich vor, dass Geldbuflen keinen straf-
rechtlichen Charakter haben. Diese Geldstrafen sind jedoch Ausdruck der
Missbilligung des Verhaltens und, legt man die Engel-Kriterien des EGMR
zu Grunde, strafrechtlicher Natur. Es mangelt also nicht an einer Krimina-
lisierung, da eine solche in den Art. 88 und 89 des UEMOAYV und in den
verschiedenen nationalen Rechtsvorschriften vorgesehen ist und die Um-
setzung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Tater in den Mitglied-
staaten kein Problem mehr darstellt. Die Umsetzung des Gesetzlichkeits-
prinzips im UEMOA-Wettbewerbsrecht ist daher wirksam, da Staaten wie
der Benin, die, als sie die Moglichkeit hatten, im Wettbewerbsbereich Ge-
setze zu erlassen, ihre Kompetenz genutzt haben, indem sie strafrechtliche
Sanktionen gegen wettbewerbswidrige Verhaltensweisen gemaf§ der Ver-
ordnung Nr. 03/UEMOA/CM/2002 eingefiihrt haben. Die Verordnung ist
die Hauptquelle des sekundares unionsrecht. Sie wird aus dem UEMOAV

875 Pradel, Jean: Revue Juridique Thémis 2002, S. 246.

876 Art. 88 UEMOAV: “ (...) sont interdits de plein droit:
a) les accords, associations et pratiques concertées entre entreprises, ayant pour objet ou
pour effet de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence a l'intérieur de I'Union;
b) toutes pratiques d'une ou de plusieurs entreprises, assimilables a un abus de position
dominante sur le marché commun ou dans une partie significative de celui-ci;
¢) les aides publiques susceptibles de fausser la concurrence en favorisant certaines en-
treprises ou certaines productions.

877 Siehe Dannecker, Gerbard/Miiller, Nadja: KSzW 2015, S. 281 ff; Dannecker, Ger-
bard/Jutta, Fischer-Fritsch: Das EG-Kartellrecht in der BufSgeldpraxis, S. 6; Pradel,
Jean: Revue Juridique Thémis 2002, S. 267.

878 Siehe Jean, Pradel/ Geert, Corstens/ Gert, Vermeulen: Droit pénal européen, Précis,
note 65, Nr. 477 ff.
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abgeleitet. Die Verordnung ist in ihrer Gesamtheit verbindlich und gilt
unmittelbar in allen Mitgliedstaaten.’” Es sei darauf hingewiesen, dass die
Verordnung in den Staaten unmittelbar anwendbar ist und nicht nur die
Mitgliedstaaten bindet.83 Die UEMOA-Mitgliedstaaten haben daher ihre
nationale Strafrechtskompetenz genutzt, zumal das Gemeinschaftsrecht
nicht dazu bestimmt ist, das Strafrecht zu regeln. Sie haben auch die Straf-
brakeit juristischer Personen eingefiihrt.

bb. Die Schuldfihigkeit von juristischen Personen

Die Schuldfahigkeit beruht auf dem Prinzip, dass keine Strafe ohne
Rechtsgrundlage verhiangt werden darf*®! und es auch keine Schuld ohne
Strafe gibt. Im Kartellrecht stiinde die Einfihrung schuldunabhingiger
Sanktionen durch den Richter im Widerspruch zu der Vorstellung, dass
der Richter in einem Rechtsstaat nicht willkirlich handeln darf. Die
Rechtmifigkeit von Urteilen und Strafen ist grundlegende Voraussetzung
fir die Sicherheit und Freiheit des Einzelnen. Der Gesetzgeber ist daher
verpflichtet, Sanktionen genau festzulegen.®$? Nach dem Recht der UE-
MOA kann die Kommission nach Art.22 Abs.4 der Verordnung
Nr. 03/2002/CM/UEMOA gegen ein Unternehmen oder eine Unterneh-
mensvereinigung eine Geldbufe verhdngen, wenn vorsitzlich oder fahrlas-
sig gegen Art. 88a und b UEMOAY verstoen worden ist.8%3 Art. 88a und b
UEMOAV verbieten Vereinbarungen, Beschliisse und aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweisen zwischen Unternehmen, die die Beschrinkung
oder Beeintrichtigung des Wettbewerbs innerhalb der Union bezwecken

879 Siehe Ambos, Kai: Internationales Strafrecht, Strafanwendungsrecht. Volkerstraf-
recht. Europiische Strafrecht. Rechtshilfe, S. 453; Pradel, Jean: Droit pénal Géné-
rale, S. 153.

880 Pradel, Jean: Droit pénal Générale, S. 153; EuGH, 7. Februar 1973, Kommission
gegen Italien, Rechtssache 39 72, Slg. 1973, S. 00101.

881 Siche Pradel, Jean/ Geert, Corstens/ Gert, Vermeulen: Droit pénal européen, S. 342;
Frister, Helmut: Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 90; Dannecker, Gerhard: in Stumpf,
Cordula/ Kainer, Friedemann/ Baldus, Christian (Hrsg): Festschrift fiir Peter-Chris-
tian Mller-Graff, S. 585-586.

882 Siche Pradel, Jean/ Geert, Corstens/ Gert, Vermeulen: Droit pénal européen, S. 342;
Tiedemann, Klaus: in Tiedemann, Klaus: Wirtschaftsstrafrecht in der Europa-
ischen Union, Rechtdogmatik, Rechtvergleich, Rechtspolitik, Freiburg-Sympo-
sium, S. 280.

883 Das Gleiche gilt nach Art. 23 Abs.2 der Verordnung 1/2003; siche Dannecker,
Gerhard/Miiller, Nadja: KSzW, 2015, S. 281.
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oder bewirken, sowie alle Verhaltensweisen eines oder mehrerer Unterneh-
men, die einen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung darstel-
len. Nach dem Wortlaut des Art. 88a und b UEMOAYV muss die Geldbuf3e
im weitesten Sinne als strafrechtliche Sanktion verstanden werden, weil sie
darauf abzielt, vorsitzliches oder fahrlassiges Verhalten des Taters wettbe-
werbswidriger Verhaltensweisen zu ahnden und damit ein Verhalten, das
sich aus der Schuld der juristischen Person ergibt.8* Hierauf aufbauend
haben die Mitgliedstaaten die Strafbarkeit juristischer Personen einge-
fihrt. Hiernach bestimmt sich, welche Voraussetzungen vorliegen missen.
So kénnen in den Mitgliedstaaten der UEMOA, insbesondere im Benin,
juristische Personen unabhingig von ihren Organen bestraft werden.3%5
Das UEMOA-Recht verfolgt die gleiche Logik wie das Unionsrecht,
wenn es vorsieht, dass Geldbulen und Zwangsgelder zur Ahndung von
Verstoflen gegen das Wettbewerbsrecht nicht strafrechtlicher Natur sind.
Diese Frage wurde jedoch bereits oben dahingehend geklart, dass Geldbu-
Ben nicht kriminalstrafrechtlicher Natur sind, wohl aber Strafrecht im wei-
teren Sinne. Die Gleichstellung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen
mit verwaltungs(strafrechtlichen) Verstoffen zeigt zudem, dass der deut-
sche Gesetzgeber keine Konsequenzen aus der aktuellen Entwicklung des
Wettbewerbsrechts gezogen hat, die angesichts der schidlichen Folgen, die
wettbewerbswidrige Praktiken haben kdnnen, eine wettbewerbsrechtliche

884 Siche Dannecker, Gerhard /Jutta, Fischer-Fritsch: Das EG-Katellrecht in der Buf-
geldpraxis, S. 6ff; Pradel, Jean: in Fondation pour le droit continental, Colloque,
Le Caire, octobre 2009, S.2ff; Dannecker, Gerhard/Miiller, Nadja: KSzW 2015,
S.281.

885 Siehe Art. 650 CPP Benins, wonach ein 6ffentliches Verfahren gegen eine juris-

tische Person in der Person ihres Rechtsvertreters zum Zeitpunkt des Verfah-
rens eingeleitet wird. Letzterer vertritt die juristische Person bei allen Verfah-
renshandlungen. Wird jedoch gegen den Rechtsvertreter Klage wegen derselben
oder dhnlicher Tatsachen erhoben, so bestellt der Prasident des Gerichts erster
Instanz einen Rechtsvertreter zur Vertretung der juristischen Person. Die juristi-
sche Person kann sich auch durch jede Person vertreten lassen, der gemifl Ge-
setz oder Satzung die Befugnis dazu ibertragen wurde. Die fiir die Vertretung
der juristischen Person gemaf Abs. 2 verantwortliche Person muss das angerufe-
ne Gericht per Einschreiben mit Empfangsbestitigung tiber ihre Identitit infor-
mieren. Gleiches gilt fiir den Fall einer Anderung des gesetzlichen Vertreters
wihrend des Verfahrens.
Ist keine Person zur Vertretung der juristischen Person nach Mafigabe dieses Ar-
tikels befugt, so bestellt der Prasident des Gerichts erster Instanz auf Antrag der
Staatsanwaltschaft, des Untersuchungsrichters oder der Zivilpartei einen ge-
richtlichen Vertreter zu ihrer Vertretung.

349

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748910978-141
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Teil 2: Der rechtliche Rahmen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit im UEMOA

Sanktionierung mit Kriminalstrafen nahe legen.’%¢ Die Situation in den
UEMOA-Mitgliedstaaten ist daher insofern zu begriiffen, als sie die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit der juristischen Person vorsieht.

Nach beninischem Recht droht eine strafrechtliche Verfolgung der juris-
tischen Person, da die in den Dakar-Vertrigen vorgesehenen Sanktionen
sich gegen juristische Personen richten. Diese Rechtslage schreibt die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit unter Anpassung an die spezifischen Merk-
male der juristischen Person vor, denn um wettbewerbswidrige Vereinba-
rungen und den Missbrauch marktbeherrschender Stellungen zu verhin-
dern und die Durchfithrung von Fusionskontrollen zwischen Unterneh-
men zu gewihrleisten, sollte das nationale und gemeinschaftliche Recht
nicht nur Strafen gegen natirliche Personen, Unternehmen und Unter-
nehmensvereinigungen vorsehen, da sich die Wettbewerbsvorschriften ge-
rade nicht an natirliche Personen richten, sondern an wirtschaftlich titige
Einheiten. Hinter diesem Erfordernis missen Einschrinkungen und Rela-
tivierungen zurlcktreten, die einen Verzicht auf die Strafbarkeit juristi-
scher Personen nicht rechtfertigen konnen. Die Auswirkungen des Ge-
meinschaftsrechts auf das innerstaatliche Strafrecht sollten nur dadurch ab-
gemildert werden, dass vermieden wird, die Nulla poena sine culpa-Regel
zu streng auszulegen, da eine Gbermafige strafrechtliche Verantwortlich-
keit ihrerseits die Freiheiten des Gemeinsamen Marktes beeintrichtigen
wiirde.?%” Schuld bedeutet nicht, dass die juristische Person strafrechtlich
besonders hart und streng zur Verantwortung gezogen werden muss. Die-
ser Ansatz basiert nicht auf der Strafrechtslehre des Grundsatzes ,nulla poe-
na sine culpa®, sondern ist von dem Ziel inspiriert, das freie Spiel des Ge-
meinsamen Marktes zu gewihrleisten. Es gibt jedoch weiterhin der Grund-
satz, dass man nur wegen seines personlichen Verschuldens — bei juristi-
schen Personen des Verschuldens des Verbandes als Rechtspersonlichkeit —
bestraft wird. Die allgemeinen Grundsitze des Gemeinschaftsrechts verlan-
gen weder die Einfithrung einer objektiven strafrechtlichen Haftung, ins-
besondere im Wettbewerbsrecht, noch stehen sie dieser entgegen.88® Da
die Schuld der juristischen Person tatsichlich im Gemeinschaftsrecht vor-

886 Siehe Dannecker, Gerbard: in Ulrich Sieber/Gerhard Dannecker/Urs Kindhauser/
Joachim Vogel/Tonio Walter (Hrsg.): Festschrift Tiedemann, S. 789-816.

887 Siehe Dannecker, Gerhard: in Stumpf, Cordula/ kainer, Friedemann/ Baldus,
Christian (Hrsg): Festschrift fir Peter-Christian Miiller-Graff, S. 583-594; Jean,
Pradel/ Geert, Corstens/ Gert, Vermeulen: Droit pénal européen, S. 689.

888 Siche EuGH vom 10. Juli 1990, Hansen, C-326/88, Slg. 1990, S. 1-2911, 2936,
EuGH vom 2. Oktober 1991, Vande Venne 7/90, Slg., EuGH, Slg. 1991, S.
1-4373, 4389.
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geschen ist, haben die Mitgliedstaaten diese Vorgabe lediglich bestatigt, in-
dem sie die strafrechtliche Verurteilung einer juristischen Person akzep-
tierten und gesetzlich normiert haben.

III. Fazit

Am Ende dieses Teils tiber den Rechtsrahmen der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit der Titer von Kartellrechtsverstofen kénnen zwei Arten von
Zuwiderhandlungen, welche die allgemeinen Wettbewerbsmechanismen
der UEMOA beeinflussen, ausgemacht werden, auf der die strafrechtliche
Verantwortlichkeit der Téter beruhen kann: wettbewerbswidrige Vereinba-
rungen und der Missbrauch der marktberherrschenden Stellung. Wettbe-
werbswidrige Verhaltensweisen werden durch das UEMOA-Kartellrecht
und durch die nationalen Kartellvorschriften der Mitgliedstaaten verboten
und unter Sanktionandrohung gestellt. So kann die strafrechtliche Verant-
wortlichkeit von Tatern von KartellrechtverstoSen in der UEMOA auf der
Grundlage des gemeinschaftlichen oder nationalen Wettbewerbsrechts be-
grindet und durchgesetzt werden.

Zunachst wurden die im UEMOA-Wettbewerbsrecht vorgesehenen
wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen aufgezeigt und naher analysiert.
Die im Bereich UEMOA erlassenen Wettbewerbsregeln miissen insbeson-
dere ermoglichen, die Entstechung privater Handelshemmnisse zwischen
den Mitgliedstaaten zu vermeiden. Aus diesem Grund verbieten sowohl
wettbewerbswidrige Vereinbarungen als auch den Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung. Diesbeziiglcih wurde festgestellt, dass das
UEMOA-Kartellrecht nur das Unternehmen als Tater katrellrechtlicher
VerstofSe kennt. Deswegen war es notig, den Begriff des Unternehmens zu
definieren. Der Begriff des Unternehmens ist ein Instrument der Wettbe-
werbspolitik. Daher haben die Wettbewerbsbehérden der UEMOA eine ei-
gentstindige Definition des Unternehmens entwickelt. Danach bezieht
sich der Begriff des Unternehmens auf wirtschaftliche Einheiten, die eine
Rechtspersonlichkeit haben kénnen, aber nicht haben miissen. Das UE-
MOA-Kartellrecht richtet sich dananch an jede eine wirtschaftlichaftliche
austibende Einheit, unahingig von ihrer Rechtsform und ihrer Finanzie-
rungsweise. Eine solche Einheit konnte nach Art. 88 UEMOAV auch eine
Unternehmensvereinigung sein, die sich aus mehreren natiirlichen oder
juristischen Personen zusammensetzt. Dies ist fir das Gebiet des Kartell-
rechts grundsatzlich sinnvoll, weil die Identifizierung von Marktakteuren
ebenso wie die wettbewerbsrechtliche Bewertung ihrer Handlungen nicht
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mit der Existenz nur eines einzigen Rechtssubjekts zusammenhingen
muss®?, zumal zwischen konzernierten juristischen Personen kein Wettbe-
werb stattfinden muss.

Als nichstes haben wir das bestehende Sanktionssystem untersucht, um
festzustellen, ob es sich mit der strafrechtlichen Verantwortlichkeit verein-
bar ist, die sehr streng ist und durch die Achtung rechtsstaatlicher Grund-
satze begrenzt ist. Das Ergebnis der Untersuchung war, dass die im UE-
MOA-Karttellrecht vorgesehene GeldbufSe strafrechtlicher Natur ist und
somit die kriminalstrafrechtliche Verantwortlichkeit der Titer erginzt.
Dies bedeutet aber auch, dass der Grundsatz ,,ne bis in idem“ im Verhaltnis
der straf- und bufigeldrechtlichen Verantwortlichkeit Geltung bean-
sprucht, mit der Folge, dass nur einmal bestraft bzw. geahndet werden
darf.

Jetzt, da wir wissen, dass wettbewerbswidrige Verhaltensweisen dazu
fithren konnen, dass ihre Tater strafrechtlich zur Verantwortlichkeit gezo-
gen werden und was ihre Rechtsgrundlagen sind, ist es wichtig zu wissen,
wie diese Verantwortlichkeit tatsichlich durchgesetzt werden kann.

889 Vgl. Nettesheim, Martin: Verfassungsrecht und Unternehmenshaftung, S. 68-69.
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