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W Sammlung der Rechtsprechung

SCHLUSSANTRAGE DER GENERALANWALTIN
JULIANE KOKOTT
vom 28. Februar 2013

Rechtssache C-681/11
Schenker & Co. AG u. a.

(Vorabentscheidungsersuchen des osterreichischen Obersten Gerichtshofs)

»Wettbewerb — Kartelle — Art. 85 EWG, Art. 81 EG und Art. 101 AEUV — Verordnung (EWG)
Nr. 17 — Verordnung (EG) Nr. 1/2003 — Irrtum eines Unternehmens iiber die Kartellrechtswidrigkeit
seines Verhaltens (Verbotsirrtum) — Vorwerfbarkeit des Verbotsirrtums — Vertrauen auf anwaltlichen

Rat — Vertrauen auf die Richtigkeit der Entscheidung einer nationalen Wettbewerbsbehorde —
Kronzeugenregelung nach nationalem Wettbewerbsrecht — Befugnis einer nationalen
Wettbewerbsbehorde zur Feststellung eines Kartellvergehens ohne Verhdngung von Sanktionen®

I — Einleitung

1. Kann ein Unternehmen wegen eines Kartellvergehens verfolgt werden, wenn dieses Unternehmen
irrtimlich von der Rechtméfligkeit des eigenen Verhaltens ausgegangen ist? Dies ist im Kern die
Rechtsfrage, mit der der Gerichtshof im vorliegenden Vorabentscheidungsverfahren konfrontiert wird.

2. Mehrere Speditionsunternehmen werden von der Osterreichischen Wettbewerbsbehorde wegen
eines Verstofles gegen Art. 101 AEUV und gegen die entsprechenden Bestimmungen des nationalen
Kartellrechts verfolgt, weil sie jahrelang Preisabsprachen getroffen haben. Die betroffenen
Unternehmen wehren sich im Wesentlichen mit dem Argument, sie hitten gutglaubig auf den Rat
einer spezialisierten Rechtsanwaltskanzlei sowie auf die Entscheidung des zustdndigen innerstaatlichen
Gerichts vertraut und kénnten deshalb weder der Teilnahme an einem Kartellvergehen bezichtigt noch
dafiir mit Geldbuflen belegt werden.

3. Einmal mehr zeigt sich an diesem Fall, dass Wettbewerbsbehorden und -gerichte bei der Erfiillung
ihrer Aufgaben mit Problemen konfrontiert werden, die denen des Strafrechts nicht unédhnlich sind
und bei deren Losung sich delikate Fragen des Grundrechtsschutzes stellen konnen. Die
Weichenstellungen, die der Gerichtshof diesbeziiglich vornehmen wird, sind von grundlegender
Bedeutung fiir die Weiterentwicklung des europdischen Wettbewerbsrechts und fiir seine praktische
Anwendung — auf Unionsebene wie auf nationaler Ebene.

1 — Originalsprache: Deutsch.
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II — Rechtlicher Rahmen

A — Unionsrecht

4. Der unionsrechtliche Rahmen dieses Falles wird auf priméarrechtlicher Ebene durch
Art. 85 E(W)G-Vertrag und Art. 81 EG sowie durch die allgemeinen Rechtsgrundsitze des
Unionsrechts bestimmt. Auf sekundérrechtlicher Ebene war fiir den Zeitraum bis einschliefSlich
30. April 2004 die Verordnung (EWG) Nr. 17° relevant, seit dem 1. Mai 2004 gilt die Verordnung
(EG) Nr. 1/2003°.

1. Die Verordnung Nr. 17

5. Nach Art. 2 der Verordnung Nr. 17 bestand fiir Unternehmen und Unternehmensvereinigungen die
Moglichkeit, von der Europdischen Kommission ein sogenanntes ,Negativattest” zu erlangen:

»Die Kommission kann auf Antrag der beteiligten Unternehmen und Unternehmensvereinigungen
feststellen, dass nach den ihr bekannten Tatsachen fiir sie kein Anlass besteht, gegen eine

Vereinbarung, einen Beschluss oder eine Verhaltensweise auf Grund von Artikel [85 Abs. 1
EWG-Vertrag] oder von Artikel [86 EWG-Vertrag] einzuschreiten.”

2. Die Verordnung Nr. 1/2003

6. In Art. 5 der Verordnung Nr. 1/2003 ist unter der Uberschrift ,Zustindigkeit der
Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten” Folgendes geregelt:

»Die Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten sind fiir die Anwendung der Artikel [81 EG und 82
EG] in Einzelfillen zustindig. Sie konnen hierzu von Amts wegen oder aufgrund einer Beschwerde
Entscheidungen erlassen, mit denen

— die Abstellung von Zuwiderhandlungen angeordnet wird,

— einstweilige MafSnahmen angeordnet werden,

— Verpflichtungszusagen angenommen werden oder

— Geldbuflen, Zwangsgelder oder sonstige im innerstaatlichen Recht vorgesehene Sanktionen
verhiangt werden.

Sind die Voraussetzungen fiir ein Verbot nach den ihnen vorliegenden Informationen nicht gegeben, so
konnen sie auch entscheiden, dass fiir sie kein Anlass besteht, titig zu werden.”

7. Auflerdem findet sich in Art. 6 der Verordnung Nr. 1/2003 diese Regelung iiber die ,Zustindigkeit
der Gerichte der Mitgliedstaaten®:

»Die einzelstaatlichen Gerichte sind fiir die Anwendung der Artikel [81 EG und 82 EG] zustdndig.”

2 — Verordnung (EWG) Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962: Erste Durchfithrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des Vertrages (ABL
1962, Nr. 13, S. 204).

3 — Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfithrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten
Wettbewerbsregeln (ABL. 2003, L 1, S. 1). Diese Verordnung gilt ausweislich ihres Art. 45 Abs. 2 seit dem 1. Mai 2004.
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8. Gemafd Art. 35 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1/2003 konnen zu den fiir die Anwendung von Art. 81
EG und 82 EG bestimmten Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten auch Gerichte gehoren.

9. Die Befugnisse der Europdischen Kommission sind in Art. 7 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1/2003
auszugsweise wie folgt geregelt:

»otellt die Kommission auf eine Beschwerde hin oder von Amts wegen eine Zuwiderhandlung gegen
Artikel [81 EG oder 82 EG] fest, so kann sie die beteiligten Unternehmen und
Unternehmensvereinigungen durch Entscheidung verpflichten, die festgestellte Zuwiderhandlung
abzustellen. ... Soweit die Kommission ein berechtigtes Interesse hat, kann sie auch eine
Zuwiderhandlung feststellen, nachdem diese beendet ist.”

10. Uberdies rdumt Art. 23 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1/2003 der Europiischen Kommission folgende
Befugnis zur Verhdngung von Geldbuflen ein:

»,Die Kommission kann gegen Unternehmen und Unternehmensvereinigungen durch Entscheidung
Geldbufen verhdngen, wenn sie vorsétzlich oder fahrlassig

a)  gegen Artikel [81 EG oder 82 EG] verstoflen ...“

11. Erginzend ist auf Art. 10 der Verordnung Nr. 1/2003 hinzuweisen, der folgende Bestimmung tiber
die ,Feststellung der Nichtanwendbarkeit enthalt:

sIst es aus Griinden des oOffentlichen Interesses der Gemeinschaft im Bereich der Anwendung der
Artikel [81 EG und 82 EG] erforderlich, so kann die Kommission von Amts wegen durch Entscheidung
feststellen, dass Artikel [81 EG] auf eine Vereinbarung, einen Beschluss einer
Unternehmensvereinigung oder eine abgestimmte Verhaltensweise keine Anwendung findet, weil die

Voraussetzungen des Artikels [81 Abs. 1 EG] nicht vorliegen oder weil die Voraussetzungen des
Artikels [81 Abs. 3 EG] erfiillt sind.

“«

B — Nationales Recht

12. Vom 1. Januar 1989 bis zum 31. Dezember 2005 galt in Osterreich das Kartellgesetz 1988 (KartG
1988)“. § 16 KartG 1988 enthielt folgende Definition des Begriffs ,Bagatellkartelle®:

»Bagatellkartelle sind Kartelle, die im Zeitpunkt ihres Zustandekommens an der Versorgung

1. des gesamten inlindischen Marktes einen Anteil von weniger als 5% und

2. eines allfilligen inlandischen ortlichen Teilmarktes einen Anteil von weniger als 25% haben.”

13. Gemdfs § 18 Abs. 1 Nr. 1 KartG 1988 durften Bagatellkartelle auch vor ihrer rechtskraftigen

Genehmigung durchgefithrt werden, es sei denn, durch den Beitritt weiterer Unternehmen zum
Kartell wiirden die im § 16 KartG 1988 bestimmten Grenzen tiberschritten.

4 — BGBI Nr. 600/1988.
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14. Seit dem 1. Januar 2006 gilt in Osterreich das Kartellgesetz 2005 (KartG 2005)° dessen § 1 Abs. 1
ein dem Art. 81 Abs. 1 EG (nunmehr Art. 101 Abs. 1 AEUV) vergleichbares Verbot
wettbewerbswidriger Verhaltensweisen enthélt. Ausgenommen sind von diesem Verbot geméf$ § 2
Abs. 2 Nr. 1 KartG 2005 wiederum ,Kartelle, an denen Unternehmer beteiligt sind, die gemeinsam am
gesamten inldndischen Markt einen Anteil von nicht mehr als 5% und an einem allfilligen
inldndischen rdumlichen Teilmarkt von nicht mehr als 25 % haben (Bagatellkartelle)“.

15. § 28 Abs. 1 KartG 2005 bestimmt:

»Wenn die Zuwiderhandlung ... beendet ist, hat das Kartellgericht die Zuwiderhandlung festzustellen,
soweit daran ein berechtigtes Interesse besteht.”

III - Sachverhalt und Ausgangsrechtsstreit

16. Vor den fiir Kartellsachen zustindigen innerstaatlichen Gerichten ist ein Rechtsstreit zwischen der
osterreichischen Bundeswettbewerbsbehérde und einer Reihe von in Osterreich titigen
Speditionsunternehmen anhingig.

17. Hintergrund dieses Rechtsstreits ist ein langjdhriges Kartell auf dem osterreichischen Markt fiir
Speditionsdienstleistungen, die sogenannte ,Spediteurs-Sammelladungs-Konferenz“ (SSK), die als
,Interessengemeinschaft” rund 40 Speditionsunternehmen zu ihren Mitgliedern zihlte®. Im Rahmen
der SKK wurden zwischen den beteiligten Speditionsunternehmen insbesondere Absprachen iiber die
Tarife fiir den Inlands-Sammelladungsverkehr getroffen, fiir Speditionsdienstleistungen also, bei denen
Einzelsendungen mehrerer Versender logistisch zu einer Sammelladung gebiindelt und sodann an die
verschiedenen Bestimmungsorte verteilt werden.

18. Die SSK entstand Mitte der 1990er Jahre. Im Hinblick auf die Griindung des Europiischen
Wirtschaftsraums zum 1. Januar 1994 waren die beteiligten Speditionsunternehmen bestrebt, mit
europdischem Wettbewerbsrecht nicht in Konflikt zu geraten. Deshalb beschriankten sie ihre
Zusammenarbeit auf das Hoheitsgebiet der Republik Osterreich.

19. Am 30. Mai 1994 erhielt die SSK die Rechtsform einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts, wobei die
aufschiebende Bedingung der kartellgerichtlichen Genehmigung vereinbart wurde.

20. Am 28. Juni 1994 wurde beim Osterreichischen Kartellgericht der Antrag gestellt, die SSK als
»Vereinbarungskartell“ zu genehmigen’. Dem Antrag war die Rahmeniibereinkunft der SSK beigefiigt,
und die Antragsteller erorterten den Sachverhalt nach dsterreichischem wie auch nach européischem
Kartellrecht. Im Verfahren vor dem Kartellgericht wurde ein Zwischengutachten des Paritdtischen
Ausschusses fiir Kartellangelegenheiten eingeholt®, welches zu dem vorldufigen Schluss kam, dass das
Kartell den  zwischenstaatlichen = Handel nicht Dberiihre, weshalb die europiischen
Wettbewerbsvorschriften nicht anzuwenden seien. Da aber der Paritdtische Ausschuss in seinem
Endgutachten die SSK als ,volkswirtschaftlich nicht gerechtfertigt ansah, wurde der
Genehmigungsantrag letztlich nicht aufrechterhalten.

5 — BGBL Nr. 61/2005.

6 — Die Vorgéingerorganisationen der SSK, die ,Auto-Sammelladungskonferenz und die ,Bahn-Sammelladungskonferenz®, reichten in die 1970er
Jahre zuriick und hatten bis zu ihrem Auslaufen am 31. Dezember 1993 in Osterreich den Status von ,genehmigten Kartellen.

7 — Az. 4 Kt 533/94.

8 — Der Parititische Ausschuss fiir Kartellangelegenheiten war bis zu seiner Abschaffung durch die Kartellgesetz-Novelle 2002 ein
sachverstandiges Hilfsorgan des Kartellgerichts. Seine Tétigkeit war in §§ 49, 112 und 113 KartG 1988 geregelt.
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21. Am 6. Februar 1995 beantragte der Zentralverband der Spediteure beim Kartellgericht die
Feststellung, dass die SSK ein ,Bagatellkartell im Sinne von § 16 KartG 1988 sei und deshalb ohne
Genehmigung durchgefiihrt werden konne’. Das Kartellgericht nahm Einsicht in die Verfahrensakte
des Genehmigungsverfahrens aus dem Jahr 1994" und hatte damit Kenntnis vom Rechtsstandpunkt
des Paritdtischen Ausschusses, den dieser seinerzeit in seinem Zwischengutachten zur Frage der
Anwendbarkeit europdischen Wettbewerbsrechts abgegeben hatte. Mit Beschluss vom 2. Februar 1996
stellte das Kartellgericht fest, dass die SSK ein Bagatellkartell im Sinne von § 16 KartG 1988 sei. Dieser
Beschluss erwuchs mangels Einlegung von Rechtsbehelfen in Rechtskraft.

22. Auch die vom ,Kartellbevollmichtigten® der SSK als Beraterin herangezogene
Rechtsanwaltskanzlei'' vertrat die Ansicht, die SSK kénne als Bagatellkartell angesehen werden. Diese
Ansicht kommt in mehreren ihrer Beratungsschreiben zum Ausdruck.

23. Zunichst bestitigten die beauftragten Rechtsanwilte, dass die Aktivititen der SSK nach MafSgabe
ihrer Rahmeniibereinkunft vorbehaltlos umgesetzt werden konnten. In ihrem Schreiben vom 11. Marz
1996 hielten sie die Punkte fest, die bei Durchfiihrung der SSK als Bagatellkartell zu beachten seien.
Auf die Frage, ob das Bagatellkartell mit europdischem Kartellrecht vereinbar sei, ging dieses
Schreiben allerdings nicht ausdriicklich ein.

24. In einem weiteren Schreiben aus dem Jahr 2001, das eine Anderung der Tarifstruktur der SSK zum
Anlass hatte, fithrte die Anwaltskanzlei auflerdem aus, die Frage, ob ein Bagatellkartell bestehe, hinge
nur davon ab, ob die beteiligten Unternehmen gemeinsam bestimmte Marktanteile {iberschritten oder
nicht.

25. Mit Blick auf das Inkrafttreten der osterreichischen Kartellgesetz-Novelle 2005 zum 1. Januar 2006
ersuchte der Zentralverband der Spediteure die Anwaltskanzlei erneut, zu priifen, welche
Auswirkungen die gesetzlichen Neuregelungen auf die SSK haben wiirden. In ihrer Antwort vom
15. Juli 2005 wies die Anwaltskanzlei darauf hin, dass iiberpriift werden miisse, ob der Anteil der SSK
5% des inldndischen Marktes iibersteige und ob die im Rahmen der SSK getroffenen Vereinbarungen
vom Kartellverbot ausgenommen seien. Auf die Frage der Vereinbarkeit der SSK mit europdischem
Kartellrecht ging das Schreiben wiederum nicht ein.

26. Der Zentralverband der Spediteure erhob die Marktanteile der SSK-Mitglieder im
innerosterreichischen Sammelladungsverkehr im Stiickgutbereich fiir die Jahre 2004, 2005 und 2006
im Wege einer E-Mail-Abfrage. In Anwendung der Grundsitze der Marktabgrenzung, wie sie dem
Feststellungsbeschluss des Kartellgerichts zugrunde lagen, errechnete der Zentralverband Marktanteile
der SSK von 3,82 % fiir 2005 und von 3,23 % fiir 2006. Zumindest die wichtigsten SSK-Mitglieder
wurden vom Unterschreiten der 5%-Schwelle unterrichtet. Laut Vorlagebeschluss ist auszuschliefien,
dass in den Jahren bis einschliefSlich 2004 die 5%-Schwelle durch Neubeitritte tiberschritten wurde.

27. Am 11. Oktober 2007 gab die Europdische Kommission bekannt, dass sie in den Geschaftsraumen
verschiedener Anbieter von internationalen Speditionsdienstleistungen unangekiindigte Nachpriifungen
wegen des Verdachts wettbewerbsbeschriankender Geschaftspraktiken durchgefithrt habe. Darauthin
wurde im Vorstand der SSK am 29. November 2007 einstimmig der Beschluss zur Auflosung der SSK
gefasst. Dieser Beschluss wurde den SSK-Mitgliedern am 21. Dezember 2007 bekannt gegeben.

28. Die Bundeswettbewerbsbehorde wirft nun den an der SSK beteiligten Speditionsunternehmen vor,
sie seien von 1994 bis zum 29. November 2007 ,an einer einzigen, komplexen und vielgestaltigen
Zuwiderhandlung gegen [e]uropdisches und [n]ationales Kartellrecht beteiligt gewesen, ,indem sie
osterreichweit die Tarife fiir den Inlandssammelladungsverkehr abgesprochen® hitten. Im

9 — Az. 4 Kt 79/95-12.
10 — Vgl. dazu soeben, Nr. 20 dieser Schlussantrige.
11 — [Nicht zur Veréffentlichung bestimmte FufSnote.]
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Ausgangsrechtsstreit hat die Bundeswettbewerbsbehorde beantragt, gegeniiber den meisten betroffenen
Unternehmen wegen ihrer Kartellbeteiligung Geldbuflen zu verhingen'. Hinsichtlich der Firma
Schenker, die sich als Kronzeugin zur Verfiigung gestellt hat, wurde lediglich die Feststellung eines
Verstofles gegen Art. 101 AEUV und § 1 KartG 2005 (bzw. § 9 in Verbindung mit § 18 KartG 1988)
ohne finanzielle Sanktionen beantragt.

29. Die Speditionsunternehmen verteidigen sich insbesondere damit, dass sie auf den fachkundigen Rat
eines im Wettbewerbsrecht erfahrenen und verlédsslichen Rechtsberaters vertraut hiatten und dass die
SSK vom Kartellgericht als Bagatellkartell im Sinne von § 16 KartG 1988 anerkannt gewesen sei.
Europiisches Wettbewerbsrecht war ihrer Meinung nach nicht anzuwenden, weil sich die von der

SSK ausgehende Wettbewerbsbeschrankung auf den zwischenstaatlichen Handel nicht ausgewirkt
habe.

30. In erster Instanz war dieses Verteidigungsvorbringen erfolgreich: Mit Teilbeschluss vom
22. Februar 2011 hat das Oberlandesgericht Wien als Kartellgericht die Antrdge der
Bundeswettbewerbsbehorde abgewiesen'. Zur Begriindung wurde u. a. ausgefithrt, dass den
Speditionsunternehmen bei ihren Preisabsprachen kein schuldhaftes Handeln vorzuwerfen sei, da sie
sich auf den Feststellungsbeschluss des Kartellgerichts vom 2. Februar 1996 berufen konnten und
zudem Rechtsrat bei einer spezialisierten Anwaltskanzlei eingeholt hdtten. Was speziell die Firma
Schenker als Kronzeugin anbelangt, so stellte sich das Oberlandesgericht auf den Standpunkt, dass es
ausschlieSlich der Europdischen Kommission vorbehalten sei, Zuwiderhandlungen festzustellen, ohne
dabei eine Geldbufle zu verhiangen.

31. Gegen den erstinstanzlichen Beschluss des Oberlandesgerichts Wien haben die
Bundeswettbewerbsbehorde und der Bundeskartellanwalt nunmehr beim Obersten Gerichtshof als
Kartellobergericht Rechtsmittel (,Rekurs”) eingelegt. Im Verfahren vor dem Obersten Gerichtshof hat
die Europédische Kommission mit Schriftsatz vom 12. September 2011 eine schriftliche Stellungnahme
abgegeben ",

IV — Vorabentscheidungsersuchen und Verfahren vor dem Gerichtshof

32. Mit Beschluss vom 5. Dezember 2011, bei der Kanzlei des Gerichtshofs eingegangen am
27. Dezember 2011, hat der osterreichische Oberste Gerichtshof als Kartellobergericht" (im Folgenden
auch: vorlegendes Gericht) dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1)  Diirfen Verstofle eines Unternehmens gegen Art. 101 AEUV mit einer Geldbufle geahndet
werden, wenn das Unternehmen iiber die Rechtmaifligkeit seines Verhaltens geirrt hat und
dieser Irrtum nicht vorwerfbar ist?

Fiir den Fall der Verneinung von Frage 1:

1 a) Ist ein Irrtum dber die Rechtmifligkeit des Verhaltens nicht vorwerfbar, wenn das
Unternehmen sich gemif; dem Rat eines im Wettbewerbsrecht erfahrenen Rechtsberaters
verhalten und die Unrichtigkeit des Rates weder offensichtlich noch durch die dem
Unternehmen zumutbare Uberpriifung erkennbar war?

12 — Als Rechtsgrundlage fiir die Geldbuflen werden § 142 Abs. 1 Buchst. a und d KartG 1998 sowie § 29 Abs. 1 Buchst. a und d KartG 2005
herangezogen.

13 — Az. 24 Kt 7, 8/10-146.
14 — Vgl. dazu Art. 15 Abs. 3 Satz 3 der Verordnung Nr. 1/2003.
15 — Az. 16 Ok 4/11.
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1b) Ist ein Irrtum tber die Rechtmifligkeit des Verhaltens nicht vorwerfbar, wenn das
Unternehmen auf die Richtigkeit der Entscheidung einer nationalen Wettbewerbsbehorde
vertraut hat, die das zu beurteilende Verhalten allein nach nationalem Wettbewerbsrecht
gepriift und fiir zulédssig befunden hat?

2) Sind die nationalen Wettbewerbsbehorden befugt, festzustellen, dass ein Unternehmen an einem
gegen Wettbewerbsrecht der Union verstofenden Kartell beteiligt war, wenn iber das
Unternehmen keine Geldbufle zu verhdngen ist, weil es die Anwendung der
Kronzeugenregelung beantragt hat?

33. Im Verfahren vor dem Gerichtshof haben neben Schenker und einer Vielzahl anderer am
Ausgangsrechtsstreit beteiligter Unternehmen auch die 0sterreichische Bundeswettbewerbsbehorde
und der Bundeskartellanwalt, die Regierungen Italiens und Polens sowie die Europdische Kommission
schriftlich Stellung genommen. Die Bundeswettbewerbsbehorde und die meisten beteiligten
Unternehmen sowie die Europdische Kommission waren auch in der miindlichen Verhandlung vom
15. Januar 2013 vertreten.

V — Wiirdigung

34. Der vorliegende Fall betrifft mit der SSK ein langjihriges Kartell, das in Osterreich teils im
zeitlichen Geltungsbereich der Verordnung Nr. 17, teils im zeitlichen Geltungsbereich der Verordnung
Nr. 1/2003 aktiv war.

35. Inhaltlich dreht sich alles um die Frage, ob die an der SSK beteiligten Unternehmen gutglaubig
davon ausgehen durften, dass die von ihnen getroffenen Preisabsprachen den Handel zwischen
Mitgliedstaaten nicht beeintrdchtigten und somit allein in den Anwendungsbereich des nationalen
osterreichischen Kartellrechts fielen, nicht aber auch in jenen des europiischen Wettbewerbsrechts.

36. Scheinbar wihnten sich die SSK-Mitglieder europarechtlich ,auf der sicheren Seite“, indem sie den
raumlichen Anwendungsbereich ihres Kartells allein auf Osterreich beschrinkten. Dass diese
Rechtsauffassung objektiv falsch war, steht angesichts der Rechtsprechung der Unionsgerichte und der
Verwaltungspraxis der Europidischen Kommission aufler Zweifel’®. Unklar ist jedoch, ob den
betroffenen Unternehmen ihr Verstofl gegen das unionsrechtliche Kartellverbot auch subjektiv
zugerechnet werden kann. Anders ausgedriickt ist hier zu priifen, ob die an der SSK beteiligten
Unternehmen schuldhaft gegen das unionsrechtliche Kartellverbot verstofien haben.

37. Das vorlegende Gericht nimmt in seinem Vorlagebeschluss, ebenso wie die Verfahrensbeteiligten in
ihren Stellungnahmen, auf Art. 101 AEUV Bezug, der jedoch erst seit dem 1. Dezember 2009
Anwendung findet. Demgegeniiber spielte sich das im Streit stehende Kartellvergehen in einem
Zeitraum ab, in dem teils Art. 81 EG, teils sogar noch Art. 85 E(W)G-Vertrag in Geltung war. Um
also dem vorlegenden Gericht eine sachdienliche Antwort fiir die Losung des Ausgangsrechtsstreits zu
geben, ist das Vorabentscheidungsersuchen mit Blick auf letztere beiden Vorschriften zu beantworten.
Freilich lassen sich die folgenden Ausfithrungen problemlos auf das unionsrechtliche Kartellverbot in
der nunmehr geltenden Fassung von Art. 101 AEUV {ibertragen. Der Einfachheit halber spreche ich
deshalb iiberwiegend vom ,unionsrechtlichen Kartellverbot®, das im Kern in allen drei genannten
Vorschriften inhaltsgleich verankert ist.

16 — Urteile vom 17. Oktober 1972, Vereeniging van Cementhandelaren/Kommission (8/72, Slg. 1972, 977, Randnr. 29), vom 11. Juli 1985, Remia
u. a./Kommission (42/84, Slg. 1985, 2545, Randnr. 22 am Ende), vom 23. November 2006, Asnef-Equifax (C-238/05, Slg. 2006, I-11125,
Randnr. 37), und vom 24. September 2009, Erste Group Bank u. a./Kommission (C-125/07 P, C-133/07 P, C-135/07 P und C-137/07 P, Slg.
2009, 1-8681, Randnr. 38); Bekanntmachung der Kommission ,Leitlinien iiber den Begriff der Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen
Handels in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags“ (ABL 2004, C 101, S. 81), Abschnitt 3.2.1 (insbesondere Randnr. 78).
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A — Der schuldausschliefSende Verbotsirrtum im europdischen Wettbewerbsrecht (erster Teil der ersten
Vorlagefrage)

38. Mit dem ersten Teil seiner ersten Frage mochte der Oberste Gerichtshof wissen, ob ein
Unternehmen wegen eines von ihm begangenen Verstofles gegen das unionsrechtliche Kartellverbot
mit einer GeldbufSe belegt werden darf, wenn das Unternehmen {iber die Rechtmaifligkeit seines
Verhaltens geirrt hat und dieser Irrtum ihm nicht vorwerfbar ist. Zu kldren ist mit anderen Worten die
Grundsatzfrage, ob im europdischen Wettbewerbsrecht das aus dem allgemeinen Strafrecht bekannte
Institut des schuldausschlieflfenden Verbotsirrtums anerkannt ist. Dieses Problem hat der Gerichtshof
in seiner bisherigen Rechtsprechung allenfalls gestreift', aber niemals eingehend behandelt.

39. Anders als die Europdische Kommission meint, ist eine Antwort auf diesen ersten Teil der ersten
Vorlagefrage keineswegs tberfliissig und kann auch nicht durch die blofle Erorterung der weiteren
Vorlagefragen ersetzt werden. Jene weiteren Fragen sind ndamlich zum Teil nur hilfsweise gestellt und
setzen im Ubrigen allesamt denknotwendig voraus, dass es einen schuldausschlieenden
Verbotsirrtum im europdischen Wettbewerbsrecht gibt. Ob dies der Fall ist, ist somit
notwendigerweise vorab zu erortern.

40. Ausgangspunkt fiir die Uberlegungen zu dieser Problematik sollte sein, dass das Kartellrecht zwar
nicht zum Kernbereich des Strafrechts gehort'®, jedoch anerkanntermaflen strafrechtsihnlichen
Charakter hat. Dies hat zur Folge, dass im Kartellrecht bestimmte dem Strafrecht entstammende
Grundsitze Beachtung finden miissen, die sich letztlich auf das Rechtsstaatsprinzip und auf das
Schuldprinzip zuriickfithren lassen. Zu ihnen gehoért neben dem Grundsatz der personlichen
Verantwortlichkeit, der die Unionsgerichte in Kartellfillen bis in die jiingste Zeit hinein haufig
beschiftigt hat®, auch der Grundsatz nulla poena sine culpa (keine Strafe ohne Schuld).

17 — Vgl. insbesondere Urteile vom 1. Februar 1978, Miller International Schallplatten/Kommission (,Miller”, 19/77, Slg. 1978, 131, Randnr. 18),
und vom 7. Juni 1983, Musique Diffusion frangaise u. a./Kommission (100/80 bis 103/80, Slg. 1983, 1825, Randnrn. 111 und 112). Im Urteil
vom 10. Dezember 1985, Stichting Sigarettenindustrie u. a./Kommission (240/82 bis 242/82, 261/82, 262/82, 268/82 und 269/82, Slg. 1985,
3831, Randnr. 60), wird der Begriff des Verbotsirrtums beildufig erwdhnt. In den Urteilen vom 12. Juli 1979, BMW Belgium
u. a./Kommission (,BMW Belgium®, 32/78 und 36/78 bis 82/78, Slg. 1979, 2435, Randnrn. 43 und 44), und vom 8. November 1983, IAZ
International Belgium u. a./Kommission (96/82 bis 102/82, 104/82, 105/82, 108/82 und 110/82, Slg. 1983, 3369, Randnr. 45), beschriankt
sich der Gerichtshof — ohne konkrete Erérterung eines etwaigen Verbotsirrtums — auf die Aussage, es komme nicht darauf an, ob ein
Unternehmen sich der Zuwiderhandlung gegen das Verbot des Art. 85 EWG-Vertrag bewusst war oder nicht. In den Schlussantrégen des
Generalanwalts Mayras vom 13. November 1975 in der Rechtssache General Motors/Kommission (26/75, Slg. 1975, 1367, 1390) wird ein
Verbotsirrtum angenommen und deshalb eine Geldbufe wegen Vorsatzes abgelehnt.

18 — In seinem Urteil Jussila/Finnland vom 23. November 2006 (Beschwerde-Nr. 73053/01, Recueil des arréts et décisions 2006-XIV, § 43) zihlt
der Europdische Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR) das Wettbewerbsrecht nicht zum klassischen Strafrecht und geht davon aus, dass
die aus Art. 6 Abs. 1 EMRK folgenden strafrechtlichen Garantien auflerhalb des ,harten Kerns“ des Strafrechts nicht notwendigerweise in
ihrer vollen Strenge zur Anwendung kommen miissen.

19 — Vgl. dazu meine Schlussantrige vom 3. Juli 2007 in der Rechtssache ETI u. a. (C-280/06, Slg. 2007, 1-10893, Randnr. 71) und vom
8. September 2011 in der Rechtssache Toshiba Corporation u. a. (C-17/10, Nr. 48), jeweils mit weiteren Nachweisen. Der Gerichtshof
wendet in stiandiger Rechtsprechung strafrechtliche Grundsétze im europidischen Wettbewerbsrecht an (vgl. zur Unschuldsvermutung das
Urteil vom 8. Juli 1999, Hiils/Kommission, C-199/92 P, Slg. 1999, 1-4287, Randnrn. 149 und 150, und zum Verbot der Doppelbestrafung — ,,
ne bis in idem“ — das Urteil vom 14. Februar 2012, Toshiba Corporation u. a., C-17/10, Randnr. 94). Der EGMR erkennt seinerseits im
Urteil Menarini Diagnostics/Italien vom 27. September 2011 (Beschwerde-Nr. 43509/08, §§ 38 bis 45) einer von der italienischen
Wettbewerbsbehorde verhdngten kartellrechtlichen Geldbuf3e strafrechtlichen Charakter im Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK zu.

20 — Vgl, statt vieler, die Urteile vom 8. Juli 1999, Kommission/Anic Partecipazioni (C-49/92 P, Slg. 1999, 1-4125, Randnrn. 145 und 204), vom
11. Dezember 2007, ETI u. a. (C-280/06, Slg. 2007, 1-10893, Randnr. 39), vom 10. September 2009, Akzo Nobel u. a./Kommission
(C-97/08 P, Slg. 2009, 1-8237, Randnr. 56), und vom 19. Juli 2012, Alliance One International und Standard Commercial
Tobacco/Kommission (C-628/10 P und C-14/11 P, Randnr. 42).
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41. Wenngleich sich der Gerichtshof in seiner Rechtsprechung bislang noch nicht intensiv mit dem
Grundsatz nulla poena sine culpa auseinanderzusetzen hatte, gibt es doch Anhaltspunkte, dass er
dessen Geltung auf Unionsebene als selbstverstindlich voraussetzt®. Ich fiige hinzu, dass es sich um
ein Prinzip mit Grundrechtscharakter handelt, das den gemeinsamen Verfassungstraditionen der
Mitgliedstaaten entstammt®. In der Charta der Grundrechte der Europdischen Union und in der
EMRK® wird dieses Prinzip zwar nicht ausdriicklich erwihnt, es ist aber notwendige Voraussetzung
der Unschuldsvermutung. Deshalb kann davon ausgegangen werden, dass der Grundsatz nulla poena
sine culpa implizit sowohl in Art. 48 Abs. 1 der Charta als auch in Art. 6 Abs. 2 EMRK enthalten ist,
die in Kartellverfahren anerkanntermaflen Beriicksichtigung finden*. Letztlich kénnen diese beiden
Bestimmungen der Charta und der EMRK als verfahrensrechtliche Auspragung des Grundsatzes nulla
poena sine culpa angesehen werden.

42. Im Zusammenhang mit den von der Europdischen Kommission zu verhdngenden kartellrechtlichen
Sanktionen findet der Grundsatz nulla poena sine culpa sowohl in Art. 15 Abs. 2 der alten Verordnung
Nr. 17 als auch im derzeit geltenden Art. 23 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1/2003 seinen Niederschlag:
Nach beiden Vorschriften diirfen kartellrechtliche GeldbufSen nur fiir vorsétzliche oder fahrldssige
Zuwiderhandlungen verhiangt werden.

43. Dasselbe muss gelten, wenn Verstofe gegen das Unionskartellrecht vor nationalen
Wettbewerbsbehorden oder -gerichten Verfahrensgegenstand sind. Denn im Anwendungsbereich des
Unionsrechts haben nationale Stellen bei der Ausiibung ihrer Befugnisse die allgemeinen
Rechtsgrundsitze des Unionsrechts zu beachten®. Nichts anderes folgt aus Art. 3 Abs. 2 der
Verordnung Nr. 1/2003, der letztlich den Vorrang der Wertungen des Unionskartellrechts vor dem
einzelstaatlichen Wettbewerbsrecht sicherstellen will.

44. Aus dem Grundsatz nulla poena sine culpa folgt, dass ein Unternehmen fiir ein Kartellvergehen,
welches es bei rein objektiver Betrachtung begangen hat, nur dann zur Verantwortung gezogen werden
kann, wenn ihm dieses Vergehen auch in subjektiver Hinsicht vorwerfbar ist. Unterlag das
Unternehmen hingegen einem schuldausschlieflfenden Verbotsirrtum, so kann ihm gegeniiber weder
eine Zuwiderhandlung festgestellt werden, noch kann sie zur Grundlage fiir die Verhingung von
Sanktionen wie etwa Geldbuflen gemacht werden.

45. Hervorzuheben ist, dass nicht jeder Verbotsirrtum geeignet ist, die Schuld des kartellbeteiligten
Unternehmens und damit das Bestehen einer sanktionswiirdigen Zuwiderhandlung vollig
auszuschlieflen. Nur wenn der Irrtum, in dem sich das Unternehmen hinsichtlich der RechtméfSigkeit
seines Marktverhaltens befand, unvermeidbar war — bisweilen wird auch von einem entschuldbaren
Irrtum oder von einem nicht vorwerfbaren Irrtum gesprochen —, hat das Unternehmen ohne Schuld
gehandelt und kann fiir das in Rede stehende Kartellvergehen nicht belangt werden.

21 — Im Urteil vom 18. November 1987, Maizena u. a. (137/85, Slg. 1987, 4587, Randnr. 14), hat der Gerichtshof ausgefiihrt, dass es sich beim
Grundsatz nulla poena sine culpa um einen ,typisch strafrechtlichen” Grundsatz handelt. Seine Existenz auf unionsrechtlicher Ebene wird
auflerdem im Urteil vom 11. Juli 2002, Kaserei Champignon Hofmeister (C-210/00, Slg. 2002, 1-6453, insbesondere Randnrn. 35 und 44),
vorausgesetzt. Vgl. ferner die Schlussantrige des Generalanwalts Lenz vom 11. Juli 1992 in der Rechtssache Van der Tas (C-143/91, Slg.
1992, 1-5045, Nr. 11) und - allgemein zum Schuldprinzip bei verwaltungsrechtlichen Sanktionsregelungen — die Schlussantrige des
Generalanwalts Ruiz-Jarabo Colomer vom 24. Januar 2008 in der Rechtssache Michaeler u. a. (C-55/07 und C-56/07, Slg. 2008, 1-3135,
Nr. 56).

22 — Schlussantrige des Generalanwalts Van Gerven vom 15. September 1993 in der Rechtssache Charlton u. a. (C-116/92, Slg. 1993, 1-6755,
Nr. 18).

23 — Europiische Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (,EMRK", unterzeichnet in Rom am 4. November 1950).

24 — Urteile Hils/Kommission (zitiert in Fn. 19, Randnrn. 149 und 150, in Bezug auf Art. 6 Abs. 2 EMRK), und vom 22. November 2012, E.ON
Energie/Kommission (C-89/11 P, Randnr. 72 und 73, bezogen auf Art. 48 Abs. 1 der Charta der Grundrechte); im selben Sinne bereits
Urteil vom 14. Februar 1978, United Brands und United Brands Continentaal/Kommission (,United Brands®, 27/76, Slg. 1978, 207,
Randnr. 265).

25 — Vgl, statt vieler, Urteile vom 26. April 2005, ,,Goed Wonen“ (C-376/02, Slg. 2005, 1-3445, Randnr. 32), vom 11. Juli 2006, Chacén Navas
(C-13/05, Slg. 2006, 1-6467, Randnr. 56), und vom 27. September 2007, Twoh International (C-184/05, Slg. 2007, 1-7897, Randnr. 25).
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46. Solch ein unvermeidbarer Verbotsirrtum diirfte nur sehr selten vorliegen. Er kann nur dann
angenommen werden, wenn das betroffene Unternehmen alles ihm Mogliche und Zumutbare getan
hat, um den ihm zur Last gelegten Verstof3 gegen das Unionskartellrecht zu vermeiden.

47. Hétte das betroffene Unternehmen den ihm unterlaufenen Irrtum tiber die Rechtmafligkeit seines
Marktverhaltens — wie so héaufig — durch angemessene Vorkehrungen vermeiden konnen, so kann es
sich nicht jeglicher Sanktion fiir das von ihm begangene Kartellvergehen entziehen. Vielmehr wird es
sich zumindest einer fahrlissigen Zuwiderhandlung schuldig gemacht haben”, was je nach
Schwierigkeitsgrad der in Rede stehenden wettbewerbsrechtlichen Fragen zu einer verminderten
Buflgeldhéhe fiihren kann (aber nicht muss)?.

48. Ob der Verbotsirrtum eines kartellbeteiligten Unternehmens vermeidbar oder unvermeidbar
(vorwerfbar oder nicht vorwerfbar) war, ist nach einheitlichen unionsrechtlichen Mafistiben zu
beurteilen, damit fiir alle auf dem Binnenmarkt tatigen Unternehmen im Hinblick auf das materielle
Wettbewerbsrecht der Union einheitliche Rahmenbedingungen gelten (,level playing field“)*. Diese
Problematik wird noch im Zusammenhang mit dem zweiten Teil der ersten Vorlagefrage, dem ich
mich im Folgenden zuwende, eingehender zu erortern sein.

B — Die Vorwerfbarkeit des Verbotsirrtums (zweiter Teil der ersten Vorlagefrage)

49. Wenn das Institut eines schuldausschlieBenden Verbotsirrtums, wie von mir vorgeschlagen®, im
Unionskartellrecht anerkannt wird, bedarf auch der hilfsweise gestellte zweite Teil der ersten
Vorlagefrage (Frage 1 Buchst. a und b) der Erorterung. Mit ihm mochte das vorlegende Gericht im
Kern wissen, welchen Sorgfaltspflichten ein Unternehmen geniigt haben muss, damit angenommen
werden kann, dass es sich im Hinblick auf die Rechtméfliigkeit seines Marktverhaltens in einem
unvermeidbaren (nicht vorwerfbaren) und damit schuldausschlieffenden Verbotsirrtum befand, so dass
dieses Unternehmen fiir ein etwaiges Kartellvergehen nicht belangt werden kann.

50. Im Einzelnen gilt es zu erdrtern, ob und unter welchen Voraussetzungen das Vertrauen des
betroffenen Unternehmens auf anwaltlichen Rat (Frage 1 Buchst. a; vgl. dazu sogleich, Abschnitt 1)
oder auf die Entscheidung einer mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehorde (Frage 1 Buchst. b; vgl. dazu
unten, Abschnitt 2) zu der Annahme fiithren kann, dass ein etwaiger Verbotsirrtum dem Unternehmen
nicht vorzuwerfen ist und es deshalb von kartellrechtlichen Sanktionen verschont bleibt.

1. Das Vertrauen des Unternehmens auf anwaltlichen Rat (Frage 1 Buchst. a)

51. Mit Frage 1 Buchst. a begehrt das vorlegende Gericht Auskunft dariiber, ob ein
schuldausschliefSender Verbotsirrtum anzunehmen ist, wenn ein Unternehmen sich bei dem ihm zur
Last gelegten wettbewerbswidrigen Verhalten auf anwaltlichen Rat verlassen hat.

52. Diese Teilfrage stellt sich vor dem Hintergrund mehrerer schriftlicher Auflerungen einer von der
SSK hinzugezogenen Anwaltskanzlei, auf die sich die betroffenen Unternehmen nunmehr im
Ausgangsrechtsstreit zu ihrer Entlastung berufen.

26 — Vgl. dazu die Schlussantréige des Generalanwalts Mayras in der Rechtssache General Motors/Kommission (zitiert in Fn. 17).

27 — Europidische Kommission, Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von Geldbuflen gemifd Artikel 23 Absatz 2 Buchstabe a) der
Verordnung (EG) Nr. 1/2003 (ABL. 2006, C 210, S. 2, ,Leitlinien von 2006“), Randnr. 29 zweiter Gedankenstrich.

28 — Vgl. dazu auch den achten Erwidgungsgrund der Verordnung Nr. 1/2003 sowie meine Schlussantrige vom 6. September 2012 in der
Rechtssache Expedia (C-226/11, Nr. 37, mit weiteren Nachweisen).

29 — Vgl. dazu meine Ausfithrungen zum ersten Teil der ersten Vorlagefrage (Nrn. 38 bis 48 dieser Schlussantrége).
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53. Zwischen den Parteien ist hochst umstritten, ob anwaltlicher Rat bei der Beurteilung des
Verschuldens eines Unternehmens fiir ein Kartellvergehen zu beriicksichtigen ist. Wéhrend dies von
den am Vorabentscheidungsverfahren beteiligten Unternehmen durchweg bejaht wird®, haben die
Europiische Kommission sowie die vor dem Gerichtshof vertretenen Mitgliedstaaten und nationalen
Behorden den entgegengesetzten Standpunkt bezogen.

a) Zur Bedeutung von Rechtsrat im System der Verordnung Nr. 1/2003

54. Der Gerichtshof hat sich bisher, soweit ersichtlich, nur ein einziges Mal relativ beildufig mit dieser
Problematik befasst. Im Urteil Miller hat er ausgefiihrt, dass die AufSerung eines Rechtsberaters nicht
geeignet sei, den Verstof3 eines Unternehmens gegen Art. 85 EWG-Vertrag zu entschuldigen®'.

55. Jene Feststellung des Gerichtshofs im Urteil Miller ist vor dem Hintergrund der seinerzeit
geltenden Rechtslage zu verstehen. Bis zum 30. April 2004 stand es Unternehmen nach der
Verordnung Nr. 17 frei, die zwischen ihnen geschlossenen Vereinbarungen der Europiischen
Kommission zur Genehmigung vorzulegen oder die Kommission um ein Negativattest zu ersuchen.
Auf diese Weise war es den auf dem Gemeinsamen Markt tdtigen Unternehmen moglich, von
behordlicher Seite Rechtssicherheit iiber die Vereinbarkeit ihres Verhaltens mit dem europiischen
Wettbewerbsrecht zu erlangen. Ein Unternehmen, das diesen Weg nicht einschlug, sondern sich
lediglich auf den Rat eines Rechtsanwalts stiitzte, unternahm nicht alles ihm Modgliche und
Zumutbare, um einen Verstof$ gegen das europdische Wettbewerbsrecht zu vermeiden. Fiir sich allein
genommen reichte das Vertrauen des Unternehmens auf das Gutachten eines Rechtsanwalts seinerzeit
nicht aus, um einen etwaigen Verbotsirrtum als unvermeidbar und damit als schuldausschlieffend
anzusehen.

56. Auf die heute geltende Rechtslage lédsst sich die Miller-Rechtsprechung jedoch nicht tibertragen.
Mit der Verordnung Nr. 1/2003, die seit dem 1. Mai 2004 gilt, kam es ndmlich zu einem
Paradigmenwechsel bei der Durchsetzung des Unionskartellrechts. Das alte Anmelde- und
Genehmigungssystem der Verordnung Nr. 17 wurde durch das neue System der Legalausnahme
ersetzt”. Seither erteilen weder die Europidische Kommission noch die mitgliedstaatlichen
Wettbewerbsbehorden oder -gerichte fiir Einzelfille Genehmigungen oder Negativatteste *.

57. Vielmehr wird seit dem 1. Mai 2004 von den auf dem Binnenmarkt titigen Unternehmen erwartet,
dass sie die Vereinbarkeit ihres Marktverhaltens mit dem europdischen Kartellrecht in eigener
Verantwortung beurteilen. Im Grundsatz tragen somit die betroffenen Unternehmen selbst das Risiko
einer etwaigen Fehleinschitzung der Rechtslage. Es gilt die allgemeine Lebensweisheit, dass
Unwissenheit nicht vor Strafe schiitzt. Gerade deshalb kommt der Einholung von fachkundigem
Rechtsrat im System der Verordnung Nr. 1/2003 eine génzlich andere Bedeutung zu, als dies noch im
System der Verordnung Nr. 17 der Fall war. Die Konsultation eines Rechtsberaters ist heute fiir
Unternehmen hiufig der einzige Weg, sich umfassend iber die kartellrechtliche Rechtslage zu
informieren.

30 — Ausgenommen ist Schenker, die sich zu dieser Problematik nicht geduflert hat und nur zur zweiten Vorlagefrage schriftlich und miindlich
Stellung genommen hat.

31 — Urteil Miller (zitiert in Fn. 17, Randnr. 18). Der Vollstindigkeit halber sei hinzugefiigt, dass aulerdem im Urteil BMW Belgium (zitiert in
Fn. 17, Randnrn. 43 und 44) mitgeteilt wird, das betroffene Unternehmen habe sich zu seiner Verteidigung auf das Gutachten eines Anwalts
berufen, allerdings ohne dass sich der Gerichtshof konkret zu diesem Aspekt dufSern wiirde.

32 — Vierter Erwdgungsgrund der Verordnung Nr. 1/2003.

33 — Das Fehlen einer Befugnis nationaler Wettbewerbsbehérden zur Feststellung des Nichtvorliegens von Verstoflen gegen das
Unionskartellrecht wurde erst kiirzlich vom Gerichtshof hervorgehoben (Urteil vom 3. Mai 2011, Tele 2 Polska, C-375/09, Slg. 2011, I-3055,
insbesondere Randnrn. 29 und 32).
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58. Es geht nicht an, Unternehmen einerseits zur Einholung von fachkundigem Rechtsrat zu
ermuntern, diesem Rat aber andererseits bei der Beurteilung ihres Verschuldens fiir eine
Zuwiderhandlung gegen das Unionskartellrecht keinerlei Bedeutung beizumessen. Hat ein
Unternehmen gutglaubig auf den — letztlich falschen — Rat seines Rechtsberaters vertraut, so kann
dies im kartellrechtlichen BufSgeldverfahren nicht ohne jede Konsequenz bleiben.

59. Insbesondere stellt die rein zivilrechtliche Haftung eines Rechtsanwalts fiir einen etwa von ihm
erteilten falschen Rechtsrat, anders als die Europdische Kommission meint, fiir sich allein genommen
keinen angemessenen Ausgleich dar. Denn der zivile Regress des Klienten gegen seinen Anwalt ist in
der Regel mit erheblichen Unwégbarkeiten behaftet und kann iiberdies das Unwerturteil (,Stigma®)
nicht ungeschehen machen, welches mit der Verhdngung kartellrechtlicher — also strafrechtsdahnlicher
— Sanktionen gegen das Unternehmen einhergeht.

60. Freilich kann die Einholung von Rechtsrat ein Unternehmen nicht von jeder Eigenverantwortung
fiir sein Marktverhalten und fiir etwaige Verstofle gegen das europdische Wettbewerbsrecht befreien.
Das Gutachten eines Rechtsanwalts kann nie ein Freibrief sein. Sonst wére der Erstellung blofier
Gefilligkeitsgutachten Tir und Tor geodffnet, und die von der Verordnung Nr. 1/2003 abgeschaffte
Befugnis zur Erteilung behordlicher Negativatteste wiirde de facto auf private Rechtsberater
ibergehen, die dafiir keinerlei Legitimitat besitzen.

61. Das grundlegende Ziel einer wirksamen Durchsetzung der europiischen Wettbewerbsregeln*
gebietet es, ein etwaiges Vertrauen eines Unternehmens auf Rechtsrat nur dann als Grundlage fiir
einen schuldausschlieflfenden Verbotsirrtum anzuerkennen, wenn im Zusammenhang mit der
Einholung dieses Rechtsrats bestimmte Mindestvoraussetzungen eingehalten wurden, die ich im
Folgenden kurz darstellen mochte.

b) Mindestanforderungen im Zusammenhang mit der Einholung von Rechtsrat

62. Grundvoraussetzung fiir die Berticksichtigung des von einem Unternehmen eingeholten Rechtsrats
ist, dass das Unternehmen gutglaubig auf diesen Rat vertraut hat. Denn Vertrauensschutz und guter
Glaube gehéren eng zusammen®. Sofern Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sich das
Unternehmen wider besseres Wissen auf ein anwaltliches Gutachten stiitzte oder dass es sich um ein
Gefilligkeitsgutachten handelte, ist der erteilte Rechtsrat bei der Beurteilung des Verschuldens fiir
eine Zuwiderhandlung gegen die Regeln des europdischen Wettbewerbsrechts von vornherein
unbeachtlich.

63. Dariiber hinaus gelten folgende Mindestanforderungen an die Einholung von Rechtsrat, fiir deren
Einhaltung das betroffene Unternehmen selbst das Risiko und die Verantwortung tragt.

34 — Vgl. zu diesem Ziel die Erwagungsgriinde 8, 17 und 22 der Verordnung Nr. 1/2003 sowie die Urteile vom 7. Dezember 2010, VEBIC
(C-439/08, Slg. 2010, 1-12471, Randnr. 56), und vom 14. Juni 2011, Pfleiderer (C-360/09, Slg. 2011, I-5161, Randnr. 19).

35 — In diesem Sinne Urteile vom 16. Juli 1998, Oelmiihle und Schmidt S6hne (C-298/96, Slg. 1998, 1-4767, Randnr. 29), vom 19. September
2002, Huber (C-336/00, Slg. 2002, I-7699, Randnr. 58), und vom 22. Januar 1997, Opel Austria/Rat (T-115/94, Slg. 1997, 11-39, Randnr. 93).
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64. Erstens ist stets der Rat eines unabhingigen externen Rechtsanwalts einzuholen®. Der Rat von
Mitarbeitern der eigenen, internen Rechtsabteilung eines Unternehmens oder Konzerns kann im Fall
eines Verbotsirrtums auf keinen Fall schuldausschliefSend wirken. Denn Unternehmensjuristen sind —
auch wenn sie den Status von Syndikusanwilten haben® - als Arbeitnehmer vom betroffenen
Unternehmen direkt abhéngig, und ihr Rechtsrat ist dementsprechend dem eigenen Arbeitgeber
zurechenbar. Ein Unternehmen kann sich nicht selbst einen Freibrief fiir sein moglicherweise
kartellrechtswidriges Verhalten ausstellen.

65. Zweitens hat es sich um den Rat eines fachkundigen Rechtsanwalts zu handeln, was voraussetzt,
dass der Rechtsanwalt auf das Wettbewerbsrecht einschliefllich des européischen Kartellrechts
spezialisiert ist und iiberdies regelmaflig mit Mandaten aus diesem Rechtsgebiet betraut ist.

66. Drittens muss der anwaltliche Rat auf der Grundlage einer vollstindigen und zutreffenden
Schilderung der Tatsachen seitens des betroffenen Unternehmens erteilt worden sein. Soweit ein
Unternehmen den von ihm befragten Rechtsanwalt nur liickenhaft oder gar wahrheitswidrig iiber
Umsténde informiert hat, die aus dem Verantwortungsbereich des Unternehmens stammen, kann das
Gutachten dieses Rechtsanwalts in einem Kartellverfahren im Hinblick auf einen etwaigen
Verbotsirrtum nicht entschuldigend wirken.

67. Viertens muss sich das Gutachten des konsultierten Rechtsanwalts umfassend mit der
Verwaltungs- und Entscheidungspraxis der Europdischen Kommission sowie mit der Rechtsprechung
der Unionsgerichte auseinandersetzen und dabei zu allen rechtlich einschldgigen Gesichtspunkten des
jeweiligen Falles eingehend Stellung nehmen. Was nicht ausdriicklich Gegenstand des anwaltlichen
Rates ist, sondern sich allenfalls implizit daraus herleiten ldsst, kann nicht Grundlage fiir die
Anerkennung eines schuldausschliefSfenden Verbotsirrtums sein.

68. Fiinftens darf der erteilte Rechtsrat nicht offensichtlich falsch sein. Kein Unternehmen darf blind
auf anwaltlichen Rat vertrauen. Vielmehr obliegt es jedem Unternehmen, das einen Rechtsanwalt
befragt, die von diesem erteilten Auskiinfte zumindest auf ihre Plausibilitdt hin zu tiberpriifen.

69. Selbstverstindlich ist die von einem Unternehmen diesbeziiglich zu erwartende Sorgfalt abhingig
von seiner Grofle und von seiner Erfahrung in wettbewerbsrechtlichen Angelegenheiten™®. Je grofier
ein Unternehmen ist und je mehr Erfahrung es mit dem Wettbewerbsrecht hat, desto intensiver ist es
gehalten, den eingeholten anwaltlichen Rat inhaltlich zu priifen, zumal dann, wenn es iiber eine eigene
Rechtsabteilung mit entsprechender Expertise verfiigt.

36 — Unter ,Rechtsanwalt” sind hier und im Folgenden selbstverstindlich auch solche Rechtsanwilte zu verstehen, die als Angestellte in einer
unabhingigen Rechtsanwaltskanzlei tétig sind.

37 — Vgl. dazu das Urteil vom 14. September 2010, Akzo Nobel Chemicals und Akcros Chemicals/Kommission u. a. (C-550/07 P, Slg. 2010,
1-8301), sowie meine Schlussantriage vom 29. April 2010 in jener Rechtssache.

38 — Dies deutet sich auch an in den Urteilen United Brands (zitiert in Fn. 24, Randnrn. 299 bis 301) und vom 13. Februar 1979, Hoffmann-La
Roche/Kommission (85/76, Slg. 1979, 461, Randnr. 134); im selben Sinne die Urteile vom 1. April 1993, Hewlett Packard Frankreich
(C-250/91, Slg. 1993, 1-1819, Randnr. 22), und vom 14. November 2002, Ilumitrénica (C-251/00, Slg. 2002, I-10433, Randnr. 54).
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70. Unabhidngig davon muss allerdings jedes Unternehmen wissen, dass bestimmte
wettbewerbsbeschrinkende Praktiken schon ihrer Natur nach verboten sind®’, insbesondere, dass
niemand sich an sogenannten Kernbeschrinkungen® beteiligen darf, etwa an Preisabsprachen oder an
Absprachen oder Mafinahmen zur Aufteilung oder Abschottung von Mirkten. Von grofien und
erfahrenen Unternehmen kann iiberdies verlangt werden, dass sie die einschlagigen Ausfithrungen der
Europdischen Kommission in deren Bekanntmachungen und Leitlinien auf dem Gebiet des
Wettbewerbsrechts zur Kenntnis genommen haben.

71. Sechstens handelt das betroffene Unternehmen auf eigene Gefahr, falls sich aus dem von ihm
eingeholten Rechtsgutachten ergibt, dass die Rechtslage unklar ist. Das Unternehmen nimmt dann
ndmlich zumindest fahrlassig in Kauf, dass es mit seinem Marktverhalten gegen die Regeln des
europdischen Wettbewerbsrechts verstoft.

72. Zugegebenermaflen wird angesichts der von mir soeben vorgeschlagenen Mindestanforderungen
der Wert anwaltlicher Rechtsgutachten fiir die betroffenen Unternehmen ein wenig geschmalert. Dies
liegt aber in der Natur des Systems, das mit der Verordnung Nr. 1/2003 geschaffen wurde, und ist im
Ubrigen auch im klassischen Strafrecht nicht anders: In letzter Konsequenz ist jedes Unternehmen
selbst fiir sein Marktverhalten verantwortlich und trdgt das Risiko fiir die von ihm begangenen
Rechtsverstofie. Absolute Rechtssicherheit kann durch die Einholung anwaltlichen Rechtsrats nicht
erlangt werden. Sind aber alle oben genannten Mindestanforderungen erfilllt, so kann ein
schuldausschlieflfender Verbotsirrtum angenommen werden, wenn das betroffene Unternehmen sich
gutglaubig auf den Rat seines Rechtsberaters verlassen hat.

73. Ergidnzend sei angemerkt, dass ein Rechtsanwalt, der sich durch die Abgabe von
Gefilligkeitsgutachten zum Handlanger wettbewerbswidriger Praktiken von Unternehmen macht,
nicht nur zivilrechtliche und berufsrechtliche Konsequenzen zu befiirchten hat, sondern iiberdies
moglicherweise auch selbst mit kartellrechtlichen Sanktionen belegt werden kann*.

¢) Schlussfolgerungen fiir den vorliegenden Fall

74. Ubertrigt man die oben genannten Kriterien auf einen Fall wie den vorliegenden, so ergibt sich,
dass die betroffenen Unternehmen sich nicht in einem entschuldbaren Verbotsirrtum befanden,
sondern ihnen ein etwaiger Irrtum {iber die Rechtswidrigkeit ihres Marktverhaltens im Hinblick auf
das europdische Wettbewerbsrecht vorwerfbar ist.

75. Zum einen liegt ndmlich der Anfangszeitpunkt der Zuwiderhandlung, wie auch der weitaus grofite
Teil der Geltungsdauer des SSK-Kartells, noch im zeitlichen Anwendungsbereich der Verordnung
Nr. 17. Wie der Osterreichische Bundeskartellanwalt zutreffend hervorhebt, stand es also den
betroffenen Unternehmen® frei, sich friihzeitig an die Europdische Kommission zu wenden und bei
dieser die Erteilung eines Negativattests nach Art. 2 der Verordnung Nr. 17* zu beantragen*. Dass
sie dies versaumt haben, kann nicht durch die Einholung anwaltlichen Rechtsrats aufgewogen werden.

39 — In diesem Sinne Urteile Miller (zitiert in Fn. 17, Randnrn. 18 und 19), vom 11. Juli 1989, Belasco u. a./Kommission (246/86, Slg. 1989, 2117,
Randnr. 41), und vom 8. Februar 1990, Tipp-Ex/Kommission (C-279/87, Slg. 1990, 1-261, Leitsatz Nr. 2); vgl. auflerdem das Urteil des
Gerichts vom 14. Dezember 2006, Raiffeisen Zentralbank Osterreich u. a./Kommission (T-259/02 bis T-264/02 und T-271/02, Slg. 2006,
11-5169, Randnr. 205).

40 — Zum Begriff der Kernbeschrinkung vgl. insbesondere die Bekanntmachung der Européischen Kommission iiber Vereinbarungen von
geringer Bedeutung, die den Wettbewerb gemifl Artikel 81 Absatz 1 des Vertrags zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft nicht
spuirbar beschrinken (de minimis), ABL. 2001, C 368, S. 13.

41 — In diesem Sinne Urteil des Gerichts vom 8. Juli 2008, AC-Treuhand/Kommission (T-99/04, Slg. 2008, II-1501), bezogen auf die
Kartellbeteiligung einer Beratungsgesellschaft, die selbst nicht auf dem vom Kartell betroffenen Markt aktiv war.

42 — Dies gilt fiir alle Unternehmen, die schon vor dem 1. Mai 2004 Mitglieder der SSK waren.

43 — Eine vergleichbare Bestimmung enthielt seinerzeit Art. 2 des Protokolls Nr. 4 zum Abkommen zwischen den EFTA-Staaten zur Errichtung
einer Uberwachungsbehérde und eines Gerichtshofs (ABL 1994, L 344, S. 12).

44 — In diesem Sinne Urteil Hoffmann-La Roche/Kommission (zitiert in Fn. 38, Randnrn. 129, letzter Satz, 130 und 134, vorletzter Satz).
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Auch fiir denjenigen Teil des SSK-Kartells, der sich nach dem 30. April 2004, also schon im zeitlichen
Geltungsbereich der Verordnung Nr. 1/2003, abspielte, kann kaum etwas anderes gelten. Denn wenn
man mit der Osterreichischen Bundeswettbewerbsbehorde davon ausgeht, dass das
streitgegenstindliche Kartell eine einheitliche und fortgesetzte Zuwiderhandlung darstellte, muss sich
das anfingliche Versdaumnis der SSK-Mitglieder, ein Negativattest zu erwirken, auf die Beurteilung
ihres Verschuldens fiir die gesamte Laufzeit des Kartells auswirken.

76. Zum anderen erscheint der eingeholte Rechtsrat im vorliegenden Fall nach den Schilderungen des
vorlegenden Gerichts liickenhaft. Gerade zu der Frage, von der die Ahndung des Kartellvergehens der
SSK-Mitglieder nach dem Unionsrecht entscheidend abhéngt, namlich zur sachlichen Anwendbarkeit
von Art. 85 E(W)G-Vertrag bzw. Art. 81 EG, nahmen die diversen Schreiben der zu Rate gezogenen
Anwaltskanzlei — vorbehaltlich einer nochmaligen Priifung durch das nationale Gericht — nicht
Stellung. Anders als einige am Verfahren beteiligte Unternehmen zu meinen scheinen, geniigt es in
diesem Zusammenhang nicht, dass die anwaltlichen Gutachten mdglicherweise implizit Riickschliisse
zur Problematik der Beeintrdchtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten zuliefSen. Was nicht
ausdriicklich Gegenstand des anwaltlichen Rates ist, sondern sich allenfalls indirekt daraus herleiten
lasst, kann, wie bereits erwidhnt®, nicht Grundlage fiir die Anerkennung eines schuldausschliefenden
Verbotsirrtums sein. Dies gilt erst recht, wenn es — wie hier — um die zentrale, alles entscheidende
Rechtsfrage eines Falles geht.

77. Ich fiige hinzu, dass zumindest von den grofieren Unternehmen unter den Kartellbeteiligten
auflerdem die Kenntnis der einschligigen Bekanntmachungen und Leitlinien der Europdischen
Kommission verlangt werden kann®. Aus ihnen ergibt sich zweifelsfrei, dass horizontale Kartelle wie
die SSK, die sich auf das gesamte Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats erstrecken, in der Regel geeignet
sind, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen®, so dass sie unter das unionsrechtliche
Kartellverbot fallen.

78. Unerheblich fiir die Frage des Verschuldens der kartellbeteiligten Unternehmen ist schliefSlich der
von einigen Verfahrensbeteiligten betonte Umstand, dass es sich bei der SSK nicht um ein geheimes
Kartell handelte und die SSK-Mitglieder nach eigenen Angaben beabsichtigten, einen Verstof$ gegen
das Unionskartellrecht zu vermeiden. Ein schuldausschlieflfender Verbotsirrtum kann nicht allein
deshalb angenommen werden, weil sich der Tater im Recht fithlt und sich auch sonst ,seiner Sache
sicher ist“. Vielmehr kommt es allein darauf an, ob er alles ihm Mdgliche und Zumutbare getan hat,
um die Begehung einer Zuwiderhandlung zu vermeiden.

2. Das Vertrauen des Unternehmens auf die Entscheidung einer nationalen Wettbewerbsbehorde
(Frage 1 Buchst. b)

79. Mit Frage 1 Buchst. b mochte das vorlegende Gericht wissen, ob ein schuldausschliefSender
Verbotsirrtum anzunehmen ist, wenn ein Unternehmen bei dem ihm zur Last gelegten
wettbewerbswidrigen Verhalten auf die Entscheidung einer nationalen Wettbewerbsbehorde vertraut
hat, die jenes Verhalten allein nach nationalem Wettbewerbsrecht beurteilt und fiir zuldssig befunden
hatte.

80. Hintergrund dieser Teilfrage ist, dass das Osterreichische Kartellgericht als zustdndige
innerstaatliche Stelle die SSK mit rechtskraftigem Beschluss vom 2. Februar 1996 als ,Bagatellkartell
im Sinne von § 16 KartG 1988 anerkannt hat. Auf diesen Beschluss berufen sich die betroffenen
Unternehmen nun im Ausgangsrechtsstreit zu ihrer Entlastung.

45 — Vgl. oben, Nr. 67 dieser Schlussantrage.
46 — Vgl. oben, Nr. 70 dieser Schlussantrage.

47 — Leitlinien tiber den Begriff der Beeintridchtigung des zwischenstaatlichen Handels in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags, Abschnitt 3.2.1
(insbesondere Randnr. 78).
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81. Ebenso wie beim oben erorterten Vertrauen auf anwaltlichen Rat ist es zwischen den
Verfahrensbeteiligten hochst umstritten, ob die Entscheidung einer nationalen Wettbewerbsbehorde
bei der Beurteilung des Verschuldens eines Unternehmens fiir ein Kartellvergehen zu beriicksichtigen
ist. Die Fronten verlaufen zu beiden Problemen im Wesentlichen gleich.

a) Zur Bedeutung von Entscheidungen nationaler Wettbewerbsbehorden und -gerichte

82. Eines der Hauptanliegen der Verordnung Nr. 1/2003 bestand darin, mitgliedstaatliche Stellen
stirker als frither in die Durchsetzung des europiischen Kartellrechts einzubinden®. So kommt den
nationalen Wettbewerbsbehorden und den innerstaatlichen Gerichten im neuen, dezentralisierten
System der Kartellrechtsdurchsetzung eine nicht zu unterschitzende Rolle zu. Gemafd Art. 5 und 6
der Verordnung Nr. 1/2003 sind die Wettbewerbsbehorden und Gerichte der Mitgliedstaaten zur
Anwendung des Unionskartellrechts ausdriicklich befugt und gegebenenfalls — unter den in Art. 3
jener Verordnung genannten Umstinden — sogar verpflichtet®.

83. Auch in der Zeit bis zum 30. April 2004, in der das Kartellgericht seinen von den beteiligten
Unternehmen ins Feld gefithrten Beschluss erlassen hat, war die Anwendung von
Art. 85 E(W)G-Vertrag bzw. Art. 81 EG der Zustidndigkeit der innerstaatlichen Behorden und
Gerichte keineswegs entzogen. Zwar war die Europdische Kommission seinerzeit nach Art. 9 Abs. 1
der Verordnung Nr. 17 ausschliefllich zustindig fiir die Erteilung von Freistellungen nach Art. 85
Abs. 3 E(W)G-Vertrag bzw. Art. 81 Abs. 3 EG. Im Ubrigen waren aber nationale Behérden und
Gerichte grundsatzlich nicht daran gehindert, den unmittelbar geltenden Art. 85 Abs. 1
E(W)G-Vertrag bzw. Art. 81 Abs. 1 EG anzuwenden und insbesondere zu priifen, ob eine kollusive
Verhaltensweise von Unternehmen in den sachlichen Anwendungsbereich der europidischen
Wettbewerbsregeln fiel, d. h., ob sie geeignet erschien, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu
beeintrachtigen®. Eine solche Priifung wurde beispielsweise dann erforderlich, wenn es im Fall eines
Normenkonflikts zwischen Gemeinschaftskartellrecht und nationalem Kartellrecht galt, den vom
Gerichtshof angemahnten Vorrang des Gemeinschaftsrechts® zu beachten.

84. Vor diesem Hintergrund konnen die Entscheidungen nationaler Wettbewerbsbehérden und
Gerichte — auch solche, die vor dem 1. Mai 2004 ergangen sind — fiir die auf dem Binnenmarkt
titigen Unternehmen neben der Verwaltungspraxis der Europdischen Kommission und der
Rechtsprechung der Unionsgerichte wichtige Anhaltspunkte zum Verstindnis der geltenden
Rechtslage im europdischen Wettbewerbsrecht liefern.

85. Welche Auswirkungen das Vertrauen der betroffenen Unternehmen in solche Entscheidungen auf
ihr Verschulden fiir Kartellvergehen hat, ist in Anlehnung an den Grundsatz des Vertrauensschutzes zu
bestimmen, der auch auf Unionsebene anerkannt ist®. Danach ist es keineswegs ausgeschlossen, dass
sich Unternehmen in Angelegenheiten des Unionsrechts auf Entscheidungen nationaler Beh6rden und
Gerichte verlassen diirfen”. Uberdies erscheint das Vertrauen auf die Stellungnahmen derartiger
staatlicher Stellen schiitzenswerter als das auf Gutachten privater Rechtsberater.

48 — Erwagungsgriinde 6, 7 und 8 der Verordnung Nr. 1/2003.

49 — Zu dieser Verpflichtung vgl. auch Urteil Toshiba Corporation u. a. (zitiert in Fn. 19, Randnr. 77).
50 — Urteil vom 30. Januar 1974, BRT/SABAM (127/73, Slg. 1974, 51, Randnrn. 15 bis 22).

51 — Urteil vom 13. Februar 1969, Walt Wilhelm u. a. (14/68, Slg. 1969, 1, Randnr. 6 am Ende).

52 — Vgl, statt vieler, Urteile vom 5. Mai 1981, Dirbeck (112/80, Slg. 1981, 1095, Randnr. 48), und vom 20. Mirz 1997, Alcan Deutschland
(C-24/95, Slg. 1997, 1-1591, Randnr. 25).

53 — In diesem Sinne Urteil vom 10. September 2009, Plantanol (C-201/08, Slg. 2009, I-8343, Randnr. 53); vgl. auflerdem meine Schlussantrige
vom 24. Januar 2013 in der Rechtssache Agroferm (C-568/11, Nrn. 43 bis 50).
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86. Dennoch wiirde es zu weit fithren, jeder irgendwie gearteten Auflerung einer innerstaatlichen Stelle
zum Unionskartellrecht Wirkungen im Hinblick auf die Beurteilung des Verschuldens von
Unternehmen fiir die ihnen zur Last gelegten Zuwiderhandlungen beizumessen. Bestimmte
Mindestvoraussetzungen miissen auch hier erfillt sein, um die wirksame Durchsetzung der
europdischen Wettbewerbsregeln nicht zu beeintrachtigen.

b) Voraussetzungen fiir die Anerkennung von schutzwiirdigem Vertrauen auf die Entscheidungen
nationaler Wettbewerbsbehorden und -gerichte

87. Erstens muss es sich um die Entscheidung einer zur Anwendung des Unionskartellrechts
zustdndigen mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehorde im Sinne der Art. 5 und 35 oder eines
nationalen Gerichts im Sinne von Art. 6 der Verordnung Nr. 1/2003 handeln.

88. Eine nationale Wetthbewerbsbehorde darf zwar keine Genehmigungen oder Negativatteste in Bezug
auf das Unionskartellrecht erteilen. Sie kann aber nach Art. 5 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1/2003
entscheiden, dass fiir sie kein Anlass besteht, titig zu werden, wenn die Voraussetzungen fiir ein
Verbot nach den ihr vorliegenden Informationen nicht gegeben sind. Dann muss das betroffene
Unternehmen darauf vertrauen konnen, dass es zumindest im ortlichen Zustdandigkeitsbereich dieser
Behorde das von ihr untersuchte Marktverhalten fortsetzen darf.

89. Die Entscheidung eines nationalen Gerichts kommt als Grundlage fiir die Anerkennung eines
schuldausschlieflenden Verbotsirrtums in Betracht, wenn das Gericht in ihr zu dem Schluss gelangt,
dass ein bestimmtes Marktverhalten keine Zuwiderhandlung gegen das Unionskartellrecht darstellt.
Dies kann insbesondere anldsslich der Einstellung eines gerichtlichen Bufigeldverfahrens, der
Authebung eines behordlichen Bufigeldbescheids oder der Abweisung einer gegen das betroffene
Unternehmen gerichteten zivilrechtlichen Schadensersatz- oder Unterlassungsklage durch das
nationale Gericht geschehen.

90. Zweitens ist es erforderlich, dass das betroffene Unternehmen die nationale Stelle zuvor umfassend
und wahrheitsgemédf3 tiber alle entscheidungserheblichen Umstidnde informiert hat, sofern es — wie
1995/96 die SSK-Mitglieder — bereits an dem urspriinglichen behoérdlichen oder gerichtlichen
Verfahren beteiligt war. Soweit der fraglichen Entscheidung ein dem Unternehmen selbst
zuzurechnender Mangel anhaftet, kann sich das Unternehmen spédter nicht zu seiner Entlastung auf
diese Entscheidung berufen.

91. Drittens muss die behordliche oder gerichtliche Entscheidung genau zu denjenigen Tatsachen- und
Rechtsfragen ergangen sein, wegen deren sich das betroffene Unternehmen auf einen
schuldausschliefflenden Verbotsirrtum beruft. Ahnlich wie bei anwaltlichen Gutachten gilt auf3erdem,
dass nur diejenigen Aussagen der Behorde oder des Gerichts herangezogen werden diirfen, die
ausdriicklich in der jeweiligen Entscheidung enthalten sind, nicht hingegen sonstige
Schlussfolgerungen, die sich allenfalls implizit aus ihr ziehen lassen®.

92. Viertens darf die Stellungnahme der nationalen Wettbewerbsbehorde oder des nationalen Gerichts
zum Unionskartellrecht nicht offensichtlich falsch sein®. Grundsitzlich tragen zwar bestandskriftige
behordliche  Entscheidungen und rechtskriftige  Gerichtsentscheidungen, die sich zum
Unionskartellrecht duflern, die Vermutung der Rechtmaifligkeit in sich, so dass diejenigen, fiir die sie
bestimmt sind, auf die Richtigkeit ihres Inhalts vertrauen diirfen und ihn nicht in gleicher Weise wie

54 — In ganz dhnlicher Weise fiihrt der Gerichtshof zum Vertrauensschutz aus, dass niemand eine Verletzung dieses Grundsatzes geltend machen
kann, dem die Verwaltung keine bestimmten Zusicherungen gegeben hat, und dass vage Anhaltspunkte insoweit nicht ausreichen (Urteil
vom 16. Dezember 2008, Masdar/Kommission, C-47/07 P, Slg. 2008, 1-9761, Randnrn. 81 und 86).

55 — Nach gefestigter Rechtsprechung kann der Grundsatz des Vertrauensschutzes nicht gegen eine klare unionsrechtliche Bestimmung angefiihrt
werden; vgl. Urteile vom 26. April 1988, Kriicken (316/86, Slg. 1988, 2213, Randnr. 24), vom 1. April 1993, Lageder u. a. (C-31/91
bis C-44/91, Slg. 1993, 1-1761, Randnr. 35), und vom 16. Mérz 2006, Emsland-Starke (C-94/05, Slg. 2006, I-2619, Randnr. 31).
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anwaltlichen Rat auf Plausibilitat tiberpriifen miissen. Gleichwohl muss jedes Unternehmen, wie bereits
erwdhnt™, wissen, dass bestimmte wettbewerbsbeschrinkende Praktiken schon ihrer Natur nach
verboten sind, insbesondere, dass niemand sich an Kernbeschrinkungen wie Preisabsprachen oder
Absprachen oder MafSnahmen zur Aufteilung oder Abschottung von Mirkten beteiligen darf.

93. Fiinftens ist das Vertrauen eines Unternehmens auf eine behordliche oder gerichtliche
Entscheidung nur dann schutzwiirdig, wenn dieses Unternehmen gutglaubig ist*’. Daran fehlt es nicht
nur in dem - sicherlich unwahrscheinlichen — Fall einer Kollusion zwischen dem Unternehmen und
der nationalen Behorde bzw. dem nationalen Gericht. Vielmehr ist dem Vertrauen des Unternehmens
auf die inhaltliche Richtigkeit der Entscheidung auch dann der Boden entzogen, wenn das
Unternehmen von einer entgegenstehenden Rechtsauffassung der zustindigen Unionsorgane -
namentlich der Europdischen Kommission und des Gerichtshofs der Européischen Union — erfahren
hat. Dies kann beispielsweise dann der Fall sein, wenn sich die Europdische Kommission geméf3
Art. 15 Abs. 3 der Verordnung Nr. 1/2003 an einem innerstaatlichen Gerichtsverfahren beteiligt und
das betroffene Unternehmen in jenem Rahmen von ihrer Rechtsauffassung Kenntnis erlangt hat.

94. In der miindlichen Verhandlung vor dem Gerichtshof wurde auflerdem die Frage erortert, ob die
Anerkennung eines schutzwiirdigen Vertrauens von Unternehmen auf die Entscheidungen nationaler
Gerichte voraussetzt, dass der jeweilige Fall zuvor dem Gerichtshof zur Vorabentscheidung vorgelegt
wurde. Meines Erachtens ist dies zu verneinen. Ich hielte es nicht fiir angemessen, den
Vertrauensschutz nur auf diejenigen nationalen Gerichtsentscheidungen zu beschrénken, die auf einer
Vorabentscheidung des Gerichtshofs beruhen.

95. In aller Regel wird es sich ndmlich um Entscheidungen von Gerichten im Sinne von Art. 267
Abs. 2 AEUV handeln, die nicht zur Vorlage verpflichtet sind. Erkldart der Unionsgesetzgeber alle
nationalen Gerichte fiir zustindig, das Unionskartellrecht anzuwenden (Art. 6 der Verordnung
Nr. 1/2003), so miissen sich die Rechtsunterworfenen auch auf die diesbeziiglichen Entscheidungen
aller nationalen Gerichte berufen konnen, gleichviel, ob zuvor ein - fakultatives -
Vorabentscheidungsverfahren durchgefiihrt wurde oder nicht.

96. Die Verordnung Nr. 1/2003 hilt spezifische Instrumente bereit, die eine einheitliche Auslegung
und Anwendung des Unionskartellrechts sicherstellen helfen. Dabei spielt die Europdische
Kommission eine Schliisselrolle. An den von nationalen Gerichten gefithrten Verfahren darf sich die
Kommission beteiligen. Mit den nationalen Wetthewerbsbehorden arbeitet die Kommission im
Rahmen des Europdischen Wettbewerbsnetzes (EWN) eng zusammen und kann sogar die von ihnen
gefithrten Verwaltungsverfahren nétigenfalls an sich zu ziehen ™.

¢) Schlussfolgerungen fiir den vorliegenden Fall

97. Ubertridgt man die soeben dargestellten Kriterien auf einen Fall wie den vorliegenden, so ergibt
sich, wie schon im Zusammenhang mit dem anwaltlichen Rechtsrat, dass die betroffenen
Unternehmen sich nicht in einem entschuldbaren Verbotsirrtum befanden, sondern ihnen ein
etwaiger Irrtum iiber die Rechtswidrigkeit ihres Marktverhaltens im Hinblick auf das européische
Wettbewerbsrecht vorwerfbar ist.

56 — Vgl. oben, Nr. 70 dieser Schlussantréige.

57 — Vgl. dazu oben, Nr. 62 dieser Schlussantrége und die in Fn. 35 angefiihrte Rechtsprechung.
58 — Art. 15 Abs. 3 der Verordnung Nr. 1/2003.

59 — Art. 11 Abs. 6 der Verordnung Nr. 1/2003.
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98. Wie namlich das vorlegende Gericht mitteilt, hat der Beschluss des Kartellgerichts vom 2. Februar
1996, auf den sich die SSK-Mitglieder berufen, das den Speditionsunternehmen zur Last gelegte
Verhalten allein nach nationalem Wettbewerbsrecht gepriift und fiir zuldssig befunden. Auf die Frage,
ob die SSK-Mitglieder gegen das unionsrechtliche Kartellverbot verstofSen haben, geht jener Beschluss
nicht ein. Zur parallelen Anwendung von Unionskartellrecht neben dem nationalen Kartellrecht
bestand im Ubrigen vor dem 1. Mai 2004, als Art. 3 der Verordnung Nr. 1/2003 noch nicht galt,
keine unionsrechtliche Pflicht®.

99. Es mag sein, dass das Kartellgericht im Vorfeld seines Beschlusses vom 2. Februar 1996 Einsicht in
ein 1994 erstelltes Zwischengutachten des Paritdtischen Ausschusses fiir Kartellangelegenheiten
genommen hat®, das die Anwendbarkeit des europiischen Wettbewerbsrechts verneint hatte. Dieser
Umstand allein berechtigte jedoch die SSK-Mitglieder noch nicht zu der Annahme, dass ihrem
Marktverhalten die europdischen Wettbewerbsregeln nicht entgegenstanden. Entscheidend ist, dass
sich das Kartellgericht selbst nicht ausdriicklich zur Frage der Vereinbarkeit der SSK mit dem
europdischen Wettbewerbsrecht gedufSert hat®.

100. ZugegebenermafSen waren schon vor dem 1. Mai 2004 die nationalen Wettbewerbsbehorden und
-gerichte gehalten, den Vorrang des damaligen Gemeinschaftsrechts zu beachten sowie die
uneingeschrinkte und einheitliche Anwendung dieses Gemeinschaftsrechts nicht zu beeintrichtigen ®.
Auch aus dem nationalen Recht konnte schon damals eine Verpflichtung zur Beachtung der
europdischen Wettbewerbsregeln folgen, worauf die beteiligten Unternehmen in der miindlichen
Verhandlung hingewiesen haben.

101. Daraus allein ldsst sich jedoch nicht folgern, dass die nationalen und die europiischen
Wettbewerbsregeln bereits vor dem Geltungsbeginn von Art. 3 der Verordnung Nr. 1/2003 stets zu
den gleichen Ergebnissen fithren mussten. Bekanntlich sind die Anwendungsbereiche der
wettbewerbsrechtlichen ~ Vorschriften auf europdischer und auf nationaler Ebene nicht
deckungsgleich®, und beide beurteilen die restriktiven Praktiken unter unterschiedlichen Aspekten®.
Dies war schon vor dem 1. Mai 2004 so und hat sich mit der Verordnung Nr. 1/2003 nicht
geindert®. Gerade eine Vorschrift wie die 6sterreichische iiber Bagatellkartelle zeigt besonders
deutlich, welche Unterschiede zwischen Unionskartellrecht und nationalem Kartellrecht bestehen
konnten und fortbestehen kénnen®.

102. Dementsprechend kann ein allein auf das nationale Wettbewerbsrecht gestiitzter Beschluss wie
der des Kartellgerichts vom 2. Februar 1996 in einer unionsrechtlichen Frage, wie sie fiir den
Ausgangsrechtsstreit entscheidend ist, kein schutzwiirdiges Vertrauen der betroffenen Unternehmen
begriinden.

60 — Urteil Toshiba Corporation u. a. (zitiert in Fn. 19, Randnr. 62).

61 — Vgl. oben, Nrn. 20 und 21 dieser Schlussantrége.

62 — Vgl. oben, Nr. 92 dieser Schlussantrége.

63 — Urteil Walt Wilhelm u. a. (zitiert in Fn. 51, Randnrn. 6 und 9).

64 — Urteile vom 1. Oktober 2009, Compaiiia Espaiiola de Comercializacién de Aceite (C-505/07, Slg. 2009, I-8963, Randnr. 52), und Toshiba
Corporation u. a. (zitiert in Fn. 19, Randnr. 81).

65 — Urteile Walt Wilhelm u. a. (zitiert in Fn. 51, Randnr. 3), vom 13. Juli 2006, Manfredi u. a. (C-295/04 bis C-298/04, Slg. 2006, 1-6619,
Randnr. 38), Akzo Nobel Chemicals und Akcros Chemicals/Kommission u. a. (zitiert in Fn. 37, Randnr. 103) und Toshiba Corporation u. a.
(zitiert in Fn. 19, Randnr. 81).

66 — Urteil Toshiba Corporation u. a. (zitiert in Fn. 19, Randnr. 82).

67 — Im Urteil vom 13. Dezember 2012, Expedia (C-226/11), hat der Gerichtshof klargestellt, dass eine Vereinbarung, die geeignet ist, den Handel
zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrdchtigen und einen wettbewerbswidrigen Zweck hat, ihrer Natur nach und unabhingig von ihren
konkreten Auswirkungen eine spiirbare Beschriankung des Wettbewerbs darstellt (Randnr. 37), was selbst dann der Fall sein kann, wenn die
von der Kommission in ihrer De-minimis-Bekanntmachung festgelegten Schwellenwerte nicht erreicht werden (Randnr. 38).
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C - Die Feststellungsbefugnis nationaler Wettbewerbsbehorden gegeniiber Kronzeugen (zweite
Vorlagefrage)

103. Die zweite Vorlagefrage ist speziell auf die Situation eines Kronzeugen zugeschnitten, in der sich
im vorliegenden Fall das Unternehmen Schenker befindet. Sie setzt denknotwendig voraus, dass das
betroffene Unternehmen sich — wie im Rahmen der ersten Vorlagefrage dargelegt — nicht auf einen
schuldausschliefSenden Verbotsirrtum berufen kann. Denn im Fall eines solchen Irrtums lage
tiberhaupt keine Zuwiderhandlung vor, die eine Wettbewerbsbehorde oder ein Gericht dem
Unternehmen gegeniiber feststellen konnte *.

104. Das vorlegende Gericht mochte im Wesentlichen wissen, ob es den Wettbewerbsbehorden der
Mitgliedstaaten nach der Verordnung Nr. 1/2003 gestattet ist, die Begehung einer Zuwiderhandlung
gegen das unionsrechtliche Kartellverbot durch ein Unternehmen festzustellen und von der
Verhidngung einer Geldbufle abzusehen.

105. Die Befugnisse nationaler Wettbewerbsbehorden bei der Anwendung des Unionskartellrechts
ergeben sich aus Art. 5 der Verordnung Nr. 1/2003. Mit ihrer Wahrnehmung kénnen gemafl Art. 35
Abs. 1 jener Verordnung auch Gerichte betraut werden, wie dies in Osterreich der Fall ist.

106. Eine Befugnis mitgliedstaatlicher Stellen zur schlichten Feststellung einer Zuwiderhandlung gegen
das Unionskartellrecht ohne Verhdngung von Sanktionen ist in Art. 5 der Verordnung Nr. 1/2003
nicht ausdriicklich vorgesehen. Demgegeniiber verfiigt die Europdische Kommission gemafs Art. 7
Abs. 1, letzter Satz, jener Verordnung iiber die ausdriickliche Befugnis, eine Zuwiderhandlung nach
deren Beendigung festzustellen, soweit ein berechtigtes Interesse besteht.

107. Anders als Schenker meint, lasst sich aber aus dem Schweigen von Art. 5 der Verordnung
Nr. 1/2003 keineswegs schliefien, dass es den nationalen Behorden untersagt wire, das Vorliegen einer
Zuwiderhandlung ohne die Verhdngung von Sanktionen lediglich festzustellen. Auch aus den
Befugnissen der Kommission gemafd Art. 7 Abs. 1, letzter Satz, der Verordnung Nr. 1/2003 kann dies
nicht im Umkehrschluss gefolgert werden.

108. Zwar trifft es zu, dass die Verordnung Nr. 1/2003 den mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehorden
und -gerichten bestimmte Befugnisse bewusst vorenthalt, damit die im System dieser Verordnung fest
verankerte  Fiithrungsrolle der Kommission bei der Ausgestaltung der europdischen
Wettbewerbspolitik” und das neu geschaffene System der Legalausnahme nicht beeintrichtigt
werden. So ist beispielsweise die Kommission die einzige Behorde im EWN, die gemdfs Art. 10 der
Verordnung Nr. 1/2003 befugt ist, ausnahmsweise deklaratorisch die Nichtanwendbarkeit des
Unionskartellrechts festzustellen”, wohingegen die nationalen Wettbewerbsbehoérden nach Art. 5
Abs. 2 jener Verordnung allenfalls entscheiden diirfen, dass fiir sie in einem konkreten Fall kein Anlass
besteht, titig zu werden, was den Erlass negativer Sachentscheidungen ausschlief3t”.

109. Allerdings ist nicht anzunehmen, dass der Unionsgesetzgeber auch im umgekehrten Fall, also
hinsichtlich der hier interessierenden Befugnis zur Feststellung von Zuwiderhandlungen, die
Kompetenzen der mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehorden und -gerichte einschrianken wollte. Wie
bereits erwdhnt, war es ndmlich eines der Hauptanliegen der Verordnung Nr. 1/2003,
mitgliedstaatliche Stellen stirker als bislang in die Durchsetzung des Unionskartellrechts

68 — Vgl. oben, Nr. 44 dieser Schlussantrége.

69 — Siehe den 34. Erwdgungsgrund der Verordnung Nr. 1/2003, in dem die zentrale Rolle der Unionsorgane bei der Durchfithrung der in den
Art. 81 EG und 82 EG niedergelegten Grundsitze hervorgehoben wird; vgl. auflerdem die Urteile Musique Diffusion francaise
u. a./Kommission (zitiert in Fn. 17, Randnr. 105 am Ende), vom 14. Dezember 2000, Masterfoods (C-344/98, Slg. 2000, I-11369, Randnr. 46,
erster Satz), und meine Schlussantrige in der Rechtssache Expedia (zitiert in Fn. 28, Nr. 38).

70 — Vgl. auch den 14. Erwagungsgrund der Verordnung Nr. 1/2003.
71 — Urteil Tele 2 Polska (zitiert in Fn. 33, Randnrn. 22 bis 29 und 32).
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einzubinden”™. Die Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten sollten nicht weniger, sondern mehr
Moglichkeiten zu einer wirksamen Anwendung des Unionskartellrechts erhalten™. Im
dezentralisierten System der Verordnung Nr. 1/2003 ist die Aufdeckung, Feststellung und
gegebenenfalls die Ahndung von Zuwiderhandlungen gegen die europdischen Wettbewerbsregeln
fester Bestandteil ihres Aufgabenkatalogs™ und trigt zur wirksamen Durchsetzung jener Regeln bei.

110. Die Moglichkeit der blofien Feststellung einer Zuwiderhandlung ist in der Kompetenz zur
Verhdngung von Sanktionen durch die mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehorden gemédfd Art. 5 Abs. 1
letzter Gedankenstrich der Verordnung Nr. 1/2003 notwendigerweise mit enthalten (argumentum a
maiore ad minus). Ohne die vorherige Feststellung eines Kartellvergehens wiren namlich etwaige
Sanktionen, die eine Behorde den beteiligten Unternehmen fiir ihr Verhalten auferlegt, gar nicht
denkbar.

111. Keineswegs verlieren nationale Wettbewerbsbehorden bzw. -gerichte ihre Befugnis zur
Feststellung einer Zuwiderhandlung, wenn sie von der Verhdngung von Sanktionen absehen, um etwa
einen Kronzeugen fiir seine Zusammenarbeit im Kartellverfahren zu honorieren. Vielmehr kann es zur
wirksamen Durchsetzung der unionsrechtlichen Wettbewerbsregeln sogar erforderlich sein, in einem
derartigen Fall trotz des Verzichts auf Sanktionen das Vorliegen einer Zuwiderhandlung festzustellen.

112. Wiirde die nationale Behorde bzw. das nationale Gericht nicht nur auf die Verhingung einer
Sanktion, sondern auch auf die schlichte Feststellung der Zuwiderhandlung verzichten und das
Kartellverfahren gegeniiber dem betroffenen Unternehmen kurzerhand einstellen, so konnte der
irrefiihrende Anschein entstehen, dass dessen Marktverhalten rechtmaflig war. Durch die Feststellung
der Zuwiderhandlung, die in Wirklichkeit mit der Festsetzung einer Geldbufle in der Hohe von null
gleichbedeutend ist, wird hingegen unzweifelhaft klargestellt und dokumentiert, dass das
Unternehmen schuldhaft gegen die unionsrechtlichen Wettbewerbsregeln verstofien hat.

113. Ob und wie die zustindigen innerstaatlichen Stellen von ihrer in Art. 5 der Verordnung
Nr. 1/2003 implizit enthaltenen Befugnis zur Feststellung einer Zuwiderhandlung ohne Verhiangung
von Sanktionen Gebrauch machen, fillt in die Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten. Nichts
spricht folglich dagegen, dass das nationale Recht die Feststellung einer Zuwiderhandlung in das
Ermessen der zustindigen Behorde bzw. des zustidndigen Gerichts stellt oder dafiir in Anlehnung an
Art. 7 Abs. 1, letzter Satz, der Verordnung Nr. 1/2003 ein berechtigtes Interesse verlangt,
vorausgesetzt, die unionsrechtlichen Grundsitze der Aquivalenz und der Effektivitit’ bleiben gewahrt.

114. Vor dem Hintergrund des Effektivititsgebots, das im Ziel einer wirksamen Durchsetzung des
Unionskartellrechts seinen Ausdruck findet”, wird in aller Regel ein berechtigtes Interesse an der
Feststellung einer Zuwiderhandlung bestehen, selbst wenn von der Verhdngung von Sanktionen
abgesehen wird. Denn zum einen kann das betroffene Unternehmen aufgrund einer derartigen
Feststellung in der Zukunft als Wiederholungstiter belangt werden, sollte es sich erneut eines
Verstof3es gegen die Regeln des europiischen Wettbewerbsrechts schuldig machen”. Zum anderen
geht von der Feststellung der Zuwiderhandlung eine abschreckende Signalwirkung gegeniiber anderen
Unternehmen aus, und es wird das Vertrauen aller Marktteilnehmer in die Schlagkraft der

72 — Erwigungsgriinde 6, 7 und 8 der Verordnung Nr. 1/2003.
73 — Erwigungsgriinde 28 und 34 der Verordnung Nr. 1/2003.
74 — Vgl. insbesondere Art. 5 Satz 1 und Art. 6 sowie die Erwédgungsgriinde 6, 7 und 8 der Verordnung Nr. 1/2003.

75 — Zur Bedeutung dieser Grundsitze im wettbewerbsrechtlichen Kontext vgl. die Urteile vom 20. September 2001, Courage und Crehan
(C-453/99, Slg. 2001, 1-6297), und Manfredi u. a. (zitiert in Fn. 65).

76 — Vgl. zu diesem Ziel die oben in Fn. 34 angefithrten Nachweise.
77 — Randnr. 28 erster Gedankenstrich der Leitlinien von 2006.
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Wettbewerbsregeln des Europdischen Binnenmarkts gestarkt. Nicht zuletzt wird es auch Unternehmen
und Verbrauchern, die durch ein Kartell geschidigt wurden, durch die behordliche Feststellung der
Zuwiderhandlung erheblich erleichtert, zivilrechtliche Anspriiche gegen die Kartellbeteiligten geltend
zu machen”.

VI - Ergebnis

115. Aufgrund der vorstehenden Erwdgungen schlage ich dem Gerichtshof vor, das
Vorabentscheidungsersuchen des Osterreichischen Obersten Gerichtshofs wie folgt zu beantworten:

1)  Ein Unternehmen darf wegen eines von ihm begangenen Verstofles gegen das unionsrechtliche
Kartellverbot nicht mit einer Geldbufle belegt werden, wenn das Unternehmen iber die
Rechtmifligkeit seines Verhaltens geirrt hat (Verbotsirrtum) und ihm dieser Irrtum nicht
vorwerfbar ist.

2)  Der Verbotsirrtum, in dem sich ein Unternehmen befindet, ist vorwerfbar, wenn das
Unternehmen auf anwaltlichen Rechtsrat oder die Entscheidung einer nationalen
Wettbewerbsbehorde vertraut hat, in denen das entscheidende Rechtsproblem nicht oder
jedenfalls nicht ausdriicklich erortert wird.

Bei Zuwiderhandlungen, deren Anfangszeitpunkt vor dem 1. Mai 2004 liegt, ist ein
Verbotsirrtum einem Unternehmen auflerdem dann vorwerfbar, wenn das Unternehmen nicht
frithzeitig einen Antrag auf Erteilung eines Negativattests nach Art. 2 der Verordnung (EWGQG)
Nr. 17 bei der Europiischen Kommission gestellt hat.

3) Die Verordnung (EG) Nr. 1/2003 verbietet es den Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten
nicht, die Begehung einer Zuwiderhandlung gegen das unionsrechtliche Kartellverbot durch ein
Unternehmen als solche festzustellen und dabei von der Verhidngung einer Geldbufle abzusehen,

sofern die allgemeinen unionsrechtlichen Grundsitze der Aquivalenz und der Effektivitit gewahrt
bleiben.

78 — Zur Bedeutung einer privaten Durchsetzung des Wettbewerbsrechts vgl. neben den in Fn. 75 angefithrten Urteilen insbesondere das
WeifSbuch ,Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wettbewerbsrechts“, von der Europdischen Kommission am 2. April 2008
vorgelegt (KOM[2008] 165 endg.). In ihrem Weifbuch schligt die Kommission Mafinahmen vor, die darauf abzielen, ,ein wirksames System
zur privaten Durchsetzung [des Wettbewerbsrechts] mittels Schadenersatzklagen [zu schaffen], das die behordliche Durchsetzung erganzt,
nicht aber ersetzt oder gefihrdet” (S. 4, Abschnitt 1.2). Auch der EFTA-Gerichtshof hatte kiirzlich Gelegenheit, auf die Bedeutung der
privaten Durchsetzung des Wettbewerbsrechts hinzuweisen und zu unterstreichen, dass diese im offentlichen Interesse liegen (Urteil vom
21. Dezember 2012, DB Schenker/EFTA-Uberwachungsbehérde, E-14/11, Randnr. 132).
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