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Das primére Forschungsanliegen dieser Untersuchung gilt der Legitima-
tionskontrolle des Eingriffs- und Verteidigungsregimes des unionsrechtlichen
Kartellermittlungsverfahrens der Verordnung Nr. 1/2003. Deren Ausgangs-
punkt bildet das ,,Mysterium® eines vermeintlichen rechtsstaatlichen Legiti-
mitétsdefizits dergestalt, dass die immer einschneidenderen kartellrechtlichen
BuBigelder und Ermittlungsbefugnisse der Europdischen Kommission de lege
lata nicht durch eine hinreichende Geltung strafverfahrensrechtlicher Vertei-
digungsrechte legitimiert seien. Die Untersuchung navigiert damit in einem —
jedem Ermittlungsverfahren immanenten — Spannungsverhéltnis, mit regel-
méafig divergierenden Rechtspositionen. Einerseits haben die Kommission
und die Generaldirektion Wettbewerb der Europdischen Kommission als Er-
mittlungsbehdrde ein berechtigtes Interesse am Erhalt der Effektivitat der Er-
mittlungsbefugnisse und der Abschreckungswirkung der Kartellsanktion, um
potenziell wettbewerbswidrige Sachverhalte umfassend aufzuklidren und zu
ahnden. Andererseits haben betroffene grundrechtsberechtigte Unternehmen
und Unternehmensvereinigungen als Ermittlungs- und Sanktionsadressaten
ein berechtigtes Interesse daran, ihre korrespondierenden abwehrgrundrechtli-
chen Verteidigungsrechte umfassend wahrzunehmen. Die komplexe Austarie-
rung dieses Spannungsverhiltnisses effektiver Eingriffs- und Verteidigungs-
rechte ist Gegenstand und Ziel dieser Untersuchung.

Zur ,Entmystifizierung* wird die Untersuchung die argumentativen Stiit-
zen der rechtsstaatlich legitimierungsbediirftigen Geltungsreduktion straf-
rechtlicher Verfahrensrechte auf ihre intrinsisch dogmatische Tragfahigkeit
hin iiberpriifen. Darunter fallen zum einen die genuin europarechtsdogmatisch
nicht verlésslich determinierbare Rechtsnatur des europdischen Kartellermitt-
lungsverfahrens sowie zum anderen die Unternehmereigenschaft der Sank-
tionsadressaten. Den Schwerpunkt bildet die Renaissance eines Legitima-
tionsmaf3stabs aus den gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaa-
ten der Europdischen Union. Der gegenwirtige Legitimationszustand des
Kartellermittlungsverfahrens wird dabei phanomenologisch anhand eines
strukturell-funktionalen Rechtsvergleichs der Ermittlungs- und Verteidigungs-
rechte der nationalen strafrechtlichen Unternehmens- und Verbandssanktions-
verfahren analysiert und — soweit moglich — als Rechtserkenntnisquelle zur
Legitimationskontrolle des unionsrechtlichen Kartellermittlungsverfahrens
herangezogen. Durch die Erhebung der gemeinsamen Verfassungsiiberlie-
ferung zum allgemeinen Rechtsgrundsatz entwickelt die Untersuchung einen
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bislang vernachlédssigten objektiven Legitimationsmaf3stab zur Auslegung des
Anwendungsumfangs strafrechtlicher Verfahrensgrundrechte der Charta, im
Speziellen des nemo tenetur-Grundsatzes nach Art. 47 und Art. 48 der Grund-
rechtecharta. Am Ende soll damit ein KontrollmaBistab geschaffen und an-
gewendet werden, um die Legitimation und Legitimitdt des Eingriffs- und
Verteidigungsregimes des unionsrechtlichen Kartellermittlungsverfahrens der
Verordnung Nr. 1/2003 de lege lata zu tiberpriifen.

A. Einfiihrung in die Problematik
1. Faktische Pénalisierung des europdischen Wettbewerbsrechts

Das europidische Kartellverfahren hat ein Legitimititsdefizit. Dies wird je-
denfalls in Hinblick auf dessen ,,faktische Ponalisierung® behauptet.! Zwar ist
die Europédische Kommission nach Art. 103 Abs. 2 lit. a AEUV i.V.m. Art. 4
und Art. 23 Abs. 2 lit. a VO 1/20032 unstreitig erméachtigt, GeldbuBen i. H. v.
bis zu 10% des im vorausgegangenen Geschéftsjahrs erzielten Gesamtum-
satzes gegen Unternehmen festzusetzen,3 die den in Art. 101 und 102 AEUV
niedergelegten Grundsétzen zuwiderhandeln;* seit der Einfithrung der VO
1/2003 im Jahr 2004 sind indes sowohl die ,,brutto® von der Kommission
verhidngten als auch die ,,netto* von den Unionsgerichten im Rahmen der un-
beschriankten Nachpriifung der Entscheidung angepassten GeldbuBlen erheb-
lich gestiegen.> Nach den Kommissionsstatistiken haben sie sich in den Jahren
von 2000 bis 2004 im darauffolgenden Vergleichszeitraum von 2005 bis

I Thomas, in: FS Canenbley, S. 460ff., gemeint ist die kontinuierliche Zunahme
von Kartellsanktionen ohne eine entsprechende Anpassung der verfahrensrechtlichen
Abwehrrechte.

2 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfiih-
rung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln,
ABI. EG 2003 Nr. L 1/1, nachfolgend: VO 1/2003, die Verordnung.

3 Insoweit besteht eine parallele Zustindigkeit der Kommission und der Nationalen
Wettbewerbsbehorden (NWB) der Mitgliedstaaten, vgl. Art. 104 AEUV, Art. 5 Abs. 1
VO 1/2003. Die Zustindigkeit der Kommission ergibt sich aus Art. 105 Abs. 1 S. 1 u.
2 AEUV i.V.m. Art. 4 VO 1/2003. Die Durchsetzung wird auch durch die private Kar-
tellrechtsdurchsetzung (sog. Private Enforcement), in Form von Schadensersatzklagen
durchgesetzt.

4 Biermann, in: Immenga u. a., Wettbewerbsrecht, Vor. Art. 23 f. VO 1/2003, Rn. 1.

5 Heine, ZStrR 2007, S. 105, S. 129; Soltész u.a., EuZW 2003, S. 202, S. 202 ff.;
Biermann, in: Immenga u. a., Wettbewerbsrecht, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 102; Forres-
ter, ELR 2011, S. 185, S. 186 ff,, fiir einen Uberblick iiber die Entwicklung der BuB-
geldberechnung; Deselaers, in: Verfahrensgerechtigkeit fiir Unternehmen, S. 97 ff.;
vgl. zur Befugnis der Unionsgerichte zur Uberpriifung der BuBgeldentscheidung der
Kommission bereits Art. 261 AEUV, Art. 31 VO 1/2003; Hellmann, in: Handbuch des
Kartellrechts, Rn. 136, m.w. N.
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2009 — trotz dhnlicher Fallzahlen® — nahezu verdreifacht und halten sich seit-
her auf hohem Niveau.”

10000
9000

8000
7000
6000
5000
4000
3000
2000 I
1000
o M -

1990-1994  1995-1999  2000-2004 2005-2009 2010-2014 2015-2019 2020-2024

Abbildung 1: KartellgeldbuBlen der Europdischen Kommission
(nicht durch die Gerichte angepasst) zwischen 1990—20248

6 Zwischen den angegebenen Zeitrdumen ist die Fallzahl von 29 um vier auf
33 Kartellverfahren angestiegen, https://competition-policy.ec.europa.eu/antitrust-and-
cartels/cartels-cases-and-statistics_en?prefLang=de, (zuletzt besucht am: 2.11.2024).

7 In den Jahren 2000-2004 betrugen die nicht durch die Gerichte angepassten
GeldbuBlen 3,46 Mrd. Euro, in den Jahren 2005—-2009 hingegen 9,36 Mrd. Euro. Dies
entspricht einer 2,7-fachen Erhdhung. Im Vergleich zu den Jahren 1995-1999 — die
BuBle betrug dort nur 0,29 Mrd. Euro — entspricht dies im Vergleich zum Zeitraum
2005-2009 einer 32-fachen Erhohung. Fiir die durch die Gerichte angepassten Geld-
buBlen entspricht die Erh6hung gemill den obigen Beispielen einer 2,5-fachen Erho-
hung bzw. einer 29-fachen Erhohung, vgl. https://competition-policy.ec.curopa.eu/
antitrust-and-cartels/cartels-cases-and-statistics_en?prefLang=de (zuletzt besucht am:
2.11.2024).

8 Von der Européischen Kommission verhdngte KartellbuBen in Mio. Euro fiir Zu-
widerhandlungen gegen Art. 101 AEUYV, abrufbar unter: https://competition-policy.ec.
europa.eu/antitrust-and-cartels/cartels-cases-and-statistics_en?prefLang=de (zuletzt
besucht am: 2.11.2024).
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Abbildung 2: KartellgeldbuBBen der Europédischen Kommission
(durch die Gerichte angepasst) zwischen 199020249

Thren vorldufigen Hohepunkt erreichte die ,faktische Ponalisierung*
im Jahr 2018. Die Europdische Kommission setzte gegen ,,Google” mit
4,34 Mrd. Euro das weltweit hochste gegen ein Einzelunternehmen verhéngte
BuBigeld wegen des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung i.S.d.
Art. 102 AEUV fest.10 Dies entspricht mehr als der Summe aller von der
Kommission zwischen 1990 und 2004 verhidngten GeldbufBlen.!! Dagegen
liegt von den seit 1969 verhiangten zehn hochsten KartellbuBBgeldern pro Un-
ternehmen (2008 —-2021) bzw. pro Fall (2001—-2021) nur ein einziger vor dem
Jahr 2003, bei dem ein Bufigeld i. H.v. 462 Mio. Euro gegen ,,F. Hoffmann-La
Roche” im Vitamin-Kartell verhdngt wurde.!2 Dies entspricht — nicht infla-

9 Von der Europdischen Kommission verhidngte und durch die Gerichte (EuG und
EuGH) angepasste KartellbuBen in Mio. Euro fiir Zuwiderhandlungen gegen Art. 101
AEUYV, abrufbar unter: https://competition-policy.ec.europa.eu/antitrust-and-cartels/
cartels-cases-and-statistics_en?prefLang=de (zuletzt besucht am 2.11.2024).

10 Kommission v. 18.7.2018 — Google Android — AT.40099, vgl. auch die Presse-
mitteilung https://germany.representation.ec.europa.eu/news/kommission-verhangt-kar
tellbusse-von-434-milliarden-euro-gegen-google-wegen-missbrauch-der-2018-07-18
de (zuletzt besucht am: 22.2.2023).

11 ITm genannten Zeitraum wurden nach der offiziellen Statistik vom Gericht Geld-
buBlen i.H.v. 3,77 Mrd. Euro verhédngt, https://competition-policy.ec.europa.eu/anti
trust-and-cartels/cartels-cases-and-statistics_en?prefLang=de (zuletzt besucht am
2.11.2024).

12 Kommission v. 22.11.2001 — Vitamine — COMP/E-1/37.512, Abl. 2003, L 6/1,
Rn. 775; https://ec.europa.cu/competition/cartels/statistics/statistics.pdf; hierzu schon
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tionsbereinigt!3 — gerade einmal 9,4 % der Bule von Google.!4 Auch die im
Vergleich zu den Jahren 2019 (1,5 Mrd. Euro) und 2021 (1,7 Mrd. Euro) mar-
ginale Abwirtstendenz im Jahr 2020, in der die Kommission Kartellbuf3gelder
i.H.v. 288 Mio. Euro in zwei Verfahren verhédngte, bezeugt keine Trendum-
kehr.!5 Zum einen wurden ,,nur” zwei Fiélle abgeschlossen, wobei das (hy-
bride) Vergleichsverfahren und die Kronzeugenregelung i.d. R. zum Riickgang
von Kartellermittlungen und erheblichen BuBigeldreduktionen fiihren.!¢ Zum
anderen bewirkten die Reisebeschrinkungen wéhrend der Corona-Pandemie
einen Riickgang von Kartellermittlungen in Form von Vor-Ort-Nachpriifun-
gen der Inspektoren der Generaldirektion Wettbewerb, womit ein Riickgang
der Aufdeckungswahrscheinlichkeit und Verfahren korrespondiert.!” Mit
2,3 Mrd. Euro verhdngten KartellbuBen im bisherigen Fiinf-Jahres-Zeitraum
manifestiert sich zudem jedenfalls keine augenscheinliche Entpdnalisierungs-
tendenz.

Zur Rationalisierung der faktischen Ponalisierung lieBe sich die Sensibili-
sierung der Politik fiir potenziell wettbewerbswidriges Verhalten anfiihren.
SchlieBlich erhoht sich akzessorisch zur Zunahme der Kartellermittlung und
-behorden die praktische Aufdeckungs- und Sanktionierungswahrscheinlich-
keit von Kartellen.!8 Dagegen spricht allerdings, dass die Europdische Kom-
mission auch im weltweiten Vergleich der Kartellbehdrden in der Summe die
hochsten BuBigelder verhédngt.!® Eingedenk der wissenschaftlich fraglichen

Fromm, der insoweit bereits von ,,astronomischen Hohen sprach, vgl. Fromm, ZIS
2007, S. 279, S. 282.

13 Wils, World Competition 33, 2010, S. 5, S. 10, weist zutreffend darauf hin, dass
die Zahlen nicht nominal verglichen werden konnen. Die Bufle entsprache damit im
Jahr 2022 umgerechnet 631 Mio. Euro, was aber den generellen Trend nicht umkehrt.

14 Vgl. Pressemitteilung der Kommission v. 21.11.2001, IP/01/1625, abrufbar un-
ter: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP_01 1625 (zuletzt besucht
am: 22.2.2023).

15 Vgl. fiir das Jahr 2021: Galle/Kolf, CCZ 2022, S. 178, S. 180.

16 Vgl. hierzu Volcker/Benditz, EuZW 2021, 461, S. 462; Nowak, in: Loewenheim
u.a., Kartellrecht, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 37, m. w. N.; Engelsing/Schneider, in: MiiKo-
EUWettbR, Band 1, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 190; so entging Westlage als Kronzeuge im
Ethylen-Kartell einem Bufigeld von 190-230 Mio. Euro, vgl. Kommission v.
14.7.2020 — Ethylen — AT.40410, S. 27{f.; im Jahr 2020-2021 wurden zudem bislang
bereits 2 Mrd. Euro verhédngt; vgl. https://competition-policy.ec.europa.eu/antitrust-
and-cartels/cartels-cases-and-statistics_en?prefLang=de (zuletzt besucht am 2.11.2024).

17 Jaspers/Jany, Journal of European Competition Law & Practice, S. 1, S. 1 ff.

18 Huizing, World Competition 43, Heft 1, (2020), S. 61, S. 61f.

19 Von den weltweit im Jahr 2021 verhédngten rund 9,6 Mrd. Euro entfiel, wie im
Vorjahr, die hochste Summe auf die EU mit 4,54 Mrd. Euro, vgl. Galle/Kolf, CCZ
2022, S. 178, S. 178; von den im Jahr 2018 weltweit verhdngten Geldbulen im Wert
von 3,1 Mrd. Euro entfiel ein Anteil von 802 Mio. Euro auf die EU. Auch in den Jah-
ren 2016 und 2017 verhéngte die EU in der Gesamtsumme die meisten GeldbuBlen.


https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP_01_1625
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Belastbarkeit dieser numerischen Einzelfallbetrachtung der oben dargestellten
Tabellen20 manifestiert sich daher eine — letztlich unbestrittene — Aufwartsten-
denz der Kartellbufigelder, die sich derart punktuell schwerlich mit plotzlich
signifikant gestiegenen Gesamtumsétzen aller Unternehmen erkléren 14sst.2!

In jedem Fall ist die strukturelle Erhdhung der Kartellgeldbu3e keineswegs
zufillig, sondern verkorpert einen ausdriicklich proklamierten wettbewerbs-
politischen Reformwillen der Europdischen Kommission zur Realisierung
abschreckenderer Kartellbuflen.22 Dieser manifestiert sich bereits 1998 an der
Erneuerung der Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung der Geldbufle.?3
Die inhédrente Abkehr der Verwaltungspraxis einer umsatzproportionalen hin
zu einer pauschalierten Geldbufle bedingte deren Anhebung, die — aus der
Sicht der Kommission — zur ,,Durchfiihrung und dem Erhalt der praktischen
Wirksamkeit des Europdischen Wettbewerbsrechts* erforderlich war.24 Der
Européische Gerichtshof billigte dies ausdriicklich und gesteht der Kommis-
sion bei der Determinierung der Bullgeldhdhe als funktionales Strukturele-
ment der Wettbewerbspolitik ein weites Ermessen — manche sprechen von ei-
ner Blanketterméchtigung — zu, der es ihr erlaube, deren Niveau jederzeit an

20 Vgl. etwa hierzu die Ubersicht ausgesuchter hoher BuBigeldentscheidungen bei
Engelsing/Schneider, in: MiiKo-EUWettbR, Band 1, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 17.

21 Galle/Rengier, CCZ 2020, 218; vgl. F. Meyer, FK Art. 23 VO 1/2003, Rn. 5,
m. w. N; selbst Wils kommt daher, unter Verweis auf inflationsbereinigte Zahlen, auf
einen Anstieg der Kartellbulen im Zeitraum von 1990-2008 von 8% p.a. und von
107 % nach der Einfithrung der Bufigeldleitlinie von 2006, vgl. Wils, World Competi-
tion 33, 2010, S. 5, S. 11, m.w.N.

22 Vgl. WeiBbuch iiber die Modernisierung der Vorschriften zur Anwendung der
Art. 85 und 86 EG-Vertrag, Abl. C-132 v. 15.5.1999, Rn. 123 ff.; Bechtold/Bosch/Brin-
ker, in: EU-Kartellrecht, Vor. Art. 17—22 VO 1/2003, Rn. 1; vgl. auch zur Entwicklung
der Leitlinie: Arhold, EuZW 1999, S. 165, S. 165 ff.; Schwarze, EuZW 2003, S. 261,
S.263; Fromm, ZIS 2007, S.279, S.282; Weitbrecht/Tepe, EWS 2001, S. 220,
S. 220ft.; Engelsing/Schneider, in: MiiKo-EUWettbR, Band 1, Art. 23 VO 1/2003,
Rn. 15 ff.; Tatséchlich wurden die Eingriffsbefugnisse der Kommission seit 2003 suk-
zessive erweitert. Der bislang letzte Schritt erfolgte mit der sog. ECN+-Richtlinie, ab-
rufbar unter: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP_17_685; https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/ DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019L0001 & from=EN,
(zuletzt besucht am 08.10.2023).

23 Biermann, in: Immenga u.a., Wettbewerbsrecht, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 109;
Forrester, ELR 2011, S. 185, S. 187f.

24 Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuBen, die gemiB Arti-
kel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 und gemél Artikel 65 Absatz 5 EGKS-Vertrag
festgesetzt werden, Abl. v. 14.1.1998, C 9/3; EuG, U. v. 12.7.2001 — Tyte & Lyle,
,.British Sugar — Rs. T-202/98 u.a., ECLI:EU:T:2001:185, Rn. 134; vgl. schon zuvor
EuGH, U. v. 7.6.1983 — Musique diffusion francaise — Rs. C-100 bis 103/80, ECLI:
EU:C:1983:158, Rn. 109; Schwarze, EuZW 2003, S. 261, S. 263; Biermann, in: Im-
menga u. a., Wettbewerbsrecht, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 102.


https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP_17_685
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX
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die Erfordernisse der Politik und die notwendige abschreckende Wirkung an-
zupassen.2’

Dies war acht Jahre spéter erneut der Fall, als der Verordnungsgeber im
Rahmen der damals neu geschaffenen VO 1/2003 die neuerliche Anhebung
des BuBgeldrahmens, durch die Neuberechnung der Geldbufle sowie die An-
passung der zugrundeliegenden Leitlinien26 zum Zwecke der effektiven gene-
ralpriaventiven Abschreckung von Unternehmen und Gewinnabschdpfung fiir
zwingend erforderlich hielt.27 Auf ebendiese Griinde stiitzte der Verordnungs-
geber auch die qualitative sowie quantitative Erweiterung der Eingriffsbefug-
nisse.28 So ist die Kommission nunmehr berechtigt, natiirliche Personen zu
befragen (Art. 19 VO), im Rahmen von Nachpriifungen ganze Raume zu ver-
siegeln (Art. 20 VO) und die Nachpriifung bei Dritten vorzunehmen (Art. 21
VO). Zudem konnen nationale Wettbewerbsbehdrden untereinander um Amts-
hilfe ersuchen (Art. 22 Abs. 1 VO).2°

II. Rechtsstaatlich legitimatorische Kritik

Gegen die Entwicklung — hin zu kontinuierlich hoheren Kartellsanktionen
und erweiterten Ermittlungsbefugnissen der Generaldirektion Wettbewerb —
formiert sich seit Jahrzehnten anhaltende rechtsstaatliche und dogmatische

25 EuGH, U. v. 7.6.1983 — Musique Diffusion francgaise — Rs. C-100 bis 103/80,
ECLI:EU:C:1983:158, Rn. 108f.; Feddersen, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU,
Art. 23 VO 1/2003, Rn. 16; Schwarze, EuZW 2003, S. 261, S. 263, m.w.N.; Dann-
ecker, European Integration Studies 2021, Vol. 17, Heft 1, S. 11, S. 19; vgl. schon
ausdriicklich: Wei3buch iiber die Modernisierung der Vorschriften zur Anwendung der
Art. 85 und 86 EG-Vertrag, Abl. C-132 v. 15.5.1999, Rn. 124.

26 Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuBen gemiB Art. 23 Ab-
satz 2 Buchstabe a) der Verordnung (EG) Nr. 1/2003, C 210/2; diese haben nach Wils —
inflationsbereinigt — zu einer Anhebung der Kartellbulen um 107% gefiihrt; Wils,
World Competition 33, 2010, S. 5, S. 11.

27 Im Vergleich zur Vorgéngerverordnung 17/62, die in Art. 15 Abs. 1 noch eine
Geldbufle in Hohe von einhundert bis fiinftausend Rechnungseinheiten vorsah, sieht
Art. 23 VO 1/2003 nunmehr eine Geldbufle bis zu 10% des weltweiten Vorjahres-
umsatzes vor; Biermann, in: Immenga u.a., Wettbewerbsrecht, Art. 23 VO 1/2003,
Rn. 144.

28 WeiBbuch iiber die Modernisierung der Vorschriften zur Anwendung der Art. 85
und 86 EG-Vertrag, Abl. C-132 v. 15.5.1999, Rn. 109 ff. und 123 ff.; vgl. hierzu auch
F. Meyer, FK, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 1.

29 F. Meyer, in: FK, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 1; Bechtold/Bosch/Brinker, in: EU-
Kartellrecht, Vor. Art. 17—-22 VO 1/2003, Rn. 2f.; so wurde etwa mit der VO 1/2003
erstmalig die Befragung natiirlicher und juristischer Personen als weitere Ermittlungs-
mafBnahme kodifiziert, vgl. Erwdgungsgrund Nr. 25 VO 1/2003, Abl. L 1/5; Europai-
sche Kommission, Weillbuch iiber die Modernisierung der Vorschriften zur Anwen-
dung der Art. 85 und 86 EG-Vertrag, ABIL. 1999 C 132/1 Rn. 109 ff.
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Kritik der Rechtswissenschaft sowie ,,akrophober” Unternehmen.30 Bereits
die Erméchtigungsgrundlage zum Erlass von Geldbuflen — die seit ihrer Ent-
stehung im Wesentlichen keine Verdnderung erfahren habe — konne nicht
mehr hinreichen, um kontinuierlich eingriffsintensivere Geldbuflen rechts-
staatlich zu legitimieren.3! In Anbetracht von Sanktionshéhen tiber vier Milli-
arden Euro kann fiir Thomas von einer ,,verwaltungsrechtlichen Pflichten-
mahnung® keine Rede mehr sein.32 Dreher sah bereits bei einer Kartellbufe
i.H.v. 1,06 Mrd. Euro im Jahr 2009 ,die Grenzen zu strafrechtlichen Sank-
tionen* beriihrt, die er bei einer Vervierfachung wohl jedenfalls iiberschritten
sihe.33 Auch Biermann konstatiert, dass — aus deutscher Sicht — die katego-
riale Differenzierung von Kartellordnungswidrigkeiten zu Straftaten durch die
extreme Hohe der auf unionaler Ebene verhidngten Kartellbuen wegen Ver-
stoBen gegen Art. 101 und Art. 102 AEUV . flieBend” geworden sei.3* Die
Einstufung gravierender Kartellrechtsverstdfie als Ordnungswidrigkeiten sei
daher ,,verfehlt und nicht mehr zu rechtfertigen®.35

Gebiindelt kulminiert die Kritik letztlich in der — nach wie vor zeitgendssi-
schen36 — These, dass européische Kartellgeldbuf3en fiir ,,hard-core*-Zuwider-
handlungen nach Art. 23 Abs. 2 lit. a VO 1/2003, durch deren kontinuierliche
Erhohung, ihre erheblichen wirtschaftlichen und finanziellen Auswirkungen
fiir Unternehmen, Aktiondre sowie Arbeitnehmer37 einen punitiven existenz-
bedrohenden Charakter38 ausgebildet und daher rechtsfaktisch den Status ei-

30 wils, World Competition 33, 2010, S. 5, S.5; Slater/u.a., ECJ 2009, S. 97,
S. 97 ft.

31 Schwarze, WUW 2009, S. 6, S. 6; Schwarze schlidgt die konkretere normative
Absicherung und Ausgestaltung des Bullgeldverfahrens vor und zielt dabei insbeson-
dere auf das Bestimmtheitsgebot, den Vertrauensschutz, die Unschuldsvermutung, die
Selbstbelastungsfreiheit sowie den effektiven Rechtsschutz ab.

32 Thomas, in: FS Canenbley, S. 461.

33 Dreher, in: Okonomie versus Recht, S. 219 = WuW 2011, 232 ff,, in Bezug auf
die Entscheidung: Kommission, v. 13.5.2009 — Intel — Rs. COMP/C-3/37.990.

34 Biermann, in: Immenga u.a., Wettbewerbsrecht, Vor. Art. 23f. VO 1/2003,
Rn. 20; vgl. Wagner-von Papp, WUW 2010, S. 268, S. 276f.

35 Wagner-von Papp, WUW 2010, S. 268, S. 276, m.w.N.

36 Zuletzt wurde dies z.B. im Oktober 2020 vorgebracht, vgl. EuGH, U.v.
22.10.2020 — Silver Plastics — Rs. C-702/19 P, ECLI:EU:C2020:857, Rn. 19.

37 Hinweis: Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird in der vorliegenden Arbeit
lediglich der minnliche Terminus verwendet. Gemeint sind jedoch stets alle Ge-
schlechter (m/w/d). Vgl. Schlussantrige GAin Sharpston v. 10.2.2011 — KME Ger-
many u.a. — Rs. C-272/09 P, ECLI:EU:C:2011:63, Rn. 46.

38 Nach den im Februar 2011 verhidngten GeldbuBen des Bundeskartellamtes wegen
wettbewerbsbeschriankender Absprachen im sog. Feuerwehrfahrzeug Kartell wurde im
August 2011 tiber das Vermogen der mit 8 Mio. Euro bebuflten Albert Ziegler GmbH
& Co. KG das Insolvenzverfahren erdffnet (vgl. https://web.archive.org/web/


https://web.archive.org/web/20120107110155/http
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ner echten Kriminalstrafe erlangt haben.?® Die These enthélt dogmatische
Sprengkraft. Die EU habe im Bereich des Wettbewerbsrechts keine Kompe-
tenz zum Erlass unmittelbarer kriminalstrafrechtlicher Sanktionen, da diese
nicht im Wege der begrenzten Einzelermichtigung auf die Union {ibertragen
worden sei.*0 Konsequenterweise seien entsprechende Sanktionen daher ohne
Erméchtigungsgrundlage wultra vires-Akte und damit unwirksam oder geniig-
ten jedenfalls nicht den rechtsstaatlichen Anforderungen.4!

Im Kern richtet sich die Kritik jedoch — unberechtigterweise — nicht gegen
die dogmatisch korrekte Kategorisierung der Rechtsnatur der Kartellbufe,
sondern gegen die hiervon abgeleiteten Rechtsfolgen fiir das Kartellverfahren.
Zum einen sehe der Verordnungswortlaut trotz der dargestellten Ponalisierung
des Wettbewerbsrechts keine — den erstarkten Eingriffsrechten und erhdhten
Geldbuflen legitimierenden kongruenten — Zuwachs strafrechtlicher Verfah-
rensrechte vor,*? sondern konstatiere in Art. 27 Abs. 2 S. 1 VO lakonisch:

,Die Verteidigungsrechte der Parteien miissen wéhrend des Verfahrens in vollem
Umfang gewahrt werden.*

Dadurch sei ein aus den Fugen geratenes Ungleichgewicht mit einseitig
weitreichenden Ermittlungsbefugnissen der Generaldirektion Wettbewerb zu-
gunsten der Effektivitit der Durchsetzung des Wettbewerbsrechts und dessen
Funktionszielen durch abschreckend hohe Geldbuflen der Kommission ent-
standen, denen lediglich zu stark eingeschrinkte Verteidigungsrechte gegen-
iiberstiinden.*3 Auch die starkere Betonung der Verteidigungsrechte durch die
Kommission, die Aufwertung der Stellung des Anhoérungsbeauftragten sowie
die Best Practice-Mitteilungen dnderten daran nichts.#4 Die unbestritten not-
wendige effektive Verfolgung von KartellverstoBen erfordere zwar effektive
Ermittlungsbefugnisse der Kommission, konne aber nicht Ermittlungen um
jeden Preis legitimieren.4> Insbesondere im Geltungsbereich des Strafrechts

20120107110155/http://www.feuerwehrmagazin.de/nachrichten/news/ziegler-insol
venzverfahren-eroffnet-23899 (zuletzt besucht am 23.3.2023).

39 Vgl. Argumentation der Rechtsmittelfiihrer in EuGH, U. v. 22.10.2020 — Silver
Plastics — Rs. C-702/19 P, ECLI:EU:C2020:857, Rn. 19; Schwarze, EuZW 2003,
S. 261, S. 268; Braun/Galle, CCZ 2013, S. 109, S. 109; Mdschel, WUW 2010, S. 869,
S. 870; Lohse, in: FK, Art. 103 AEUV, Rn. 23f., m.w.N.; vgl. Schlussantrige GAin
Sharpston v. 10.02.2011 — KME Germany u.a. — Rs. C-272/09 P, ECLI:EU:C:2011:63,
Rn. 62, jedoch bezogen auf die Strafrechtlichkeit i.S.v. Art. 6 EMRK.

40 Bechtold/Bosch/Brinker, in: EU-Kartellrecht, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 90.

41 Vgl. Lohse, in: FK, Art. 103 AEUV, Art. 103 AEUV, Rn. 23.

42 Lorenzmeier, Z1S 2018, S. 20, S. 22.

43 Lenz/Grill, in: Europarecht, Kartellrecht, S. 310; Schwarze, WUW 2009, S. 6,
S. 6; Weifs, in: Loewenheim u. a., Kartellrecht, Art. 27 VO 1/2003, Rn. 37.

44 Weif3, in: Loewenheim u. a., Kartellrecht, Art. 27 VO 1/2003, Rn. 37.

45 Bechtold/Bosch/Brinker, in: EU-Kartellrecht, Vor. Art. 17—22 VO 1/2003, Rn. 1.


https://web.archive.org/web/20120107110155/http
https://www.feuerwehrmagazin.de/nachrichten/news/ziegler-insolvenzverfahren-eroffnet-23899
https://www.feuerwehrmagazin.de/nachrichten/news/ziegler-insolvenzverfahren-eroffnet-23899
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wachse die rechtsstaatliche Notwendigkeit der Anwendung abwehrrechtlicher
Verfahrensrechte akzessorisch zur zunehmenden Sanktionshéhe der eingrei-
fenden KartellbuB3e.#¢

Zum anderen sei aufgrund der inzwischen kriminalstrafrechtlichen Rechts-
natur der Kartellbufle auch das Kartellverfahren legitim nur als echtes Krimi-
nalstrafverfahren und unter voller Anwendung strafrechtlicher Verfahrens-
rechte durchfiihrbar.4’ Entgegen der iiberwiegenden Ansicht sei die dogmati-
sche Einordnung der Rechtsnatur des Kartellermittlungsverfahrens als ein
dem deutschen, italienischen oder portugiesischen Ordnungswidrigkeitenrecht
vergleichbaren administrativen Verwaltungsverfahren, in dem strafrechtliche
Abwehrrechte ,,nicht notwendigerweise mit voller Stringenz* zur Anwendung
kommen miissen,*® unzulissig. Der de lege lata unvollstindige Anwendungs-
umfang strafprozessualer Abwehrrechte fiihre zu einem ,,rechtsstaatlich defi-
zitiren Verfolgungskonzept der Kommission“.4® Auf dessen Grundlage sei
jedenfalls die Verhdngung sehr hoher Kartellbu3gelder fiir hard-core-Verstofie
gegen das unionsrechtliche Wettbewerbsrecht nicht mehr hinreichend legiti-
miert und daher rechtsstaatlich unzuléssig.’® Aus diesem Grund verlangen
Teile der Literatur de lege ferenda in direkter oder indirekter Anlehnung auf
das Konventions- bzw. mitgliedstaatliche Individualstraf- und Strafverfah-
rensrechtsverstindnis eine erweiternde Anniherung bis hin zur kongruenten
Ubertragung im Sinne der vollstindigen Anwendung nationaler Strafverfah-
rensrechte natiirlicher Personen auf das europiische Kartellverfahren.>!

46 Bechtold/Bosch/Brinker, in: EU-Kartellrecht, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 90.

47 Vgl. Schwarze, EuZW 2003, S. 261, S. 263.

48 Schwarze, WUW 2009, S. 6, S. 6; Biermann, in: Immenga u.a., Wettbewerbs-
recht, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 334, m.w.N.

49 Thomas, in: FS Canenbley, S. 459.

50 Schwarze/u. a., Rechtsstaatliche Defizite im Kartellrecht der EG, S. 8 ff.; Engel-
sing/Schneider, in: MiiKo-EUWettbR, Band 1, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 27; vgl. Dann-
ecker/Schréder, in: EnzEuR, Band 11, Europdisches Strafrecht, § 8, Rn. 246, m.w.N.;
Bechtold/Bosch/Brinker, in: EU-Kartellrecht, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 90.

51 Schwarze/u. a., Rechtsstaatliche Defizite im Kartellrecht der EG, S. 23; Schwarze,
EuZW 2003, S. 261, S. 261, m.w.N.; vgl. Dannecker, NZWiSt 2022, S. 85, S. 98, in
Bezug auf den nemo tenetur-Grundsatz; in Bezug auf den Gerichtsaufbau: Lenaerts/
Vanhamme, CMLR 1997, Vol. 34, S. 531, S. 557; vgl. Bése, Strafen und Sanktionen,
S. 139, der dies zutreffend als den eigentlichen Hintergrund der Diskussion ent-
larvt; Dannecker, in: Bausteine des europidischen Wirtschaftsstrafrechts, S. 344 1f,;
Dannecker/u. a., Das EG-Kartellrecht, S. 7; Schiinemann, Bernd u.a., Bausteine des
europédischen Wirtschaftsstrafrechts, S. 344 ff.; Heitzer, Punitive Sanktionen, S. 22.
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1Il. Faktischer modus operandi des reduzierten Anwendungsumfangs
strafrechtlicher Verfahrensgarantien und -rechte

Diese Argumente ignorierend, gewéhrt die faktische — durch die Unionsge-
richte gebilligte — Rechtspraxis der Generaldirektion Wettbewerb strafrecht-
liche Verfahrensgarantien und -rechte im Kartellermittlungsverfahren jedoch
gerade nicht in vollem Umfang.52 Die rechtsstaatliche Kritik hieran manifes-
tiert sich am gesamten Kartellermittlungsverfahren und soll an dieser Stelle
lediglich angedeutet werden:53

Bedenken bestehen bereits in Hinblick auf ein strukturelles Ungleichge-
wicht zulasten von Unternehmen im Aufbau der Generaldirektion Wettbe-
werb, die als Ermittlungsbehdrde im Vorermittlungsverfahren sowohl den
Sachverhalt der potenziellen Kartellzuwiderhandlung ermittelt, die Mitteilung
der Beschwerdepunkte in sachlicher und rechtlicher Hinsicht erstellt sowie
zustellt und dem Unternehmen damit einen Schuldvorwurf macht. Im Rahmen
des Vorermittlungsverfahrens besteht fiir Unternechmen und Unternehmens-
vereinigungen zudem — bis zur Grenze eines Gestdndniszwangs — die bul3-
geldbewehrte Pflicht, selbstbelastende Informationen und Dokumente an die
Kommission herauszugeben, die zur Aufklarung wettbewerbsrechtlicher Zu-
widerhandlungen erforderlich sind und die im Strafverfahren grundsétzlich
geltende Selbstbelastungsfreiheit faktisch zu einer Selbstbelastungspflicht
pervertiert.

Das kontradiktorische Ermittlungsverfahren fithrt ebenfalls die Kommis-
sion, wobei dieselben Ermittlungsbeamten der Generaldirektion Wettbewerb
(,,Casehandler®), die die Mitteilung der Beschwerdepunkte verfasst haben, in
Personalunion auch die Einwénde der Unternehmen priifen und bewerten. Ob
dies den rechtsstaatlichen Anforderungen an das rechtliche Gehor geniigt und
die Casehandler das Verteidigungsvorbringen unvoreingenommen und aufge-
schlossen priifen, bleibt fraglich.5* Dennoch setzt die Generaldirektion Wett-
bewerb sodann nach dem Abschluss des kontradiktorischen Verfahrens selbst
die Verhidngung und die Hohe des Buflgelds fest, wobei ihr ein weites Ermes-
sen eingerdaumt wird, das nur durch die bereits dargestellten Ermessensleit-
linien selbst begrenzt wurde.5> Damit gilt faktisch ein Inquisitions- und kein
Anklageprinzip. Obschon die KartellbuB3e iberwiegend als Strafsanktion ein-
geordnet wird, wird sie damit erstinstanzlich nicht von einem unabhingigen

52 Dazu genauer unten unter 2. Teil; vgl. hier EuGH, U. v. 18.10.1989 — Orkem —
Rs. C- 374/87, ECLI:EU:E:1989:387, Rn. 28 ff.

53 Fiir einen Uberblick siehe Thomas, in: FS Canenbley, S. 460 ff.

54 Slater/u.a., ECJ 2009, S. 97, S. 129 1f.; vgl. aber schon EuGH, U. v. 15.7.1970 —
Boehringer Mannheim — Rs. C-45/69, ECLI:EU:C:1970:73; Rn. 23.

55 Vgl. kritisch: Thomas, JZ 2011, S. 485, S. 491.
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Gericht, sondern einer — zum Teil mit juristischen Laien besetzten — Verwal-
tungsbehorde verhédngt.

Auch beim nachgelagerten Rechtsschutz bestehen strukturelle Nachteile
zulasten von Unternehmen. Zwar sind BuB3geldentscheidungen vor den Ge-
richten in Luxemburg anfechtbar, Anfechtungsklagen haben jedoch keine
aufschiebende Wirkung, sodass die Buflgeldbescheide sofort vollziehbar sind.
Hinzu kommt, dass die Unionsgerichte keine umfassende Rechtskontrolle im
Sinne eines objektiven Beanstandungsverfahrens vornehmen, sondern ledig-
lich die von den Parteien vorgebrachten Streitpunkte im kontradiktorischen
Verfahren priifen. Sie miissen eventuelle Verstofle gegen die Konvention oder
Charta vortragen, behaupten und anhand des spezifischen Sachverhalts erléu-
tern, worin die Rechtsverletzung bestand und welche Auswirkungen dies auf
das Verfahren hatte. Einen Amtsermittlungsgrundsatz kennen die Unionsge-
richte nicht, sodass die Beweislast fiir die materielle Richtigkeit der Ermitt-
lungsdurchfithrung oder die Kartellsanktion nicht bei der Kommission, son-
dern den betroffenen Unternehmen liegt. Damit habe ,,der Beschwerdefiihrer
bereits das ganze Gewicht der Verwaltungsvorentscheidung gegen sich®3¢.
Dass die Unternehmen keine Zeugen vernehmen diirfen und das Verfahren
unter Ausschluss der Offentlichkeit stattfindet, trigt wenig zur Befriedung
bei.57 Zudem beschrinken die Unionsgerichte aufgrund der wirtschaftlichen
Komplexitit von Kartellermittlungen auch ihre gerichtliche Nachpriifung von
Kommissionsentscheidungen auf die ,,Richtigkeit der ihnen zugrunde liegen-
den Tatsachen und deren Subsumtion unter die Begriffe des geltenden
Rechts*38. Dabei gestehen EuG und EuGH der Kommission bei der Beurtei-
lung von Wettbewerbsverstoflen, der Festlegung des notwendigen Abschre-
ckungsniveaus fiir den Funktionserhalt des Wettbewerbsrechts sowie der
Sanktionshohe der Kartellbul3e ein weites Ermessen zu, das kaum nachpriifbar
ist.5?

Selbst wenn die anschlieBende gerichtliche Kontrolle damit nicht von vorn-
herein strukturell ungeeignet erscheint, setzt sie voraus, dass das Gericht im
Einzelfall eine hinreichend intensive Ermessensnachpriifung tatsdchlich vor-
nimmt. Ob dies der Fall ist, dariiber ldsst sich trefflich streiten.60

56 Jescheck, JZ 1959, S. 457, S. 462.

57 In Bezug auf die Vernehmung von Zeugen: EuGH, U. v. 7.1.2004 — Aalborg
Portland — Rs. C-204/00 P u.a., ECLI:EU:C:2004:6, Rn. 200.

58 EuGH, U. v. 13.07.1966 — Grundig/Consten—Rs. 56/64 u.a., ECLL.EU:C:1966:41,
S. 395.

59 Baron, in: FS Canenbley, S. 31.

60 Besonders prononcierte Kritik am EuG haben zwei Generalanwilte des EuGH
geiibt: Schlussantrige GA Bot v. 21.6.2012 — E.ON Energie — Rs. C-89/11 P, ECLI:
EU:C:2012:375, Rn. 103 ff., 116 ff.; Schlussantrage GA Wathelet v. 26.9.2013 — Tele-
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Das unionsrechtliche Kartellermittlungsverfahren wird den herkdmm-
lichen kriminalstrafverfahrensrechtlichen Anforderungen jedenfalls offenkun-
dig nicht gerecht. Ist also das gesamte europidische Kartellverfahren nicht
hinreichend rechtsstaatlich legitimiert, weil nach der Bu3gelderh6hung und
Eingriffserweiterung der Kommission kein hinreichend ausgleichendes Ver-
teidigungsniveau (mehr) fiir Unternehmen besteht?

1V, Legitimatorische Rechtfertigung der Europdischen Kommission

Die Europdische Kommission verneint dies und fiihrt die enormen durch
hard-core-Kartelle verursachten wirtschaftlichen Schiden fiir den Wettbewerb
sowie Verbraucher ins Feld.®! Die negativ-generalpriaventive Abschreckungs-
funktion der GeldbufBle, deren Sanktionszweck der Sicherung der materiellen
und formellen Wettbewerbsvorschriften diene, sei nur durch die Androhung
und Verhdngung kontinuierlich hoherer Kartellbulen aufrechtzuerhalten.62
Eine faktische Ponalisierung sei daher nicht automatisch unverhaltnismaBig
und zeige, dass vorherige Buflen ggf. nicht hoch genug waren.3 KartellbuBen
mit einem hinreichenden Abschreckungseffekt seien dementsprechend die ef-
fizienteste Waffe im Arsenal der Kommission fiir den Kampf gegen Kartelle.%4

Nicht unbeachtet bleiben diirfe auch die Komplexitidt kartellrechtlicher
Sachverhaltsaufklarung.%5 Dies liege primér an der Geheimhaltung der Tref-

fonica und Telefonica Espafia — Rs. C-295/12 P, ECLI:EU:C:2013:619, Rn. 90 ff., ins-
besondere Rn. 125, 129, 145, 155.

61 Tndem Unternehmen den Wettbewerb, dem sie sich eigentlich stellen miissten,
kiinstlich beschrianken, entziehen sie sich dem Druck, der sie zu Innovationen im Be-
reich der Produktentwicklung oder zu wirksameren Produktionsverfahren veranlasst.
Gleichzeitig fiihren diese Verhaltensweisen zu einer Verteuerung der von diesen Unter-
nehmen gelieferten Rohstoffe und Produkte. Sie fiihren letztendlich zu hoheren Prei-
sen und einer verminderten Auswahl fiir den Verbraucher. Langfristig schwichen sie
die Wettbewerbsfahigkeit und wirken sich negativ auf die Beschiftigung aus, Mittei-
lung der Kommission {iber den Erlass und die ErmaBigung von Geldbufen in Kartell-
sachen v. 8.12.2006, Abl. 2006 C 298/17, Erwagungsgrund Nr. 2.

62 Biermann, in: Immenga u.a., Wettbewerbsrecht, Vor. Art. 23f. VO 1/2003,
Rn. 25. Teilweise werden daher sogar hohere GeldbuBlen gefordert, vgl.: Engelsing/
Schneider, in: MiiKo-EUWettbR, Band 1, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 16.

63 Wils, World Competition 33, 2010, S. 5, S. 12; dabei wird der Kern des Vorwurfs
verkannt, der die Art der Sanktion betrifft.

64 Commission staff working paper accompanying the Communication from the
Commission to the European Parliament and Council-Report on the functioning of
Regulation 1/2003, v. 29.4.2009, COM/2009/206, Rn. 124; Wils, World Competition
33,2010, S. 5, S. 12.

65 Beschluss des Rates vom 24. Oktober 1988 zur Errichtung eines Gerichts erster
Instanz der Europdischen Gemeinschaften, mit dem Hinweis auf das Erfordernis ein-
gehender Priiffung komplexer Sachverhalte in Wettbewerbssachen, Prdambel, Abl.
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fen und Abreden, die eine Aufdeckung und Untersuchung der Kartelle ohne
die Mitwirkung der beteiligten Unternehmen erschwere.%¢ Effektive Ermitt-
lungsverfahren seien jedoch notwendig, um der Schutzpflicht fiir das legitime
Ziel aus Art. 3 Abs. 3 EUV und Art. 3 Abs. 1 lit. b AEUV — den Schutz volks-
wirtschaftlich schddlicher Auswirkungen von Absprachen, Kartellen und dem
Missbrauch von Marktmacht, zur Errichtung und Aufrechterhaltung eines ge-
meinsamen Binnenmarkts — nachzukommen.®’ Umfassende Untersuchungs-
rechte seien ,,conditio sine qua non“ einer erfolgreichen Wettbewerbskon-
trolle, um die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs per se umfassend und mit
all seinen sozio-politischen Auswirkungen zu garantieren.

Ein Vergleich des Verfahrensstandards zum nationalen Individualstrafrecht
sei zudem ungeeignet das genuin unionsrechtliche Kartellverfahrensrecht be-
langvoll zu determinieren. Denn es handle sich rechtsdogmatisch um ein ad-
ministratives Verwaltungsverfahrensrecht,®® welches zweifelsohne nicht
strafrechtlicher Natur sei, jedenfalls aber nicht zum Kernstrafrecht gehore.
Bestrebungen zunehmender Kriminalisierung des Kartellrechts verfolge die
Kommission zudem nicht.%® Aus diesem Grund fénden auch die besonderen
strafrechtlichen Verfahrensrechte und -pflichten, die u.a. in Art. 6 Abs. 1
EMRK normiert sind, nach der vom EGMR entwickelten ,,not with full
stringency“-Doktrin7® nicht mit voller Wirkung Anwendung. Dariiber hinaus
sei auch im Verwaltungsverfahren durch die Geltung allgemeiner rechtsstaat-
licher Grundsdtze des Art. 6 Abs. 1 EUV ein hinreichendes Verteidigungs-
niveau gewihrleistet.”! SchlieBlich verlange das Primérrecht selbst eine fiir

1988 L 319/1; vgl. auch Schlussantrige, GA Vesterdorf — Rhohne-Poulenc — Rs. T-1/89,
ECLILI:EU:T:1991:38, Slg. 1991, 11-867 (908), ,,[G]erade in der Errichtung des Gerichts
als erster und letzter Tatsacheninstanz [liegt] die Aufforderung zu einer intensiven Prii-
fung [...], ob die Beweisgrundlage der Kommission die angefochtene Entscheidung
tragt.”

66 Mitteilung der Kommission {iber den Erlass und die ErmaBigung von GeldbuBen
in Kartellsachen, v. 8.12.2006, Abl. 2006 C 298/17, Erwédgungsgrund Nr. 3; vgl. hierzu
auch Schubert, Legal privilege u. nemo tenetur, S. 23.

67 EuGH, U. v. 21.09.1989 — Hoechst — verb. Rs. 46/87 u. 227/88 — ECLI:EU:C:
1989:337, Rn. 25; vgl. auch Schwarze, EuZW 2003, S. 261, S. 261, m.w.N.

68 Vgl. zur stindigen Rechtsprechung statt aller: EuGH, U. v. 28.6.2005 — Dansk
Rorindustri — Rs. C-189/02 P, ECLI:EU:C:2005:408, Rn. 173; EuG, U. v. 8.7.2008 —
AC-Treuhand — Rs. T-99/04, ECLI:EU:T:2008:256, Rn. 113, m.w.N.; Biermann, in:
Immenga u.a., Wettbewerbsrecht, Vor. Art. 23f. VO 1/2003, Rn. 214; vgl. allgemein
zum Kartellverwaltungsverfahren Rittner/u. a., Wettbewerbs- und Kartellrecht, 622 ff.

69 Wagner-von Papp, WUW 2010, S. 267, S. 269; hierflir aber Wils, Concurrences
2006, S. 1, S. 11f.

70 EGMR, U. v. 23.11.2006 — Jussila/Finland — Nr. 73053/01, Rn. 43.

71 Vor der Proklamation der Grundrechtecharta am 7.12.2000 wurden Verteidi-
gungsrechte wie der Anspruch auf ein faires Verfahren aus den allgemeinen Grundsét-
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Unternehmen spiirbare und abschreckende Reaktion auf Wettbewerbsver-
stoBe’? und raumt der Kommission ein hierfiir erforderliches weites Ermessen
bei der Berechnung der GeldbuBe ein’3, das durch die BuBgeldleitlinien, die
allgemeinen Grundsitze der Gleichbehandlung und VerhiltnismaBigkeit so-
wie die unbegrenzte Nachpriifungsbefugnis der Unionsgerichte’4 hinreichend
eingeschrankt werde. Im Umkehrschluss erscheinen effektive(re) Verteidi-
gungsrechte fiir die Kommission konsequenterweise als Angriff auf die Funk-
tionsfahigkeit des Wettbewerbs und damit, wie auch der EuGH unterstreicht,
auf die Verwirklichung des Unionsziels eines funktionsfihigen gemeinsamen
Binnenmarkts.”’

V. Résume

Die faktische Ponalisierung des europdischen Wettbewerbsrechts hat
rechtsstaatlich-legitimatorische Bedenken am Geltungsumfang strafrecht-
licher Verfahrensrechte im Kartellermittlungsverfahren hervorgerufen. Wéh-
rend Betroffene deren Geltungserweiterung durch eine Angleichung an natio-
nale Individualstrafverfahrensrechte fordern, beharren die Generaldirektion
Wettbewerb und die Kommission, zum Erhalt der Effektivitit der Ermittlun-
gen und Abschreckung der Sanktion auf deren Reduktion. Auf den ersten
Blick bewegt sich die Legitimationsuntersuchung damit im klassischen — ei-
nem jedem Ermittlungsverfahren zur Verhdngung von Sanktionen immanen-
ten — Spannungsverhéltnis bipolarer Interessen seiner Beteiligten: Die Ermitt-
lungsbehorde strebt danach, den Sachverhalt umfassend aufzukldren und ge-
richtsverwertbare Beweismittel zu gewinnen, um durch die Verhdngung einer
Sanktion und deren generalpraventiven und repressiven Schutzfunktion dem
Rechtsgut zur Wirksamkeit zu verhelfen. Die Betroffenen wollen Eingriffe
durch Ermittlungen und Sanktionen primér verhindern, alternativ gerichtlich

zen des Gemeinschaftsrechts entwickelt, vgl. EuG, U. v. 20.2.2001 — Mannesmannrdh-
ren-Werke, Rs. T-112/98, ECLI:EU:T:2001:61, Rn. 76f.; EuGH, U. v. 18.10.1989 —
Orkem — Rs. 374/87, ECLI:EU:C:1989:387, Rn. 32, unter Verweis auf EuGH, U. v.
9.11.1983 — Michelin — Rs. C-322/81, ECLI:EU:C:1983:313, Rn. 7.

72 Engelsing/Schneider, in: MiKo-EUWettbR, Band I, Art.23 VO 1/2003,
Rn. 15ff.; Wils, Concurrences 2006, S. 1, S. 11, der rechnerisch sogar eine Geldbufle
von 150 % des jéhrlichen Gesamtumsatzes fordert.

73 EuG, U. v. 14.5.1998 — Stora Kopparbergs Bergslags — Rs. T-354/94, ECLI:EU:
T:1998:104, Rn. 167; EuG, U. v. 20.3.2002 — ABB Asea Brown Boveri — Rs. T-31/99,
ECLI:EU:T:2002:77, Rn. 122.

74 EuGH, U. v. 16.11.2000 — Moritz J. Weig — Rs. C-280/98 P, ECLI:EU:C:2000:627,
Rn. 63 ff.; Feddersen, in: Grabitz et al., Recht der EU, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 134 ff.

75 EuGH, U. v. 1.6.1999 — Eco Swiss — Rs. C-126/97, ECLI:EU:C:1999:269, Rn. 36.
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aufheben und jedenfalls in ihrer Intensitit reduzieren.’6 Generalanwalt Geel-
hoed formulierte 2006 insoweit:

»l...], dass das Zusammenspiel zwischen den Grundrechten juristischer Personen
und der Durchsetzung des Wettbewerbs ein Balanceakt bleibt: Auf dem Spiel stehen
der Schutz der Grundrechte einerseits und die wirksame Durchsetzung des Wettbe-
werbsrechts der Gemeinschaft andererseits.*77

Auf den zweiten Blick verkompliziert sich das Spannungsverhiltnis — im
Vergleich zu nationalen individualstrafrechtlichen Ermittlungsverfahren — je-
doch, das aufgrund des Unionsrechtskontextes spezifische Sonderprobleme
aufwirft. Zum einen sind Unternehmen und Unternehmensvereinigungen,
mithin Kollektive und nicht natiirliche Personen, Sanktionsadressaten des
europdischen Wettbewerbsrechts. Auch die Ermittlungsbehérde divergiert, da
die Generaldirektion Wettbewerb als unionseigene supranationale Verwal-
tungsbehorde fiir die Durchfiihrung des Kartellermittlungsverfahrens zustén-
dig ist.”8 Auch die Verfahrens- und Sanktionsart unterscheiden sich, da Erste-
res als Verwaltungsverfahren durchgefiihrt wird, das sich ausschlieBlich nach
dem Unionsrecht richtet, wihrend Letzteres als Sanktion allein die Kartell-
bufle vorsieht.

Nachfolgend ist daher genauer zu beleuchten, weshalb es der Entwicklung
dogmatischer Losungsansétze flir das aufgezeigte kartellrechtliche Spannungs-
verhiltnis bedarf.

B. Notwendigkeit dogmatischer Losungsansiitze

Bereits vor dem Hintergrund der iiberblicksartig dargestellten rechtsstaat-
lichen Kritik am Legitimationszustand des unionsrechtlichen Kartellermitt-

76 Thomas, JZ 2011, S. 485, S. 485; Schubert, Legal privilege u. nemo tenetur,
S. 23; Wils, World Competition 43, Nr. 1, 2020, S. 5, S. 11 ff., S. 17, weist darauf hin,
dass beide Funktionen nicht notwendigerweise, wohl aber regelmédfig entgegenge-
setzte Schutzrichtungen intendieren. Prozedurale Verfahrensrechte konnten die Ab-
schreckungswirkung vergroBern, indem sie das Ergebnis von Ermittlungsmafnahmen
akkurater machten oder die wahrgenommene Fairness erhohten, a.a.O., S. 14.

77 Schlussantrige GA Geelhoed v. 19.1.2006 — SGL Carbon — Rs. C-301/04 P,
ECLIL:EU:C:2006:53, Rn. 67; vgl. auch EuG, U.v. 20.6.2018 — Ceské dréhy —
Rs. T-325/16, ECLLI:EU:T:2018:368, Rn. 45 in Bezug auf Nachpriifungen nach Art. 20
VO 1/2003.

78 Die Zustandigkeit der Kommission ergibt sich aus Art. 4 VO 1/2003, meint aber
nur diejenigen Fille, die die Kommission an sich gezogen hat. Grundsétzlich gilt seit
der VO 1/2003 das System paralleler Zustdndigkeiten gemeinsam mit den nationalen
Wettbewerbsbehorden. Gemeint ist hier im Kontext daher lediglich die Situation, in
der die Kommission das Verfahren ausschlielich durchfiihrt, wodurch die Zustindig-
keit der nationalen Wettbewerbsbehorden entfallt, vgl. Art. 11 Abs. 6 VO 1/2003.
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lungsverfahrens de lege lata manifestiert sich die Dringlichkeit der Entwick-
lung rechtsdogmatisch fundierter Losungsansitze zur Auflosung des Span-
nungsverhiltnisses. Fokussiert man den Blick auf die Rechtsfolgen der Legi-
timationskritik, lassen sich die verfahrens- und kompetenzrechtliche sowie die
faktische Notwendigkeit, als spezifische Griinde ausmachen.

L Verfahrensrechtliche Notwendigkeit

Die rechtsstaatliche Legitimationskritik hat primir Auswirkungen auf das
Kartellermittlungsverfahren. Es ist unklar, inwieweit strafrechtliche Verfah-
rensrechte Anwendung finden. Die hohe Eingriffsintensitdt kommissarischer
ErmittlungsmaBnahmen und Sanktionen duldet indes keine rechtsdogmati-
schen Unsicherheiten hinsichtlich des Anwendungsumfangs strafrechtlicher
Abwehrrechte. Zur Austarierung des Spannungsverhéltnisses kommt es folg-
lich auf die korrekte Abwigung zwischen Eingriffs- und Verteidigungsrechten
an. Insoweit spricht das Gericht — wohl im Sinne einer unionsrechtlichen
»praktischen Konkordanz®“ — von einem Gleichgewicht zwischen Untersu-
chungswirksamkeit und Verteidigungsrechtsschutz.” Auch GA Geelhoed hat
dieses Zusammenspiel zwischen ,,Durchsetzung des Wettbewerbsrechts® im
Sinne effektiver Eingriffs- und Sanktionsbefugnisse durch Kartellbehdrden
und den ,,Grundrechten juristischer Personen® als fundamentale Verfahrens-
garantien fiir Unternehmen zum Schutz vor staatlichen Eingriffen als Balan-
ceakt beschrieben.80 Dabei lage auf der Hand, dass:

,,die wirksame Durchsetzung mit angemessenen Mitteln der fundamentalen Grund-
sitze der Offentlichen Rechtsordnung der Gemeinschaft moglich bleiben sollte,
ebenso wie es offensichtlich ist, dass auch die Verteidigungsrechte beachtet werden
sollten. 81

Die Wettbewerbsfreiheit, die Funktionsfdhigkeit des Wettbewerbs sowie
der Grundrechtsschutz stehen daher in einem wechselseitigen Abhéngigkeits-
verhéltnis und miissen im Sinne einer praktischen Konkordanz zum Ausgleich
gebracht werden.82 Die Verfahrensrechte von Unternehmen und Unterneh-

79 EuG, U.v. 20.6.2018 — Ceské drahy — Rs. T-325/16, ECLI:EU:T:2018:368,
Rn. 45, m.w.N.

80 Schlussantrige GA Geelhoed v. 19.1.2006 — SGL Carbon — Rs. C-301/04 P,
ECLI:EU:C:2006:53, Rn. 67.

81 Schlussantrige GA Geelhoed v. 19.1.2006 — SGL Carbon — Rs. C-301/04 P,
ECLI:EU:C:2006:53, Rn. 67.

82 Wils, World Competition 43, Nr. 1, 2020, S. 5, S. 17; Weif3, Die Verteidigungs-
rechte, S.224ff., fiihrt in diesem Zusammenhang aus, dass die Befugnisrechte der
Kommission eine entsprechende Achtung der Verteidigungsrechte erfahren und starker
gewichtet sein miissen, umso weitergehend die Befugnisse ausgestaltet sind.
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mensvereinigungen miissen demnach umso stirker gewichtet werden, je ein-
griffsintensiver die Kartellsanktionen und -ermittlungen wirken.83

Damit ist freilich wenig gewonnen. SchlieBlich besteht die Kernfrage darin,
wann ein solches praktisch konkordantes Gleichgewicht hergestellt ist und
wie man dies — vor dem Hintergrund der dynamischen Anforderungen an die
Wettbewerbspolitik — rechtsdogmatisch verbindlich tiberpriifen kann. Abstrakt
lasst sich lediglich konstatieren, dass Unternehmen ein Recht und berechtigtes
Interesse haben, ihre Verfahrensrechte bestmoglich auszureizen, um Eingriffe
abzumildern. Die Grenze scheint aber jedenfalls dort erreicht, wo der Ermitt-
lungsauftrag der Kommission faktisch nicht mehr umgesetzt werden kann,
und die Funktionsfdhigkeit des Wettbewerbs aufgehoben wird.8* Wo diese
Grenze liegt und wie man sie methodologisch auslotet, ist unklar. Der de lege
lata bestehende und noch aufzuzeigende modus operandi fiir Kartellermitt-
lungsverfahren der Europdischen Kommission und die Kasuistik des EuGH
halten keinen methodologisch tragfdhigen Legitimationsmaf3stab zur Auflo-
sung des Spannungsverhiltnisses zwischen Eingriffs- und Abwehrrechten vor.
Zur relevanten Untersuchungsfrage wird dementsprechend nicht nur, ob das
europdische Kartellermittlungsverfahren de lege lata eine hinreichende Legi-
timationsgrundlage zur Verhidngung schwerster Kartellsanktionen darstellt,
sondern auch, wie man dies iiberpriift.

Bereits aus diesen Erwdgungen wird deutlich, dass sich die Untersuchung
zur Legitimationskontrolle des Kartellermittlungsverfahrens den Griinden
widmen muss, auf denen die unvollstindige Anwendung strafrechtlicher Ver-
fahrensrechte argumentativ gestiitzt wird. Relevanz kommt insoweit der um-
strittenen Rechtsnatur der KartellbuBBe und des -verfahrens sowie der Unter-
nehmereigenschaft der von Kartellermittlungen und -sanktionen Betroffenen
Zu.

1I. Kompetenzrechtliche Notwendigkeit

In kompetenzrechtlicher Hinsicht offenbart die rechtsstaatliche Legitima-
tionskritik eine potenziell tiefgreifendere dogmatische Sprengkraft: Trifft die
These zu, dass es sich — aufgrund der faktischen Ponalisierung — bei enormen
Kartellbulen fiir Kernbereichsbeschrinkungen faktisch um Kartellstrafen
handelt, wird fraglich, ob sie zuldssigerweise verhdngt werden diirfen.
Bechtold, Bosch und Brinker konstatieren insoweit, dass nichts dariiber hin-
wegtduschen kénne:

83 Weif3, Die Verteidigungsrechte, S. 224.

84 Vgl. Schlussantrage GA Geelhoed v. 19.1.2006 — SGL Carbon — Rs. C-301/04 P,
ECLI:EU:C:2006:53, Rn. 67.
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»...] dass sich die Kommission durch die Verhdngung immer héherer Bufigelder
quasi strafrechtliche Kompetenzen anmaft, die ihr im Gefiige des EG-Vertrags be-
wusst nicht eingerdumt wurden.*85

In Ermangelung einer Kriminalstrafsetzungskompetenz wéren jedenfalls
hochste Kartellsanktionen i.H.v. 10% des im vorausgegangenen Geschafts-
jahr erzielten Gesamtumsatzes als ultra vires-Akt ein Verstol gegen den
Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung i.S.d. Art. 5 Abs. 1 EUV und
damit nichtig.8¢ Auch das Kartellermittlungsverfahren bote dann keine hinrei-
chende Legitimationsgrundlage zur Verhdngung eciner milliardenschweren
KartellbuBle, da es — als Verwaltungsverfahren gefithrt — wesentliche straf-
rechtliche Verfahrensrechte nicht in vollem Umfang gewahrleistet. Diese of-
fene Wunde des europédischen Wettbewerbsrechts ist der ideale Nahrboden fiir
Rechtsunsicherheit hinsichtlich des Geltungsumfangs der Grundrechte und
Zweifel an der Legitimitét der KartellgeldbuBe und damit am Kartellverfahren
sowie der EU generell. Vor dem Hintergrund der noch auszufiihrenden Bedeu-
tung des europdischen Wettbewerbsrechts als Teil der Wirtschaftsverfassung,
besteht dadurch auch eine politische Gefahr fiir den Schutzauftrag des ge-
meinsamen Binnenmarkts.87

1Il. Faktische Notwendigkeit

Vordringlich wird das Auffinden neuer Losungsansétze schlieBlich rein
faktisch, weil das europdische Kartellsanktionsrecht, als das am weitesten
entwickelte Sanktionsregime des Unionsrechts, den Prototyp europdischer
Sanktionsinstrumente darstellt.88 Die KartellbuBe — und der korrespondie-
rende Grundrechtsschutz im Kartellverfahren — geraten damit immer mehr zur
Blaupause genuin unionsrechtlicher Sanktionsverfahren, die auf andere neu-
ere (insbesondere digitale) Innovationsbereiche des Unionsrechts transferiert
werden.8 So ist etwa die in Art. 83 Abs. 1 i.V.m. Abs. 4—6 Datenschutz-
grundverordnung (DSGVO)% vorgesehene GeldbuBle von der Kartellsanktion

85 Bechtold/u. a., EU-Kartellrecht, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 90.

86 Vgl. Lohse, in: FK, Art. 103 AEUV, Rn. 23.

87 Thomas, JZ 2011, S. 485, S. 485.

88 Heine, ZStrR 2007, S. 105, S. 109; Dannecker, European Integration Studies
2021, Vol. 17, Heft 1, S. 11, S. 12; Fromm, ZIS 2007, S. 279, S. 282, bezeichnet, unter
Verweis auf Schiinemann das européische Wettbewerbsrecht als die ,,Speerspitze eines
europdischen Kollektivstrafrechts®.

89 Zu den neuen Herausforderungen der digitalen Kartellverfolgung: Paal, GRUR
2019, S. 43, S. 43 ff.; Jaeger, WUW 2015, S. 702, S. 702 ff.

90 Verordnung (EU) 2016/679 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
27. April 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezoge-
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inspiriert.”! Art. 83 Abs. 4 DSGVO sieht — nach dem Grundsatz einer origi-
ndren Verbandshaftung ohne Verschulden — BuBigeldtatbesténde fiir formelle
DatenschutzverstoBe i. H.v. 10 Mio. Euro oder 2% bzw. nach Abs. 5 fiir ma-
terielle Datenschutzversto3e 20 Mio. Euro oder 4% des gesamten weltweit
erzielten Jahresumsatzes des vorangegangenen Geschiftsjahres vor, je nach-
dem, welcher der Betrdge hoher ist.92 Auch deren ,,Unternehmerbegriff der
DSGVO entspricht dem des Art. 101 AEUV.?3 Vorhaben zur Einfithrung einer
Geldbuf3e nach kartellrechtlichem Vorbild bestehen derzeit auch im Rahmen
der Lieferkettenverantwortung® oder der Bankenaufsicht nach Art. 132 Abs. 3
AEUV.% Nicht zuletzt enthalten der Digital Market Act (DMA)% und der
Digital Service Act (DSA)°7 vom Kartellrecht abgeleitete Bu3en.%® Beide re-
gulieren die digitale Wirtschaft zur Schaffung gleichwertiger Wettbewerbsbe-
dingungen, indem Verhaltensgebote fiir ,,Gatekeeper®, also besonders méach-
tige Online Plattform-Unternehmen, oder Pflichten fiir digitale Dienstleister
eingefiihrt werden. Fiir die Similaritdt zum Kartellrecht streitet bereits der
Wortlaut des Art. 30 Abs. 1| DMA, wonach die Kommission im Falle einer
vorsétzlichen oder fahrldssigen Zuwiderhandlung:

»...] GeldbuBen bis zu einem Hochstbetrag von 10 % seines im vorausgegangenen
Geschiftsjahr erzielten Gesamtumsatzes verhingen [kann, Einf. d. Verf.].«99

ner Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Da-
tenschutz-Grundverordnung), Abl. L 119 v. 4.5.2016.

91 Bereits sprachlich ist der Ursprung kaum iibersehbar. Der Absatz 4 sieht eine
Sanktion von 10 Mio. Euro bzw. von 2% des weltweiten erzielten Jahresumsatzes des
vorausgegangenen Geschéftsjahres vor, je nachdem, welcher Betrag hoher ist, Absatz
5 sogar von 20 Mio. Euro bzw. 4 %; vgl. hierzu auch: Dannecker, NZWiSt 2022, S. 85,
S. 94; ders., European Integration Studies 2021, Vol. 17, Heft 1, S. 11, S. 22; vgl. all-
gemein zur Unterscheidung des Kartellrechts und der DSGVO Kamann/Miller, NZ-
Kart 2016, S. 405, S. 405.

92 Steinréotter/Bjorn, EWS 2018, S. 61, S. 70f.

93 Dannecker, European Integration Studies 2021, Vol. 17, Heft 1, S. 11, S. 23,
m. w.N.

94 Dannecker, NZWiSt 2022, S. 85, S. 96 f.

95 Dannecker, European Integration Studies 2021, Vol. 17, Heft 1, S. 11, S. 291f.

96 Verordnung (EU) 2022/1925 des Europdischen Parlaments und des Rates v.
14. September 2022 iiber bestreitbare und faire Mérkte im digitalen Sektor und zur
Anderung der Richtlinien (EU) 2019/1937 sowie (EU) 2020/1828 (Gesetz iiber digi-
tale Markte), Abl. 2022 L 265/1.

97 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates tiber
einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste (Gesetz iiber digitale Dienste) und zur Ande-
rung der Richtlinie 2000/31/EG v. 15.12.2020, COM(2020) 825 final.

98 Dannecker, NZWiSt 2022, S. 85, S. 951T.

99 Vgl. hierzu den Text des Art. 23 Abs. 2 VO 1/2003: ,,Die GeldbuBe fiir jedes an
der Zuwiderhandlung beteiligte Unternehmen oder jede beteiligte Unternehmensverei-



Einleitung 53

Nach Art. 30 Abs. 2 DMA sind dariiber hinaus fiir identische oder dhnliche
Zuwiderhandlungen in den ersten acht Jahren nach dem Nichteinhaltungsbe-
schluss Geldbufen i. H. v. bis zu 20 % des im vorausgegangenen Geschiftsjahr
weltweit erzielten Gesamtumsatzes moglich. Auch die Ermittlungsbefugnisse
zur Uberwachung, Durchfiihrung und Durchsetzung der Vorgaben des DMA
erinnern nicht zuféllig an die der VO 1/2003. Art. 16—19 DMA erlauben spe-
zifische Marktuntersuchungen, Art. 21-22 DMA die Befragungen natiirlicher
oder juristischer Personen als einfaches oder formliches Auskunftsverlangen
und Art. 23 DMA Nachpriifungen vor Ort.1%0 Dogmatische Legitimations-
liicken und rechtsstaatliche Kritik im und am européischen Kartellsanktions-
system laufen daher Gefahr, im ,,copy paste“-Verfahren auf andere Bereiche
des Unionsrechts iibertragen zu werden (sog. ,,spill-over-Effekt*).10! Hinzu
kommt, dass diese Digitalisierung des Markts die Kommission vor neue He-
rausforderungen in Hinblick auf die effektive Durchsetzung des Wettbewerbs-
rechts stellt. Die ehemalige geschéftsfilhrende Vizeprisidentin der Kommis-
sion und EU-Wettbewerbskommissarin Margrethe Vestager konstatierte:

,...] digitisation is making it harder to keep competition working the way that it
should.«102

Diese Entwicklung ist legitimatorische Grundlage einer neuerlichen Revi-
sion und Erweiterung bestehender Ermittlungsbefugnisse der Kommission.
So gibt Ursula von der Leyen, die Présidentin der Europdischen Kommission,
Margrethe Vestager in ihrem Missionsbrief auf, die Wettbewerbsregeln fit fiir
eine moderne und digitale Wirtschaft zu machen, energisch, stark, schnell
und effektiv durchzusetzen und hierfiir die bestehenden Wettbewerbsregelun-
gen zu iberpriifen und zu iiberarbeiten.!9 Diese Bemithung trigt mit dem
neunen Wettbewerbsinstrument (New Competition Tool, NCT), der Marktun-
tersuchung (market investigation) nach dem Vorbild der englischen Wettbe-

nigung darf 10 % seines bzw. ihres jeweiligen im vorausgegangenen Geschéftsjahr er-
zielten Gesamtumsatzes nicht {ibersteigen.*

100 Vgl. entsprechend Art. 17, Art. 18 und Art. 20 und 21 VO 1/2003.

101 Vgl. in diesem Sinne fiir die Fragen der Unternchmenshaftung Dannecker/
Dannecker, NZWiSt 2016, S. 162, S. 168.

102 justizkommissar Didier Reynders hat das Amt des Wettbewerbskommissars in-
terimsweise ibernommen. ,,Die Digitalisierung macht es schwerer die Funktionsfahig-
keit des Wettbewerbs so zu erhalten, wie er sollte”, Rede v. Margrethe Vestager,
,,Competition in a Digital Age: Changing Enforcement for Changing Times*, ASCOLA
Konferenz v. 26.6.2020, abrufbar auf Englisch unter: https://ec.europa.eu/commission/
commissioners/2019-2024/vestager/announcements/competition-digital-age-changing-
enforcement-changing-times_en, (zuletzt besucht am: 22.2.2023).

103 Mission letter von Ursula v. d. Leyen an Margrethe Vestager, Dezember 2019,
S. 4ff. abrufbar unter: https://ec.europa.eu/commission/commissioners/sites/default/
files/commissioner_mission_letters/mission-letter-margrethe-vestager 2019 _en.pdf,
(zuletzt besucht am: 22.2.2023).
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werbsbehorde (Competition & Markets Authority, CMA) bereits erste Friich-
te.104 Am 30.6.2022 leitete die Kommission zudem eine 6ffentliche Konsulta-

tion dazu ein, ob und ggf. wie die VO 1/2003 ergédnzt oder geéndert werden
soll.105

ODb es sinnvoll ist, den Grundrechtsschutz eines Sanktionsverfahrens ,,sui-
generis®, das den historischen Standard vor der Einfithrung der Grund-
rechtecharta zementiert, zum heilbringenden Vorbild des digitalen Zeitalters
zu machen, anstatt dieses jedenfalls zunichst auf seine Funktionstiichtigkeit
hin zu tberpriifen und den Grundrechtsschutz ggf. anzupassen, bleibt frag-
lich.19¢ Das Spannungsverhéltnis von Ermittlungsbefugnissen und ausglei-
chenden Verfahrensrechten droht sich durch die Ausweitung der Ermittlungs-
befugnisse ohne Anpassung der Grundrechte jedenfalls in Zukunft weiter zu
verscharfen.

1V, Zwischenergebnis

Mit der faktischen Pénalisierung, spitestens mit der Ubertragung des Kar-
tellsanktionsregimes auf andere Rechtsgebiete der Union, ist es notwendig,
dogmatische Legitimationsliicken im unionsrechtlichen Grundrechtsschutz zu
schlieflen. Fiir das Kartellermittlungsverfahren ergibt sich die Notwendigkeit
hierfiir bereits aus den verfahrens- und kompetenzrechtlichen Unsicherheiten.
Andernfalls drohen mit dem Kartellsanktionsregime als Grundstein unions-
rechtlicher Sanktionen bestehende Legitimationsdefizite in andere Bereiche
des Unionsrechts zu metastasieren. Dies verdeutlicht die Notwendigkeit zur
Grundlagenforschung und Stabilisierung des dogmatischen Fundaments des
Wettbewerbsrechts. Hierzu soll mit der vorliegenden Untersuchung ein Bei-
trag geleistet werden.

Die tiberblicksartige Einfiihrung hat zwar die Umrisse komplexer ineinan-
der verwobener Problemfelder angedeutet, die jedoch den Blick auf die zent-
rale Forschungsfrage und die Ziele der Untersuchung verdecken und daher
nachfolgend préiziser darzustellen sind.

104 Vgl. Expertenbericht v. Schweitzer, The New Competition Tool: Its institutional
set up and procedural design, 2020; Motta, Massimo u.a., Market investigations,
Kap. 1, S. 1{f.

105 Jungermann, WUW 2022, S. 521, S. 521.

106 Vgl. in diesem Sinne Meyer, NZWiSt 2022, S. 99, S. 105.
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C. Untersuchungsfrage und -ziele

Den Ausgangspunkt der Untersuchung bildet die bereits dargestellte These,
dass unionsrechtliche KartellgeldbuB3en, etwa fiir ,,hard-core*-Zuwiderhand-
lungen nach Art. 23 Abs. 2 lit. a VO 1/2003, durch deren kontinuierliche Er-
héhung rechtsfaktisch den Status einer echten Kriminalstrafe erlangt haben.!07
Die Untersuchung will die rechtsstaatliche Legitimationskritik hieran auf- und
ernst nehmen sowie auf ihre dogmatische Tragfahigkeit hin {iberpriifen. Vor
diesem Hintergrund lautet die Untersuchungsfrage, ob das européische Kar-
tellermittlungsverfahren de lege lata eine hinreichende Legitimationsgrund-
lage zur Verhdangung dem Gesetz nach schwerster Kartellsanktionen darstellt.
Zur Beantwortung dieser Frage will die Untersuchung zwei Zwischenziele
erreichen:

1. Zum einen wird die Untersuchung deduktiv die dogmatischen Argumente
zur Reduktion strafrechtlicher Verfahrensrechte — die Rechtsnatur der
Sanktion und die Unternehmereigenschaft der Adressaten — analysieren,
um zu iiberpriifen, ob das gegenwartig vorgesehene unionsrechtliche Ein-
griffs- und Verteidigungsregime des europiischen Kartellermittlungsver-
fahrens in Kapitel V. der Verordnung Nr. 1/2003 einen hinreichenden ver-
fahrensrechtlichen Legitimationszustand fir Eingriffe in die unternehmeri-
sche Wettbewerbsfreiheit durch dem Gesetz nach schwerste Kartellgeldbu-
Ben bei hard-core-Verstolen bildet.

2. Zum anderen wird die Untersuchung induktiv einen eigenen Untersu-
chungsmafstab entwickeln, mit dessen Hilfe iiberpriift werden kann, ob
der Legitimationszustand hinreichend ist. Sollte dies nicht der Fall sein,
soll der MaBstab zudem spezifische Anderungsvorschlige aufzeigen, wel-
che strafprozessualen Abwehrrechte in welchem Umfang erweitert werden
miissen, um dieses Niveau zu erreichen.

Auf Grundlage der dargelegten Untersuchungsfrage sowie der zu erreichen-
den Zwischenziele ist es mdglich, den Untersuchungsgang, der sich hieraus
faktisch ergibt, eingehender zu veranschaulichen.

107 Vgl. Argumentation der Rechtsmittelfiihrer in EuGH, U. v. 22.10.2020 — Silver
Plastics — Rs. C-702/19 P, ECLI:EU:C2020:857, Rn. 19; Schwarze, EuZW 2003,
S. 261, S. 268; Braun/Galle, CCZ 2013, S. 109, S. 109; Lohse, in: FK, Art. 103 AEUYV,
Art. 103 AEUV, Rn. 23f,; vgl. Schlussantrag GAin Sharpston v. 10.02.2011 — KME
Germany u.a. — Rs. C-272/09 P, ECLI:EU:C:2011:63, Rn. 62, jedoch bezogen auf die
Strafrechtlichkeit i. S. v. Art. 6 EMRK.
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D. Untersuchungsgang und -methodologie

Der Untersuchungsgang gliedert sich in vier Teile. Zunéichst soll der gegen-
wértige Stand des Legitimationszustands, mithin des Eingriffs- und abwehr-
rechtlichen Verteidigungsniveaus des unionsrechtlichen Kartellermittlungs-
verfahrens deskriptiv dargestellt werden (I.). Die Legitimationskontrolle er-
fordert sodann eine Uberpriifung der Argumente der Verfahrensrechtereduk-
tion, also der Rechtsnatur der KartellbuBe und des Kartellverfahrens (II.)
sowie der Unternehmereigenschaft der Adressaten von Ermittlungsmafinah-
men und Sanktionen (III.). Zuletzt soll ein Malistab entwickelt werden, um
aktiv tiberpriifen zu kénnen, ob der von den Unionsgerichten vorgehaltene
grundrechtliche Schutzumfang strafrechtlicher Verfahrensrechte hinreichend
ist, um ErmittlungsmaBnahmen und schwerste Kartellsanktionen zu legitimie-
ren (IV.). Die Abschnitte folgen jeweils einer eigenen Untersuchungsmetho-
dologie.

L. Legitimationszustand des Kartellermittlungsverfahrens — de lege lata

Die rechtsdogmatische Uberpriifung des gegenwiirtigen Legitimationszu-
stands des Kartellermittlungsverfahrens verlangt zunéchst eine deskriptive
Darstellung des Gesamtverhiltnisses von Ermittlungs- und Abwehrrechten de
lege lata. Behauptet die Ausgangsthese ein Ungleichgewicht zwischen dem
iiberbetonten Eingriffsniveau der KartellbuBBe und -ermittlungen in fremde
Rechtsgiiter und dem unzureichenden Abwehrniveau durch die Geltungsre-
duktion strafrechtlicher Verfahrensrechte, muss die Untersuchung das Span-
nungsverhiltnis als Vorarbeit einer Legitimationskontrolle zunéchst objektiv
darstellen.

Mit diesem Ansatz liefe die Untersuchung indes Gefahr, die gesamtwirt-
schaftlichen Auswirkungen der Untersuchung im System des Wettbewerbs-
rechts aus den Augen zu verlieren. Die Einfithrung hat den Blick der Untersu-
chung insoweit auf das — angebliche — verfahrensrechtliche Ungleichgewicht
im Kartellermittlungsverfahren, als den praxisrelevanten Untersuchungskern,
fokussiert und zugleich verengt. Um dem entgegenzuwirken, ist es essenziell,
den Blick zunéchst wieder zu weiten und die Untersuchungsfrage in ihren
iibergeordneten unionsrechtlichen Kontext einzubeziehen und voranzustellen.
Der erste Teil beginnt daher mit der objektiven Betrachtung der Ziele, dem
Schutzzweck und dem Rechtsgut des europdischen Wettbewerbsrechts, die
der Grund fiir die Sanktionen und Ermittlungen sind. Demgegeniiber sind die
wirtschaftlichen Auswirkungen von hard-core-VerstéBen zu erldutern, die
diese Interessen unterminieren. Daran schlieit sich die deskriptive Darstel-
lung des Verhiltnisses von Ermittlungs- und Abwehrrechten de lege lata an.
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II. Legitimitiit der Verfahrensrechtereduktion aufgrund
der Rechtsnatur der Kartellbufle und des Kartellverfahrens

Im zweiten Teil kann die Untersuchung sodann deduktiv die Legitimitét der
Verfahrensrechtereduktion dogmatisch iiberpriifen. Priméres Legitimations-
kriterium ist die Rechtsnatur der Kartellbue und — hiervon deduziert — des
Kartellverfahrens. Beide werden iiberwiegend — dem deutschen Ordnungs-
widrigkeitenrecht vergleichbar — dem Strafrecht im weiteren Sinne zugeord-
net. Hiervon wird abgeleitet, dass strafrechtliche Verfahrensrechte ,,nicht not-
wendigerweise in vollem Umfang® Anwendung finden missen. Priméar wird
auf dieser Grundlage legitimiert, dass ,,strafrechtliche* Kartellsanktionen erst-
instanzlich nicht durch ein Gericht, sondern die Europdische Kommission als
Verwaltungsbehorde in einem Verwaltungsverfahren verhdngt werden diirfen,
solange die Entscheidung der anschlieenden vollen gerichtlichen Kontrolle
der Unionsgerichte unterliegt.!9® Zu iiberpriifen gilt es auch, inwieweit hier-
durch das faktisch administrativ gefiihrte Kartellermittlungsverfahren legiti-
miert werden kann.19 Es gilt daher die Argumente fiir die Einordnung der
Rechtsnatur darzustellen und auf ihre dogmatische Tauglichkeit hin zu iiber-
priifen.

1II. Legitimitdt der Verfahrensrechtereduktion aufgrund
der Unternehmereigenschaft der Sanktionsadressaten

Im dritten Teil wird deduktiv das sekundare Legitimationskriterium unter-
sucht, auf dessen Grundlage die Reduktion strafrechtlicher Verfahrensrechte
begriindet wird, mithin die Unternehmereigenschaft der Sanktionsadressaten.
Dem ,,Unternechmen® im unionskartellrechtlichen Sinne stiinden aus sich he-
raus nicht die gegeniiber natiirlichen Personen geltenden Rechte nationaler
Strafermittlungsverfahren zu. Es wird daher tiberpriift, ob und inwieweit diese
Reduktion legitimatorisch tragfahig ist.

Schwierigkeiten bereitet dabei, dass die Differenzierung der Reduktion der
Verfahrensrechte aufgrund der Rechtsnatur und der Unternehmereigenschaft
in der rechtswissenschaftlichen Diskussion nicht immer aufrechterhalten wird.
Teilweise wird die im weiteren Sinne strafrechtliche Rechtsnatur nur herange-
zogen, um zu legitimieren, dass die erstinstanzliche Verhdngung einer Kartell-

108 Schlussantrige GA Darmon v. 18.5.1989 — Orkem — Rs. 374/87, ECLLI:EU:C:
1989:207, Rn. 134 ff., m.w.N.

109 7 Meyer, in: FK, Art. 101 AEUV, Rn. 207, der argumentiert, dass die legitimie-
rende Wirkung der nachtraglichen gerichtlichen Kontrolle damit verbraucht sei und die
weiteren Verfahrensrechte nicht auf der Grundlage der ,,not-with-full-stingency*“-Dok-
trin reduziert werden konnten, sondern eines divergierenden Legitimationsgrundes
bediirften.
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sanktion durch eine Verwaltungsbehdrde zuléssig ist, solange dem Recht auf
ein gerichtliches Verfahren nach Art. 47 Abs.2 GRCh im nachgelagerten
Rechtsschutz Geniige getan wird. Die Unternehmereigenschaft wird dagegen
fiir alle weiteren Strafverfahrensrechte herangezogen. Der EGMR bezieht sich
aber ausdriicklich auf ,the criminal-head guarantees, mithin auf alle straf-
rechtlichen Verfahrensrechte und nicht ,,nur auf die Verhdngung einer Straf-
sanktion durch eine Verwaltungsbehorde.!19 Teilweise wird das legitimatori-
sche Fundament einer Anwendungsreduktion strafrechtlicher Verfahrensrechte
aber auch aus einer argumentativen Gesamtschau beider Begriindungen ge-
gossen.!!l Da deren genaues Wechselspiel ungeklirt ist, nimmt die Untersu-
chung eine Trennung vor.

IV. Mafstab zur Uberpriifung eines hinreichenden
verfahrensrechtlichen Legitimationszustands

Der vierte Teil widmet sich der Genese und der Anwendung eines dogma-
tisch tragfahigen Maflstabs zur Legitimationskontrolle des gegenwértigen Ni-
veaus der strafrechtlichen Verfahrensrechtegeltung, der bislang nicht besteht.

1. Bisherige Legitimationsmafstdbe

Zur Uberpriifung, ob das derzeitige Kartellermittlungsverfahren die ab-
wehrrechtlichen (straf-)prozessualen Verfahrensrechte von Unternehmen hin-
reichend schiitzt, wurde in bisherigen wissenschaftlichen Auseinandersetzun-
gen primér auf die EMRK und die GRCh rekurriert.

Vilsmeier widmete sich zundchst den abstrakten Verteidigungsrechten,
nimmt dabei aber nur die EMRK in den Blick. Der Fokus liegt auf den ge-
richtlichen Sachverhaltsaufklarungen und Beweisstandards im Kartellverfah-
ren nach der VO 1/2003, um diese an den Maf3stiben der EMRK zu messen.112
Letztlich verweist sie darauf, dass zwingend stets die Beriicksichtigung des

110 EGMR, U. v. 23.11.2006 — Jussila/Finland — Nr. 73053/01, Rn. 43, auch wenn
der Anwendungskontext im konkreten Fall die Frage der Legitimitét einer strafrecht-
lichen Sanktionierung durch eine Verwaltungsbehorde betraf, die erst anschlieend der
gerichtlichen Kontrolle zugefiihrt wurde, vgl. Rn. 8 ff.

111 So argumentieren etwa Engelsing/Schneider, in: MiiKo, Art. 23 VO 1/2003,
Rn. 30f., in Hinblick auf die Unschuldsvermutung, fiir eine ,,abgeschwichte Un-
schuldsvermutung®, da es sich in diesem Kontext um Geldbuflen gegen Unternehmen
und Unternehmensvereinigungen und nicht natiirliche Personen handelt; deren Posi-
tion entspreche nicht der Position eines Angeklagten im Strafprozess, da die Verfahren
nach Art. 23 VO 1/2003 gerade keine Strafprozesse seien.

12 Vilsmeier, Tatsachenkontrolle und Beweisfithrung im EU-Kartellrecht auf dem
Priifstand der EMRK.
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Einzelfalles bei der Ableitung von Rechten aus der EMRK bei deren Anwen-
dung entscheide. Auch Thanos untersucht die Anwendbarkeit abstrakter straf-
rechtlicher Verfahrensgarantien, bindet aber neben der EMRK auch die GRCh
mit ein. Dabei versucht er, Her- und Ableitungen insbesondere von Art. 6
EMRK sowie Art. 41, 47 und 48 EU-GRCh fiir das Kartellverfahren zu erken-
nen, wobei er sich dem nemo tenetur-Grundsatz, der Achtung der Privatsphére,
dem Anwaltsprivileg und anderen Verfahrensrechten widmet.!!3 Henn unter-
sucht — mit einer sehr dhnlichen Methode wie Thanos — die Anwendbarkeit
abstrakter strafrechtlicher Verfahrensgarantien,!!4 ausgehend von der EMRK
und der EU-Grundrechtecharta.!!5 Eine noch genauere Fokussierung auf den
nemo tenetur-Grundsatz haben Schubert!!® und Kruck vorgenommen, wobei
Letzterer mit abstrakten Fallgruppen verschiedene Anwendungsbereiche des
Grundsatzes beleuchtet.!!” Nicht zuletzt erortert Vilsmeier das abstrakte Be-
weis- und Verteidigungsrecht von Unternehmen im Rahmen der Nichtigkeits-
klage!!® vor dem Gericht der Europdischen Union gegen die Tatsachenfest-
stellungen der Kommission nach der Kartellverfahrensordnung an den Maf3-
staben der EMRK.!19 Distner geht anders vor, indem er sich dem Bestimmt-
heitsgrundsatz und dem Schuldprinzip der VO 1/2003 widmet, ohne einen
iiberstaatlichen VergleichsmaBstab anzulegen. Thm geht es um die formelle
und materielle Bestimmtheit der Verordnung wie auch der Eingriffserméchti-
gungsgrundlagen. Einen besonderen Wert legt er dabei auch auf die Zurech-
nung der KartellbuBBe an Unternehmen nach dem funktionalen Unternehmens-
begriff, den er fiir mit beiden gepriiften Grundsétzen unvereinbar hélt.!20

Der augenscheinliche Charme der Anwendung dieser Mafistibe ist deren
Verbindlichkeit. Die Tragweite und Auslegung strafprozessualer Grundrechte
der Charta, wie das Recht auf ein faires Verfahren, eine effektive gerichtliche
Kontrolle, die Unschuldsvermutung oder die Wahrung der Selbstbelastungs-
freiheit nach den Artikeln 47 und 48 GRCh im européischen Kartellermitt-
lungsverfahren richten sich gemal3 Art. 52 Abs. 3 GRCh nach der EMRK und

13 Thanos, Die Reichweite der Grundrechte im EU-Kartellverfahrensrecht.

114 Etwa der Offentlichkeitsgrundsatz, das Konfrontationsrecht, das Recht auf
rechtliches Gehor, die Unschuldsvermutung oder der nemo tenetur-Grundsatz.

115 Henn, Strafrechtliche Verfahrensgarantien im europédischen Kartellrecht; Tiede-
mann, Kartellrechtsverstofle und Strafrecht; Vilsmeier, Tatsachenkontrolle und Be-
weisfiilhrung im EU-Kartellrecht auf dem Priifstand der EMRK.

116 Schubert, Legal privilege u. nemo tenetur, S. 1 ff.

17 Kruck, Der Grundsatz ne bis in idem, 243 ff.

118 Gegen Feststellungen nach Art. 7 Abs. 1 VO 1/2003 der Kommission beziiglich
der Zuwiderhandlung gegen Art. 101, Art. 102 AEUV ist nach Art. 263 Abs. 4 i.V.m.
Abs. 2 AEUYV die Nichtigkeitsklage statthaft.

119 Vilsmeier, Tatsachenkontrolle, S. 1 ff.

120 Diistner, Bestimmtheitsgrundsatz, S. 139.
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der Rechtsprechung des EGMR sowie nach Abs.7 einer Auslegung der
Grundrechte anhand der Rechtsprechung der Unionsgerichte und den Erlaute-
rungen der Charta. Eine festgestellte systematische Unterschreitung der An-
forderungen — etwa an ein faires Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK — wére
unzuldssig und konstituierte einen unmittelbaren Anpassungsanspruch.!2!
Trotz dieses Vorteils bestehen aus der Sicht des Verfassers Bedenken gegen
dieses Vorgehen und die Tauglichkeit eines solchen LegitimationsmaRstabs.

2. Bedenken

Die Tauglichkeit dieses Ansatzes erscheint reduziert. Noch iiberwindbar ist,
dass die EU — trotz der Bekundung in Art. 6 Abs. 2 EUV — der EMRK noch
nicht beigetreten ist.!22 Die mittelbare Geltung der EMRK als Rechtserkennt-
nisquelle ergibt sich aus Art. 6 Abs. 3 EUV. Die EMRK setzt allerdings primér
einen grundrechtlichen Mindeststandard, der schmelztiegelartig Rechtsord-
nungen, Verfassungstheorien und Kulturen der derzeit 46 Mitglieder des Eu-
roparats beachten will. Ubrig bleibt nicht selten der ,kleinste gemeinsame
Nenner* fundamentaler Verfahrensgarantien, der oftmals generalklauselartig
formuliert und lediglich im Einzelfall durch den EGMR konkretisiert werden
kann. Die EMRK und die Rechtsprechung des EGMR bilden daher einen
notwendigen und wichtigen Ausgangspunkt der Untersuchung. Konkrete
Riickschliisse auf die abstrakte RechtmiBigkeit des Anwendungsumfangs von
Ermittlungsbefugnissen lassen sich aus der Einzelfallbetrachtung und -ausge-
staltung dessen, was ein ,,faires Verfahren“ bedeutet aber moglicherweise
nicht mit hinreichender Klarheit ziehen. Faktisch gelingt dies bei den oben
genannten Ansdtzen nur, wenn eine eigene Auslegung der EMRK vorgenom-
men und durch die Auslegung der stdndigen Rechtsprechung des EGMR er-
setzt wird, um eine abwehrrechtliche Verletzungspriifung der Konventions-
rechte vorzunehmen. Der Vorwurf einer systematischen Unterminierung der
Konventionsrechte wird dabei hdufig filschlicherweise dahin gehend miss-
verstanden, dass ein Verstofl gegen Art. 6 EMRK vorldge, weil das Kartell-
ermittlungsverfahren nicht als Kriminalstrafverfahren gefiihrt wiirde.!'2> So
kritisiert Wils etwa die Forderung von Anwilten, die eine Erweiterung der
fundamentalen Verfahrensrechte damit begriinden: erstens, die Kartelldurch-
setzung ist ,,strafrechtlich i.S.d. EMRK und zweitens, der EGMR habe in
einem strafrechtlichen Verfahren ein Recht zuerkannt, das das européische

121 Vgl. zu diesem Ansatz schon Thomas, in: FS Canenbley, S. 459f.

122 Bronett, Europdisches Kartellverfahrensrecht, Rn. 36; Schorkopf, in: Grabitz
et al., Recht der EU, Art. 6 EUV, Rn. 36; EuG, U. v. 20.02.2001 — Mannesmannrohren-
Werke — Rs. T-112/98, ECLLI:EU:T:2001:61, Rn. 59.

123 Wils, World Competition 43, Nr. 1, 2020, S. 5, S. 20.
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Kartellverfahren nicht vorsehe, daher miisse das Verfahren mit der EMRK
unvereinbar sein.!24 Dieser abwehrrechtlichen Priifung des Art. 6 EMRK
schob der EGMR spitestens mit der Entscheidung SA-Capital Oy v. Finland
einen Riegel vor. Darin fiihrte er aus, dass es nicht erforderlich sei, dass Ver-
fahren wie diejenigen, die Sanktionen fiir Verstoe gegen das Wettbewerbs-
recht betreffen, nach dem klassischen Vorbild eines Kriminalstrafverfahrens
durchgefiihrt werden.!2> Darauf, dass der EGMR eine Verletzung des fairen
Verfahrens nach Art. 6 EMRK immer nur im jeweiligen Einzelfall betrachtet,
kommt es damit gar nicht mehr an.!26 Verkannt wird ferner, dass die konkrete
Ausgestaltung der Verfahrensrechte nach der Jussila v. Finland-Entschei-
dung!27 unter dem Vorbehalt steht, dass strafprozessuale Fundamentalgaran-
tien des Art. 6 EMRK in Kartellverfahren wegen der fehlenden Zugehorigkeit
zum engen Bereich des Strafrechts nicht unbedingt in ihrer ganzen Strenge —
also nur abgestuft im Vergleich zu einem Kriminalstrafverfahren — Anwen-
dung finden.!28 Dabei ist unklar, inwieweit dieser Geltungsumfang greift.
Teilweise werden die Mindestgarantien dennoch eins zu eins ins Kartell-
ermittlungsverfahren tibertragen.!29

Unberiicksichtigt bleibt gleichsam, ob und wie diese Rechtsprechung des
EGMR auf das Unionsrecht iibertragbar ist, das sich i.d.R. gegen Individual-
personen im Verhiltnis zu souverdnen Nationalstaaten und nicht gegen Unter-
nehmen und Unternehmensvereinigungen im Verhiltnis zur EU richtet, die
kein souverdner Nationalstaat ist. Selbst wenn man dies alles gleichsetze,

124 Wwils, World Competition 43, Nr. 1, 2020, S. 5, S. 20.

125 EGMR, U.v. 14.02.2019 — SA-Capital Oy/Finland — Nr. 5556/10, Rn. 72:
,»Thus, in the light of the Court’s established case-law, it is not a requirement under
Article 6 of the Convention that proceedings such as those concerning sanctions for
breaches of competition law be conducted according to the classic model of a criminal
trial.

126 EGMR, U.v. 29.6.2007 — O’Halloran u. Francis/Vereinigtes Konigreich —
Nr. 15809/02 u. 25624/02, Rn. 53: ,,The right to a fair trial under Article 6 § 1 is an
unqualified right. However, what constitutes a fair trial cannot be the subject of a sin-
gle unvarying rule but must depend on the circumstances of the particular case®.
,,While the right to a fair trial under Article 6 is an unqualified right, what constitutes
a fair trial cannot be the subject of a single unvarying rule but must depend on the
circumstances of the particular case”, vgl. auch EGMR, U. v. 13.9.2016 — Ibrahim
u.a./Vereinigtes Konigreich — Nr. 50541/08 u.a., Rn. 250.

127 EGMR (GK), U. v. 23.11.2006 — Jussila v. Finland — Nr. 73053/01.

128 EGMR (GK), U. v. 23.11.2006 — Jussila v. Finland — Nr. 73053/01, Rn. 43.

129 Henn, Strafrechtliche Verfahrensgarantien, S. 144, der etwa das Gebot der Un-
voreingenommenheit als eine grundlegende Maxime im Strafverfahren — gegeniiber
Individualpersonen im gerichtlichen Verfahren — auch im verwaltungsrechtlichen Kar-
tellermittlungsverfahren gegeniiber Unternehmen anwenden will, ohne zu beriicksich-
tigen, ob und inwieweit eine Reduktion des Anwendungsumfangs aufgrund des not
with full stringency-Grundsatzes zuldssig ist.
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bliebe es nach Art. 52 Abs. 3 S. 2 GRCh moglich, iiber den Verfahrensstan-
dard der EMRK hinauszugehen.!3 Einen Mafstab, wann, weshalb oder in
welchem Umfang ein Dariiberhinausgehen erforderlich ist, ergibt sich aus der
Rechtsprechung indes nicht. Letztlich folgt daraus, dass die EMRK keine
préazise Grundlage zur positiven Bestimmung des abstrakten Gewihrleistungs-
umfangs strafrechtlicher Verfahrensrechte darstellt.

Gleiches gilt fiir die Charta, da sich die Unionsgerichte, gerade im Kartell-
ermittlungsverfahren, an die vom EGMR entwickelten Mindestanforderungen
zu orientieren und einen dariiber hinausgehenden Grundrechtsstandard nicht
fiir notwendig zu halten scheinen. Erkenntnisse iiber den Anwendungsumfang
strafrechtlicher Verfahrensrechte gewinnt man wieder nur dann, wenn man die
eigene Auslegung der Chartagrundrechte vornimmt und auf eine Verletzung
hin tberpriift. Der Erkenntnisgewinn einer solchen Vorgehensweise be-
schrinkt sich aber bestenfalls darauf, dass nach der eigenen Auffassung eine
Auslegung der Chartagrundrechte — entgegen der stindigen Rechtsprechung
des EuGHs — moglich ist, die einen hdheren Grundrechtsschutz nahelegt.
Rechtsverbindliche Ableitungen fiir eine imperative Rechtsprechungsénde-
rung gebieten diese Ansitze gleichwohl nicht.

Fiir die Untersuchung entscheidend erscheint hingegen, dass sich der spezi-
fische unternehmerische Vorwurf der Ausgangsthese nicht auf eine negativ-
abwehrrechtliche Funktion der Grundrechte bezieht. Dieses — gewollte oder
ungewollte — (Miss-)Verstandnis, wie Wils es darlegt, ist in der Tat durch die
Rechtsprechung des EGMR ausgeschlossen und diirfte der Grund sein, wes-
halb die so verstandene Ausgangsthese zu Unrecht abgetan wird. Behauptet
wird darin viel eher ein Legitimationsdefizit durch ein systematisches Zuriick-
bleiben der strafprozessualen Mindestanforderungen fiir Verfahrensrechte, das
zur Verhdngung schwerer Kartellgeldbulen und Ermittlungseingriffe untaug-
lich ist. Die Grundthese, dass das Kartellermittlungsverfahren positiv einen
héheren verfahrensrechtlichen Schutzstandard einhalten muss, als ihn die
EMRK und die GRCh konkretisiert durch die Rechtsprechung beider Gerichte
gegenwartig vorsehen, ist qualitativ und phdnomenologisch ein anderer als
derjenige, dass megativ ein systematischer Versto3 gegen die prozessualen
Mindestanforderungen der EMRK und der GRCh vorliegt. Im letzteren Fall
wird — unzuldssigerweise — der gegenwirtig geltende Legitimationsmaflstab
angewandt, obwohl dessen Unzuldnglichkeit gerade behauptet wird. Mit an-
deren Worten: Der Vorwurf, dass die EMRK und die GRCh einen unzurei-
chenden Schutz fiir die Eingriffe der Kartellverfahrensverordnung durch die
Kommission bieten, kann denklogisch nicht allein am bestehenden Maf3stab
der EMRK und GRCh gemessen werden. Dem stehen als Grenze die Recht-
sprechung beider Gerichte und die gegenwirtige Fixierung des Grundrechts-

130 Kraus, in: EMRK/GG, Kap. 3. C. 1. Rn. 67 ff.
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standards entgegen. Dessen aus Sicht der Unternehmen rechtsstaatlich unzu-
lassige Unterminierungen konnten bereits jetzt im Einzelfall geriigt und ein-
geklagt werden, sodass — wie fiir die bisherigen Untersuchungen — nur die
Maéglichkeit verbliebe, die eigene, weitergehende Auslegung der Schutzberei-
che der EMRK und Chartarechte iiber die der Auslegung der Gerichte zu
stellen.

Aus diesen Uberlegungen folgt, dass ein supranationaler MaBstab aus
EMRK und GRCh alleine nicht hinreicht, um die Legitimitit des europaii-
schen Kartellermittlungsverfahrens zu tiberpriifen und damit die Forschungs-
frage zu beantworten.

3. Entwicklung eines neuen legitimatorischen Priifungsmafistabs

Zur Uberpriifung, ob der gegenwirtige Anwendungsumfang strafrechtlicher
Verfahrensrechte einen hinreichenden verfahrensrechtlichen Legitimationszu-
stand fiir Unternehmen im Kartellermittlungsverfahren vorhélt, muss die Un-
tersuchung daher einen neuen Legitimationsmaf3stab anwenden. Dabei sind
die supranationalen Anforderungen der EMRK und GRCh zwar als Mindest-
anforderungen zu beriicksichtigen, deren Ergebnis bildet indes nur die sodann
am neuen MaBstab zu iiberpriifende Untersuchungsgrundlage. In Ermange-
lung anderer supranationaler Ankniipfungspunkte muss die Genese eines Ver-
gleichsmaflstabs — dessen rechtsstaatlich noch néher zu beleuchtende Zulés-
sigkeit an dieser Stelle vorausgesetzt — methodologisch aus dem nationalen
Recht der Mitgliedstaaten zunichst entwickelt werden. Die deskriptiv be-
trachteten Ermittlungsbefugnisse und Abwehrrechte der européischen Kartell-
verfahrensverordnung sollen daher anhand eines strukturell-funktionalen
Rechtsvergleichs!3! der korrespondierenden Ermittlungsbefugnisse und Ab-
wehrrechte der Unternehmensstraf- und Verbandssanktionsverfahren der Mit-
gliedstaaten der EU gepriift werden. Gegen ein solches Vorhaben bestehen
scheinbar erhebliche Bedenken, die nachfolgend aufgegriffen und ausgeraumt
werden sollen.

131 Der Begriff ,,struktureller Rechtsvergleich® wird in der Literatur als Untersu-
chung der ,,Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen den Strukturen einzelner
Rechtssysteme* verstanden, Coupette/Hartung, RabelsZ 86 (2022), S. 935, S. 937,
m.w.N.; Rechtssysteme bilden danach komplexe und adaptive Systeme, die in ihrer
Gesamtheit und sehr abstrakt verglichen werden. Die vorliegende Untersuchung ver-
sucht die einzelnen Rechtssysteme mit in den Blick zu nehmen, will es aber nicht bei
einem abstrakten (strukturellen) Vergleich der Rechtssysteme belassen, sondern ver-
sucht die einzelnen strafrechtlichen Verfahrensrechte auch funktional im Rechtssystem
der jeweiligen Lander zu analysieren.
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a) Unzuldssige Ableitung von den nationalen Rechtsordnungen

Der Versuch, aus nationalen Verfahrensordnungen imperative Ableitungen
fiir das Unionsrecht herzuleiten, ist ein gefahrliches Unterfangen. Der (An-
wendungs-)Vorrang des Unionsrechts gebietet die Nichtbeachtung des dem
unmittelbar anwendbaren Unionsrechts entgegenstehenden nationalen Rechts
durch nationale Organe der Rechtspflege.!32 Eine Ankniipfung am strafpro-
zessualen Schutzniveau der Mitgliedstaaten etwa wire ungeeignet, da bereits
feststeht, dass dieses weder nach unten noch weit nach oben vom européi-
schen Schutzniveau abweichen darf.133 Unternehmen kdnnen die Anwendung
nationalen Rechts, das im Widerspruch zum Unionsrecht steht, zudem unmit-
telbar vor dem EuGH beanstanden und die Anwendung des héheren Schutzni-
veaus verlangen. Zwar ist es dem Grunde nach moglich, dass das nationale
Recht einen hoheren Verfahrensschutz vorsieht — die Grenze ist aber auch hier
erreicht, wenn die Ausweitung der Verfahrensrechte die Wirksamkeit und Ein-
heitlichkeit einer unionsweiten Anwendung der Art. 101 und Art. 102 AEUV
unterminiert.!34 Art. 35 Abs. 1 VO konstatiert insoweit, dass die:

,Mitgliedstaaten [...] die fiir die Anwendung der Artikel 81 und 82 des Vertrags
zustindige[n] Wettbewerbsbehdrde[n] so [bestimmen, Einf. d. Verf.], dass die Be-
stimmungen dieser Verordnung wirksam angewandt werden. 135

Der EuGH leitet aus dieser Zweckbestimmung sowie den Erwédgungsgriin-
den der VO 1/2003 die Verpflichtung zur Sicherstellung einer praktisch wirk-
samen Anwendung der Art. 101 u. 102 AEUV im o6ffentlichen Interesse ab,
die durch das den nationalen Wettbewerbsbehorden iiberlassene Durchfiih-
rungsermessen (Grundsatz der Verfahrensautonomie) nicht beeintrichtigt
werden darf.13¢ Fiihren die Mitgliedstaaten weitere Voraussetzungen fiir das
Kartellverfahren im allgemeinen Interesse einer einheitlichen Anwendung der
Art. 101 u. 102 AEUV ein — etwa subjektive Voraussetzungen zur Verhdngung
einer Kartellbue nach Art. 23 VO —, miissen diese ,,mindestens genauso
streng® sein wie die Verordnung selbst, damit die ,,Wirksamkeit des Unions-

132 EuGH in st. Rspr. statt aller, U. v. 15.7.1964 — Costa/E.N.E.L — Rs. C-6/64,
ECLI:EU:C:1964:66, S. 1269 f.; Kling, in: Kartellrecht, § 3, Rn. 7.

133 Wils, World Competition 43, Nr. 1, 2020, S. 5, S. 23f.

134 Vgl. ECN+ Richtlinie (EU) 2019/1 des Européischen Parlaments und des Rates
v. 11.12.2018 zur Stirkung der Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten in Hinblick
auf eine wirksamere Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften und zur Gewahrleis-
tung des reibungslosen Funktionierens des Binnenmarkts, Abl. L 11/16, Rn. 76; Wils,
World Competition 43, Nr. 1, 2020, S. 5, S. 24.

135 Klammern markieren Anderungen durch den Bearbeiter.

136 EuGH, U.v. 7.12.2010 — VEBIC - Rs. C-439/08, ECLI:EU:C:2010:739,
Rn. 56 ff.
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rechts nicht in Frage gestellt wird“.137 Abweichungen vom Schutzniveau des
Unionsrechts nach oben sind nach dem EuGH daher zwar nicht unmoglich,
damit die ,,wirksame und einheitliche Anwendung des Art. 101 AEUV nicht
beeintrichtigt wird, [aber] nur unter ganz besonderen Umstinden® zulissig,
etwa wenn hierdurch ein Beitrag zur Aufdeckung und Sanktionierung von
Wettbewerbsverstoien entsteht.!3® Die Genese eines Mafstabs aus den natio-
nalen Rechtsordnungen ist folglich erheblich erschwert. Nationale Rechtsord-
nungen koénnen und sollen jedoch nicht als solche auf das Unionsrecht iiber-
tragen werden.

b) Ableitung aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen
der Mitgliedstaaten

Die Unionsgerichte leiten Verfahrensgrundrechte auch aus den gemeinsa-
men Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten her, sofern diese einen
allgemeinen Rechtsgrundsatz i.S.d. Art. 6 Abs. 3 EUV bilden, und legen den
Anwendungsumfang der Grundrechte nach Art. 52 Abs. 4 GRCh im Einklang
mit diesen Verfassungsiiberlieferungen aus.!39 Die Genese eines legitimatori-
schen VergleichsmaBstabs, der aus der Gesamtbetrachtung nationaler Rechts-
ordnungen und Verfassungsiiberlieferungen aller mitgliedstaatlicher Prozess-
verfahren nach gemeinsamen Legitimationsanforderungen sucht, die in allen
Mitgliedstaaten gleichermaflen Giiltigkeit beanspruchen, wéchst liber den
einzelnen Nationalstaat hinaus und ist als Untersuchungsmethodik unions-
rechtlich anerkannt.!40 Der Untersuchungsansatz geht daher iiber den von
Pascu hinaus, der die ,innerstaatlichen Verfassungsiiberlieferungen* ohne
dogmatischen Unterbau zur Prizisierung der Verteidigungsrechte von Unter-
nehmen betrachtet.!41

Auch wenn die Einzelheiten einer wertenden Rechtsvergleichung, einer
gemeinsamen Verfassungstradition und eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes
von der Rechtsprechung nicht préizise formuliert wurden, stellt die Methode
die bislang vernachlissigte, zweite offizielle Rechtserkenntnisquelle zur Aus-

137 BuGH, U.v. 18.06.2013 — Schenker — Rs. C-681/11, ECLI:EU:C:2013:404,
Rn. 36.

138 EuGH, U.v. 18.06.2013 — Schenker — Rs. C-681/11, ECLIL:EU:C:2013:404,
Rn. 49.

139 Vogel/Brodowski, in: Sieber/Satzger/v. Heintschel-Heinegg Europdisches Straf-
recht, § 5, Rn. 42; EuG, U. v. 08.07.2008 — AC-Treuhand — Rs. T-99/04, ECLI:EU:T:
2008:256, Rn. 45.

140 Vgl. auch EuG, U. v. 5.4.2006 — Degussa — Rs. T-279/02, ECLI:EU:T:2006:103,
Rn. 73; Baron, in: FS Canenbley, S. 33.

141 Pgscu, Verteidigungsrechte im Kartellverfahren, S. 68 fiir den nemo tenetur-
Grundsatz.
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legung der Unionsgrundrechte dar. Aus den gemeinsamen Verfassungstradi-
tionen ergibt sich damit — unabhingig von deren materiellem Bestehen fiir das
konkrete Verfahrensrecht — ein weiterer Mal3stab, anhand dessen der konkrete
Anwendungsumfang strafrechtlicher Verfahrensrechte im européischen Kar-
tellermittlungsverfahren iiberpriifbar wird. Verfestigen sich die gemeinsamen
Verfassungsiiberlieferungen in Hinblick auf ein hoéheres Schutzniveau fiir
strafrechtliche Verfahrensrechte zudem zu einem allgemeinen Rechtsgrund-
satz, ist dieser rechtsverbindlich, also zwingend von den Unionsgerichten
bei der Anwendung der Charta zu beriicksichtigen. SchlieBlich sind die unge-
schriebenen Unionsgrundrechte als allgemeine Rechtsgrundsidtze und die
geschriebenen Chartagrundrechte beide Teile des Primérrechts und damit
gleichrangig.142 Es bestiinde damit ein rechtsverbindlicher, positiver Anspruch
von Unternehmen, den Verfahrensstand anzuheben. Dariiber hinaus zeigt ein
ggf. festgestellter allgemeiner Rechtsgrundsatz, der sich aus den gemeinsa-
men Verfassungsiiberlieferungen speist, positiv auf, auf welches Niveau ein-
zelne Verfahrensrechte ganz konkret angehoben werden miissen. Die Ent-
wicklung eines LegitimationsmaBstabs soll sich folglich aus einer wertenden
Rechtsvergleichung der gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen ergeben.
Offen ist hingegen der Gegenstand des nationalen Rechts, der zur Ableitung
einer gemeinsamen Verfassungsiiberlieferung in Betracht kommt.

¢) Ableitung aus den Unternehmensstraf- und Verbandssanktionsverfahren

Ein tauglicher Legitimationsmafistab kann sich von vornherein nicht aus
einem strukturell-funktionalen Rechtsvergleich der nationalen Individualstraf-
verfahren ergeben. Das ,,Unternehmen® als Haftungssubjekt im européischen
Wettbewerbsrecht kann anderen Haftungs- und Verfahrensrechten unterwor-
fen sein, sodass sich eine pauschale Ubertragung des Verfahrensstandards,
wie er gegeniiber Individualpersonen im Kriminalstrafverfahren besteht, auf
das Kartellverfahren verbietet.!43 Generalanwalt Ruiz-Jarabo Colomer vertrat
daher zu Recht die Auffassung, dass sich nicht alle strafrechtlichen Garan-
tien — die ein Machtungleichgewicht zwischen Staat und Individuum ausglei-
chen wollen — pauschal auf das Wettbewerbsrecht iibertragen lassen, da die
Parameter dort verschieden seien und den Schutz der Gesellschaft vor méchti-
gen Organisationen vorsidhen. Eine Gewéhrung der gleichen Verfahrensgaran-
tien sei daher eine unzuldssige Schutzverkiirzung fiir den Einzelnen.!44 Die
Kommission will damit dem Umstand Rechnung tragen, dass GroBunterneh-

142 Streinz, in: ders./Michl EUV/AEUYV, Art. 6 EUV, Rn. 36.
143 Wils, World Competition 43, Nr. 1, 2020, S. 5, S. 19.

144 Schlussantrige GA Damaso Ruiz-Jarabo Colomer v. 17.10.2002 — Volkswa-
gen — Rs. C-338/00 P, ECLI:EU:C:2002:591, Rn. 66.
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men {ber juristische und wirtschaftliche Kenntnisse sowie Infrastrukturvor-
teile verfligten, die es ihnen ermdglichten, leichter zu erkennen, dass ihr Ver-
halten einen Wettbewerbsverstof3 darstelle.!45

Teilweise wird juristischen Personen daher grundsétzlich nicht der gleiche
Schutzstandard der Européischen Menschenrechtskonvention wie Individual-
personen zugesprochen.!46 Der EGMR deutet dies zumindest an, wenn er
ausfiihrt, dass ein direkter Vergleich der Individualstraf- und Kartellverfah-
rensrechte, der im letzteren Fall komplexeren und umfangreicheren Ermittlun-
gen tatsdchlicher und 6konomischer Natur, sowie der Tatsache nicht gerecht
wiirde, dass die finanziellen Sanktionen gegen Unternehmen und nicht gegen
Individualpersonen verhidngt werden.!47

Diese Bedenken der divergierenden Haftungssubjekte kdnnen nicht aufge-
hoben, aber minimiert werden, indem als Gegenkontrast zum europdischen
Kartellermittlungsverfahren das nationale Unternehmens- und das Verbands-
sanktionsrecht analysiert wird, die beide eine kriminalstrafrechtliche Sanktio-
nierung von Kollektiven, Unternehmen und juristischen Personen vorsehen.
Zwar sind die unionsrechtlichen und nationalen Begriffe des ,,Unternechmens*
nicht notwendig deckungsgleich, es ldsst sich so allerdings eine bessere Ver-
gleichsgrundlage schaffen als durch eine Ankniipfung am Individualstrafver-
fahren, bei dem Einschriankungen der Verfahrensrechte kaum mdglich sind.
Zugleich wird durch die Wahl der nationalen Unternehmenssanktionsverfah-
ren das Ergebnis der Untersuchung hierdurch nicht vorweggenommen. Durch
den spezifischen Vergleich der nationalen Unternehmens-, Konzern- und Ver-
bandsstraf- sowie Sanktionsverfahren lésst sich iiberpriifen, inwieweit straf-
verfahrensrechtliche Regelungsspielrdume, die die EMRK und die GRCh den
Vertragsparteien und Mitgliedstaaten iiberlassen, in Kriminalstrafverfahren
gegen Kollektive und Unternehmen ausgestaltet werden. Moglich ist, dass
strafrechtliche Verfahrensrechte nur verkiirzt oder vollstindig gewéhrleistet
werden. Lisst sich den nationalen Unternehmens- und Verbandssanktionsver-
fahren rechtsvergleichend eine gemeinsame Verfassungstradition bei der Ge-
wihrung strafrechtlicher Verfahrensrechte entnehmen, lésst sich diese sodann
gef. als allgemeiner Rechtsgrundsatz auf das europdische Kartellermittlungs-
verfahren iibertragen.

145 Kommission, v. 22.11.2001 — Vitamine — Comp/E-1/37.512, Slg. L 6/1, Rn. 697.
146 Wils, World Competition 43, Nr. 1, 2020, S. 5, S. 21.
147 EGMR, U. v. 14.02.2019 — SA-Capital Oy/Finland — Nr. 5556/10, Rn. 77f.
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4. Fazit

Die gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten der
Union sollen im Wege der wertenden Rechtsvergleichung ihrer nationalen
Unternechmensstraf- und Verbandssanktionsverfahren auf eine gemeinsame
Verfassungsiiberlieferung hin in Bezug auf den Anwendungsumfang straf-
rechtlicher Verfahrensrechte gegeniiber Kollektiven, Unternehmen und juristi-
schen Personen analysiert werden, die als allgemeiner Rechtsgrundsatz einen
Legitimationsmaf3stab bilden, um den gegenwirtigen Anwendungsumfang
korrespondierender Strafverfahrensrechte im europdischen Kartellermitt-
lungsverfahren zu iiberpriifen.

V. Ergebnis

Aus dem dargestellten Untersuchungsgang und der Untersuchungsmetho-
dologie ldsst sich der Aufbau der Untersuchung strukturieren. Zur Beantwor-
tung der Forschungsfrage sowie zur Erreichung der Untersuchungsziele
scheint methodologisch ein Fiinfschritt zielfiihrend. Angekniipft werden soll
dabei an das Konzept eines Schutz- und Eingriffsbereichs des europdischen
Wettbewerbsrechts als Vorarbeit einer Legitimationspriifung.!48

Im ersten Teil wird der Status quo des Legitimationszustands des Kartell-
ermittlungsverfahrens im Gesamtkontext anhand einer deskriptiven Dar-
stellung des Schutzzwecks des Wettbewerbsrechts, dessen Eingriffs- und
Abwehrregime de lege lata ermittelt. Sodann iiberpriift die Untersuchung de-
duktiv die zwei argumentativen Sdulen der Reduktion strafrechtlicher Verfah-
rensrechte — die Rechtsnatur und Unternehmereigenschaft — auf ihre legitima-
torische Tragfdhigkeit hin. Ergibt sich das vermeintliche Legitimationsdefizit
aus der unzureichenden Anwendung strafrechtlicher Verfahrensrechte und
ruht die Begriindung auf diesen beiden Argumenten, muss die Untersuchung
deren Stichhaltigkeit kritisch tiberpriifen.

Im zweiten Teil findet daher eine dogmatische Legitimationskontrolle straf-
rechtlicher Verfahrensrechte im unionsrechtlichen Kartellermittlungsverfah-
ren aufgrund der Rechtsnatur des Kartellrechts bzw. des Kartellverfahrens
statt.

Im dritten Teil wird die Legitimitit der Verfahrensrechtereduktion aufgrund
der Unternehmereigenschaft der Sanktionsadressaten analysiert.

Im vierten Teil soll ein verfahrenslegitimatorischer VergleichsmaBstab aus
den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten der EU zur

148 Vgl. zum Konzept des Schutzbereichs, Eingriffs- und Schrankenregimes, in der
EU-Grundrechtecharta: Pietsch, Das Schrankenregime, S. 49 ff.
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Kontrolle des Anwendungsumfangs strafrechtlicher Verfahrensrechte im Kar-
tellvorermittlungsverfahren im Wege der wertenden Rechtsvergleichung ent-
wickelt werden.

Dieser soll im fiinften Teil zur konkreten Uberpriifung des Anwendungsum-
fangs des nemo tenetur-Grundsatzes im unionsrechtlichen Kartellermittlungs-
verfahren angewandt werden, um zu priifen, ob sich aus den gemeinsamen
Verfassungsiiberlieferungen ein hoheres Verfahrensniveau ergibt. Zudem soll
iiberpriift werden, ob die aufgefundene gemeinsame Verfassungstradition
auch als allgemeiner Rechtsgrundsatz materielle Verbindlichkeit im Unions-
recht beanspruchen kann.

Im sechsten Teil sollen die Ergebnisse und Thesen der Untersuchung so-
dann zusammengefasst und die konkreten Schlussfolgerungen fiir die Neu-
strukturierung des Kartellermittlungsverfahrens veranschaulicht werden, um
die Legitimationsdefizite so weit wie moglich zu {iberwinden. Zudem soll die
Grundlage zur Ubertragung der Untersuchungsmethodologie auf andere straf-
rechtliche Verfahrensrechte gelegt werden.



1. Teil

Schutzzweck, Eingriffs- und Legitimationszustand
des europiischen Wettbewerbsrechts — de lege lata

In dogmatischer Hinsicht geht die Untersuchung davon aus, dass das Kar-
tellsanktionsverfahren zur Verhédngung einer Kartellsanktion ein legitimati-
onsbediirftiges Eingriffsverfahren ist. Die in Kapitel II. der Grundrechtecharta
verbiirgten Freiheiten — sei es als allgemeines Freiheitsrecht in Art. 6 GRCh
oder kartellrechtsspezifisch die Berufs- (Art. 15 GRCh), Unternehmens-
(Art. 16 GRCh) oder Eigentumsfreiheit (Art. 17 GRCh) — werden durch die
Kartellsanktion und die Ermittlungsmafnahmen im Kartellvorermittlungsver-
fahren eingeschrénkt. Geht man verfassungstheoretisch von der Freiheit des
Unionsbiirgers und des Unternehmens nach der Grundrechtecharta aus, ist
nicht die Freiheitsausiibung im Einzelfall, sondern bereits die Durchfithrung
von KartellermittlungsmaB3nahmen als Eingriff in eine umfassende Freiheit
begriindungs- und legitimationsbediirftig.! Zur Uberpriifung der Legitimitit
erscheint es dabei sowohl notwendig als auch zielfiihrend, sich strukturell an
der Verfassungsdogmatik zu orientieren und zunéchst den Schutzzweck des
europdischen Wettbewerbsrechts und dessen Eingriffsniveau ndher zu be-
leuchten. Der Schutzzweck bildet dabei das rechtliche, wirtschaftliche und
politische Legitimationsfundament der Eingriffe durch Kartellsanktionen und
-ermittlungen. Davon unbertihrt bleibt die Frage der konkreten Reduktion des
Anwendungsumfangs strafrechtlicher Verfahrensrechte, die sich nur praktisch
konkordant im Rahmen einer verhéltnismiBigen Abwéigung im Einzelfall mit
den auch daher darzustellenden Schutzzwecken in Einklang bringen lassen.

1. Kapitel

Der Schutzzweck und das Eingriffsniveau
des europiischen Wettbewerbsrechts

Den Untersuchungsgegenstand im weitesten Sinne bildet das — seit dem
Vertrag von Lissabon in Titel VII, Kapitel 1, Abschnitt 1, (Art. 101 bis
Art. 109 AEUV) primérrechtlich normierte — materielle unmittelbar anwend-
bare europdische Wettbewerbsrecht. Dessen herausragende wirtschaftliche

I Risinger, Die Freiheit des Beschuldigten, S. 48 f.
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und praktische Relevanz fiir im europédischen Binnenmarkt grenziiberschrei-
tend titige Wirtschaftssubjekte ergibt sich aus dem Schutzzweck des Wettbe-
werbsrechts — die Wettbewerbsfreiheit — und dessen imperative Durchsetzung.
Mit der KartellgeldbuBBe und den Kartellermittlungsbefugnissen hélt das euro-
pdische Wettbewerbsrecht Sanktionsinstrumente vor, die erheblich in die
Rechte von Unternehmen und Unternehmensvereinigungen eingreifen. Sie
dienen der Kommission zur Durchsetzung der europédischen Wettbewerbspoli-
tik sowie zum wirksamen Schutz unserer Wirtschaftsordnung.2 Um die Not-
wendigkeit der Eingriffsintensitét der europdischen KartellbuB3e und der euro-
pédischen Kartellermittlungsmafinahmen begreifbar zu machen (§ 2), ist es er-
forderlich, zunéchst iiberblicksartig die Schutzzwecke des europdischen
Wettbewerbsrechts zu veranschaulichen (§ 1).

§ 1 Die Schutzzwecke des europiischen Wettbewerbsrechts

Das europdische Wettbewerbsrecht hat verschiedene Schutzzwecke und
-funktionen (A.), die durch Zuwiderhandlungen unterminiert werden (B.).
Beides gilt es zum besseren Verstindnis aus wirtschaftswissenschaftlicher
Sicht liberblicksartig darzustellen. Die Bedeutung der Kartellermittlungen und
-sanktionen kann nur vor dem Hintergrund deren jeweiliger Schutzzwecke
erfasst werden.

A. Das europiische Wettbewerbsrecht
als Teil der Wirtschaftsverfassung und als Rechtsgiiterschutz

Das europdische Wettbewerbsrecht hat einen doppelten Schutzzweck:3 Zum
einen ist der Wettbewerb ein objektives Strukturelement unserer Wirtschafts-
verfassung.# Dessen Notwendigkeit als 6konomisch vorteilhafte Institution
entspringt der Erkenntnis, dass Wissen und Ressourcen begrenzt sind und im
freien Spiel des Markts verteilt werden miissen.> Zum anderen ist dem Wett-
bewerb ein individueller Schutzzweck immanent, der in Art. 16 GRCh als
unternehmerische Wirtschafts- und Wettbewerbsfreiheit verbiirgt ist.6 Beide

2 Vgl. E Meyer, in: FK, Art. 101 AEUV, Rn. 1 f.; Schubert, Legal privilege u.
nemo tenetur, S. 55, m.w.N.

3 Bunte, in: Langen/Bunte Band 2, Europdisches Kartellrecht, Einleitung, Rn. 34.

4 Dannecker, European Integration Studies 2021, Vol. 17, Heft 1, S. 11, S. 13.

5 Vgl. Bunte, in: Langen/Bunte Band 2, Europiisches Kartellrecht, Einleitung,
Rn. 34 ff.

6 Der EuGH gewihrleistet die wirtschaftliche Betitigungsfreiheit als Einzelaus-
pragung der Berufsfreiheit, unter die er als allgemeinen Rechtsgrundsatz auch die
Wettbewerbsfreiheit fasst, vgl. schon EuGH, U. v. 21.5.1987 — Rau v. BALM - verb.
Rs. C-133 bis 136/85, ECLLI:EU:C:1987:244, Rn. 15; Ruffert, in: Calliess/Ruffert,
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Schutzzwecke vereint als das libergeordnete Unionsziel die Errichtung eines
gemeinsamen Binnenmarkts, der durch den Schutz des Wettbewerbs in seiner
Funktion und Institution realisiert wird und sich hin zum Schutz jeder wirt-
schaftlichen Tatigkeit am Markt veréstelt.”

1. Das Wettbewerbsrecht als Teil der Wirtschafisverfassung

Das primire wirtschaftsverfassungsrechtliche Ziel der Européischen Union
ist die Errichtung und Aufrechterhaltung eines funktionierenden gemeinsamen
europdischen Binnenmarkts (Art. 3 Abs. 3 S. 1 EUV).8

Die Wettbewerbspolitik der EU verpflichtet sich nach Art. 119 Abs. 1,
Abs. 3 AEUV der offenen Marktwirtschaft mit einem freien und damit auch
ungestorten und unverfidlschten Wettbewerb.® Der Wettbewerb avanciert
nach Art. 3 Abs. 3 S. 2 EUV zum leitenden Grundprinzip der unionalen Wirt-
schaftsverfassung in einer wettbewerbsfahigen sozialen Marktwirtschaft.10
Konkretisiert wird Art. 3 EUV durch Art. 120 AEUV, wonach die Union im
Einklang mit dem ,,Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wett-
bewerb* handelt.!!

Mit dem Vertrag von Lissabon wurde ex-Art. 3 Abs. 1 lit. g EG jedoch auf-
gehoben, der als Zielbestimmung ein ,,System, das den Wettbewerb innerhalb
des Binnenmarktes vor Verfdlschungen schiitzt®, vorsah.!?2 Unklar ist, ob der
Wettbewerb — der bewusst abgeschwicht werden sollte!? — damit kein selbst-

EUV-AEUYV, Art. 16 GRCh, Rn. 1 ff.; Kl/ing, in: Die Marburger Gelehrten-Gesellschaft,
S. 80.

7 Bunte, in: Langen/Bunte Band 2, Europdisches Kartellrecht, Einleitung, Rn. 39 ff.

8 Zum von Eucken und Bohm gepriagten Begriff der Wirtschaftsverfassung:
Hatje, in: Bogdandy/Bast, Europédisches Verfassungsrecht, S. 803 ff.; vgl. auch Clas-
sen/Nettesheim, in: Europarecht, § 18, Rn. 1 ff.

9 Vgl. schon oben unter Einleitung. 1. Teil 1. Kap. § 1 A.; vgl. auch Erwdgungs-
grund Nr. 1 VO 1/2003.

10 Dannecker, European Integration Studies 2021, Vol. 17, Heft 1, S. 11, S. 13;
Thomas, JZ 2011, S. 485, S. 486.

11 Teilweise wird daran eine sich im Vordringen befindliche interventionistisch-
protektionistische Position festgemacht, die vor 6konomischen Stérke Chinas als stra-
tegischen Rivalen die EU als ,,Global Player autbauen will, was sich auch an Diskus-
sionen um die Notwendigkeit europdischer Kartelle zeigt, vgl. Classen/Nettesheim, in:
Europarecht, § 18, Rn. 1.

12 Kling, in: Kartellrecht, § 1, Rn. 2, der auf die Pressekonferenz des damaligen
franzosischen Staatsprdsidenten Nicolas Sarkozy hinweist, der zur Streichung von
Art. 3 Abs. 1 lit. g EG ausfiihrte, dass ,,Wettbewerb nicht ldnger ein Ziel der Union
oder ein Zweck an sich, sondern ein Mittel [ist], um dem Binnenmarkt zu dienen.*;
vgl. auch Thomas, JZ 2011, S. 485, 487.

13 Kling, in: Kartellrecht, § 1, Rn. 2.
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standiges Unionsziel mehr ist, sondern lediglich ein Vehikel zur Verwirkli-
chung des Binnenmarkts.!4 Die identische Formulierung findet sich nunmehr
allerdings in Protokoll Nr. 27 iiber den Binnenmarkt und den Wettbewerb, das
nach Art. 51 EUV Bestandteil der Vertrige ist.!5 Ob mit der Verschiebung der
,unverféalschte Wettbewerb* auch als Zielbestimmung inkorporiert wurde, ist
unklar.!6 Uberwiegend wird damit — aufgrund der identischen Ausrichtung
des gemeinsamen Markts oder des Binnenmarkts — jedoch keine Abwertung
oder Neuorientierung des Wettbewerbs verbunden.!7 Eine vertiefte Auseinan-
dersetzung vermag an dieser Stelle jedoch dahinstehen, da die Anpassungen
die materiellrechtlichen Verbote betreffen, die den Stellenwert des Wettbe-
werbs in seiner Funktion als Regelungssystem des Binnenmarkts unberiihrt
lassen.!®

Das Wettbewerbsrecht bildet zudem nach wie vor ein wesentliches dkono-
misches Strukturelement des Binnenmarkts und — mit den Grundfreiheiten
sowie den Grundrechten — als Teil des Funktionsgarantientrias den wesentli-
chen Kern der europdischen Wirtschafts- und Wettbewerbsverfassung.!® Die
Grundfreiheiten konstituieren nach Art. 26 Abs. 2 AEUV den gemeinsamen
Binnenmarkt,20 indem sie jedem Marktteilnehmer ein gerichtlich durchsetz-
bares Recht auf gleichberechtigte Teilhabe am grenziiberschreitenden freien
Personen-, Waren-, Dienstleistungs-, Kapital- und Zahlungsverkehr garantie-
ren und private und staatliche Handelshindernisse abbauen.2! Hierunter fillt

14 F. Meyer, in: FK, Art. 101 AEUV, Rn. 2; Thomas, JZ 2011, S. 485, S. 487.

15 Konsolidierte Fassung des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen
Union — PROTOKOLLE - Protokoll (Nr. 27) iiber den Binnenmarkt und den Wettbe-
werb, Abl. 115 v. 9.5.2008, S. 0309-0309.

16 Letzteres annehmend Terhechte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 3 EUV, Rn. 41;
vgl. zu den Auswirkungen: Drexl/, in: Bogdandy/Bast, Europédisches Verfassungsrecht,
S.908f; EuG, U.v. 27.09.2006 — GlaxoSmithKline — Rs.T-168/01, ECLI:EU:
T:2006:265, Rn. 118, m.w. N.; Calliess, in: MiiKo-EUWettbR, Band 1, 1. Teil Grundla-
gen, Rn. 722; Brinker, in: Schwarze u.a., EU-Kommentar, Art. 101 AEUV, Rn. 47,
F. Meyer, in: FK, Art. 101 AEUV, Rn. 2 der dies aus der Streichung des Wettbewerbs-
schutzes im Vergleich zu ex-Art. 3 Abs. 1 lit. g EG schlie3t und hieraus Konsequenzen
fiir die materiellen Kartellvorschriften fordert; Immenga/Mestmdicker, Wettbewerbs-
recht, Band 1. Einleitung A. II., Rn. 17, m. w. N.

17 Bunte, in: Langen/Bunte Band 2, Européisches Kartellrecht, Einleitung, Rn. 39;
Frenz, Handbuch Europarecht, Rn. 3.

18 F. Meyer, in: FK, Art. 101 AEUV, Rn. 2.

19 Calliess, in: MiiKo-EUWettbR, Band 1, 1. Teil Grundlagen, S. 717; Terhechte,
in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 3 EUV, Rn. 41f.; Bunte, in: Langen/Bunte Band 2,
Européisches Kartellrecht, Einleitung, Rn. 41.

20 Vgl. Hatje, in: Bogdandy/Bast, Europdisches Verfassungsrecht, S. 815; Rittner/
u. a., Wettbewerbs- und Kartellrecht, Rn. 28.

21 Warenverkehrsfreiheit: Art. 28 bis 37 AEUYV, Personenfreiziigigkeit: Art. 21
AEUV, Arbeitnehmerfreiziigigkeit, Art. 45 AEUV, Dienstleistungsfreiheit: Art. 56
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auch die Wettbewerbsfreiheit.22 Diese Rechte konnen lediglich aus Griinden
des Allgemeinwohlschutzes und auch dann nur verhéltnisméBig beschréankt
werden.2? Die Grundrechte sichern diese subjektiv-rechtlichen Handlungs-
freiheiten der Marktteilnehmer, indem sie diesen einen rechtsstaatlichen Ab-
wehrschutz vor unverhéltnisméBigen Eingriffen gewidhren.2* Die Wettbe-
werbsregelungen gewéhrleisten die Funktionsfihigkeit des gemeinsamen
Binnenmarkts (vgl. Art. 3 Abs. 1 lit. b AEUV), indem sie den Wettbewerb
wirksam vor Verfilschung schiitzen (sog. workable competition)? und ver-
hindern, dass die Grundfreiheiten, etwa aufgrund von Marktaufteilungen,
durch private Barrieren und Marktmacht unterminiert werden.26 Der Schutz
des Systems unverfilschten Wettbewerbs wird wettbewerbsrechtlich durch
Handlungsverbote in drei unmittelbar anwendbaren Grundtatbestdnden kons-
tituiert: (1) dem Verbot wettbewerbsbeschrinkender Vereinbarungen nach
Art. 101 Abs. 1 AEUYV, (2) dem Missbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung nach Art. 102 AEUV sowie (3) der Fusionskontrolle.2? Das politische
Leitbild der Kommission hat sich hinsichtlich dieser Verbote indes von der
marktwirtschaftlichen Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs zugunsten der
Konsumentenwohlfahrt und des Verbraucherschutzes verschoben.?8 Insgesamt

AEUV, Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit Art. 63 AEUV; Calliess, in: MiiKo-
EUWettbR, Band 1, 1. Teil Grundlagen, Rn. 725.

22 Bunte, in: Langen/Bunte Band 2, Europdisches Kartellrecht, Einleitung, Rn. 41.

23 Grundlegend: EuGH, U. v. 20.2.1979 — Cassis de Dijon — Rs. C-120/78, ECLI:
EU:C:1979:42, Rn. 8 u. 14.

24 Calliess, in: MiiKo-EUWEettbR, Band 1, 1. Teil Grundlagen, Rn. 727.

25 Das Konzept des funktionsfahigen Wettbewerbs bildet das wirtschaftswissen-
schaftliche Gegenstiick zum ,,vollstindigen Wettbewerb* und wurde von John Mau-
rice Clark, einem US-amerikanischen Okonomen, entwickelt, vgl. Kling, in: Kartell-
recht, § 2, Rn. 11, m.w.N.

26 Vgl. Protokoll Nr.27 iiber den Binnenmarkt und den Wettbewerb, ABI. v.
26.10.2012, C 326/309, zuvor geregelt in Art. 3 Abs. 1 lit. g EG: ,,die Errichtung eines
Systems, das den Wettbewerb vor Verfilschungen schiitzt“, vgl. auch Thomas, JZ
2011, S.485, S.486; EuGH, U.v. 13.7.1966 — Consten und Grundig — verb.
Rs. C-56 und 58/64, ECLI:EU:C:1966:41, S. 388; EuGH, U. v. 25.10.1977 — Metro —
Rs. C-26/76, ECLI:EU:C:1977:167, Rn. 20; Calliess, in: MiiKo-EUWettbR, Band 1,
1. Teil Grundlagen, Rn. 726; Terhechte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art.3 EUV,
Rn. 41f.; Classen/Nettesheim, in: Europarecht, § 20, Rn. 3; Kling, in: Die Marburger
Gelehrten-Gesellschaft, S. 98, der das von Clark entwickelte Konzept im Uberblick
darstellt.

27 Die Fusionskontrolle bleibt hier auBer Betracht. Sie ist funktional auf ein
Gleichordnungsverhiltnis zwischen der Kommission und den Unternehmen gerichtet
und damit strukturell nicht mit dem Uber-/Unterordnungsverhéltnis im Rahmen des
Kartellermittlungsverfahrens der VO 1/2003 vergleichbar.

28 Bunte, in: Langen/Bunte Band 2, Europdisches Kartellrecht, Einleitung, Rn. 40f.;
Classen/Nettesheim, in: Europarecht, § 20, Rn. 4; Thomas, JZ 2011, S. 485, S. 488,
m.w.N.
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hat der Wettbewerb damit weiterhin eine zentrale Bedeutung im Gefiige der
unionalen Wirtschaftsverfassung.

II. Das Wettbewerbsrecht als Rechtsgiiterschutz

Das europdische Wettbewerbsrecht dient dariiber hinaus dem individuellen
Rechtsgiiterschutz, das den Wettbewerb als solchen und mit ihm die Hand-
lungs- und die Wettbewerbsfreiheit der Marktteilnehmer, das Vertrauen in den
Wettbewerb sowie den Schutz der individuellen Konsumentenfreiheit, als
Allgemeinrechtsgiiter?® zum Schutzzweck hat.30 Besser als tiber dessen De-
finition ldsst sich der Wettbewerb funktional {iber dessen Bedeutung begrei-
fen.

1. Definition des Wettbewerbs

Das Rechtsgut des Europdischen Wettbewerbsrechts ist der freie Wettbe-
werb. Trotz seiner zentralen Bedeutung als ,,Dreh und Angelpunkt jeder
marktwirtschaftlichen Ordnung‘3! sehen die Vertrage und Unionsgerichte
keine Legaldefinition vor. Die Wissenschaft hat jedoch verschiedene Be-
schreibungsversuche unternommen. Mit Hoppmann ldsst sich der ,,Wettbe-
werb* als ,,komplexes System von Marktprozessen, das aufgrund der Freiheit,
an Marktprozessen teilzunehmen und innerhalb dieser nach eigenem Plan tétig
sein zu konnen, herauswéchst®, aber wohl nur unbefriedigend definieren.32

29 Vgl. F. Meyer, in: FK, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 4. Die Ausiibung dieser Freiheiten
bedingt und veristelt sich u.a. in der Gewerbe- und Berufsfreiheit.

30 Vgl. zur Diskussion in Deutschland bereits Leistner, Strafrechtliche Aspekte,
S. 16ff.; Bunte, in: Langen/Bunte Band 2, Europidisches Kartellrecht, Einleitung,
Rn. 34; Kling, in: Die Marburger Gelehrten-Gesellschaft, S. 80; Biermann, in: Im-
menga u. a., Wettbewerbsrecht, Vor. Art. 23 f. VO 1/2003, Rn. 20, m. w.N.; Dannecker,
European Integration Studies 2021, Vol. 17, Heft 1, S. 11, S. 14; ders., in: Festschrift
fir Klaus Tiedemann zum 70. Geburtstag, Strafrecht und Wirtschaftsstrafrecht,
S. 789 ff.

31 Kling, in: Die Marburger Gelehrten-Gesellschaft, S. 82.

32 Hoppmann, Fusionskontrolle, S. 9; Bunte definiert den Wettbewerb als ,,dynami-
schen Prozess*, vgl. Bunte, in: Langen/Bunte Band 2, Europdisches Kartellrecht, Ein-
leitung, Rn. 42; F. Meyer, in: FK, Art. 101 AEUV, Rn. 29 sieht den Wettbewerb als das
zu schiitzende Rechtsgut ,,im Sinne offener, von kiinstlichen Verfalschungen freier
Marktprozesse, der eine Strukturbedingung einer gesamtwirtschaftlich vorteilhaften
Entwicklung darstellt“ an; Wiedemann verweist auf weitere Definitionen und be-
schreibt Wettbewerb als ,,das selbststindige Streben sich gegenseitig im Wirtschaftser-
folg beeinflussender Anbieter oder Nachfrager (Mitbewerber) nach Geschéftsverbin-
dungen mit Dritten (Kunden oder Lieferanten) durch Inaussichtstellen giinstiger er-
scheinender Geschiftsbedingungen™ oder als ,,die wirtschaftlichen Erfordernisse,
Risiken und Chancen, die sich fiir die einzelnen Marktbeteiligten daraus ergeben, dass
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Letztlich hat sich jedoch auch die Erkenntnis durchgesetzt, dass der Wettbe-
werb einer prézisen Definition aufgrund deren freiheitslimitierender Wirkung
nicht zugénglich ist.33 Jeder Positivierung wére die Gefahr immanent, insbe-
sondere neuere Formen des Wettbewerbs dem Anwendungsbereich des Wett-
bewerbsrechts zu entziehen.34

Konsequenterweise verbleibt die Moglichkeit einer abstrakt funktionalen
Beschreibung, wonach Wettbewerb entsteht, wenn Rechtssubjekte im Wirt-
schaftsverkehr von ihrer Handlungsfreiheit Gebrauch machen.35 Im Kern ist
Wettbewerb dann das freie Streben wirtschaftlicher Einheiten nach zuneh-
menden Geschéftsverbindungen zu Dritten (Kunden oder Lieferanten), in-
dem — durch die Anpassung von Wettbewerbsparametern3® — ein von diesen
Dritten gegeniiber anderen Einheiten bevorzugtes Angebot erzeugt wird. Dies
wird auch als dynamisches ,,Such- und Entdeckungsverfahren* mit ungewis-
sem Ausgang bezeichnet.37 Fiir Kling bedarf es hierzu dreier konstituierender
Voraussetzungen: (1) die Existenz von Maérkten (bzw. individueller Hand-
lungsfreiheit in der Marktwirtschaft), (2) mindestens zwei Anbieter bzw.
Nachfrager und (3) deren antagonistisches Streben, die eigene Marktposition
zulasten des anderen zu verbessern.3® Dieses freie Spiel von Angebot und
Nachfrage, die daraus resultierende ,,Freiheit zur Ungleichheit®,3% stellt das
leitende Grundprinzip der europdischen (Markt-)Wirtschaftsverfassung im
gemeinsamen Binnenmarkt dar (Art. 3 Abs. 1 S. 1 EUV). Die Wettbewerbs-
freiheit ist fiir Frenz daher konsequenterweise auch das primére Ziel des euro-

die Marktpartner unter den verschiedenen Anbietern (Nachfragern) wihlen oder dort
von dem einen Anbieter (Nachfrager) auf andere ausweichen kdnnen* Faktisch sind
diese Beschreibungen und divergierenden Positionen aufgrund der Skonomischen
Komplexitdt und freiheitlichen Ausiibung von Handelsbeziechungen nur von unterge-
ordnetem Wert.

33 Mestmdcker/Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, § 3, Rn. 1; Bunte, in:
Langen/Bunte Band 2, Europiisches Kartellrecht, Einleitung, Rn. 42; Rittner/u.a.,
Wettbewerbs- und Kartellrecht, Rn. 4; Kling, in: Die Marburger Gelehrten-Gesell-
schaft, S. 82; Kling, in: Kartellrecht, § 2, Rn. 3; Meessen/Kersting, in: Loewenheim
u.a., Kartellrecht, Einfiihrung in das européische und deutsche Kartellrecht, Rn. 6.

34 Kling, in: Die Marburger Gelehrten-Gesellschaft, S. 82; Kling, in: Kartellrecht,
§ 2, Rn. 3.

35 Kling, in: Kartellrecht, §2, Rn.2, m.w.N.; Frenz, Handbuch Europarecht,
Rn. 5.

36 Als solche kommen primér der Preis, Lieferzeit, Qualitdt, Produktionsmenge,
Design oder sonstige Zusatzleistungen, wie Garantien, in Betracht, vgl. Meessen/Kers-
ting, in: Loewenheim u. a., Kartellrecht, Einfithrung in das europdische und deutsche
Kartellrecht, Rn. 7.

37 Kling, in: Kartellrecht, § 2, Rn. 4 unter Verweis auf Friedrich A. v. Hayek.

38 Kling, in: Die Marburger Gelehrten-Gesellschaft, S. 82, m. w.N.

39 Thomas, JZ 2011, S. 485, S. 486.
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paischen Kartellrechts, noch vor dessen Effizienzsteigerung und Konsumen-
tenwohlfahrt.40 Sie ist beseelt von der Uberzeugung, dass gesellschaftlicher
Wohlstand fiir den Einzelnen — jedenfalls als Rechtsreflex — am ehesten durch
freien Wettbewerb entsteht (consumer welfare).#! Die Union folgt damit der
ordoliberalen sog. Freiburger Schule, die den Leistungswettbewerb als recht-
lichen Ordnungsrahmen zur Erreichung hdochster marktwirtschaftlicher Leis-
tungsfahigkeit bei gleichzeitig groBtmoglicher privatautonomer Freiheit der
Marktteilnehmer postuliert.42 Aus dieser funktionalen Betrachtung lassen sich
fiir die Untersuchung relevante Funktionen des Wettbewerbs ableiten, die die
Kommission mit dem Wettbewerbsrecht zu schiitzen versucht.

2. Funktionen des Wettbewerbs

Die Funktionen des Wettbewerbs sind mannigfaltig und lassen sich kaum
trennscharf abgrenzen. Fiir die ineinander verwobenen Funktionen lassen sich
allerdings Obergruppen bilden. Dem Wettbewerb — und damit dem Wettbe-
werbsrecht — kommt eine wirtschaftliche (a)), gesellschaftspolitische (b)) und
integrative (c)) Schutzfunktion zu.43

a) Wirtschaftliche Funktion

Dem Wettbewerb kommt als zentraler Koordinierungsmechanismus der
Marktwirtschaft primér eine wirtschaftliche Funktion zu.#4 Unter der Markt-
wirtschaft versteht man allgemein:

,|...] ein 6konomisches System, das ohne jede obrigkeitliche Lenkung auskommt,
bei dem vielmehr die Lenkung der gesellschaftlichen Kooperation einem Mechanis-

40 Frenz, Handbuch Europarecht, Rn. 11.

41 Die Verbraucherwohlfahrt stellt dabei regelméBig nicht das Hauptziel des Wett-
bewerbs, vgl. auch Kling, in: Die Marburger Gelehrten-Gesellschaft, S. 80.

42 Classen/Nettesheim, in: Europarecht, § 20, Rn.3; Bunte, in: Langen/Bunte
Band 2, Européisches Kartellrecht, Einleitung, Rn. 39; Kling, in: Die Marburger Ge-
lehrten-Gesellschaft, S. 77, 96 ff.; Hoppmann beschreibt das Konzept der Freiheit des
Wettbewerbs als Freiheit zum VorstoB in technisches, organisatorisches und 6konomi-
sches Neuland, das die Schaffung neuer Giiter, Verfahren und Mairkte beinhaltet und
damit die Freiheit zu O0konomischem Fortschritt; Hoppmann, JbNSt 179, S. 286,
S. 289f.; vergleichbar fiir die Schweiz Heine, ZStrR 2007, S. 105, S. 106.

43 Dannecker, European Integration Studies 2021, Vol. 17, Heft 1, S. 11, S. 13f;
Hoppmann, JbNSt 179, S. 286, S. 289 ff.; Wiedemann, in: Handbuch des Kartellrechts,
§ 1, Rn. 2.

44 Dannecker, European Integration Studies 2021, Vol. 17, Heft 1, S. 11, S. 13f,;
Rittner/u. a., Wettbewerbs- und Kartellrecht, Rn. 12; vgl. auch Béhm, Demokratie und
Okonomische, S. 3 ff.
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mus, ndmlich dem Marktpreissystem anvertraut wird, der die ihm iibertragene Len-
kungsaufgabe automatisch besorgt.*4>

Indem der Marktpreis zum zentralen Steuerungssystem stilisiert wird, fun-
giert der freie Wettbewerb um den besten Preis als Garant der Preisoptimie-
rung und Faktorallokation4® (sog. statische Effizienz) zur Steuerung der Pro-
duktionsfaktoren.4’ Durch die optimale Bedarfsdeckung und Verteilung be-
grenzter Ressourcen soll letztlich ein hoherer Lebensstandard aller erreicht
werden.*® Der Wettbewerb soll gleichsam zu einer leistungsgerechten Ein-
kommensverteilung (Anreizfunktion) sowie der Souverénitit der Konsumen-
ten filihren, die frei zwischen Angeboten wiéhlen konnen und leistungsschwa-
che Anbieter aus dem Markt verdringen sollen (Selektionsfunktion). Dieser
Wettbewerbsdruck soll die Anpassungsflexibilitit der Marktteilnehmer for-
dern und fordern sowie Innovationsanreize setzen (sog. dynamische Effi-
zienz).4 Insoweit wird Wettbewerb einschriankend als dynamischer Marktpro-
zess begriffen, der Innovation durch marktbeherrschende Einzelunternehmen
nicht génzlich verhindern darf, aber durch stdndigen Wettbewerbsdruck letzt-
lich zur Marktangleichung fiihrt.50 Wettbewerb steuert und ordnet 6konomi-
sche Prozesse damit durch kontinuierlichen Leistungsdruck zur Verbesserung
des Angebots und der Neu- und Umverteilung von Marktmacht.5!

Vor dem Hintergrund dieser Steuerungsfunktion fiir die Gesamtwirtschaft
lasst sich die Schutzwiirdigkeit des Allgemeinrechtsguts ,,Wettbewerb* durch
die Rechtsordnung begreifen.52 Auf dessen institutionellem und strukturel-
lem Erhalt als bestehendes wirtschaftliches Ordnungsprinzip zielen staatliche
Eingriffe durch kartellrechtliche ErmittlungsmafBBnahmen und -sanktionen da-
her primér ab (Institutionsschutz).>3 Nahtlos fiigt sich hieran auch die Ent-
wicklung zu einem ,,more economic approach® — einer verstirkten Ausrich-

45 Bohm, Demokratie und okonomische, S. 3; Kling, in: Kartellrecht, § 2, Rn. 2,
m.w.N.

46 Unter Faktor- oder Ressourcenallokation versteht man die effektivste Verteilung
knapper, also begrenzter Ressourcen zur Produktion von Giitern und Dienstleistungen.

47 Vgl. Kling, in: Die Marburger Gelehrten-Gesellschaft, S. 81 ff.; Classen/Nettes-
heim, in: Europarecht, Rn. 3; Frenz, Handbuch Europarecht, Rn. 19.

48 Vgl. Classen/Nettesheim, in: Europarecht, Rn. 3.

49 Bunte, in: Langen/Bunte Band 2, Europdisches Kartellrecht, Einleitung, Rn. 35;
Kling, in: Die Marburger Gelehrten-Gesellschaft, S. 84.

50 Leistner, Strafrechtliche Aspekte, S.4; Classen/Nettesheim, in: Europarecht,
Rn. 3.

51 Wiedemann, in: Handbuch des Kartellrechts, § 1, Rn. 2.

52 Leistner, Strafrechtliche Aspekte, S. 17.

53 Vgl. EuGH, U. v. 26.6.1980 — National Panasonic — Rs. C-136/79, ECLI:EU:
C:1980:169, Rn. 20; Leistner, Strafrechtliche Aspekte, S. 2f.; Kling, in: Kartellrecht,
§ 1, Rn. 4.



1. Kap.: Schutzzweck und Eingriffsniveau des europ. Wettbewerbsrechts 79

tung an 6konomischen Grundsétzen — an, die zugleich immer mehr den Ver-
braucherschutz, die Konsumentenwohlfahrt und den sozialen Aspekt der
Marktwirtschaft mit in den Blick nimmt.54 Dies ist jedoch kein Selbst-
zweck.>> Thomas betont, dass eine rein dkonomisierende Betrachtung des
Wettbewerbs, die nur die Verwirklichung des Binnenmarkts, den Verbraucher-
schutz und die Wohlfahrtsmaximierung in den Blick nimmt, zu kurz greift.5
Genauso bedeutsam ist der Schutz des Wettbewerbs an sich.57 Ritter konsta-
tiert insoweit, dass es einen Markt ohne Wettbewerb nicht gibt.’® Der Wett-
bewerb bildet so das wirtschaftliche Fundament, auf dem Unternehmen ihre
Wirtschaftsfreiheit ausiiben.

b) Gesellschaftspolitische Funktion

Damit kommt dem Wettbewerb eine gesellschaftspolitische Freiheits- und
Entmachtungsfunktion zu. Einerseits verlangt und fordert der Wettbewerb die
wirtschaftliche Betétigungsfreiheit von Produzenten und Konsumenten, die,
,,von unsichtbarer Hand* gefiihrt, selbst und frei entscheiden, welche Wettbe-
werbsparameter angeboten und nachgefragt werden (Freiheitsfunktion).>® Der
Wettbewerb ist daher nicht nur 6konomisches Funktionsprinzip, sondern ein
selbststiandiger Freiheitswert,%0 dessen Sicherung als gesellschaftliches Ord-

54 Kamann/Miller, NZKart 2016, S. 405, S. 407. Zur Entwicklung des ,,more eco-
nomic approach® Zimmer, in: FS Canenbley, S. 526; F. Meyer, in: FK, Art. 101 AEUV,
Rn. 29, was sich auch auf die Auslegung der Wettbewerbsregeln auswirkt; Bunte, in:
Langen/Bunte Band 2, Europiisches Kartellrecht, Einleitung, Rn. 36; Classen/Nettes-
heim, in: Europarecht, Rn. 4.

55 Kritisch Thomas, JZ 2011, S. 485, S. 486.

56 Thomas, JZ 2011, S. 485, S. 487; Zimmer, in: FS Canenbley, S. 527f.; dieser
verweist insoweit auf die Rechtsprechung des EuG, U. v. 27.09.2006 — GlaxoSmith-
Kline — Rs. T-168/01, ECLI:EU:T:2006:265, Rn. 118 ff., in der das Gericht einen Ver-
sto} gegen die Art. 81 Abs. 1 EG zundchst mit dem Verweis auf den fehlenden be-
zweckten Nachteil des Endverbrauchers verneinte. Dem hat der EuGH im U. v.
6.10.2009 — GlaxoSmithKline u.a. — Rs. C-501/06 P u.a., ECLI:EU:C:2009:610,
Rn. 63, jedoch den Riegel vorgeschoben. Die Wettbewerbsregeln seien ,,[...] nicht nur
dazu bestimmt [...], die unmittelbaren Interessen einzelner Wettbewerber oder Ver-
braucher zu schiitzen, sondern die Struktur des Marktes und damit den Wettbewerb als
solchen® Dies setze nicht voraus, ,,[...] dass dadurch den Endverbrauchern die Vorteile
eines wirksamen Wettbewerbs [...] vorenthalten werden®.

57 F. Meyer, in: FK, Art. 101 AEUV, Rn. 29.

58 Ritter, WUW 2007, S. 967, S. 967.

59 Mestmdcker/Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, § 3, Rn. 4, Wettbe-
werb entsteht, wo Unternechmer oder Verbraucher von ihren Handlungsfreiheiten im
Wirtschaftsverkehr Gebrauch machen; Thomas, JZ 2011, S. 485, S. 486; Frenz, Hand-
buch Europarecht, Rn. 27 ff.

60 Thomas, JZ 2011, S. 485, S. 486.
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nungsprinzip ein staatlicher Schutzauftrag ist.6! Hoppmann unterscheidet da-
bei einerseits zwischen der Wettbewerbsfreiheit als selbststindigem Ziel, also
der Freiheit zu Innovation, Imitation und der Wahlfreiheit der Verbraucher als
Aquivalent einer freiheitlichen Gesellschaftsordnung, und dem Wettbewerb
als Garant 6konomischer Vorteile wie der Kostenreduktion, Qualitits- und
Innovationssteigerung und Diversifizierung der Produkte andererseits.®2 Dem
Wettbewerb kommt durch den Schutz der Wettbewerbsfreiheit der Unterneh-
men damit auch eine wesentliche Individualschutzfunktion zu, die im engen
wirtschaftsverfassungsrechtlichen Kontext der europdischen Grundfreiheiten
steht.63

Demgegeniiber begrenzt funktionierender Wettbewerb fiir B6hm aber auch
wirtschaftliche Macht (sog. Entmachtungsfunktion).64 Dabei hat sich die pa-
radox anmutende Erkenntnis durchgesetzt, dass sich (wirtschaftliche) Freiheit
selbst aufhebt, wenn sie nicht begrenzt wird.> Eine ungeziigelte wirtschaftli-
che Dispositionsfreiheit und intensiverer Wettbewerb begiinstigen die Kon-
zentration von Marktmacht in Form von Kartell- und Monopolbildung, die
den freien Wettbewerb aufheben und Wettbewerbsparameter wie Preis, Ab-
satzmenge oder den Absatzmarkt zu ihren Gunsten festsetzen.t¢ Gerade im
von wirkméchtigen Akteuren beherrschten digitalen Sektor manifestiert sich
diese Entmachtungsfunktion, wenn einzelne Unternehmen ihre vermeintlich
unumstdfliche Marktmacht durch technische Innovationen Dritter oder verén-
dertes Konsumentenverhalten in kurzer Zeit einbiilen.” Der DMA scheint
diese Entmachtungsfunktion von ,,Gatekeepern” und die Bestreitbarkeit des
Wettbewerbs im digitalen Bereich zu sekundieren. Indem er die Konzentra-
tion von Marktmacht und absolute Machtpositionen verhindern will,%8 hat der
Wettbewerb eine (Chancen-)Gleichheitsfunktion, die Benachteiligungen ein-
zelner Marktteilnehmer verhindert, indem gleichférmige Wettbewerbsbedin-

6l Thomas, JZ 2011, S. 485, S. 487.

62 Hoppmann, Fusionskontrolle, S. 18ff.; vgl. auch Kling, in: Kartellrecht, § 2,
Rn. 19ff.

63 Kling, in: Kartellrecht, § 1, Rn. 4.

64 Kling, in: Die Marburger Gelehrten-Gesellschaft, S. 84; Kling, in: Kartellrecht,
§ 2, Rn. 26; Béhm, in: Kartelle und Monopole, S.22. Bohm beschreibt den Wettbe-
werb als ,,das grof3artigste und genialste Entmachtungsinstrument der Geschichte®.

65 Drexl, in: Bogdandy/Bast, Europdisches Verfassungsrecht, S. 906 f.

66 Vgl. Mestmdcker/Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, § 3, Rn. 13.

67 Zimmer verweist etwa auf die sozialen Netzwerke und darauf, dass ,,SchiilerVZ
oder ,,StudiVZ* durch ,,Facebook und ,,WhatsApp* abgelost wurden, Zimmer, WUW
2014, S.923; Korber, WUW 2015, S. 120, S.127; Kling, in: Kartellrecht, § 2,
Rn. 26 ff.; Wiedemann, in: Handbuch des Kartellrechts, § 1, Rn. 2.

68 Wiedemann, in: Handbuch des Kartellrechts, § 1, Rn. 2.
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gungen geschaffen und erhalten werden.®® In dieser permanenten De- und
Regeneration von Marktmacht, die erst durch die konomische Auslesefunk-
tion ermdglicht wird, zeigt sich die Verkniipfung zur wirtschaftspolitischen
Funktion.”0 Mit der Authebung des Wettbewerbs kann dieser seine Funktionen
nicht mehr erfiillen, was letztlich zum Verlust der wirtschaftlichen Freiheit
anderer Marktteilnehmer fiihrt (sog. Wohlfahrts- oder Allokationsverlust; vgl.
deadweight loss).”! Die gesellschaftspolitische limitierende Funktion des Kar-
tellrechts liegt daher im Erhalt der Wirtschaftsfreiheit, indem sie beschrinkt
wird, sobald der Wettbewerb beeintrachtigt wird. Der Schutz vor Verfélschung
des Wettbewerbs soll so Schéden fiir Unternehmer und Verbraucher abwenden
und ,,zum wirtschaftlichen Wohl der Gemeinschaft beitragen®.72

¢) Integrations- und Entwicklungsfunktion

Nicht zuletzt, sondern historisch zuerst kommt dem Wettbewerb als Funk-
tionsgarantie des Binnenmarkts und dem Wettbewerbsrecht als dessen Schutz-
mechanismus eine Integrations- und Entwicklungsfunktion zu. Als ,,Herzstiick
der europdischen Integration* schafft der Binnenmarkt den wirtschaftlichen
Nahrboden fiir politische Anndherung und Vereinheitlichung in den Mitglied-
staaten.”® Das Credo der politischen Integration, durch wirtschaftliche Inte-
gration, ldsst sich entstehungsgeschichtlich an der Entwicklung der EU aus
einer Rohstoffhandelsgemeinschaft (der EGKS) nach dem Zweiten Weltkrieg
nachvollziehen.’* Das Europdische Wirtschaftsbiindnis war nie ein Selbst-
zweck, sondern stets auch friedenssicherndes Integrationsprojekt, das der
kontinuierlichen harmonisierenden Realisierung bedarf.”>

Der historische Kontext des Wettbewerbs darf den Blick auf dessen dyna-
mische Entwicklungs- und Innovationsfunktion jedoch nicht verstellen.”6
Durch die kontinuierliche dynamische Verédnderung der Wettbewerbsparame-

69 Frenz, Handbuch Europarecht, Rn. 30 ff.

70 Vgl. Wiedemann, in: Handbuch des Kartellrechts, § 1, Rn. 2.

71 Mestmdicker/Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, § 8, Rn. 11.

72 EuGH, U. v. 17.2.2011 — TeliaSonera Sverige — Rs. C-52/09, ECLI:EU:C:2011:83,
Rn. 20f.

73 Vgl. Calliess, in: MiiKo-EUWettbR, Band 1, 1. Teil Grundlagen, Rn. 721 ff.;
Thomas, JZ 2011, S. 485, S. 485; Kamann/Miller, NZKart 2016, S. 405, S. 407.

74 Mestmdcker/Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, § 2, Rn. 2 ff.; Thomas,
JZ 2011, S. 485, S. 485ft.; Dannecker, European Integration Studies 2021, Vol. 17,
Heft 1, S. 11, S. 18ff.

75 Vgl. Praambel des Vertrags iiber die Griindung der Europédischen Gemeinschaft
fiir Kohle und Stahl (EGKS) v. 18.4.1951.

76 Kling, in: Die Marburger Gelehrten-Gesellschaft, S. 84.
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ter schiitzt der Wettbewerb nicht nur den aktuellen, sondern auch den poten-
ziellen Wettbewerb. Diese Bestreitbarkeit der Mérkte (sog. contestable mar-
kets) sorgt dafiir, dass bestehende Marktmacht gebrochen und neuen innovati-
ven Wettbewerbern der Marktzutritt ermdglicht wird.”” Diese Entwicklungs-
funktion soll durch die Selbststeuerungskrifte des Wettbewerbs selbst und
nicht durch freiheitsbeschrankende Eingriffe erzielt werden.’®

Das Wettbewerbsrecht vereint die Integrations- und Entwicklungsfunktion
an dem — als das dlteste und heute am weitesten entwickelten Sanktionensys-
tem der EU und als Prototyp eines genuin europdischen Strafrechts de lege
ferenda — der Integrationsfortschritt der Union ablesbar sein soll.7 In diesem
Zusammenhang wurde bereits auf die Bedeutung des Wettbewerbsrechts — als
einer der wenigen Bereiche, in denen tiberhaupt genuine supranationale Sank-
tionskompetenzen bestehen®® — fiir andere innovative Entwicklungsbereiche
der Union hingewiesen.8!

d) Zwischenergebnis

Die hier nur angedeuteten wirtschaftswissenschaftlichen Grundfunktionen
des Wettbewerbs — und damit des Wettbewerbsrechts — verdeutlichen in ihrer
Gesamtschau die Notwendigkeit eines effektiven Schutzes fiir den Erhalt des
marktwirtschaftlichen Ordnungssystems unserer Gesellschaft mit allen darge-
stellten Facetten.

3. Resiimee

Der Wettbewerb hat — obschon er einer prizisen Definition kaum zugéng-
lich ist — neben der Erreichung des gemeinsamen Binnenmarkts weitere Funk-
tionszwecke, die fiir den wirtschaftlichen, gesellschaftlichen und integrativen
Fortbestand der Union von zentraler Bedeutung sind. Der européische Gesetz-

77 Kling, in: Die Marburger Gelehrten-Gesellschaft, S. 85; vgl. zum Begriff auch
Mestmdcker/Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, § 26, Rn. 76.

78 Kling, in: Die Marburger Gelehrten-Gesellschaft, S. 85, m. w.N.

79 Alber, in: Stern/Sachs, GRCh, Vor. Art. 48—50 GRCh, Rn. 2; Bdse, in: EnzEuR,
Band 11, Européisches Strafrecht, § 1, Rn. 5 ff.

80 Vgl. schon Arhold, EuZW 1999, S. 165, S. 165. Seine Wurzeln liegen in den fi-
nanziellen Sanktionen, den ,,sanctions pécuniaires* der EGKS, vgl. F. Meyer, in: FK,
Art. 101 AEUV, Rn. 5; Thomas, JZ 2011, S. 485, S. 485; Dannecker/Schréder, in:
EnzEuR, Band 11, Europdisches Strafrecht, § 8 Rn. 246, m.w.N.; andere Bereiche
sind etwa Art. 132 Abs. 3 AEUV, der eine GeldbuBe durch die Européische Zentral-
bank vorsieht, oder indirekt Art. 83 DSGVO, der eine Buflgeldkompetenz fiir die na-
tionalen Aufsichtsbehorden vorsieht.

81 Vgl. oben unter Einleitung B. IIL.
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geber gibt durch die konkrete Ausgestaltung und die Kommission durch die
Anwendung des materiellen Kartellrechts — unter Beriicksichtigung dieser
Funktionen — den wirtschaftlichen Ordnungsrahmen der Wirtschaftsverfas-
sung vor.82 Der Schutz des Wettbewerbs als Rechtsgut dient diesen Zielen
und damit dem Erhalt der Struktur des Markts und des Wettbewerbs. Parado-
xerweise muss dieser Schutz durch Freiheitseinschrankungen erfolgen, indem
der Wettbewerb als solcher der wirtschaftlichen Dispositionsfreiheit der
Marktteilnehmer entzogen wird.

1II. Ergebnis

Die Untersuchung hat den Wettbewerb in seiner Doppelfunktion herausge-
arbeitet, der als Strukturelement des gemeinsamen Binnenmarkts Teil der eu-
ropéischen Wirtschaftsverfassung ist und der Verwirklichung der Grundfrei-
heiten dient. Daneben ist der Wettbewerb auch ein freiheitliches Allgemein-
rechtsgut, mit divergierenden, sich iberlappenden und sich ergédnzenden
Funktionen zur Realisierung einer sozialen Marktwirtschaft.83 Vor diesem
Hintergrund wird der parallele Schutzzweck des européischen Wettbewerbs-
rechts deutlich, der in der Aufrechterhaltung des freien, wirksamen und un-
verfalschten Wettbewerbs als Institution und im konkreten Freiheitsanspruch
der einzelnen Marktteilnehmer und Verbraucher liegt.84 Dem Wettbewerb so-
wie dem Wettbewerbsrecht kommt daher eine kaum zu {iiberschitzende
Bedeutung zu, deren legitimer Schutz von hoher gesellschaftlicher Relevanz
1st.

82 Leistner, Strafrechtliche Aspekte, S. 3, fiir das deutsche GWB.

83 Mit weiteren Nachweisen des von Alfred Miiller-Armack gepriagten Begriffs:
Kling, in: Die Marburger Gelehrten-Gesellschaft, S. 81.

84 Schlussantrige GA Wahl v. 21.5.2015 — AC-Treuhand — Rs. C-194/14 P,
ECLIL:EU:C:2015:350, Rn. 45: ,,Das Ziel der Regeln im Bereich des Wettbewerbs be-
steht im GroBen und Ganzen darin, sicherzustellen, dass die Auswirkungen des freien
Wettbewerbs, die das Gegenstiick zur Offnung der Mirkte bilden, nicht durch MaB-
nahmen im weiten Sinne verfdlscht werden, die dazu fiihren, dass bestimmte Unter-
nehmen begiinstigt oder benachteiligt werden, und die sich letztlich als fiir die Ver-
braucher nachteilig herausstellen*; EuGH, U. v. 4.6.2009 — T-Mobile Netherlands —
Rs. C-8/08, ECLI:EU:C:2009:343, Rn. 38; EuGH, U. v. 21.2.1973 — Europemballage
Corporation and Continental Can Company — Rs. C-6/72, ECLI:EU:C:1973:22,
Rn. 26, unter Verweis auf die ,,competition structure (= Wettbewerbsstruktur); EuGH,
U. v. 26.6.1980 — National Panasonic — Rs. C-136/79, ECLI:EU:C:1980:169, Rn. 20;
Kamann/Miller, NZKart 2016, S. 405, S. 407.
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B. Zuwiderhandlungen als Eingriffe
in den Schutzzweck des Wettbewerbs

L. Zu untersuchende Arten von Zuwiderhandlungen

Die Schutzzwecke des Wettbewerbs werden durch Zuwiderhandlungen
konterkariert. Der Anwendungsbereich des Wettbewerbsrechts ist demnach
spiegelbildlich eroffnet, wenn Zuwiderhandlungen die Selbststdndigkeit der
Marktregulierung aufzuheben drohen. Dies ist der Fall bei Vereinbarungen
und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen zwischen Unternehmen, die
den Wettbewerb beschrianken (Art. 101 Abs. 1 AEUV), der missbrauchlichen
Ausnutzung einer beherrschenden Stellung auf dem Binnenmarkt (Art. 102
AEUV) sowie Zusammenschliissen, durch die wirksamer Wettbewerb erheb-
lich behindert wiirde oder die zu einer beherrschenden Stellung fiihren wiirden
(Art. 2 Abs. 3 Fusionskontrollverordnung, FKVO).85 Sie sind Eingriffe in
den Wettbewerb.

Die Untersuchungsfrage gebietet jedoch den Ausschluss des Fusionskon-
trollverfahrens vom Untersuchungsgegenstand. Zum einen betrifft der Ponali-
sierungsvorwurf nur das Kartellermittlungsverfahren nach der VO Nr. 1/2003.
Dessen imperative, kontradiktorische und auf Aufkldrung gerichtete Zielset-
zung ist zum anderen strukturell nicht mit dem préventiven, auf Gleichord-
nung der Parteien und Kooperation gerichteten Fusionsverfahren vergleichbar.
Zur Untersuchung des kriminalstrafrechtlichen Charakters ist daher auf die
hochsten Geldbuflen fiir die schwersten Zuwiderhandlungen gegen Art. 101
und 102 AEUV abzustellen. Der Fokus ist mithin insbesondere auf sog. hard-
core-VerstoBe zu richten, deren Begriff und Auswirkungen in gebotener Kiirze
aufzuzeigen sind.

1I. Begriff der horizontalen ,, hard-core “-Zuwiderhandlungen

Der Begriff der Kernbereichsbeschrinkung (sog. hard-core-Kartellversto3)
ist nicht legaldefiniert.3¢ Gemeint sind damit VerstoBe gegen das materielle
Kartellverbot, die besonders schwerwiegend in die Freiheit des Wettbewerbs
eingreifen und erheblichen wirtschaftlichen Schaden verursachen.8’” Die
OECD versteht hierunter Preis- und Submissionsabsprachen, Ausbringungs-

85 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20.1.2004 iiber die Kontrolle von
Unternechmenszusammenschliissen, Abl. Nr. L 24.

86 Hiischelrath/u. a., Schadensermittlung und Schadensersatz, S. 19, mit einigen
Definitionsversuchen von ,,Kartellen*, etwa ,,association of firms that explicitly agrees
to coordinate its activities®.

87 Hosch, Der schadensrechtliche Innenausgleich, S. 33.
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und Quotenabsprachen sowie die Aufteilung von Kunden, Lieferanten, Liefer-
gebieten und Vertriebskandlen.®® Anndherungsweise definiert die ECN+-
Richtlinie das ,,geheime Kartell* als:

,[...] eine Absprache oder eine abgestimmte Verhaltensweise zwischen zwei oder
mehr Wettbewerbern zwecks Abstimmung ihres Wettbewerbsverhaltens auf dem
Markt oder Beeinflussung der relevanten Wettbewerbsparameter durch Verhaltens-
weisen wie unter anderem — aber nicht ausschlielich — die Festsetzung oder Koor-
dinierung der An- oder Verkaufspreise oder sonstiger Geschiftsbedingungen, auch
im Zusammenhang mit den Rechten des geistigen Eigentums, die Aufteilung von
Produktions- oder Absatzquoten, die Aufteilung von Mirkten und Kunden ein-
schlieflich Angebotsabsprachen, Ein- und Ausfuhrbeschriankungen oder gegen an-
dere Wettbewerber gerichtete wettbewerbsschiddigende MafBnahmen; [...] dessen
Bestehen ganz oder teilweise verborgen ist.“89

Derartige hard-core-Kartellverstofie sind primér in Art. 101 Abs. 1 lit. a
bis e AEUV genannt und umfassen horizontale Absprachen oder Vereinbarun-
gen — zwischen auf einer Marktstufe im Wettbewerb stehenden konkurrieren-
den Unternehmen®® — iiber Preise oder Produktionsmengen sowie Kunden
oder Marktaufteilung, insbesondere in Form der Submissionsabsprache.’!
Aufgrund ihrer bezweckten wettbewerbsbeschrankenden Wirkung und der
ihnen immanenten Eingriffsintensitit gehen von horizontalen Kernbeschrin-
kungen keine positiven Marktimpulse aus, weshalb sie keiner Freistellung
nach Art. 101 Abs. 3 AEUV zugénglich sind und ohne Weiteres dem Kartell-
verbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV unterfallen.92 Aus der enormen wirtschaft-
lichen Schédlichkeit von hard-core-KartellverstéBen fiir Verbraucher und an-
dere Marktteilnehmer resultiert ein hoher wettbewerbsrechtlicher Unwert-
gehalt.?3 In der Folge werden Kernbeschrankungen regelmifBig besonders
schwer sanktioniert und fallen dementsprechend am ehesten in den Bereich

88 OECD, Ubersicht Bekédmpfung von Kartellen 2002, S. 1, S. 1.

89 Richtlinie (EU) 2019/1 des Europdischen Parlaments und des Rates v.
11.12.2018 zur Stiarkung der Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten in Hinblick auf
eine wirksamere Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften und zur Gewéhrleistung
des reibungslosen Funktionierens des Binnenmarkts, Abl. L 11/3, 2019, Art. 2 Abs. 1
Ziff. 11. u. 12.

90 Vertikale Absprachen betreffen dagegen den Hersteller oder Lieferanten und den
(vertikal darunterliegenden) Abnehmer, die nicht auf demselben Markt konkurrieren.
Vertikale Verstofe sind daher weniger gravierend, denn Abnehmer kdnnen den Liefe-
ranten wechseln. Diese Moglichkeit ist bei horizontalen Absprachen kiinstlich ausge-
schlossen, da sich alle Lieferanten auf einen Preis geeinigt haben.

91 Brdunig, HRRS 2011, S. 426.

92 Kling, in: Kartellrecht, § 5, Rn. 109.

93 Zur Ubersicht iiber die weltweiten KartellbuBen entfallen 2021 35,4% oder
3,4 Mrd. Euro auf hard-core-Kartelle und von diesen im Wesentlichen Ausschrei-
bungs- und Preiskartelle, vgl. Galle/Kolf, CCZ 2022, S. 178, S. 179; Kling, in: Kartell-
recht, § 5, Rn. 109.
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der kriminalstrafrechtlichen Sanktionen.?* Der Fokus der Untersuchung soll
daher auf hard-core-Kartellverstofle gerichtet werden, deren konkrete Wirt-
schaftsschidlichkeit genauerer Betrachtung bedarf.

1II. Auswirkungen horizontaler ,, hard-core “-Zuwiderhandlungen

Die Auswirkungen horizontaler ,hard-core““-Zuwiderhandlungen lassen
sich im Einzelnen empirisch kaum belegen. Erheblichen Preisgewinnen fiir
Unternehmen stehen dabei eine nur geringe Aufdeckungswahrscheinlichkeit
und komplexe Sachverhaltsermittlungen gegeniiber.

1. Volkswirtschaftliche Schiaden von Kartellen

An der volkswirtschaftlichen Schédlichkeit von Kartellen besteht nicht nur
in der Volkswirtschaftslehre kein Zweifel.%5 Sie fiihren volkswirtschaftlich zu
einem Verlust allokativer, produktiver und dynamischer Effizienz, die sich
aus einem Vergleich zum hypothetischen Wettbewerbsmarkt ergibt.%¢ Der
Verlust von allokativer Effizienz entsteht, wenn Preise und Produktionsmen-
gen von den Wettbewerbspreisen und -mengen abweichen und einen Nach-
frageriickgang bewirken.9” Aus der kiinstlichen Mengenverknappung resul-
tiert ein Wohlfahrtsverlust (sog. dead-weight loss), da weniger Konsumenten
den nunmehr erhohten Kartellpreis bezahlen konnen.”® Der Absatzriickgang
kann auch die nachfolgende vertikale Lieferkette betreffen oder indirekt auch
hier zu hoheren Preisen ,,unter dem Schirm* der horizontalen Kartellanten
fiihren, die ihre Preise dem Kartellpreis anpassen (sog. umbrella-effect).9®
Nicht zuletzt fiihrt der geringere Investitionsdruck zum Ausbleiben 6konomi-
scher und produktiver Effizienzverbesserungen (produktive und dynamische

94 Vgl. Kling, in: Kartellrecht, § 4, Rn. 109.

95 Haucap/Stiihmeier, WUW 2008, S. 413, S. 413; Schwarze, EuZW 2003, S. 261,
S. 267; Biermann, in: Immenga u.a., Wettbewerbsrecht, Vor. Art. 23f. VO 1/2003,
Rn. 20, m.w.N.

96 Haucap/Stiithmeier, WUW 2008, S. 413, S. 414 f. Allokative Ineffizienz meint die
aus dem verdnderten Marktpreis und der Marktmenge resultierende suboptimale Ver-
teilung der vorhandenen knappen Ressourcen. Produktive Ineffizienz meint, dass Res-
sourcen nicht optimal (i. S. v. kosteneffizient) in der Produktion verwendet werden und
daher zu hohe Produktionskosten verursachen. Dynamische Ineffizienz bedeutet, dass
aufgrund der Wettbewerbsmanipulation kein Innovations- und Investitionsanreiz be-
steht.

97 Haucap/Stiihmeier, WUW 2008, S. 413, S. 414f.

98 Hosch, Der schadensrechtliche Innenausgleich, S. 36 f.

99 Haucap/Stiihmeier, WUW 2008, S. 413, S. 421.
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Ineffizienz).!%0 Die Europdische Kommission umschreibt dies etwas ver-
standlicher:

,Ilndem Unternehmen den Wettbewerb, dem sie sich eigentlich stellen miissten,
kiinstlich beschrinken, entziehen sie sich dem Druck, der sie zu Innovationen im
Bereich der Produktentwicklung oder zu wirksameren Produktionsverfahren veran-
lasst. Gleichzeitig fithren diese Verhaltensweisen zu einer Verteuerung der von die-
sen Unternehmen gelieferten Rohstoffe und Produkte. Sie fithren letztendlich zu
hoheren Preisen und einer verminderten Auswahl fiir den Verbraucher. Langfristig
schwichen sie die Wettbewerbsfahigkeit und wirken sich negativ auf die Beschéfti-
gung aus. 101

Gleichwohl gestaltet sich die konkrete Verlustermittlung — mithin der ge-
naue Schaden — in der Praxis als komplexes Unterfangen. Selbst volkswirt-
schaftliche Untersuchungen miissen konzedieren, dass sich empirisch prizise
Aussagen iiber die Effekte von hard-core-Kartellverstoflen auf das Preisni-
veau kaum machen lassen.!02 Dies liegt auch daran, dass der volkswirtschaft-
liche Schaden von weiteren Kriterien abhéngt, etwa der Dauer des Kartells
und dem Ausmal} der Preiserh6hung.!93 Die konkrete Sozialschiddlichkeit
wird zudem von verschiedenen Marktkriterien beeinflusst, beispielsweise der
Elastizitidt der Marktnachfrage oder der rechtméBigen Preisanpassungsmacht
der Unternehmen, und bedarf daher der relativierenden Einzelfallbetrachtung,
die nur bei ausdriicklichen Absprachen auf Méarkten mit hoher Wettbewerbs-
intensitdt addquat funktioniert.194 Wilzt beispielsweise der eigentlich kartell-
geschédigte Zwischenhindler von Lkw die Kartellpreiserh6hung an den End-
kunden ab (sog. passing-on), bleibt fraglich, ob ein einklagbarer Schaden
beim Zwischenhindler verbleibt oder der Schadensersatzbeklagte erfolgreich
geltend machen kann, der Schadensersatzanspruch sei durch die Weitergabe
des Preisaufschlages ganz oder teilweise erloschen.!05

100 Hésch, Der schadensrechtliche Innenausgleich, S. 38, m. w. N.

101 Mitteilung der Kommission iiber den Erlass und die ErmaBigung von Geldbu-
Ben in Kartellsachen, ABI. C 198/17 v. 8.12.2006, Einleitung Nr. 2.

102 Haucap/Stiihmeier, WUW 2008, S. 413, S. 417.

103 Haucap/Stiihmeier, WUW 2008, S. 413, S. 416, m.w.N. dariiber, wie genau der
Schaden volkswirtschaftlich entsteht. Eine exakte Darstellung ist hier indes nicht er-
forderlich, sodass darauf verzichtet wird. Nach iiberwiegender Ansicht liegt jedenfalls
ein volkswirtschaftlicher Nachteil vor, auch wenn dessen konkrete Bezifferung kom-
plex sein mag.

104 Haucap/Stiihmeier, WUW 2008, S. 413, S.418f.; Engelsing/Schneider, in:
MiiKo-EUWettbR, Band 1, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 13.

105 Das deutsche Wettbewerbsrecht behilft sich hierbei mit der widerleglichen Ver-
mutung, dass ein Kartellschaden entstanden ist, § 33a Abs. 2 S. 1 GWB, und dass die
Weiterverduflerung nicht von vornherein den Schaden ausschlieft, § 33c Abs. 1 S. 1
GWRB. Findet eine Schadensabwilzung tatsichlich statt, die u. U. gesetzlich zugunsten
des mittelbaren Abnehmers vermutet wird, vgl. § 33c Abs.1 S.2 i.V.m. Art. 33c
Abs. 2, Abs. 3 GWB, ist der Schaden beim (unmittelbaren) Abnehmer jedoch entfal-
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Generell lisst sich konstatieren, dass Kartelle den Wettbewerbsdruck min-
dern und Preise erhohen.!% Die Komplexitidt der Bestimmung volkswirt-
schaftlicher Schédden, die Analyse des relevanten Markts und die Berechnung
der Schwere des Kartells gestalten sich fiir die Europdische Kommission als
aufwendig, was deren Aufgabe, den Wettbewerb effektiv zu schiitzen, zuneh-
mend erschwert.

2. Unternehmerische Vorteile von Kartellen

Den volkswirtschaftlichen Schdden stehen unternehmerische Vorteile der
Kartellanten gegeniiber. Konsequenterweise ist auch die wirtschaftswissen-
schaftliche Berechnung der diesbeziiglichen Auswirkungen von hard-core-
KartellverstoBen komplex und empirisch nicht prizise belegbar. Es gibt je-
doch Annédherungswerte.

a) Kartellpreisgewinne

Vertreten wird von der Verneinung aller Auswirkungen iiber Preiserh6hun-
gen im Mittel zwischen 14% und 30% recht viel.107 Die ,Impact Study*
geht von volkswirtschaftlichen Schéaden, die sich aus dem Nettotransfer von
Verkdufer zu Kiufer und dem Wohlfahrtsverlust zusammensetzen, von
0,15% und 2,3% des jahrlichen Bruttosozialproduktes der EU aus.!98 Die
Oxera-Studie aus dem Jahr 2009 geht von um 18% bis 20% erhohten Kar-
tellpreisen aus.!9 Connor und Lande kommen auf Werte von 25 %,!19 andere
auf 30%.111 Insgesamt gehen Studien von einem durchschnittlichen Kartell-
preisaufschlag zwischen 10% und 30% gegeniiber dem eigentlichen Wettbe-

len. Die Neuregelung der passing-on defence in der 10. GWB-Novelle dient der Um-
setzung, hier von Art. 13 S. 1 der europdischen Kartellschadensersatzrichtlinie RL
2014/104 v. 26.11.2014 Abl. L 349/1.

106 Hgsch, Der schadensrechtliche Innenausgleich, S. 36, m. w. N.

107 Haucap/Stiihmeier, WUW 2008, S. 413, S. 417, m.w.N.; Wagner-von Papp,
WUW 2010, S.268, S.271; Connor/Lande, Tulane Law Review 2005, S.513,
S. 5131t.; Engelsing/Schneider, in: MiiKo-EUWettbR, Band 1, Art. 23 VO 1/2003,
Rn. 11 ff., mit einer Ubersicht iiber diverse Studien.

108 CEPS/EUR/LUISS, Making antitrust damages actions more effective in the EU,
S. 96.

109 Komninos, Oxera Studie — Quantifying antitrust damages, S. 90.

110 Connor/Lande, Cardozo Law Review 427, S. 428, S. 481.

T Hiischelrath/u. a., Schadensermittlung und Schadensersatz, S.20f., mit einer
weiteren Ubersichtstabelle; vgl. Hosch, Der schadensrechtliche Innenausgleich, S. 36,
m.w.N.
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werbspreis aus, mithin dem Preis ohne wettbewerbsrechtlich unzulédssige Be-
einflussung.!12

Legt man diesen Mittelwert zugrunde, konnen sich horizontale Kernbe-
reichsbeschriankungen fiir die am Kartell beteiligten Unternehmen durchaus
lohnen. Die Kartellgewinne miissen allerdings auch realisiert werden, Unter-
nehmen also mit der Nichtaufdeckung der Zuwiderhandlung kalkulieren. Dies
hangt von der Aufdeckungswahrscheinlichkeit ab.

b) Geringe Aufdeckungswahrscheinlichkeit

Aufgrund der geheimen Natur von Absprachen und Vereinbarungen iiber
Kernbeschrinkungen besteht nur eine geringe Aufdeckungswahrscheinlich-
keit. Angesichts der zu vermutenden Dunkelziffer sind verldssliche wirt-
schaftswissenschaftliche Auskiinfte hierzu zwar kaum moglich!!3 — vertreten
werden aber Werte vor der Einfiihrung von /eniency-Programmen von einer
Quote von 13—17 %14 und danach von 33 %.115 Wagner-von Papp schétzt sie
auf Y5 bis %.116 Offizielle Daten dariiber, inwiefern die Kronzeugenmitteilung

112 Verschiedene Studien kommen auf unterschiedlichen Mérkten fiir Preiskartelle
zu unterschiedlichen Ergebnissen, vgl.: Engelsing/Schneider, in: MiKo-EUWettbR,
Band 1, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 12f., m.w.N.; Connor/Lande, Tulane Law Review
2005, S. 513, S. 513 f.; Haucap/Stiihmeier, WUW 2008, S. 413, S. 417; Wagner-von
Papp, WUW 2010, S. 268, S.271, m.w.N.; Wils, Concurrences 2006, S. 1, S. 12;
Crandall und Winston koénnen keine signifikanten Steigerungen von Kartellen ausma-
chen und konstatieren: ,,the power oft he market as an effective force for spurring
competition and curbing anticompetitive abuses, [...] leaves antitrust policy with rela-
tively little to do* = (deutsch) ,,Die Macht des Marktes als wirksame Kraft den Wettbe-
werb zu beleben und Missbrauch einzuddmmen, ldsst der Wettbewerbspolitik kaum zu
tun®, Crandall/Winston, The Journal of Economic Perspectives 2003, S. 3, S. 23; kri-
tisch zu den Ergebnissen: Werden, EAG Dicussion Papers of the Antitrust Division of
the U.S. Department of Justice 2003, S. 1, S. 4; die umfassendste Studie von Connor
und Lande geht von einem Mittelwert von 25 % aus, vgl. Connor/Lande, Tulane Law
Review 2005, S. 513, S. 513 ff.; kritisch hierzu: Boyer/Kotchoni, Review of Industrial
Organization 2015, S. 119, S. 148ff. Auf 25% kommt auch der ,Impact Report®
CEPS/EUR/LUISS, Making antitrust damages actions more effective in the EU,
S. 94 ft.; Hésch, Der schadensrechtliche Innenausgleich, S. 35, m. w.N.

113 Die sog. Stichprobenverzerrung (selection bias) fiihrt zudem dazu, dass tenden-
ziell die strukturell schwachen Kartelle liberproportional hdufig aufgedeckt werden als
strukturell stabile.

114 Bryant/Eckard, The Review of Economics and Statistics 73, 1991, S. 531,
S. 535.

115 Wagner-von Papp, WUW 2010, S. 268, S. 271; Engelsing/Schneider, in: MiiK o-
EUWettbR, Band 1, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 13f.; Wils, Concurrences 2006, S. 1,
S. 12.

116 Wagner-von Papp, WUW 2010, S. 268, S. 271.
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aus dem Jahr 2006117 — auch durch deren vereinheitlichte Umsetzung im Eu-
ropean Competition Network (ECN)!!8 — die Aufdeckungsquote verbessert,
sind nicht vorhanden. Teilweise wird von einer Aufdeckung durch Kronzeu-
genantrdge von iiber 60% und einer Eigenaufdeckung von 30% gespro-
chen.!!® Die zunehmende Tendenz der Kartellaufdeckung durch Kronzeugen-
regelungen und weniger durch eigene Ermittlungen wird indes kaum bestreit-
bar sein.!20 Die zunehmende Komplexitit, Verstoe gegen Wettbewerbsregeln
aufzudecken, war — neben Effektivierungs- und Abschreckungsgesichtspunk-
ten beziiglich der Kartellbuf3e selbst — wesentlicher Grund fiir die Ausweitung
kartellrechtlicher Ermittlungsbefugnisse der Kommission in der VO 1/2003.12!1
Bedenklich stimmen muss vor diesem Hintergrund, dass die Kommission —
wie auch andere nationale Wettbewerbsbehorden — einen massiven Riickgang
bei den eingehenden Kronzeugenantrigen verzeichnet.!22

¢) Schlussfolgerung

Den potenziell erheblichen Kartellgewinnen steht lediglich eine geringe
Aufdeckungswahrscheinlichkeit der Absprachen und Vereinbarungen {iber
Kernbeschrinkungen gegeniiber. Die konkreten unternehmerischen Vorteile
lassen sich allerdings kaum abstrakt, sondern oftmals nur im konkreten Ein-
zelfall festmachen. Geht man mit den Durchschnittswerten von kartellbeding-
ten Preissteigerungen um 20%, einer Profitsteigerung des Gesamtumsatzes
von 10 %, einer Kartelldauer von etwa fiinf Jahren sowie einer Aufdeckungs-
wahrscheinlichkeit von 33 % aus, wird schnell deutlich, dass Kartelle fiir Un-
ternehmen erhebliche wirtschaftliche Vorteile bewirken konnen.

Bereits an dieser Stelle zeigt sich, dass die Kartellbule eine hinreichende
Abschreckungswirkung entfalten muss, um in der unternehmerischen Abwa-

117 Mitteilung der Kommission iiber den Erlass und die ErméBigung von Geld-
buflen in Kartellsachen v. 8.12.2006, AB1. 2006 C 198/17.

118 Richtlinie v. 11.12.2018 zur Stirkung der Wettbewerbsbehorden der Mitglied-
staaten in Hinblick auf eine wirksamere Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften
sowie zur Gewdhrleistung des reibungslosen Funktionierens des Binnenmarkts, Abl. L
11/3 v. 14.1.2019, Art. 20 ff.

119 Die restlichen 10 % machen anonyme Hinweise oder solche von anderen NCAs
aus, vgl. Swoboda, Arbeitspapiere des Instituts fiir Genossenschaftswesen der Westfa-
lischen Wilhelms-Universitdt Miinster, No. 159, Westfilische Wilhelms-Universitét
Miinster, Institut fiir Genossenschaftswesen (IfG) 2016, S. 1, S. 7f.

120 Jaspers/Jany, Journal of European Competition Law & Practice, S. 1, S. 3.

121 Erwagungsgrund Nr. 25, VO Nr. 1/2003; Mitteilung der Kommission iiber den
Erlass und die ErmdBigung von Geldbuflen in Kartellsachen v. 8.12.2006, ABL. 2006 C
198/17, Einleitung Nr. 3.

122 Vgl. aber insoweit auch Jaspers/Jany, Journal of European Competition Law &
Practice, S. 1, S. 3 1.
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gung als erheblicher wirtschaftlicher Nachteil ausgleichend ins Gewicht zu
fallen. Wann genau dies der Fall ist, ist unklar und muss daher noch genauer
beleuchtet werden.!23

3. Zwischenergebnis

Kernbereichsbeschrankungen verursachen erhebliche volkswirtschaftliche
Schédden, denen — auch aufgrund der geringen Aufdeckungswahrscheinlich-
keit — erhebliche wirtschaftliche Vorteile der Kartellanten gegeniiberstehen.

IV, Résumé

Hard-core-Kartelle stellen die schwerwiegendsten Eingriffe in den Wettbe-
werb dar und unterminieren dessen Funktion und Schutzzwecke, was sich
negativ auf die Wettbewerbsfahigkeit von Lieferanten und die Kaufkraft von
Verbrauchern auswirkt.

C. Ergebnis

Der Schutzzweck des europdischen Wettbewerbsrechts ist der Erhalt des
Wettbewerbs in seiner Doppelfunktion als Teil der Wirtschaftsverfassung und
als Rechtsgut zur Ausiibung der unternehmerischen Handlungsfreiheit. Die
Bedeutung des Wettbewerbs geht dabei durch die gesellschaftspolitische und
integrative Funktion fiir die soziale Marktwirtschaft weit iiber ein blofes wirt-
schaftstheoretisches Grundkonzept hinaus. Wettbewerbsrechtliche Zuwider-
handlungen, insbesondere horizontale hard-core-Beschrankungen, konterka-
rieren die Funktionen des Wettbewerbs zugunsten erheblicher Gewinne ein-
zelner kartellbeteiligter Unternehmen. Deren Geheimhaltungsinteresse und
die sich daraus ergebende Komplexitdt der Ermittlungen fiihren zu einer ge-
ringen Aufdeckungswahrscheinlichkeit durch eigenstindige Ermittlungen der
Kommission. Wettbewerbsrechtliche Zuwiderhandlungen und insbesondere
Kernbeschriankungen gefihrden oder verhindern damit den effektiven Schutz
des Wettbewerbs und sind daher Eingriffe in das Allgemeinrechtsgut des
freien Wettbewerbs.

123 Wils geht etwa davon aus, dass — unter den genannten Bedingungen — eine Kar-
tellbuBe im Rahmen von 150% des jahrlichen Gesamtumsatzes erforderlich sei, um
eine hinreichende Abschreckungswirkung zu erzeugen: Wils, Concurrences 2006, S. 1,
S. 12. Auch Wils erkennt natiirlich, dass dies den Rahmen des rechtlich Zuldssigen
sprengte, zumal Unternehmen diese Betrdge kaum zu zahlen imstande wéren und so-
dann die inability-to-pay-Einrede geltend machen wiirden, was den Abschreckungsef-
fekt dampfen diirfte.
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Dessen Schutz erreicht die Kommission vorrangig, aber nicht ausschlieB3-
lich durch die abschreckende Sanktionierung aller auf die Beeintrdchtigung
oder Abschaffung des Wettbewerbs zielenden Verhaltensweisen. Zum Erhalt
der Abschreckungswirkung erscheint dem Grunde nach auch die bereits ein-
leitend dargestellte faktische Ponalisierung — die kontinuierliche Anpassung
und Anhebung der Sanktionshéhe — legitim. Vor diesem Hintergrund lésst sich
jedenfalls das politische und juristische Steuerungsermessen begreifen, das
die Unionsgerichte der Kommission zur Gestaltung des Wettbewerbsrechts
einrdumen. Sie greift dabei ihrerseits tief in die Rechte von Unternehmen und
Unternehmensvereinigungen ein, was sich nur aus der Gesamtbedeutung des
Wettbewerbs als Teil der europdischen Wirtschaftsverfassung rechtfertigen
lasst und nachfolgend néher veranschaulicht werden muss.

§ 2 Das Eingriffsniveau des européischen Wettbewerbsrechts

Zur Wahrung seiner dargestellten Schutzzwecke sieht das Wettbewerbsrecht
Eingriffe in die Rechte von Unternehmen und Unternechmensvereinigungen
vor. Dies betrifft in erster Linie die Verhdngung von KartellbufSen durch die
Generaldirektion Wettbewerb als zustindige Sanktionsbehorde!?4 (A.). Auch
die Ermittlungsmafsnahmen (B.) haben jedoch eingreifende Wirkung.125 De-
ren gegenwirtiges Eingriffsniveau muss zur Uberpriifung des verfahrens-
rechtlichen Legitimationszustands zunichst im Uberblick deskriptiv darge-
stellt werden. Die Notwendigkeit rechtsstaatlicher und verfahrensrechtlicher
Legitimation ergibt sich schlieBlich akzessorisch aus der Eingriffsintensitit
der verhédngten Sanktionen und Ermittlungen.

A. Die unionsrechtliche Kartellbufle

Die unionsrechtliche Kartellbufle ist das primére Instrument zur Durchset-
zung und Wahrung des Wettbewerbsrechts. Trotz seiner Bedeutung normiert
das Primérrecht die KartellbuBe nicht ausdriicklich. Artikel 105 Abs. 1 AEUV

124 Die Européische Kommission ist als Kollegialorgan ausgestaltet und entscheidet
als solches iiber die Verhdngung von Kartellbulen in Mehrheitsbeschliissen, vgl.
Art. 250 AEUV. Die operative Anwendung des Wettbewerbsrechts durch die Ermitt-
lung der potenziellen Kartellverstole und die Anwendung der BufBigeldleitlinien zur
Bestimmung der KartellbuB3e erfolgt jedoch durch die Generaldirektion Wettbewerb
(Directorate General Competition, DG Comp); vgl. Dieckmann, in: Handbuch des
Kartellrechts, § 41, Rn. 1c.

125 Das EuG hat festgestellt, dass bereits die ErmittlungsmaBnahmen im Rahmen
des Voruntersuchungsverfahrens ,,erhebliche Auswirkungen auf die Situation der unter
Verdacht stehenden Unternehmen haben®, EuG, U. v. 20.06.2018 — Ceské drahy —
Rs. T-325/16, ECLI:EU:T:2018:368, Rn. 46.
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oktroyiert der Européischen Kommission lediglich das Recht und die Pflicht,
auf die Verwirklichung der in den Art. 101 und 102 AEUV niedergelegten
Grundsétze zu achten. Artikel 103 Abs. 1 AEUV iibertrdgt diesen Schutzauf-
trag auf die als zweckdienlich erlassenen sekundérrechtlichen Verordnungen,
der nach Art. 103 Abs. 2 lit. a AEUV insbesondere durch die Einfithrung von
GeldbuBien zu gewihrleisten ist. Dem ist der Rat im Jahr 1962 erstmals mit
dem Erlass der Kartellverfahrensverordnung Nr. 17/62 nachgekommen, die
im Jahr 2004 aktualisiert und durch die VO Nr. 1/2003 ersetzt wurde. Diese
sieht in Art. 23 VO 1/2003 die KartellbuBle vor. Thre praktische Relevanz er-
langt die KartellbuBe aus dem massiven Eingriff in die unternehmerische
Wirtschaftsfreiheit, wobei sie unterschiedliche Funktionen und Zwecke ver-
folgt, die in die konkrete Bufigeldbemessung einflieBen. Sie sollen nachfol-
gend dargestellt werden.

I Die Sanktionierungs- und Steuerungsfunktion

Die europidische Kartellbule hat zundchst eine Sanktionierungsfunktion.
Daneben hat sie auch wettbewerbspolitische Steuerungsfunktion.

1. Die Kartellbul3e als Sanktionsvorschrift

Das Priméarrecht schreibt der Kommission in Art. 103 Abs. 2 lit. a AEUV
vor, die:

[ Kartell-]Verbote durch die Einfithrung von Geldbuflen und Zwangsgeldern zu ge-
wihrleisten.

Eingedenk des Wortlauts der Uberschrift des Kapitel VI. der VO Nr. 1/2003
ist die KartellbuBe fiir materielle Wettbewerbsverstof3e nach Art. 23 Abs. 2
lit. a VO 1/2003 — bereits durch ihre systematische Stellung — die zentrale
Sanktionsnorm des europdischen Wettbewerbsrechts.126 Sie soll beteiligte
Unternehmen wegen Wettbewerbszuwiderhandlungen gegen Art. 101 und
Art. 102 AEUV sanktionieren (Spezialpridvention) und andere Unternehmen
von VerstoBen abhalten (Generalprivention).!2’ Dazu ist die Europiische
Kommission!28 nach Art. 103 Abs. 1, Abs. 2 lit. a AEUV i. V.m. Art. 4, Art. 23

126 Heine, ZStrR 2007, S. 105, S. 111; F. Meyer, in FK, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 10.

127 Leitlinien a.a.O., Rn. 4; Bechtold/Bosch/Brinker, in: EU-Kartellrecht, Art. 23
VO 1/2003, Rn. 7.

128 Tnsoweit besteht eine parallele Zustindigkeit der Kommission und der NWBs
der Mitgliedstaaten, vgl. Art. 104 AEUV, Art. 5 Abs. 1 VO. Die Zustdndigkeit der
Kommission ergibt sich aus Art. 105 Abs. 1 S. 1 u. 2 AEUV i.V.m. Art. 4 VO.
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Abs. 2 lit. a VO 1/2003!2° erméchtigt, gegen Unternehmen, die vorsétzlich
oder fahrldssig gegen die in Art. 101 und 102 AEUV niedergelegten Grund-
sdtze verstoflen haben, GeldbuBlen i. H.v. bis zu 10% von deren jeweiligen im
vorausgegangenen Geschéftsjahr erzielten Gesamtumsatz festzusetzen.!30 Der
EuGH hat dabei friih konstatiert, dass jede Sanktionsmafnahme definitionsge-
mifl Auswirkungen auf individuelle und grundrechtlich geschiitzte Rechts-
positionen von Unternehmen hat.!3! Die so konkret festgesetzten Sanktionen
greifen folglich erheblich in die Rechte von Unternehmen und Unternehmens-
vereinigungen ein und sichern so die normative und faktische Geltung des
materiellen Wettbewerbsrechts und der formellen Verfahrensvorschriften.!32

Fiir die Bedeutung der Sanktionsfunktion darf zudem nicht aus dem Blick
geraten, dass die Kartellbufe, als eingriffsintensivste Sanktion des Unions-
rechts eine Modellsanktionsvorschrift ist. Sie hat generelle Vorbildfunktion
fiir unionsrechtliche Sanktionen gegen Unternehmen, in der sich die bereits
oben dargestellte Entwicklungsfunktion des Kartellrechts manifestiert.!33

Trotz dieser Bedeutung wird der Begriff ,,Sanktion* unionsrechtlich nicht
definiert.!34 Satzger versteht hierunter recht allgemein:

,,jede nachteilige Rechtsfolge [...], die gegen denjenigen ausgesprochen und durch-
gesetzt wird, der gegen eine Rechtsvorschrift verstoBen hat.*135

Aufgrund der Weite der Definition sind neben ,,strafrechtlichen” Geldzah-
lungen auch mittelbare Nachteile wie zivilrechtliche Schadensersatzforderun-
gen oder verwaltungsrechtliche Riicknahmebeschliisse begiinstigender Ver-
waltungsakte umfasst.!3¢ In Hinblick auf die Untersuchungsfrage ldsst sich

129 Auf die GeldbuBe nach Art. 23 Abs. 1 VO 1/2003 fiir die vorsitzliche oder fahr-
lassige Verstofe bei der formellen Durchfithrung der Kartellermittlungsmainahmen
kommt es hier nicht an. Die Untersuchung ist auf die materiellen Kartellverstéfie be-
schrankt.

130 Gemeint ist das letzte Geschiftsjahr vor dem Erlass der Entscheidung, vgl.
EuGH, U. v. 15.10.2002 — Limburgse Vinyl Maatschappij — verb. Rs. C-238/99 P u.a.,
ECLIL:EU:C:2002:582, Rn. 593, m.w.N.; Biermann, in: Immenga u.a., Wettbewerbs-
recht, Vor. Art. 23f. VO 1/2003, Rn. 1.

131 In Bezug auf Eigentums- und Berufsausiibungsfreiheiten: EuGH, U.wv.
30.7.1996 — Bosphorus — Rs. C-84/95, ECLI:EU:C:1996:312, Rn. 22, sowie Beschluss
des Prisidenten des Gerichtshofes, v. 13.11.2000 — Invest — Rs. C-317/00 P(R),
ECLI:EU:C:2000:621, Rn. 59.

132 Vgl. F. Meyer, in: FK, Art. 101 AEUV, Rn. 12, m.w.N.

133 Vgl. schon oben unter Einleitung B. IIL.; Heine, ZStrR 2007, S. 105, S. 111.

134 [ Meyer, in: FK, Art. 101 AEUV, Rn. 4 verweist auf die Breite des Sammelbe-
griffs.

135 Satzger, Europdisierung des Strafrechts, S. 59; Heitzer, Punitive Sanktionen,
S. 6.

136 Heitzer, Punitive Sanktionen, S. 6.
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der Fokus jedoch auf ,strafrechtliche® punitive Kartellsanktionen als mone-
tdre BuBen fiir horizontale hard-core-Zuwiderhandlungen richten. Eine fak-
tisch stigmatisierende Steuerungswirkung wird auch weiteren Sanktionsfolgen
zugesprochen, wie etwa der Verdffentlichung von Kartellermittlungen oder
von Bufigeldentscheidungen (sog. ,,naming & shaming®), die jedoch vorder-
griindig der Unterrichtung der Offentlichkeit und betroffener schadensersatz-
berechtigter Dritter dient.!37 Da deren faktische Auswirkungen empirisch
kaum messbar sind, sollen sie fiir die weitere Untersuchung aufler Betracht
bleiben.

2. Die KartellbuBle als merkantiles Steuerungsinstrument

Daneben hat die européische Kartellbufle eine wettbewerbspolitische mer-
kantile Steuerungsfunktion. Sie dient der Europédischen Kommission zur
Uberwachung, Durchsetzung und Steuerung ihrer Wettbewerbspolitik.!38
Hierzu zdhlt nicht nur die Pflicht, Zuwiderhandlungen zu ermitteln, zu ahnden
und lenkend auf Unternehmen zur Durchsetzung der Wettbewerbsgrundsétze
einzuwirken,!3 sondern auch die Verwirklichung der Wettbewerbsfunktionen,
des Rechtsguts des freien Wettbewerbs und die Erreichung des Unionsziels
eines gemeinsamen Binnenmarkts (Art. 26 Abs. 1 AEUV) zu garantieren.!40
Dies erfordert eine hinreichend abschreckende und drastische Sanktionswir-
kung der GeldbuBle, weshalb die Unionsgerichte der Kommission erlauben,
das Sanktionsniveau der GeldbuBie als Instrument der Wettbewerbspolitik zu
nutzen und flexibel den Bediirfnissen der aktuellen Lage anzupassen.!4! Der
Kommission wird von den Unionsgerichten in stdndiger Rechtsprechung in-
soweit ein pflichtgemiB auszuiibender Ermessensspielraum bei der Festset-

137 F. Meyer, FK, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 6.

138 EuG, U.v. 12.7.2001 — Napier Brown — Rs. T-207/98, Slg. 2001, I1-2035,
Rn. 143; EuG, U.v. 6.4.1995 — Martinelli — Rs. T-150/89, ECLI:EU:T:1995:70,
Rn. 59: Die KartellbuB3e stellt ein ,,Instrument der Wettbewerbspolitik der Kommission
dar*; vgl. Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von GeldbufBlen gemif3 Arti-
kel 23 Absatz 2 Buchstabe a) der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 (2006/C 210/02), Abl.
v. 1.9.2006 C-210/2, Rn. 4; Biermann in Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht,
Vor. Art. 23 VO 1/2003, Rn. 23, m. w.N.; Schwarze, EuZW 2003, S. 261, S. 267.

139 Leitlinien a.a.0., Rn. 4.

140 EuGH, U. v. 28.6.2005 — Dansk Rerindustri u.a. — verb. Rs. C-189/02 P u.a.,
ECLI:EU:C:2005:408, Rn. 170; EuGH, U. v. 7.6.1983 — Musique diffusion frangaise —
Rs. C-100/80, ECLI:EU:C:1983:158, Rn. 105.

141 Hier schlieBt sich der Kreis zu der bereits oben unter 1. Teil 1. Kap. § 1 B. I1I. 2.
dargestellten Notwendigkeit unternehmerischer Vorteile, denen mit der Kartellbu3e
auch ein hinreichend abschreckender Nachteil entgegengestellt werden muss;
Schwarze, EuZW 2003, S. 261, S. 267, m.w.N.; EuGH, U. v. 7.6.1983 — Musique Dif-
fusion frangaise — Rs. C-100/80, ECLI:EU:C:1983:158, Rn. 105.
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zung der Bufigeldhdhe eingerdumt.!42 Die Kommission sei in den durch die
VO 1/2003 gezogenen Grenzen berechtigt, das Niveau der kartellrechtlichen
Geldbuflen anzuheben, wenn dies erforderlich sei, um die Durchfiithrung der
Wettbewerbspolitik der Union sicherzustellen.!43 Dies umfasst sowohl das
EntschlieBungsermessen, gegen Wettbewerbsverstole vorzugehen als auch
das Auswahlermessen auf der Rechtsfolgenseite beziiglich des Sanktions-
adressaten und der konkreten Sanktionsentscheidung.'44 Auch der Wortlaut
des Art. 23 Abs. 2 lit. a VO 1/2003, wonach die Kommission Geldbuf3en ver-
hingen kann, streitet fiir ein solches Ermessen.!45 Das Ermessen ist jedoch
unbeschriankt gerichtlich tberpriifbar (vgl. Art. 31 VO 1/2003).146 An der
KartellbuB3e zeigt sich daher auch die Bedeutung der Schutzzwecke des euro-
pdischen Wettbewerbsrechts.

3. Zwischenergebnis

Die Europdische Kommission verwirklicht mit der Verhdngung abschre-
ckender Kartellbulen nicht nur ihren primérrechtlichen Schutzauftrag, die
Kartellverbote zu sanktionieren;!47 die Verhdngung empfindlicher Kartellbu-
Ben dient auch der Wettbewerbspolitik, wodurch deren doppelter Sanktions-
zweck vorgezeichnet wird.

142 Vgl. schon EuG, U. v. 6.4.1995 — Martinelli — Rs. T-150/89, ECLI:EU:T:1995:70,
Rn. 59; EuG, U. v. 27.2.2014 — InnoLux — Rs. T-91/11, ECLI:EU:T:2014:92, Rn. 88;
EuGH, U. v. 3.9.2009 — Papierfabrik August Koehler u.a., — Rs. C-322/07 P u.a.,
ECLI:EU:C:2009:500, Rn. 112; EuGH, U.v. 14.10.2010 — Deutsche Telekom -
Rs. C-280/08 P, ECLI:EU:C:2010:603, Rn. 271; vgl. auch F. Meyer, in: FK, Art. 23
VO 1/2003, Rn. 70.

143 Vgl. die schon zitierte Entscheidung unter Verweis auf die praktische Wirksam-
keit der Wettbewerbsregeln: EuGH, U.v. 7.6.1983 — Musique Diffusion — verb.
Rs. 100-103/80; ECLI:EU:C:1983:158, Rn. 109; ebenso EuGH, U. v. 28.06.2005 —
Dansk Rerindustri u.a. — verb. Rs. C-189/02 P, u.a., ECLI:EU:C:2005:408, Rn. 169,
EuGH, U. v. 14.10.2010 — Deutsche Telekom — Rs. C-280/08 P, ECLI:EU:C:2010:603,
Rn. 294; Schlussantrige GAin Kokott v. 18.4.2013 — Schindler — Rs. C-501/11 P,
ECLI:EU:C:2013:248, Rn. 152.

144 [ Meyer, in: FK, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 62 ff., Rn. 64.

145 F' Meyer, in: FK, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 197; Engelsing/Schneider, in: MiiKo-
EUWettbR, Band 1, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 29; Bechtold/Bosch/Brinker, in: EU-Kar-
tellrecht, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 35; EuG, U. v. 27.2.2014 — InnoLux — Rs. T-91/11,
ECLI:EU:T:2014:92, Rn. 88, m.w.N.: Die Kommission ist nicht verpflichtet jedes
wettbewerbswidrige Verhalten festzustellen und zu ahnden; die Ermessensausiibung
unterliegt lediglich der Missbrauchskontrolle, vgl. EuG, U. v. 27.2.2014 — InnoLux —
Rs. T-91/11, ECLI:EU:T:2014:92, Rn. 137f., m.w.N.

146 EuGH, U.v. 26.9.2018 — Infineon Technologies — Rs. C-99/17 P, ECLL.EU:
C:2018:773, Rn. 195; vgl. F. Meyer, in: FK, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 70, m.w. N.

147 Schwarze, EuZW 2003, S. 261, S. 267, m.w.N.
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1I. Die Sanktionszwecke der Kartellbufse

Der iibergeordnete Sanktionszweck der europdischen KartellbuB3e ist die
Verwirklichung der formellen und materiellen Wettbewerbsregeln.!48 Dies
wird primér durch die negativ-generalpriventive Sanktionswirkung einer ab-
schreckenden KartellgeldbuBle erreicht.!4® Durch die Sanktionierung und die
erheblichen finanziellen Einbufen fiir an hard-core Kartellen beteiligte Unter-
nehmen soll anderen Marktteilnehmern das Risiko erheblicher Zahlungsver-
pflichtungen vor Augen gefiihrt werden, die sie zum Unterlassen entsprechen-
der Zuwiderhandlungen bewegen.!50 Diese Abschreckungswirkung wird von
der Kommission!3! und den Unionsgerichten!52 ausdriicklich als Sanktions-
zweck und zur Steuerung der Wettbewerbspolitik postuliert.

Daneben fallen positiv-generalprdventive Zwecke — zur Schaffung eines
Bewusstseins fiir Unternechmen, dass sich rechtstreues Verhalten lohnt!53 —
ebenso wie spezialpriventive Zwecke, zur Verhinderung des Riickfalls des
betroffenen Unternehmens,!5* kaum ins Gewicht.!35 Gleiches gilt fiir den
Zweck der Gewinnabschopfung, die zwar ausweislich der Leitlinien bei der
Festsetzung der GeldbuBle Beriicksichtigung findet und der Kommission als
Ausgangspunkt der BuBgeldberechnung dient,!5¢ jedoch durch die Moglich-
keit des private enforcement in den Hintergrund riickt.!57

148 [ Meyer, in FK, Art. 101 AEUV, Rn. 12, m.w.N.

149 F' Meyer, in: FK, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 82; Biermann, in: Immenga/Mestmé-
cker, Wettbewerbsrecht, Vor. Art. 23 VO 1/2003, Rn. 25; EuGH, U. v. 7.6.1983 — Mu-
sique diffusion frangaise — verb. Rs. C-100/80, ECLI:EU:C:1983:158, Rn. 106; EuGH,
U.v. 17.6.2010 — Lafarge — Rs. C-413/08 P, ECLI:EU:C:2010:346, Rn. 102; EugG,
U. v. 8.9.2016 — Lundbeck — Rs. T-472/13, ECLLLEU:T:2016:449, Rn. 822f.

150 Schubert, Legal privilege u. nemo tenetur, S. 68.

151 Ziffer 4 und 30 der Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuBen
gemal} Artikel 23 Abs. 2 Buchstabe a) der Verordnung (EG) Nr. 1/2003, Abl. C 210/2
und 4 v. 1.9.2006.

152 EuGH, U.v. 20.1.2022 — Hellenische Republik — Rs. C-51/20, ECLI:EU:C:
2022:36, Rn. 108, 112; EuGH, U. v. 7.6.1983 — Musique Diffusion frangaise — verb.
Rs. C-100 bis 103/80, ECLI:EU:C:1983:158, Rn. 106; EuG, U. v. 12.12.2007 — BASF —
verb. Rs. T-101/05 u. T-111/05, ECLI:EU:T:2007:380, Rn. 53; EuG, U. v. 27.3.2014 —
Saint-Gobain Glass France — Rs. T-56/09 u. T-73/09, ECLI:EU:T:2014:160, Rn. 378.

153 Teitlinien a.a.O., Rn. 4; Bechtold/Bosch/Brinker, in: EU-Kartellrecht, Art. 23
VO 1/2003, Rn. 7; Biermann, in: Immenga u. a., Wettbewerbsrecht, Vor. Art. 23f. VO
1/2003, Rn. 26.

154 EuG, U. v. 27.3.2014 — Saint-Gobain Glass France — Rs. T-56/09 u. T-73/09,
ECLI:EU:T:2014:160, Rn. 378.

155 Biermann, in: Immenga u.a., Wettbewerbsrecht, Vor. Art. 23f. VO 1/2003,
Rn. 26; £ Meyer, in: FK, Art. 101 AEUV, Rn. 12.

156 Vgl. Ziff. 31 der Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von Geldbufen
gemdl Artikel 23 Abs. 2 Buchstabe a) der Verordnung (EG) Nr. 1/2003, Abl. C 210/4
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Der Verordnungsgeber bezweckt mit der KartellbuBBe zudem auch eine re-
pressive Sanktionsfolge im Sinne einer missbilligenden Ahndung und Vergel-
tung fiir vergangenes Unrecht.!58 Die europédische KartellbuBe verfolgt damit
nach tiberwiegender Ansicht sowohl repressive als auch prdventive Sanktions-
zwecke, womit sich die Kartellbu3e als repressiv-punitive Sanktion zur Ahn-
dung schuldhaften Verhaltens geriert.!5° Der repressive Ahndungszweck bildet
dabei zugleich die legitimatorische Grundlage fiir die Verhdngung staatlicher
Strafen sowie die limitierende Schranke, da das verwirklichte Unrecht nach
dem Grundsatz der schuldangemessenen Strafe i.S.d. Art. 49 Abs. 3 GRCh
die Sanktionsobergrenze bildet.160

Deren Bemessung kann nach der Anndherung an deren Grenzen betrachtet
werden, um die Eingriffswirkung der Kartellbufle nachzuvollziehen.

1II. Die Bemessung der Kartellbufse

Die Bemessung der unionsrechtlichen Kartellbule fiir materielle Wettbe-
werbsverstofe richtet sich primérrechtlich nach Art. 103 Abs. 2 lit. a AEUV
1. V.m. Art. 23 Abs. 2 lit. a VO 1/2003. Abgesehen von einigen verfahrens-
rechtlichen Anpassungen an das Legalausnahmesystem blieb diese Erméchti-
gungsgrundlage im Vergleich zur Vorgéngerverordnung Nr. 17/62 weitestge-
hend unverdndert.!6! Lediglich an die Stelle des in Art. 15 Abs. 2 VO 17/62
vorgesehenen Buflgeldrahmens trat die relative Obergrenze als sog. Kap-
pungsgrenze.'92 Daher darf die GeldbuBlie fiir Unternechmen und Unter-
nehmensvereinigungen 10% des jeweils im vorausgegangenen Geschifts-
jahr erzielten Gesamtumsatzes nicht iibersteigen. Konkretisierende Vorgaben
zur Bufigeldbemessung enthalten das Primdr- und Sekundirrecht dagegen

v. 1.9.2006; zur Gewinnabschopfung: Biermann, in: Immenga u. a., Wettbewerbsrecht,
Vor. Art. 23 £. VO 1/2003, Rn. 27; vgl. auch EuGH, U. v. 14.5.2014 — Donau-Chemie —
Rs. T-406/09, ECLI:EU:C:2014:254, Rn. 250; Scholz/Haus, EuZW 2002, S. 682,
S. 682 ff.

157 Biermann, in: Immenga u. a., Wettbewerbsrecht, Vor. Art. 23 f. VO 1/2003, Rn. 27.

158 Schubert, Legal privilege u. nemo tenetur, S. 69.

159 Vgl. Biermann, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, Vor. Art. 23 VO
1/2003, Rn. 23; F. Meyer, in FK: Art. 101 AEUYV, Rn. 13; EuG, U. v. 12.12.2007 —
BASF — Rs. T-111/05, ECLI:EU:T:2007:380, Rn. 43; vgl. schon EuGH, U. v. 15.7.
1970 — ACF — Rs. C-41/69, ECLI:EU:C:1970:71, Rn. 172/176; Huizing, World Com-
petition 43, Heft 1, (2020), S. 61, S. 69f.

160 Biermann, in: Immenga u.a., Wettbewerbsrecht, Vor. Art. 23f. VO 1/2003,
Rn. 24.

161 Vgl. aber auch Biermann, in: Immenga u.a., Wettbewerbsrecht, Art. 23 VO 1/
2003, Rn. 101.

162 Bechtold/Bosch/Brinker, in: EU-Kartellrecht, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 4.
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kaum.!63 Einziger ausdriicklicher, aber rudimentdrer MaB3stab ist nach Art. 23
Abs. 3 VO 1/2003 die Schwere und Dauer der Zuwiderhandlung. Die Krite-
rien haben jedoch exemplarischen und nicht abschlieBenden Charakter!64, so-
dass letztlich samtliche Umstdnde des Einzelfalls zu beriicksichtigen sind.165
Fiir die Bemessung relevant werden damit auch der Kontext der Zuwider-
handlung und die Abschreckungswirkung der Geldbufle.!6¢ Dies trigt dem
Umstand Rechnung, dass die Kommission die Sanktionszwecke flexibel den
dynamischen Marktverhéltnissen anpassen kénnen muss.!®’ Die Unionsge-
richte betonen, dass die Kommission im Interesse der praktischen Wirksam-
keit des Wettbewerbsrechts das Niveau der Geldbuflen jederzeit den Erforder-
nissen der Wettbewerbspolitik anpassen konnen miisse.'%® Eine mathematisch
prézise Bemessung verbietet sich daher bereits, da die Kartellbufle nicht zum
einkalkulierbaren Rechnungsposten fiir Unternehmen werden darf.1%® Andern-
falls verlore die KartellbuBle ihre Abschreckungswirkung. Ein Vertrauen der
Wirtschaftsteilnehmer in die Kontinuitit der Ermessensausiibung wird folg-
lich nicht geschiitzt.!70 Die konkrete Bulgeldbemessung liegt nach den Uni-

163 So auch F. Meyer, in: FK, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 74; Schwarze, WUW 2009,
S.6,8S.6.

164 Bechtold/Bosch/Brinker, in: EU-Kartellrecht, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 30; Bier-
mann, in: Immenga u. a., Wettbewerbsrecht, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 129.

165 EuGH, U. v. 14.10.2010 — Deutsche Telekom — Rs. C-280/08 P, ECLI:EU:C:
2010:603, Rn.272; EuGH, U.v. 3.9.2009 — Prym and Prym — Rs. C-534/07 P,
ECLI:EU:C:2009:505, Rn. 54; EuGH, U. v. 25.1.2007 — Dalmine — Rs. C-407/04 P,
ECLI:EU:C:2007:53, Rn. 129; EuGH, U. v. 28.6.2005 — Dansk Rerindustri u.a. —
verb. Rs. C-189/02 P u.a., ECLI:EU:C:2005:408, Rn. 241.

166 EuGH v. 24.9.2020 — Rs. C- 601/18 P — Prysmian, ECLI:EU:C: 2020:751,
Rn. 84f; EuGH v. 17.6.2010 — Rs. 413/08 P — Lafarge, ECLI:EU:C:2010:346, Rn. 102;
EuGH, U. v. 14.10.2010 — Deutsche Telekom — Rs. C-280/08 P, ECLI:EU:C:2010:603,
Rn. 273; EuG U. v. 12.10.2011 — Agroexpansion — Rs. T-38/05, ECLI:EU:T:2011:585,
Rn. 192 ff.; vgl. zum ausdriicklichen Hinweis auf den Abschreckungseffekt: Mitteilung
der Kommission iiber die Geldbuf3en fiir den VerstoB3 gegen das EU-Wettbewerbsrecht
(engl.) vom Nov. 2011, abrufbar unter https://ec.europa.eu/competition-policy/system/
files/2021-01/factsheet fines en.pdf, (zuletzt besucht am 6.9.2021); vgl. auch GA Pi-
truzzella in Schlussantrige — Toshiba Samsung u.a. — Rs. C-697/19 P u.a., ECLI:
EU:C:2021:452, Rn. 17 stellt fest, dass die Kommission sich ,,angesichts der Um-
stinde des Falles entschieden habe, zur Abschreckung einen weiteren Aufschlag von
16 % vorzunehmen*.

167 . Meyer, in: FK, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 74.

168 EuGH, U. v. 7.6.1983 — Musique Diffusion — verb. Rs. 100-103/80; ECLI:EU:
C:1983:158, Rn. 109; EuG, U. v. 18.7.2005 — Scandinavian Airlines — Rs. T-241/01,
ECLI:EU:T:2005:296, Rn. 64, m.w.N.; EuGH, U.v. 14.10.2010 — Deutsche Tele-
kom — Rs. C-280/08 P, ECLI:EU:C:2010:603, Rn. 294.

169 F. Meyer, in: FK, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 74.

170 EuGH, U. v. 28.6.2005 — Dansk Rerindustri u.a. — verb. Rs. C-189/02 P u.a.,
ECLI:EU:C:2005:408, Rn. 171, 229.
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onsgerichten auch daher im pflichtgemiBen Ermessen der Kommission, die
aufgrund der bereits dargestellten wettbewerbspolitischen Steuerungsfunktion
der Geldbufe:

,|...] bei der Festsetzung ihrer Hohe iiber einen Ermessensspielraum verfiigen, um
das Verhalten der Unternehmen auf die Einhaltung der Wettbewerbsregeln auszu-
richten.“171

Ihr enormes Ermessen hat die Kommission allerdings durch den Erlass
normkonkretisierender Leitlinien zur BuBBgeldbemessung im Jahr 1989172 und
2006 préazisiert!’3 und durch die Selbstbindung beschrénkt.!7# Die Leitlinien
beinhalten damit die heute allgemein giiltige Methode fiir die Berechnung der
GeldbuBe.!7

1. Berechnungsmethode

Nach den Leitlinien erfolgt die Berechnung der KartellbuBe methodolo-
gisch in zwei Stufen. Zundchst wird ein Grundbetrag der Geldbuf3e fiir die an
der Zuwiderhandlung beteiligten Unternehmen festgesetzt. Dieser wird durch
weitere Faktoren nach oben oder unten angepasst.!76

Ausgangspunkt ist grundsétzlich der im relevanten rdumlichen Markt er-
zielte Umsatz des betroffenen Unternehmens innerhalb des EWR, der mit
dem Kartellversto3 mittelbar oder unmittelbar in Zusammenhang steht.!77
Komplexer gestaltet sich die Berechnung bei der Sanktionierung von Unter-
nehmensvereinigungen nach Art. 23 Abs. 2 u. Abs. 3 VO 1/2003, wenn deren
Zuwiderhandlung mit der Tatigkeit der Mitglieder in Zusammenhang steht

171 EuG, U. v. 6.4.1995 — Martinelli — Rs. T-150/89, ECLI:EU:T:1995:70, Rn. 59;
Schlussantrige, GAin Kokott v. 18.4.2013 — Schindler — Rs. C-501/11 P, ECLI:EU:
C:2013:248, Rn. 152; EuGH, U. v. 7.6.1983 — Musique Diffusion — verb. Rs. 100-
103/80; ECLI:EU:C:1983:158, Rn. 109; EuGH, U. v. 28.6.2005 — Dansk Rerindustri
u.a. — verb. Rs. C-189/02 P u.a., ECLLI:EU:C:2005:408, Rn. 169.

172 Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuBen, die gemiB Arti-
kel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 und geméal3 Artikel 65 Absatz 5 EGKS-Vertrag
festgesetzt werden (Abl. v. 14.1.1998, C 9, S. 3).

173 Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuBen gemifl Artikel 23
Absatz 2 Buchstabe a) der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 (2006/C 210/02), Abl. v.
1.9.2006 C-210/2.

174 EuG, U.v. 14.12.2006 — Raiffeisen Zentralbank — verb. Rs. T-259 u.a.,
ECLIL:EU:T:2006:396, Rn.221ff.; Schwarze, WUW 2009, S.6, S.7, m.w.N,;
F. Meyer, in: FK, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 75, 85.

175 Vgl. Leitlinien a.a.O., Rn. 37.

176 Leitlinien a.a.O., Rn. 91f.; vgl. ausfiihrlich zur Berechnungsmethode nach der
neuen BuBgeldleitlinie: 2 Meyer, in: FK, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 98 ff.

177 Leitlinien a.a.O., Rn. 13; vgl. aber auch F. Meyer, in: FK, Art. 23 VO 1/2003,
Rn. 117, 134.
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und der Gesamtumsatz der Mitglieder den Ausgangspunkt der Berechnung
bildet. Die Hohe des Grundumsatzanteils richtet sich nach der Schwere des
VerstoBles und betrdgt maximal 30%.178 Konkretisierende Kriterien hierfiir
sind u.a. die Art der Zuwiderhandlung, die Marktanteile der Unternehmen
sowie der rdumliche Umfang der Kartellabsprachen.!” Fiir die Dauer der
Mitwirkung wird der so ermittelte Betrag um die Anzahl der Jahre multipli-
ziert, an denen das Unternechmen an der Zuwiderhandlung beteiligt war.!80
Dies fiihrt, im Vergleich zur vorherigen Buflgeldpraxis, die lediglich einen
Aufschlag von 10% pro Jahr vorsah, faktisch zu einer deutlichen Erhhung
der KartellbuBSgelder.!8! Dariiber hinaus kann die Kommission mit der sog.
Eintrittsgebiihr (sog. entry fee) einen zusitzlich abschreckenden Aufschlag —
insbesondere fiir Kartelle von kurzer Dauer — zwischen 15% und 25% des
Umsatzes fiir horizontale hard-core-Verstofle wie Preisfestsetzungen oder
Marktaufteilungen verhdngen.!82 Horizontale hard-core-Verstofle werden da-
bei strenger geahndet als vertikale.183

Der so ermittelte Grundbetrag wird durch erschwerende und mildernde
Umsténde angepasst. Erschwerende Umsténde sind etwa die Fortsetzung oder
Wiederholung der Zuwiderhandlung, die Verweigerung der Zusammenarbeit
bei der Untersuchung der Kommission oder die anstiftende bzw. anfiihrende
Rolle des Unternehmens.!$* Mildernde Umsténde sind komplementér hierzu
die Beendigung des VerstoBes oder die aktive Kooperation, insbesondere
durch Beweisbeibringung.!85

Dieser Betrag kann nochmalig durch auflergewdhnliche Umstiande oder in
Hinblick auf die Leistungsfihigkeit des Unternehmens angepasst werden.186
Dies dient der ausreichend abschreckenden Wirkung der Geldbufe, insbeson-

178 Leitlinien a.a.O., Rn. 21. Ausnahmen bestehen jedoch nach Rn. 37, wenn die
allgemeine Berechnungsmethode keine hinreichend ausreichende Abschreckungswir-
kung der Geldbufle bewirkt.

179 Leitlinien a.a. O., Rn. 22; in Betracht kommt indes auch die Rolle des Unterneh-
mens bei der Einfilhrung der wettbewerbswidrigen Praxis, dessen Grof3e, der entstan-
dene Gewinn und die Gefahr der Zuwiderhandlung fiir die Unionsziele, vgl. EuGH,
U. v. 14.10.2010 — Deutsche Telekom — Rs. C-280/08 P, ECLI:EU:C:2010:603,
Rn. 274, m.w.N.

180 Leitlinien a.a.O., Rn. 24.

181 Bechtold/Bosch/Brinker, in: EU-Kartellrecht, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 44.

182 T eitlinien a.a.O., Rn. 25.

183 Vgl. Leitlinien a.a.O., Rn. 23; Bechtold/Bosch/Brinker, in: EU-Kartellrecht,
Art. 23 VO 1/2003, Rn. 37, m. w.N.; F. Meyer, in: FK, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 99.

184 T eitlinien a.a.O., Rn. 28.

185 T eitlinien a.a.O., Rn. 29.

186 Leitlinien a.a.O., Rn. 30, 35; vgl. auch F. Meyer, in: FK, Art. 23 VO 1/2003,
Rn. 121 ff.
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dere durch die Gewinniiberbietung.'87 Die Kommission verfolgt damit expli-
zit das Ziel, hohere KartellbuBen zu erwirken, um die abschreckende Wirkung
der Kartellsanktionen zu verstirken und so der Wettbewerbspolitik zur besse-
ren Durchsetzung zu verhelfen. Die Buflgeldbemessung ist daher nicht auf die
Schadenswiedergutmachung und Gewinnabschdpfung beschrinkt, sondern
von deren Abschreckungsfunktion zur Erreichung der Wettbewerbspolitik ge-
prégt.!88 Die so ermittelte Gesamtgeldbufle wird durch Art. 23 Abs. 2 VO als
Kappungsgrenze auf 10% des im vorausgegangenen Geschéftsjahrs erzielten
Gesamtumsatzes begrenzt (sog. CAP).!89

Das ausgeiibte weite Ermessen der Kommission unterliegt nach Art. 31
VO 1/2003 einschriankend der unbegrenzten Nachpriifungsbefugnis des Ge-
richtshofs, der die Bu3e auftheben, herabsetzen oder erhohen kann.!190

Der EuGH iiberpriift jedoch nur, ob das Gericht die Ermessensausiibung
der Kommission ordnungsgemal gewirdigt oder einen Rechtsfehler began-
gen hat, weil die verhdngte Sanktion derart {iberhdht ist, dass sie unverhéltnis-
maBig ist.19! Zudem erfolgt keine umfassende Nachpriifung von Amts wegen.
Verlangt wird die genaue Bezeichnung der rechtlichen Argumente, die diesen
Antrag stiitzen.192

187 Leitlinien a.a.O., Rn. 31.

188 EuGH, U.v. 17.6.2010 — Lafarge — Rs. C-413/08 P, ECLL:EU:C:2010:346,
Rn. 101 ff.: , Notwendigkeit, die abschreckende Wirkung der Geldbufle sicherzustel-
len“; EuGH, U.v. 7.6.1983 — Musique diffusion frangaise — verb. Rs. C-100/80,
ECLI:EU:C:1983:158, Rn. 106; EuG, U.v. 8.9.2016 — Lundbeck — Rs. T-472/13,
ECLLI:EU:T:2016:449, Rn. 822f.; dies gilt auch fiir nationale Wettbewerbsbehérden
wie das Bundeskartellamt, vgl. Leitlinien fiir die BuBBgeldzumessung in Kartellord-
nungswidrigkeiten v. 25.6.2013 Anmerkung 2 zu Ziff. 13: ,,Eine Geldbufle, die das
Gewinn- und Schadenspotential mehrfach iibersteigt, kann aus Abschreckungserwé-
gungen angemessen sein. Je grofer das Unternehmen, desto geringer ist die Ahndungs-
empfindlichkeit und desto hoher liegt die Grenze, oberhalb derer die Geldbuf3e auch in
der schwersten denkbaren Konstellation bezogen auf den konkreten Fall nicht mehr
angemessen wére*; vgl. Méschel, ECLR 2011, S. 369, S. 370.

189 T eitlinien a.a.O., Rn. 32.

190 Biermann, in: Immenga u. a., Wettbewerbsrecht, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 139.

191 Biermann, in: Immenga u.a., Wettbewerbsrecht, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 139,
vgl. auch EuGH, U. v. 3.9.2009 — Papierfabrik August Koehler u.a. — Rs. C-322/07 P
u.a., ECLI:EU:C:2009:500, Rn. 113; EuGH, U. v. 14.10.2010 — Deutsche Telekom —
Rs. C-280/08 P, ECLI:EU:C:2010:603, Rn. 271. Der Gerichtshof priift insoweit, ob
das Gericht die Ermessensausiibung der Kommission ordnungsgemal gewtirdigt hat.

192 EuGH, U. v. 19.7.2012 — Kaimer — ECLI:EU:C:2012:498, Rn. 61; F. Meyer, in:
FK, Art. 101 AEUV, Rn. 215.
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2. Rechtsstaatliche Bedenken
a) Kritik der Literatur an der Bestimmtheit

Das System der europédischen KartellbuBgeldbemessung sieht sich teilweise
rechtsstaatlichen Bedenken gegen die hinreichende Vorhersehbarkeit der Buf3-
geldhohe ausgesetzt.!93 Die nur rudimentéren, generalklauselartigen Bemes-
sungsvorgaben und der weite, fast unbeschrinkte Ermessensspielraum der
Kommission bei deren Festsetzung seien mit den rechtsstaatlichen Anforde-
rungen an das Bestimmtheitsgebot (lex certa) unvereinbar.!94 Der in Art. 7
Abs. 1 EMRK, Art. 49 Abs. 1 GRCh als Einzelauspriagung enthaltene sowie
als allgemeiner Rechtsgrundsatz des Unionsrechts anerkannte nulla poena
sine lege (certa)-Grundsatz — der mit der ,,Strafe” auch repressive Verwal-
tungssanktionen gegen juristische Personen wie die Kartellbufle erfasst!®> —
verlange klare und eindeutige Sanktionsnormen, insbesondere wenn dabei er-
hebliche BuBgelder im Raum stiinden.!%¢ Dies gelte auch fiir den konkreten
Sanktionsrahmen.!97 Der Verordnungsgeber miisse daher den Sanktionsum-
fang als Repréasentant der unmittelbaren Staatsgewalt selbst festlegen.!98 Die
derzeitige gesetzliche Regelung, die eine GeldbuBe von ,,null bis unendlich*

193 Soltész, WUW 2012, S. 141, S. 141; Bechtold/Bosch/Brinker, in: EU-Kartell-
recht, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 25, m.w.N.; Bechtold, in: Wirtschaftsrecht und Wirt-
schaftspolitik, Band 241, S. 63; Thomas, in: FS Canenbley, S.459, 462, m.w.N.;
Soltész/u. a., EuZW 2003, S. 202, S. 202 ff.; Bechtold/Bosch, ZWeR 9, Heft 2, 2011,
S. 160, S. 160ff.; Schwarze, EuZW 2003, S. 261, S. 268. Auch eine Verletzung des
nulla poena sine culpa Grundsatzes, des Verbots der Selbstbelastung sowie des fairen
Verfahrens, durch die fehlende institutionelle Trennung von Anklage- und Entschei-
dungsbehorde werden immer wieder kritisiert, vgl. Thomas, in: FS Canenbley,
S. 464 1f.; Moschel, ECLR 2011, S. 369, S. 369; das deutsche Schrifttum hielt auch die
als Kappungsgrenze ausgestaltete 10-Prozent-Regelung im Rahmen der Pendentrege-
lung des § 81 Abs. 4 GWB als mit dem Bestimmtheitsgrundsatz des Art. 103 Abs. 2
GG fiir unvereinbar, vgl. Baron, in: FS Canenbley, S. 33.

194 Schwarze, WUW 2009, S. 6, S. 8; Bechtold/Bosch/Brinker, in: EU-Kartellrecht,
Art. 23 VO 1/2003, Rn. 25, m.w.N.; Thomas, in: FS Canenbley, S. 462; Solek, World
Competition 38, S. 547, S. 547 ft.; vgl. F. Meyer, in: FK, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 76.

195 EuG, U.v. 8.7.2008 — AC-Treuhand — Rs. T-99/04, ECLI:EU:T:2008:256,
Rn. 139, m.w.N.; EuGH, U. v. 12.12.1990 — Vandemoortele — Rs. C-172/89, ECLI:EU:
C:1990:457, Rn. 9 (in Bezug auf die Rechtsgrundlage); Jarass, GRCh, Art. 49 GRCh,
Rn. 6f.

196 EuG, U.v. 8.7.2008 — AC-Treuhand — Rs. T-99/04, ECLI:EU:T:2008:256,
Rn. 139; Bechtold/Bosch/Brinker, in: EU-Kartellrecht, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 24f.,
m.w.N.; vgl. Jarass, GRCh, Art. 49 GRCh, Rn. 11, m.w.N.; Thomas, JZ 2011, S. 485,
S. 461f.

197 Bechtold/Bosch/Brinker, in: EU-Kartellrecht, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 24.

198 Thomas, in: FS Canenbley, S. 462f.
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vorsehe, werde dem nicht gerecht.!%? Dies sei ein VerstoB gegen Art. 49 Abs. 3
GRCh, der die VerhéltnismaBigkeit von Strafmaf} und Straftat vorgibt.200 Fiir
Thomas scheidet die Regelung daher als Referenzsystem einer schuldange-
messenen Sanktion aus,2! zumal der Jahresumsatz in keinem Zusammenhang
mit dem Tatvorwurf oder dem Handlungserfolg stiinde.292 Insbesondere fehle
es an einer absoluten numerischen BuB3geldobergrenze und inhaltlichen Min-
destvorgaben fiir die Ermessensausiibung zur Verfahrenseinleitung und Be-
rechnungsmethode.203 Mgschel meint daher, es sei unzuldssig, dass der Kar-
tellbuBBe iiberhaupt eine Abschreckungsfunktion zukomme — sie miisse sich
viel eher auf die Abschopfung potenzieller Kartellgewinne beschranken.204
Hinzu komme die Auslegung der 10%-Regelung des Art. 23 Abs. 2 lit. a
VO 1/2003 als Kappungsgrenze.205 So verstanden, handele es sich um eine
unbestimmte ,,partielle Blankettrechtsfolge™, die bewirke, dass die Kommis-
sion mit vorldufig iiber dieser Grenze liegenden Betrégen arbeiten diirfe, die
erst am Ende ,,gekappt” wiirden.29¢ Verschirft werden diese Bedenken auf-
grund der bereits dargestellten faktischen Ponalisierung durch steigende Kar-
tellbuen. Vor dem Hintergrund des weiten Beurteilungs- und Ermessens-
spielraums der Kommission sei eine effektive Rechtskontrolle zudem nur
eingeschrankt moglich.207

b) Hinreichende Bestimmtheit fiir die Unionsgerichte

Die Kritik wurde von den Unionsgerichten stets zuriickgewiesen. Der Be-
stimmtheitsgrundsatz verlange zwar als allgemeiner Rechtsgrundsatz, dass
das Gesetz die angedrohten Strafen klar definiere; dies sei im Hinblick auf die
Rechtsprechung des EGMR208 jedoch nicht nur anhand des Wortlauts — hier

199 Bechtold, in: Wirtschaftsrecht und Wirtschaftspolitik, Band 241, S. 63.

200 Thomas, JZ 2011, S. 485, S. 489.

201 Thomas, in: FS Canenbley, S. 462.

202 Biermann, in: Immenga u.a., Wettbewerbsrecht, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 111,
m. w.N.

203 Bechtold/Bosch/Brinker, in: EU-Kartellrecht, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 25.

204 Moschel, ECLR 2011, S. 369, S. 370.

205 Biermann, in: Immenga u. a., Wettbewerbsrecht, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 111.

206 Der EuGH hat dieses Vorgehen ausdriicklich gebilligt: EuGH, U. v. 28.6.2005 —
Dansk Rerindustri u.a. — verb. Rs. C-189/02 P u.a., ECLI:EU:C:2005:408, Rn. 278:
,»Wie das Gericht zutreffend festgestellt hat, verbietet Artikel 15 Absatz 2 der Verord-
nung Nr. 17 der Kommission somit nicht, bei ihrer Berechnung einen Zwischenbetrag
heranzuziehen, der diese Grenze iibersteigt. Ebenso wenig untersagt er, Zwischenbe-
rechnungen, mit denen Schwere und Dauer der Zuwiderhandlung Rechnung getragen
wird, an einem iiber der Obergrenze liegenden Betrag vorzunehmen.

207 F. Meyer, in: FK, Art. 101 AEUV, Rn. 216.

208 EGMR, U. v. 27.9.1995 — G./Frankreich — Nr. 15312/89, Rn. 25.
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des Art. 23 Abs. 2 lit. a VO 1/2003 —, sondern auch der Auslegung der ein-
schldgigen Bestimmungen sowie ggf. der Prézisierung durch eine stdndige
und verdffentlichte Entscheidungspraxis der Kommission und Rechtspre-
chung moglich.20° Dass Art. 23 Abs. 3 VO 1/2003 der Kommission ein weites
Ermessen bei der Bestimmung der Buflgeldh6he einrdume, sei — wieder unter
Verweis auf den EGMR — auch daher unbedenklich, weil das Erfordernis der
Vorhersehbarkeit nicht verletzt sei, solange der Umfang und die Modalitdten
der Ausiibung eines solchen Ermessens in Hinblick auf das in Rede stehende
legitime Ziel hinreichend deutlich festgelegt sind, um dem Einzelnen ange-
messenen Schutz vor Willkiir zu gewédhren.219 Dies alles ist nach dem EuGH
fiir die Bemessung der KartellbuBle der Fall, da eine bezifferbare absolute
Obergrenze den Hochstbetrag fiir Unternehmen bestimmbar mache, die Aus-
ibung des Ermessens der Kommission durch Verhaltensregeln — wie den
Leitlinien — begrenzt sei und die Verwaltungspraxis der unbeschrinkten Kon-
trolle der Unionsrichter unterldge, die stindig verdffentlicht werde.2!! Ein
verstidndiger Wirtschaftsteilnehmer konne folglich — ggf. mit rechtsanwaltli-
cher Unterstiitzung — die methodologische Berechnung und GréBenordnung
der Geldbufle vorhersehen. Dass die Geldbuf3e nicht im Einzelfall genau im
Voraus determiniert werden konne, sei unbeachtlich, da dies nicht vom
Schutzbereich des Bestimmtheitsgrundsatzes umfasst sei.212

Insgesamt ist die Kartellbule daher nach den Unionsgerichten mit dem
Bestimmtheitsgrundsatz vereinbar.

c) Stellungnahme

Die Behauptung des EuGH, ein verstindiger Wirtschaftsteilnehmer koénne
die Berechnung und Groflenordnung der GeldbuB3e vorhersehen, vermag kaum
zu iiberzeugen.2!3 Zum einen betonen die Unionsgerichte selbst die Notwen-

209 EuGH, U.v. 17.6.2010 — Lafarge — Rs. C-413/08 P, ECLLI:EU:C:2010:346,
Rn. 94 ff.; EuGH, U. v. 22.5.2008 — Evonik — Rs. C-266/06 P, ECLI:EU:C:2008:295,
Rn. 39, m. w.N.; Biermann, in: Immenga u.a., Wettbewerbsrecht, Art. 23 VO 1/2003,
Rn. 112.

210 EuGH, U.v. 17.6.2010 — Lafarge — Rs. C-413/08 P, ECLI:EU:C:2010:346,
Rn. 94, unter Verweis auf EGMR, U. v. 25.2.1992 — Margareta u. Roger Andersson/
Schweden — Nr. 12963/87, Rn. 75.

211 EuGH, U.v. 17.6.2010 — Lafarge — Rs. C-413/08 P, ECLI:EU:C:2010:346,
Rn. 94; EuGH, U. v. 18.7.2013 — Schindler — Rs. C-501/11 P, ECLI:EU:C:2013:522,
Rn. 58.

212 EuGH, U.v. 17.6.2010 — Lafarge — Rs. C-413/08 P, ECLL:EU:C:2010:346,
Rn. 94; vgl. auch Biermann, in: Immenga u. a., Wettbewerbsrecht, Art. 23 VO 1/2003,
Rn. 112.

213 Die Behauptung verkennt zudem, dass in den Berechnungs- und Abwéagungs-
prozess einzubezichen wire, dass die GeldbuBle spater durch das Gericht abgeédndert
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digkeit einer flexiblen Handhabung der Leitlinien, um die Abschreckungswir-
kung der GeldbuBle im Einzelfall zu gewdihrleisten. Der hierfiir gewéhrte
groB3e politische und dynamische Beurteilungs- und Ermessensspielraum der
Kommission dient zudem der Durchsetzung der gegenwirtig opportunen
Wettbewerbspolitik. Das Ermessen unterliegt zuletzt — wenn auch nur be-
grenzt — der richterlichen Kontrolle und Konkretisierung.2!14 Zum anderen hat
bereits die iiberblicksartige Darstellung der Berechnungsmethode gezeigt,
dass es keinen Kanon fester Ermessenskriterien gibt, sodass jedwedes Unter-
nehmensverhalten potenziell Einfluss auf die Bufle haben kann.2!5 Die beste-
henden Stellschrauben sind dartiber hinaus flexibel und in der Praxis oftmals
das Ergebnis langwieriger Verhandlungen potenzieller Sanktionsadressaten
und der Kartellbehorden, deren subjektives Gebaren bei Nachpriifungen oder
Verhandlungen iiber Kronzeugenantrige oder Settlement Agreements Einfluss
auf die Sanktion haben kann.21¢ Die Groflenordnung der KartellbuBle ist fiir
die betroffenen Unternehmen damit bewusst kaum vorhersehbar.

Aus alledem lésst sich dennoch nicht zwingend riickschliefen, dass das
gegenwirtige System gegen das Bestimmtheitsgebot des Art. 7 Abs. 1 EMRK,
Art. 49 Abs. 1 GRCh verstoBt. Zum einen spricht die Aufgabe der Kommis-
sion, zur Steuerung der Wettbewerbspolitik hinreichend abschreckend wir-
kende GeldbuBen vorzuhalten, fiir eine notwendige Flexibilitit der BuB3geld-
bemessung. Unternehmen und Unternehmensvereinigungen darf es nicht
moglich sein, im Wege einer ,,Kosten-Nutzen-Rechnung* die Vor- und Nach-
teile einer Kernbeschrinkung des Wettbewerbs kalkulierbar zu machen, so-
dass eine gewisse Unvorhersehbarkeit unabdingbar scheint.2!7 Dies ist aber
nicht notwendig mit einer Unbestimmtheit gleichzusetzen, da die grundrecht-
lichen Mindestanforderungen an die Bestimmtheit rechtsstaatlicher Strafzu-
messung generell gering sind.2!8 Zum anderen lésst sich aus der jahrzehnte-
lang ausgeiibten bufigeldrechtlichen Verwaltungspraxis der Europidischen
Kommission deren grundsitzlicher modus operandi herausdestillieren. Durch
die Anpassungen der Verordnung, die ,,soft law*-Selbstbindung der Kommis-

werden kann. Vgl. zur faktischen Bemessung von Kommission und Gericht die um-
fangreiche Studie von Geradin/Henry, European Competition Journal 1, S. 401,
S. 401 ff.

214 F. Meyer, in: FK, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 76.

215 In der Praxis wird hauptsichlich auf die Kooperation der Unternechmen geach-
tet, etwa im Rahmen von ErmittlungsmaBnahmen.

216 F. Meyer, in: FK, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 199; Deselaers, in: Verfahrensgerech-
tigkeit fiir Unternehmen, S. 101 f.; vgl. hierzu auch Jaspers/Jany, Journal of European
Competition Law & Practice, S. 1, S. 6.

217 Bechtold/Bosch/Brinker, in: EU-Kartellrecht, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 34.

218 F. Meyer, in: FK, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 76.
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sion durch Leitlinien, Mitteilungen und Bekanntmachungen?!® sowie die ver-
offentlichte und damit einsehbare Entscheidungspraxis der Gerichte mag sich
dabei ein fiir betroffene Unternehmen jedenfalls in groben Ziigen vorherseh-
barer Verfahrensablauf und Buflgeldrahmen gefestigt haben.

Fraglich bleibt dennoch, ob der Bestimmtheitsgrundsatz durch diese Vorga-
ben letztlich auf ein Bestimmbarkeitsgrundsatz reduziert wird.220 Hinzu
kommt, dass die Kommission die ausgetretenen Pfade der Leitlinien gerade
dann verlassen kann, wenn die Sanktionierungs- und Steuerungsfunktion der
Kartellbule — mithin die Abschreckungswirkung oder Wettbewerbspolitik —
beeintréchtigt sind. Sie kann nach Ziffer 37 der BuBigeldleitlinien von den
allgemeinen Berechnungsmethoden abweichen, wenn:

,,die besonderen Umsténde eines Falles oder die Notwendigkeit einer ausreichend
hohen Abschreckungswirkung*

dies erfordern.2?! Eine in der Vergangenheit verhidngte Geldbufle entfaltet
mithin nur begrenzte Bindungswirkung, zumal auch gleichgelagerte Fille
aufgrund wettbewerbspolitischer Erfordernisse Anpassungen verlangen kon-
nen.222 Zwar stellen die Gerichte an ein Abweichen erhohte Anforderungen,223
es ist jedoch kaum von der Hand zu weisen, dass die Einflihrung einer kon-
kreten BuB3geldobergrenze — wie es Teile der Literatur de lege ferenda vor-
schlagen??4 — immerhin bestimmbarer wiirde. BegriiBenswert wiren auch da-
her in jedem Fall prézisierende Vorgaben zur Bufigeldbemessung durch den
Verordnungsgeber.225

219 Wahl, in: Sieber/Satzger/v. Heintschel-Heinegg Européisches Strafrecht, § 7
Kartellverfahren, Rn. 2.

220 In diesem Sinne F. Meyer, in: FK, Art. 101 AEUV, Rn. 49, der von einem
,,Grundsatz bloBer Konkretisierungsfahigkeit™ spricht.

221 Entscheidet die Kommission beispielsweise, aufgrund von vermehrtem Vor-
kommen weiter ,,Best-Price“-Klauseln vorzugehen, kann sie die Sanktion zu Abschre-
ckungszwecken anheben.

222 EuGH, U. v. 28.6.2005 — Dansk Rerindustri u.a. — verb. Rs. C-189/02 P u.a.,
ECLI:EU:C:2005:408, Rn. 169, m. w.N.

223 EuG, U.v. 10.11.2017 — Icap — Rs. T-180/15, ECLL:EU:T:2017:795, Rn. 289;
EuG, U.v. 13.12.2016 — Printers — Rs. T-95/15, ECLL:EU:T:2016:722, Rn. 48; vgl.
auch zum Zusammenspiel zu Ziff. 35, EuGH, U. v. 11.06.2013 — Ziegler — Rs. C-439/11
P, ECLI:EU:C:2013:513, Rn. 166 {f.; Biermann, in: Immenga u. a., Wettbewerbsrecht,
Art. 23 VO 1/2003, Rn. 164.

224 Vgl. sehr ausfiihrlich Biermann, in: Immenga u.a., Wettbewerbsrecht, Art. 23
VO 1/2003, Rn. 113, der eine Ausgestaltung der Buflgeldobergrenze als Bu3geldrah-
men fiir vorzugswiirdig erachtet, innerhalb dessen nur die schwersten Versto3e mit den
schwersten Kartellsanktionen geahndet werden diirfen — flankiert von einer Bufigeld-
obergrenze.

225 In diesem Sinne wohl auch Biermann, in: Immenga u.a., Wettbewerbsrecht,
Art. 23 VO 1/2003, Rn. 113.



108 1. Teil: Schutzzweck, Eingriffs- und Legitimationszustand

Fiir den Fortgang der Untersuchung ist jedoch entscheidend, dass sich der
Vorwurf eines systematischen Verstofles der Leitlinie bzw. der Kartellbule
gegen das Bestimmtheitsgebot mit rechtswissenschaftlichen Methoden kaum
iiberpriifen ldsst. Hierfiir fehlte es an objektiven Kriterien zur Kontrolle der
Bestimmtheitsanforderungen, sodass unklar bleibt, wo genau die legislativen
Grenzen der hinreichenden Bestimmtheit der Leitlinien abstrakt verlaufen.226
Darauf kommt es hier allerdings auch nicht an. Der Kern des Vorwurfs betrof-
fener Unternehmen — und damit der Untersuchungsgegenstand — betrifft nicht
die Bestimmtheit und Vorhersehbarkeit der Hohe der Geldbufle an sich, son-
dern die Anwendbarkeit und den Anwendungsumfang der im Verhéltnis zur
Sanktionshdhe angemessenen strafrechtlichen Verteidigungsrechte im Kartell-
ermittlungsverfahren. Entscheidend ist an dieser Stelle daher nur, dass das
Eingriffsniveau der KartellbuBBe auch wesentlich dadurch geprigt wird, dass
die Bemessung der KartellbuBe nicht vollstandig vorhersehbar ist.

3. Zwischenergebnis

Die Kommission hat bei der Verhdngung und Bemessung der Kartellgeld-
buBle faktisch einen erheblichen Beurteilungs- und Ermessensspielraum, den
sie den wettbewerbspolitischen Anforderungen und Abschreckungsanforde-
rungen anpasst. Die Gerichte akzeptieren diesen Spielraum und verteidigen
das Konzept gegen rechtsstaatliche Bestimmtheitsbedenken, obschon die ge-
nauen Grenzen vage und die Leitlinien durch die Kommission selbst jederzeit
sowie ohne VerstoB gegen das Riickwirkungsverbot?27 dnderbar sind. Fiir die
weitere Untersuchung bildet die Kritik an der BuB3geldbemessung und der
Sanktionshohe jedoch nur den Ausgangspunkt. Entscheidend kommt es im
Rahmen des Eingriffsniveaus der Geldbulle darauf an, zu beachten, dass deren
Berechnung flexibel und damit nicht in jeder Hinsicht prézise vorhersehbar
1st.

1V, Ergebnis

Die europidische KartellgeldbuBle ist eine repressiv-punitive Sanktion, die
erheblich in die Rechte von Unternehmen und Unternehmensvereinigungen

226 In der Praxis spielen die langfristigen politischen Auswirkungen der Bufigeld-
verhdngung und -bemessung fiir die Kommission eine bedeutsame Rolle, etwa wenn
die Auswirkungen der Sanktionierung Einfluss auf die Effektivitit anderer Kartell-
instrumente nehmen, etwa die Kronzeugenregelung.

227 Dies gilt, soweit die spitere Leitlinie und deren Methode im Begehungszeit-
punkt hinreichend vorhersehbar waren, vgl. F. Meyer, in: FK Art. 23 VO 1/2003,
Rn. 88 ff.; EuGH, U. v. 26.1.2017 — Aloys F. Dornbracht — Rs. C-604/13 P, ECLI:EU:C:
2017:45, Rn. 42.
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eingreift. Daneben dient sie der Kommission als Steuerungsinstrument der
Wettbewerbspolitik, mithin zum Erhalt der Schutzzwecke des Wettbewerbs.
Die rechtsstaatlichen Bedenken an der Berechnung lassen einerseits Zweifel
an der hinreichenden Bestimmtheit und Vorhersehbarkeit der Bufle bestehen.
Andererseits erscheint eine flexiblere Handhabung der Leitlinie vonnéten, um
die Abschreckungs- Wettbewerbssteuerungsfunktion der Kartellbule auf-
rechtzuerhalten. Die faktische Ponalisierung des Kartellrechts erhoht jeden-
falls die Anforderungen und die Notwendigkeit fiir den Verordnungsgeber, die
Vorgaben fiir die Bufigeldbemessung préziser zu bestimmen. Diese an dieser
Stelle zu entwickeln und die Vereinbarkeit der Leitlinien mit Art. 7 Abs. 1
EMRK und Art. 49 Abs. 1 GRCh zu priifen, ist jedoch nicht Aufgabe der Un-
tersuchung. Der Untersuchungsgegenstand betrifft lediglich die Eingriffs-
schwere der Kartellbu3e an sich. Entscheidend fiir die Untersuchung ist damit,
dass sich das hohe Eingriffsniveau der KartellbuBle auch daraus ergibt, dass
die Kartellbue nicht vollstdndig vorhersehbar ist. Der Fokus der Untersu-
chung muss daher auf die Eingriffswirkung der Ermittlungsbefugnisse im
Verhiltnis zu den Verfahrensrechten als zentralen Kritikpunkt zentriert blei-
ben.

B. Das europiische Kartellverfahren

Mit dem Kartellverfahren kommt die Europédische Kommission der ihr nach
Art. 105 Abs. 1 S. 1 AEUV tiberantworteten Kompetenz und Pflicht nach, die
in Art. 101 und 102 AEUV niedergelegten Grundsétze praktisch zu verwirkli-
chen. Diese Pflicht umfasst die Uberwachung der Wettbewerbsregeln im ge-
meinsamen Markt, die Verhinderung von Wettbewerbsverfalschungen und die
Abwehr des sich hieraus ergebenden Schadens fiir einzelne Unternehmen und
Verbraucher.?28 Hierfiir miissen potenziell wettbewerbsrechtliche Zuwider-
handlungen zunéchst aufgedeckt und untersucht werden, bevor festgestellte
Zuwiderhandlungen abgestellt und durch deren bufigeldbewehrte Ahndung
zukiinftig verhindert werden koénnen.?2° Die nach Art. 103 Abs. 1 i.V.m.
Abs. 2 lit.a AEUV als zur Kartelluntersuchung zweckdienlich erlassene
Verordnung Nr. 1/2003 {ibertragt der Kommission in Kapitel V. hierfiir ent-
sprechende Ermittlungsbefugnisse.?30 Sie konkretisieren die allgemeine Er-

228 EuGH, U.v. 26.6.1980 — National Panasonic — Rs. C-136/79, ECLI:EU:C:
1980:169, Rn. 20.

229 de Bronett, Europdisches Kartellverfahrensrecht, Vor. Art. 17 bis 22 VO 1/2003,
Rn. 1f.; Sura, in: Langen/Bunte Band 2, Européisches Kartellrecht, Art. 18 VO 1/2003,
Rn. 2.

230 Auch die ErmittlungsmafBnahmen dienen konsequenterweise der Erfiillung der
der Kommission durch die Vertrage zugewiesenen Aufgabe, sollen die wirksame und
einheitliche Anwendung der Kartellrechtsvorschriften sicherstellen und so den unver-
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mittlungsbefugnis der Kommission nach Art. 337 AEUV.23! Auch die Ermitt-
lungsmafinahmen der Inspektoren der Generaldirektion Wettbewerb greifen —
neben der KartellbuBe — in die Rechte von Unternehmen und Unter-
nehmensvereinigungen ein.232 Als Handlungsinstrument der Aufrechterhaltung
der Wettbewerbsordnung fiigen sie sich konsequent in die bereits dargestellte
Wettbewerbsverfassung der EU ein. Die besondere Struktur des Kartellver-
fahrens (I.), in die die Ermittlungsbefugnisse eingebettet sind (II.), muss daher
nachfolgend im systematischen Zusammenhang dargestellt werden.233

L. Struktur des europdischen Kartellverfahrens

Das europiische Kartellverfahren sieht nach der ,,best-practice-Bekannt-
machung der Kommission strukturell zwei aufeinanderfolgende, durch diver-
gierenden Aufbau und Zwecksetzung getrennte Verfahrensabschnitte vor.234
Wiahrend es das Voruntersuchungsverfahren der Kommission ermoglichen
soll, zum weiteren Verlauf des Verfahrens Stellung zu nehmen, dient ihr das
kontradiktorische Verfahren dazu, sich abschlieBend zu der geriigten Zuwi-
derhandlung zu &uflern.23>

In der Praxis ist eine strikte Trennung indes kaum aufrechtzuerhalten. So
konnen Unternehmen bereits wahrend der Ermittlungen Stellungnahmen ab-
geben und die Kommission kann auch im kontradiktorischen Verfahren wei-
tere Beweismittel erheben. Die Differenzierung ist allerdings fiir die Untersu-

falschten Wettbewerb im gemeinsamen Markt gewéhrleisten, vgl. Erwidgungsgrund
Nr. 1 und Nr. 11 VO 1/2003.

231 Hennig, in: Immenga/Mestmaicker, Vor. Art. 17—-22 VO 1/2003, Rn. 1; Sura, in:
Langen/Bunte Band 2, Europdisches Kartellrecht, Art. 18 VO 1/2003, Vor. Art. 17
VO 1/2003, Rn. 1.

232 Das EuG hat festgestellt, dass bereits die ErmittlungsmaBnahmen im Rahmen
des Voruntersuchungsverfahrens ,,erhebliche Auswirkungen auf die Situation der unter
Verdacht stehenden Unternehmen haben®, EuG, U. v. 20.06.2018 — Ceské dréhy —
Rs. T-325/16, ECLL:EU:T:2018:368, Rn. 46.

233 Fiir einen Uberblick, vgl. auch Wils, World Competition 33, 2010, S. 5, S. 8.

234 Vgl. hierzu die Struktur der Bekanntmachung der Kommission i{iber die be-
wihrte Vorgehensweise in Verfahren nach Artikel 101 und 102 AEUV, Abl. Nr. 2011/
C-308/06 v. 20.10.2011 (nachfolgend: Bekanntmachung ,,best-practice”) Abschnitt
2 —,,Die Untersuchungsphase®.

235 EuG, U. v. 5.10.2020 — Casino, Guichard-Perrachon — Rs. T-249/17, ECLI:EU:
T:2020:458, Rn. 87; EuGH, U. v. 3.9.2009 — Prym and Prym — Rs. C-534/07, ECLI:
EU:C:2009:505, Rn. 27; EuG, U. v. 14.3.2014 — Schwenk — Rs. T-306/11, ECLI:EU:
T:2014:123, Rn. 26; EuG, U.v. 8.7.2008 — AC-Treuhand — Rs. T-99/04, ECLI:EU:
T:2008:256, Rn. 47; Bronett, Europdisches Kartellverfahrensrecht, Rn. 14; Miersch/
Israel, in: Kartellverfahren und Kartellprozess, § 7, Rn. 1ff.; vgl. hierzu auch die
Struktur der Bekanntmachung ,best-practice” a.a.O. Abschnitt 2 — Die Untersu-
chungsphase.
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chung insoweit von Bedeutung, als dass die Ermittlungsbefugnisse primér im
Voruntersuchungsverfahren Anwendung finden. Die Verfahrensabschnitte
sind genauer zu beleuchten.

1. Das Voruntersuchungsverfahren

Den ersten Abschnitt bildet das Voruntersuchungsverfahren, das sich weiter
unterteilen ldsst. Es beginnt mit dem Anlass zum Tétigwerden der Kommis-
sion, sobald die Generaldirektion Wettbewerb Wissen iiber potenziell wettbe-
werbswidriges Verhalten erlangt. Daran schlieBt sich das investigative Vorun-
tersuchungsverfahren an, in dessen Rahmen die Kommission erstmalig ihre
Ermittlungsbefugnisse ausiibt, um den Anfangsverdacht zu {iberpriifen. Die
Voruntersuchung endet mit der ablehnenden oder zustimmenden Entschei-
dung iiber die formelle Verfahrenseinleitung.23¢

a) Anlass fiir ein Tdtigwerden der Kommission

Das Voruntersuchungsverfahren beginnt mit dem Anlass zum Téatigwerden,
mithin sobald die Generaldirektion Wettbewerb, als zustdndige Behorde iiber
einen potenziell wettbewerbsbeeintrdchtigenden Sachverhalt Kenntnis er-
langt.237 Dies kann auf unterschiedliche Weise geschehen, wobei grundsitz-
lich unbeachtlich ist, aus welchen Quellen die Kommission Kenntnis iiber die
,bestimmten Fakten oder Informationen* 238 eines potenziellen Wettbewerbs-
verstoBes erlangt.23® In Betracht kommt zunéchst eine offizielle Beschwer-

236 Dies hat die VO 1/2003 von der Vorgdngerverordnung Nr. 17/62 iibernommen,
vgl. EuG v. 8.07.2008 — AC-Treuhand AG — Rs. T-99/04, ECLI:EU:T:2008:256,
Rn. 47. In dem Verfahren beanstandete die Kldgerin die aus ihrer Sicht verspétete Mit-
teilung des Ermittlungsgegenstands durch die Kommission in der Untersuchungsphase,
worin sie einen Verstofl gegen Art. 6 Abs. 3 lit. a EMRK sah. Das Gericht wies das
Vorbringen der Klédgerin indes zuriick. Die Verteidigungsrechte, etwa das Aktenein-
sichtsrecht, seien erst nach Mitteilung der Beschwerdepunkte, also mit Einleitung des
formlichen Verfahrens, zu gewéhren. Durch die vorzeitige Mitteilung der Beschwerde-
punkte wiirde die Kommission zur Preisgabe des derzeitigen Ermittlungsstands ge-
zwungen, was die Effizienz der Kommissionsuntersuchung gefahrden wiirde, vgl.
EuG, U. v. 20.06.2018 — Ceské drahy — Rs. T-325/16, ECLI:EU:T:2018:368, Rn. 46.

237 Vgl. Abschnitt 2 der Bekanntmachung der Kommission iiber bewéhrte Vorge-
hensweisen in Verfahren nach Artikel 101 und 102 des AEUV, Abl. 2011/C 308/6,
Rn. 9.

238 Bekanntmachung ,,best-practice* a.a.O. Abschnitt 2.1, Rn. 11 determiniert in-
soweit keine Anforderungen.

239 Vgl. Bekanntmachung ,,best-practice a.a. O. Abschnitt 2.1 Rn. 11; dies stellt im
Vergleich zur Vorgéngerverordnung 17/62 eine Neuerung dar. Nach deren Art. 3 Abs. 2
waren nur die Mitgliedstaaten und berechtigte Personen oder Personenvereinigungen
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de.240 Antragsbefugt sind hierfiir nach Art. 7 Abs. 2 VO 1/2003 jedoch nur
natiirliche und juristische Personen?4! — sofern sie nach Art. 5 Abs. 1 DVO
(VO 773/2004) ein berechtigtes Beschwerdeinteresse darlegen?42 — sowie die
Mitgliedstaaten.243 Der Antrag fiihrt zur formellen Anerkennung als Verfah-
renspartei und der Gewidhrung von Verfahrensrechten, etwa Anwesenheits-
rechten bei Befragungen. Mdglich sind auch inoffizielle Beschwerden durch
,.whistleblower* 244 an die Generaldirektion Wettbewerb, die hierzu ein anony-
mes digitales Meldesystem etabliert hat.24> Die Kommission ist in der Praxis
ob der geheimen Natur der Absprachen erheblich auf vertrauliches Insiderwis-
sen der Informanten iiber das Marktverhalten angewiesen.24¢ Die Kommission
kann zudem auch von Amts wegen — (ex officio) — tétig werden, wenn sie
selbst auf einen relevanten Sachverhalt st68t.247 In der Praxis tritt ein durch
illegale Absprachen, Vereinbarungen oder Marktmachtmissbrauch verzerrter
Wettbewerb oftmals im Rahmen informeller oder formeller Sektoruntersu-
chungen zutage, wie sie in Art. 17 VO 1/2003 vorgesehen sind. Der behdrden-
interne Aufbau der Generaldirektion Wettbewerb in spezifische Marktsektoren
unterstiitzt dabei die Akkumulation relevanten Sonderwissens iiber die
Markte.

antragsbefugt. Auch hier zeigt sich die Auswirkung der systematischen Dezentralisie-
rung durch die VO 1/2003.

240 So geschehen im Fall Intel, Kommissionsentscheidung v. 13.05.2009 — Intel —
Rs. COMP/37.990, Rn. 5.

241 Relevant ist die Unterscheidung zwischen Beschwerdefiihrern im formlichen
Beschwerdeverfahren i.S.v. Art. 7 Abs. 1, 2 VO, Art. 5 Abs.1 DVO i.V.m. Art. 11
Abs.1 DVO oder sonstigen zugelassenen Anhorungsberechtigen i.S.v. Art. 13 Abs. 1
DVO nur fiir den Umfang der Verfahrensrechte im spéteren Verfahren; vgl. hierzu Be-
kanntmachung ,,best-practice” a.a. Q. Abschnitt 2.1 Rn. 9 ff.

242 Ein ,,berechtigtes Interesse” wird gegeniiber Mitgliedstaaten vermutet und bei
Unternehmen angenommen, wenn diese etwa Wettbewerber sind oder potenziell durch
die Kartellvereinbarung verletzt sind, vgl. Bekanntmachung der Kommission iiber die
Behandlung von Beschwerden durch die Kommission geméf Artikel 81 und 82 EG-
Vertrag, Abl. Nr. C 101 v. 27.4.2004, S. 65 ff., Rn. 33 ff.

243 Bekanntmachung der Kommission iiber bewéhrte Vorgehensweisen in Verfah-
ren nach Artikel 101 und 102 des AEUV (2011/C 308/06) v. 20.10.2011, Ziff. 9, 11.

244 Vgl. https://competition-policy.ec.europa.cu/cartels/whistle-blower_en, (zuletzt
besucht am: 25.3.2023).

245 Pressemitteilung der Kommission v. 16.3.2017, IP-17-591, abrufbar unter:
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP_17 591 (zuletzt besucht am:
25.3.2023).

246 Vgl. Jaspers/Jany, Journal of European Competition Law & Practice, S. 1, S. 4.

247 Bekanntmachung der Kommission iiber bewéhrte Vorgehensweisen in Verfah-
ren nach Artikel 101 und 102 des AEUV (2011/C 308/06) v. 20.10.2011, Ziff. 11; so
geschehen im Fall Carglass, KOMM v. 12.11.2008 — Rs. COMP/39.125 — Rn. 3.
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Die Unterrichtung iiber marktrelevante Informationen kann aber auch iiber
sonstige allgemein zugingliche Pressemitteilungen, Verdachtsmeldungen von
Biirgern, Unternehmen im Rahmen von Antrigen auf Kronzeugenbehand-
lung?4® oder durch Hinweise im Rahmen des Informationsaustauschs im
European Competition Network (ECN+) mit nationalen Wettbewerbsbehdrden
erfolgen, die diese nach Art. 11 Abs. 3 VO 1/2003 der Kommission {ibermit-
teln.249

Nach der Kenntniserlangung von Verdachtsmomenten erdffnet die Euro-
paische Kommission aufgrund des Amtsermittlungsgrundsatzes den investiga-
tiven Teil des Voruntersuchungsverfahrens von Amts wegen.230

b) Das investigative Voruntersuchungsverfahren

Telos des investigativen Voruntersuchungsverfahrens ist es, der General-
direktion Wettbewerb zu ermoglichen:

»|...] alle relevanten Elemente zusammenzutragen, durch die das Vorliegen einer
Zuwiderhandlung gegen die Wettbewerbsregeln bestdtigt oder nicht bestétigt wird,
und eine erste Position zur Ausrichtung und zum weiteren Gang des Verfahrens
einzunehmen. 23!

Hierzu nimmt die Kommission — unabhéngig vom Anlass des Tatigwer-
dens — eine priifende Erstbetrachtung des Sachverhalts vor und teilt sie tria-
gierend einer Prioritdtsstufe zu. Grund dafiir ist, dass die Kommission ihre
Ressourcen auf diejenigen Félle konzentriert, die den Binnenmarkt und damit
die Verbraucher, potenziell am schwersten beeintrichtigen. Diese Fokussie-
rung der Ermittlungskapazititen ist denklogischer Ausfluss der hier nur zu
erwdhnenden Dezentralisierungsentwicklung der VO Nr. 1/2003, die ihren
Hoéhepunkt durch die Griindung des European Competition Networks durch
die ,,ECN+“-Richtlinie erreichte.252 Diese rdumt der Kommission zusitzliche

248 So geschehen im Fall Marine Hoses, KOMM v. 28.01.2009 — Marine Hoses —
Rs. COMP/39.406, Abl. C-168/6, Rn. 5.

249 Art. 7 Abs. 2 VO 1/2003; s. auch Bekanntmachung der Kommission iiber die
Zusammenarbeit innerhalb des Netzes der Wettbewerbsbehorden (Text von Bedeutung
fir den EWR), Abl. v. 27.4.2004 C-101, S. 43-53.

250 Sura, in: Langen/Bunte, Band 2, Europdisches Kartellrecht, Art. 2 VO 1/2003,
Rn. 2.

251 St. Rspr. EuG, U. v. 5.10.2020 — Casino, Guichard-Perrachon — Rs. T-249/17,
ECLI:EU:T:2020:458, Rn. 87; EuG, U. v. 14.3.2014 — Schwenk — Rs. T-306/11, ECLI:
EU:T:2014:123, Rn. 26.

252 Die VO Nr. 1/2003 zeichnet sich durch eine Dezentralisierung der Anwendungs-
kompetenzen des europédischen Wettbewerbsrechts aus. Das zentralisierte System der
Einzel- und Gruppenfreistellung durch die Kommission nach Art. 81 Abs.3 EGV
wurde aufgegeben und durch das System der Legalausnahme fundamental veréndert.
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supervisorische Rechte ein und soll den Austausch unter den Behdrden stir-
ken. Konsequenterweise steht der Generaldirektion nach dem Opportunitéts-
prinzip ein weites EntschlieBungsermessen zu, ob sie das Verfahren einstellt,
an eine nationale Wettbewerbsbehorde abgibt oder weiterverfolgt.233 Dies
verdeutlicht erneut die politische Dimension der Entscheidung iiber die Ein-
leitung und Durchfithrungen von Kartellermittlung zum Zweck der Steuerung
der Wettbewerbspolitik.

Zur Vorbereitung dieser Ermessensausiibung ist die Kommission zur
Kenntnisgewinnung durch informelle ErmittlungsmafBBnahmen als Vorermitt-
lung berechtigt.2>* Die Kommission darf sich aus jeder zuginglichen Quelle
unterrichten, wobei allein in diesem Stadium des Verfahrens ein Anfangsver-
dacht nicht erforderlich, sondern zu tiberpriifen ist.255 In der Praxis versendet
die Generaldirektion Wettbewerb zum Teil unvertrauliche Versionen der for-
mellen oder informellen Beschwerden an Marktteilnehmer, um deren Stel-
lungnahme und weiterfithrende Informationen zu erbitten. Dabei konnen auch
informelle Treffen mit Dritten stattfinden, die klarstellende Eingaben zum
Sachverhalt machen oder ihre Sicht der Dinge schildern mochten. Diese infor-

Rechtstechnisch bedeutet dies, dass Art. 81 Abs. 3 EGV durch Ratsbeschluss ohne
vorherige Entscheidung durch die Kommission fiir unmittelbar anwendbar erklért
wird. Dadurch tritt die Freistellungswirkung fiir anmeldepflichtige Vorhaben auch
ohne die — damit obsolete — Kommissionsentscheidung ein. Verhaltensweisen, die die
Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV erfiillen, fithren daher i.d.R. dazu, dass
das Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV keine Anwendung mehr findet. Mit der
durch die Dezentralisierung gewonnenen Freiheit ist es der Kommission moglich, den
Blick auf die schwerwiegendsten VerstdBe, insbesondere die hard-core-Kartellverstofle
mit europaweiter (Binnenmarktgrenzen iiberschreitender) Wirkung zu fokussieren.
Erhebliche Neuerung war jedoch auch die Dezentralisierung (Demonopolisierung) der
Anwendungskompetenz. Nach Art. 5 und Art. 6 VO 1/2003 sind sowohl NWBs als
auch nationalen Gerichte zur Anwendung der Art. 101 Abs. 1 AEUV und Art. 102
AEUV sowie des Art. 101 Abs. 3 AEUV — als unmittelbares Recht — befugt. Gleich-
wohl richtet sich die konkrete Ausgestaltung dieser Verfahren in erster Linie nach den
nationalen Verfahrensordnungen der jeweiligen Mitgliedstaaten. Es besteht insoweit
eine parallele, arbeitsteilige Zustandigkeit. Um die Kohdrenz der Kartellverfahren den-
noch zu gewéhrleisten, formen die Kommission und die Mitgliedstaaten ein Europdi-
sches Wettbewerbsnetz (ECN), das sich insbesondere mit der Fallallokation beschaf-
tigt. Dariiber hinaus nimmt die VO 1/2003 Einfluss auf die nationalen Verfahren, in-
dem sie die wesentlichen Grundziige sowohl des materiellen Rechts als auch des
Beweisrechts verbindlich zementiert. Vgl. zu dieser Entwicklung: Heine, ZStrR 2007,
S. 105, S. 109.

253 Bechtold/Bosch/Brinker, in: EU-Kartellrecht, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 9, 35.

254 Bronett, Europdisches Kartellverfahrensrecht, Vor. Art. 17 VO 1/2003, Rn. 5.

255 Vgl. hierzu Bekanntmachung ,,best-practice a.a. O., Abschnitt 2.2, Rn. 12. Der
Verfahrensstand entspricht demnach am ehesten demjenigen im Schweizer und deut-
schen Strafrecht umstrittenen Bereich der Vorermittlungen, also der Ermittlung zur
Entscheidung dariiber, ob ein Anfangsverdacht vorliegt.
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mellen Vorermittlungen werden aber héufig nicht geniigen, um den Sachver-
halt entscheidungsreif aufzukldren und verwertbare Beweismittel zu erlan-
gen.2%¢ Dies ist, wie gezeigt, auch nicht ihr Zweck.

Entschliefit sich die Kommission dazu, das Verfahren weiterzufiihren,
wird das investigative Voruntersuchungsverfahren erdffnet. Dieser Abschnitt
bildet das Herzstiick des Voruntersuchungsverfahrens, da die Generaldirek-
tion Wettbewerb die in Kapitel V. der VO Nr. 1/2003 vorgesehenen Ermitt-
lungsbefugnisse zur Uberpriifung mutmabBlicher VerstoBe gegen Art. 101 und
102 AEUV?7 regelméBig ausschlieBlich in diesem Verfahrensstadium aus-
schopft. Dabei soll sie diejenigen Auskiinfte und Unterlagen einholen kon-
nen, die erforderlich sind, um das Vorliegen und die Bedeutung einer be-
stimmten Sach- und Rechtslage priifen zu kénnen.258 Da die Kommission in
der Praxis das formelle Verfahren zu diesem Zeitpunkt nicht er6ffnet,25° be-
ginnt das investigative Voruntersuchungsverfahren bereits faktisch, wenn die
Kommission:

,»in Ausilibung der ihr durch die Art. 18 und 20 der Verordnung Nr. 1/2003 verliehe-
nen Befugnisse Maflnahmen trifft, die mit dem Vorwurf verbunden sind, eine Zuwi-
derhandlung begangen zu haben, und die erhebliche Auswirkungen auf die Situation
der unter Verdacht stehenden Unternehmen haben.*260

In der Praxis erfahren betroffene Unternehmen daher regelméBig erst durch
den ,request for information” oder einen ,,dawn-raid* der Generaldirektion
von den Kartellermittlungen, nicht aber deren konkreten Umfang oder den
Vorwurf der Ermittlung.26! Da erst nach und auf Basis dieser Ermittlungen

256 Miersch, in: Grabitz et al., Das Recht der EU, Vorbemerkung Art. 17 Rn. 2.

257 EuG, U. v. 5.10.2020 — Casino, Guichard-Perrachon — Rs. T-249/17, ECLI:EU:T:
2020:458, Rn. 87.

258 EuGH v. 18.10.1989 — Orkem SA — Rs. 374/87 — ECLLI:EU:C:1989:387, Rn. 21,
unter Verweis auf EuGH v. 26.06.1980 — National Panasonic Ltd. — Rs. 136/79 —
ECLIL:EU:C:1980:169, Rn. 21, der insoweit jedoch allein zum Nachpriifungsverfahren
nach Art. 14 der VO Nr. 17/62 Stellung bezieht, nicht zum Voruntersuchungsverfahren
an sich; EuG, U.v. 14.3.2014 — Schwenk — Rs. T-306/11, ECLI:EU:T:2014:123,
Rn. 26; EuG, U. v. 8.07.2008 — AC-Treuhand — Rs. T-99/04, ECLI:EU:T:2008:256,
Rn. 47.

259 Miersch/Israel, in: Kartellverfahren und Kartellprozess, § 7, Rn. 1.

260 EuG, U. v. 20.06.2018 — Ceské drahy — Rs. T-325/16, ECLI:EU:T:2018:368,
Rn. 46; EuG, U. v. 14.03.2014 — T-306/11 — Schwenk Zement, Rn. 27; EuG, U. v.
08.07.2008 — AC-Treuhand — Rs. T-99/04, ECLI:EU:T:2008:256, Rn. 48.

261 Unternehmen, die nicht selbst eine BuBgelderleichterung beantragt haben, kon-
nen aus den von der Kommission verlangten Auskiinften jedoch regelmaBig ungefahre
Riickschliisse auf den relevanten Sachverhalt schliefen, etwa, wenn nach ,,E-Mails
oder Treffen mit dem Geschiftsfithrer eines horizontalen Wettbewerbers zwischen
2015 und 2020 gefragt wird. Die Kommission wird dagegen versuchen, derartig pra-
zise Fragen zu vermeiden.
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iiber die Einleitung des formellen Verfahrens entschieden werden kann, er-
michtigt Art. 2 Abs. 3 DVO 773/2004 die Kommission konsequenterweise
dazu, von den Ermittlungsbefugnissen Gebrauch zu machen, ,,bevor sie ein
[kontradiktorisches, Anm. d. Verf.] Verfahren einleitet,262 mithin in der Vor-
untersuchungsphase.263 Die Generaldirektion Wettbewerb soll auf der Grund-
lage der Beweisermittlung in die Lage versetzt werden, den weiteren Gang
des Verfahrens festzulegen.264 Bei der Wahl der Ermittlungsinstrumente steht
der Kommission ein Auswahlermessen zu, das durch den Grundsatz der
Zweck- und VerhéltnisméaBigkeit beschrinkt ist.265 Die Ermittlungsmafinah-
men miissen zur Erfiillung der in der Verordnung 1/2003 an die Kommission
iibertragenen Aufgaben dienen. Dies ist der Fall, wenn unter Berticksichtigung
des Verfahrensstands bei objektiver Beurteilung des Sachverhalts die Mog-
lichkeit eines Zusammenhangs zwischen Ermittlungshandlung und dem Ver-
fahrensziel nicht ausgeschlossen werden kann.266 Durch diesen Rechtsgrund-
verweis auf Kapitel V. ist fiir die Anwendung dieser Ermittlungsbefugnisse
nunmehr ein ,,Anfangsverdacht‘267 erforderlich.268

262 Gemeint ist ein formliches Verfahren im oben genannten Sinne nach Art. 11
Abs. 6 VO zum Erlass einer Entscheidung nach Kap. III der VO 1/2003, nicht die
Einleitung eines Ermittlungsverfahrens an sich. Dies ergibt sich bereits aus dem syste-
matischen Zusammenhang mit Art. 2 Abs. 1 DVO; Bechtold/Bosch/Brinker, in: EU-
Kartellrecht, Art. 18 VO 1/2003, Rn. 4.

263 Dies war bereits in der Vorgidngerverordnung 17/62 im Rahmen der Art. 11
(Auskunftsverlangen) und 14 (Nachpriifungsbefugnisse) moglich.

264 EuG, U.v. 08.07.2008 — AC-Treuhand — Rs. T-99/04, ECLI:EU:T:2008:256,
Rn. 47.

265 Bronett, Europdisches Kartellverfahrensrecht, Vor. Art. 17 VO 1/2003, Rn. 6.

266 Dies ergibt sich nur indirekt aus der formellen Begriindungspflicht, die die Er-
mittlungsbefugnisse der Generaldirektion zur Wahrung der Verteidigungsrechte aufer-
legen, wie Art. 20 Abs. 4 VO 1/2003. Zwar ist mangels inhaltlicher Erkenntnisse nicht
die Vorlage von Beweismitteln oder eine strenge rechtliche Qualifizierung der poten-
ziellen Zuwiderhandlung zu verlangen — die Kommission muss jedoch angeben, wel-
chen Vermutungen sie nachzugehen verlangt, vgl. Miersch/Israel, in: Kartellverfahren
und Kartellprozess, § 8, Rn. 8; vgl. zu den divergierenden Zielen des Auskunftsverlan-
gens und der Nachpriifungen: EuGH, U.v. 26.6.1980 — National Panasonic —
Rs. C-136/79, ECLLI:EU:C:1980:169, Rn. 13.

267 Der Terminus ist der deutschen Strafrechtsdogmatik entlichen, da das Unions-
recht keine Definition vorhilt. Er wird unten unter II. 1. im Rahmen der allgemeinen
Anordnungsvoraussetzungen der Ermittlungsbefugnisse genauer beleuchtet.

268 Die Moglichkeit der anfangsverdachtslosen informellen Ermittlung verkennen
die Unionsgerichte, wenn sie behaupten, dass die Untersuchungsphase ,,beginnt, wenn
die Kommission in Ausiibung der ihr durch die Art. 11 und 14 der Verordnung Nr. 17
verlichenen Befugnisse Malinahmen trifft, die mit dem Vorwurf verbunden sind, eine
Zuwiderhandlung begangen zu haben, und erhebliche Auswirkungen auf die Situation
der unter Verdacht stehenden Unternehmen haben®, EuG v. 8.07.2008 — AC-Treuhand
AG — Rs. T-99/04, ECLI:EU:T:2008:256, Rn. 47, m.w. N.
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¢) Entscheidung iiber die formelle Verfahrenseinleitung

Nach dem Abschluss der Ermittlungen ist die Generaldirektion Wettbewerb
gehalten, im pflichtgemédBen Ermessen iiber die formelle Einleitung eines
Verfahrens zu entscheiden. Dies muss spétestens vor dem Eintritt in das kont-
radiktorische Verfahren geschehen, wobei in der Praxis iiblicherweise zu-
nichst ohne die Einleitung mit den Ermittlungen begonnen wird.2%® Die
Kommission kann das Verfahren nach dem Opportunititsgrundsatz einstellen
und die Beschwerde abweisen, wenn sie der Auffassung ist, dass die ermittel-
ten Beweismittel das Vorliegen einer Zuwiderhandlung nicht bestdtigen oder
nach Art. 13 VO 1/2003 bereits eine andere Wettbewerbsbehorde mit dem
Fall betraut ist.270 Nach Art. 2 Abs. 4 DVO 773/2004 bedarf die Abweisung
keiner formlichen Verfahrenseinleitung. Andernfalls kann sich die Kommis-
sion entschlieBen, eine Entscheidung nach Kapitel I1I. der VO Nr. 1/2003 zu
treffen. Sie kann einstweilige MaBBnahmen erlassen (Art. 8), eine Verpflich-
tungszusage der Unternehmen akzeptieren (Art. 9) oder die Nichtanwendbar-
keit der Art. 101, 102 AEUV feststellen (Art. 10). Daneben kann die Kom-
mission das Verfahren durch Vergleichs-27! oder Kooperationsvereinbarun-
gen?72 beilegen.273

Hat die Erstpriifung im Rahmen des investigativen Voruntersuchungsver-
fahrens aus Sicht der Kommission eine Kartellzuwiderhandlung offengelegt,
kann sie das formliche Verfahren im pflichtgeméfen Ermessen formell einlei-
ten.274 Fiir schwerste horizontale Kernbeschrinkungen des Wettbewerbs wird
die Kommission regelméBig eine Entscheidung nach Art. 7 Abs. 1 VO 1/2003
treffen. Danach wird eine Zuwiderhandlung gegen die Art. 101 oder 102
AEUV festgestellt und die beteiligten Unternehmen sowie Unternechmensver-

269 Miersch/Israel, in: Kartellverfahren und Kartellprozess, § 7, Rn. 2.

270 Vgl. Art. 7 Abs. 1 VO 773/2004; Bekanntmachung der Kommission iiber die
Behandlung von Beschwerden durch die Kommission geméf Art. 81 und 82 EG-Ver-
trag, Abl. Nr. C 101 v. 27.4.2004 S. 0065-0077, Rn. 53 ff.

271 Mitteilung der Kommission iiber die Durchfiihrung von Vergleichsverfahren
beim Erlass von Entscheidungen nach Artikel 7 und Artikel 23 der Verordnung (EG)
Nr. 1/2003 des Rates in Kartellféllen, Abl. C 167/1 v. 2.7.2008.

272 Vgl. das Fact sheet der Kommission in der Entscheidung AT.40428 Guess, ab-
rufbar unter: https://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/40428/40428
1205 _3.pdf, (zuletzt besucht am: 25.3.2023).

273 Zum Ablauf der hier nicht ausfiihrlich darzustellenden Verfahrensarten, vgl.
Kamann/u. a., Kartellverfahren und Kartellprozess, § 10.

274 Zum Vorgehen der Kommission im Rahmen von Nachpriifungen, vgl. Bekannt-
machung der Kommission iiber bewéhrte Vorgehensweisen in Verfahren nach Art. 101
und 102 des AEUV v. 20.10.2011, ABI. 2011, C 308 Rn. 17; wann diese Schwelle im
Sinne eines ,hinreichenden Tatverdachts* tiberschritten ist, ist unionsrechtlich nicht
geklért.


https://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/40428/40428_1205_3.pdf
https://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/40428/40428_1205_3.pdf
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einigungen durch Entscheidung verpflichtet, die festgestellte Zuwiderhand-
lung abzustellen. Diese Feststellung ist die Voraussetzung fiir die Verhdngung
eines BuBlgeldes gemdl Art. 23 Abs. 2 lit. a VO 1/2003. Beabsichtigt die Eu-
ropdische Kommission, eine Geldbufle zu verhéngen, bereitet sie die Eroff-
nung des streitigen kontradiktorischen Verfahrens mit einem Entwurf der
Mitteilung der Beschwerdepunkte vor.275 In diesem Stadium iibt die Kommis-
sion ihr EntschlieBungsermessen aus und priift, ob der Gegenstand der Unter-
suchung hinreichend genau abgegrenzt ist.2’¢ Wieder erfolgt ein interner —
stark politisierter — Priorisierungsprozess, in dessen Rahmen die Kommission
den Beschwerden in Abhéngigkeit der aktuellen Relevanz fiir das wettbe-
werbspolitische Gemeinschaftsinteresse der EU, unterschiedliche Prioritét
einrdumt.2’7 Die Kommission konzentriert ihre Ressourcen auf die den Wett-
bewerb am schwersten beeintrdchtigenden Zuwiderhandlungen.2’8 Hierzu
wird das Verfahren von den Ermittlungsbeamten der Generaldirektion Wettbe-
werb (,,case team™ und ,,Casehandler) an hohere Entscheidungstriger der
Kommission weitergeleitet, um die juristischen und politischen Implikationen
der Verfahrenseinleitung zu analysieren.2’> Am Ende des Ermittlungsverfah-
rens hat die Generaldirektion Wettbewerb alle bislang relevanten Beweismit-
tel eingeholt, den Fall auf seine politische Tragweite hin iiberpriift und die
Beschwerdepunkte intern formuliert. Vor dem Erlass eines Beschlusses der
Kommission, mit der sie eine Zuwiderhandlung feststellt, die Abstellung ver-
fiigt oder ein BuBigeld festsetzt, ist sie nach Art. 11 Abs. 6 VO 1/2003 ver-
pflichtet, das kontradiktorische Verfahren einzuleiten, mit dem das Vorunter-
suchungsverfahren endet.280

275 EuGH, U. v. 18.10.1989 — Orkem SA — Rs. 374/87 — ECLI:EU:C:1989:387,
Rn. 24.

276 Vgl. hierzu Bekanntmachung ,,best-practice* a.a. O. Abschnitt 2.3 Rn. 17.

277 Welche Fille die EU verfolgt, hingt damit zu einem groBen Teil davon ab, wel-
che wettbewerbspolitischen Signale sie senden will. Die Kommission kann etwa ihren
Unmut gegeniiber neuartigen Kartellerscheinungsformen, wie Kauferkartelle, zum
Ausdruck bringen, indem sie diese Félle priorisiert, Jaspers/Jany, Journal of European
Competition Law & Practice, S. 1, S. 1; vgl. auch Bekanntmachung der Kommission
iiber die Behandlung von Beschwerden durch die Kommission gemdf3 Art. 81 und 82
EG-Vertrag, Abl. Nr. C 101 v. 27.4.2004 S. 0065-0077, Rn. 28.

278 Bekanntmachung der Kommission iiber die Behandlung von Beschwerden
durch die Kommission geméf Art. 81 und 82 EG-Vertrag, Abl. Nr. C 101 v. 27.4.2004
S. 0065-0077, Rn. 28.

279 Der bislang interne Entwurf der Mitteilung der Beschwerdepunkte (,,statement
of objections*) wird auf Abweichungen von der Rechtsprechung des Gerichtshofs oder
der Verfahrenspraxis der Kommission hin iiberpriift. Auch der Umgang mit Unterneh-
men, die einen Leniency-Antrag gestellt haben, spielt eine entscheidende Rolle, will
man dessen Wirksamkeit nicht gefahrden.

280 Miersch/Israel, in: Kartellverfahren und Kartellprozess, § 7, Rn. 1f.



1. Kap.: Schutzzweck und Eingriffsniveau des europ. Wettbewerbsrechts 119
2. Das kontradiktorische Verfahren

Den zweiten Abschnitt des Kartellverfahrens bildet das streitige, kontradik-
torische Verfahren.28! Erst mit dessen Beginn werden die betroffenen Unter-
nehmen formell Verfahrenspartei und erhalten Akten- und Beweismittelein-
sicht sowie die Moglichkeit, ihre Verteidigungsrechte auszuiiben. Das Verfah-
ren endet mit der abschlieBenden Verfahrensentscheidung. Die Kommission
ist zur Eroffnung des kontradiktorischen Verfahrens nach Art. 27 Abs. 1
VO 1/2003 verpflichtet, sofern sie beabsichtigt, eine Bufigeldentscheidung
nach Art. 7 VO 1/2003 i.V.m. Art. 23 Abs. 2 lit. a VO 1/2003 zu treffen.282
Nach dem EuG erstreckt sich der kontradiktorische Verfahrensabschnitt von
der Mitteilung der Beschwerdepunkte (,,statement of objections) bis zum
Erlass der Endentscheidung nach Kapitel III. der VO 1/2003 und dient der
Kommission dazu, sich abschlieend zur geriigten Zuwiderhandlung zu &u-
Bern.283 Art. 2 Abs. 1 DVO Nr. 773/2004 verlangt die formliche Verfahrens-
einleitung jedoch spitestens vor der Ubersendung der Mitteilung der Be-
schwerdepunkte, sodass das kontradiktorische Verfahren mit dem Erlass des
formellen Kommissionsbeschlusses beginnt, der in seltenen Fallen auch ver-
offentlicht wird.284

Daran schlief3t sich die formliche Zustellung der — bereits fertiggestellten —
schriftlichen Mitteilung der Beschwerdepunkte an die Unternehmen und Un-
ternehmensvereinigungen an, die damit Parteien des Verfahrens werden.285
Die Mitteilung beinhaltet erstmals den 6ffentlichen und ausdriicklichen Vor-
wurf einer wettbewerbsrechtlichen Zuwiderhandlung,28¢ stellt die vorldufige

281 EuGH, U.v. 18.10.1989 — Orkem SA — Rs. 374/87 — ECLI:EU:C:1989:387,
Rn. 20; EuG, U. v. 14.03.2014 — Schwenk Zement — T-306/11, ECLI:EU:T:2014:123,
Rn. 26; EuG, U. v. 08.07.2008 — AC-Treuhand — Rs. T-99/04, ECLLI:EU:T:2008:256,
Rn. 47; EuGH, U. v. 27.04.2017 — FSL Holdings u.a. — Rs. C-469/15 P, ECLL:EU:
C:2017:308, Rn. 41; EuGH, U. v. 3.9.2009 — Prym u. Prym — Rs. C-534/07 P, ECLI:
EU:C:2009:505, Rn. 27.

282 Miersch/Israel, in: Kartellverfahren und Kartellprozess, § 7, Rn. 1f.

283 EuG, U. v. 5.10.2020 — Casino, Guichard-Perrachon — Rs. T-249/17, ECLI:EU:
T:2020:458, Rn. 87; EuG, U. v. 14.3.2014 — Schwenk — Rs. T-306/11, ECLL:EU:T:
2014:123, Rn. 26.

284 F. Meyer, in: FK, Art. 23 VO 1/2003, Art. 101 AEUV, Rn. 194; vgl. Pressemit-
teilung der Europédischen Kommission v. 11.3.2022 zur Einleitung eines formlichen
Kartellverfahrens, um zu priifen, ob eine Vereinbarung von Google und Meta in Bezug
auf Display-Werbung moglicherweise gegen die EU-Wettbewerbsvorschriften verstoft
(abrufbar unter https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_22 1703 (zu-
letzt besucht am: 25.3.2023).

285 EuG, U.v. 08.07.2008 — AC-Treuhand — Rs. T-99/04, ECLI:EU:T:2008:256,
Rn. 48; vgl. Art. 6 Abs. 1, Art. 10 Abs. 1 VO 773/2004.

286 Teilweise veroffentlicht die Kommission Pressemitteilungen, in denen sie die
groben Umrisse des Verfahrens (beteiligte Unternehmen und den relevanten Markt)


https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_22_1703
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Sicht der Kommission von der Zuwiderhandlung auf der Basis der Vorunter-
suchung ermittelten Beweislage dar und unterrichtet die Adressaten?8’ vom
marktrelevanten Verfahrensumfang.288 An diesem nunmehr formalen Vorwurf
einer Zuwiderhandlung manifestiert sich die beginnende Metamorphose der
Kommission von einer Ermittlungs- zur Anklagebehorde. Geniigt die Beweis-
lage nicht, erméchtigt Kapitel V. der VO 1/2003 die Kommission weiterhin zu
Nachermittlungen,289 wobei hierzu nur bei vollig neuen Erkenntnissen Anlass
besteht.290

Die formelle Mitteilung der Beschwerdepunkte dient priméar der Wahrung
der Verteidigungsrechte — insbesondere dem rechtlichen Gehor, der Aktenein-
sicht oder der Anhorung vor dem hearing officer nach Art. 12 VO 773/2004 —
und soll den Adressaten Gelegenheit geben, zu den Vorwiirfen Stellung zu
nehmen. Zwar konnen die Adressaten ihre Verteidigungsrechte in beschriank-
tem Umfang bereits im Voruntersuchungsverfahren geltend machen. Doch
erst ab der Mitteilung der Beschwerdepunkte verfiigen die Unternehmen iiber
die zur vollstindigen Wahrnehmung ihrer Rechte notwendigen Informationen.
In der Praxis erhalten die Parteien Zugang zu den Raumlichkeiten der Gene-
raldirektion Wettbewerb, um dort die fiir die Beschwerdepunkte relevanten
Beweismittel einzusehen. Anschliefend haben sie eine Erwiderungsfrist und
koénnen eine miindliche Anhérung vor dem Hearing Officer beantragen, um
Beschwerden vorzutragen.

Am Ende des kontradiktorischen Verfahrens soll die Kommission — unter
Beriicksichtigung der vorgebrachten Argumente der Adressaten — eine ab-
schlieBende Entscheidung zur geriigten Zuwiderhandlung treffen.29!

Fiir die Untersuchung spielt das kontradiktorische Verfahren lediglich eine
untergeordnete Rolle, da die relevanten Beweismittel in diesem Stadium be-
reits erhoben wurden.

offenlegt und anhand derer kartellgeschidigte Dritte zivilrechtliche Schadensersatzan-
spriiche (,,private enforcement®) einleiten kénnen.

287 Neben den Adressaten der Mitteilung erhalten auch die féormlichen Beschwerde-
filhrer eine nichtvertrauliche Kopie der Mitteilung und werden zu den miindlichen
Anhorungen zugelassen, vgl. Art. 6 VO 773/2004.

288 Vgl. Art. 10 Abs. 1 VO 773/2004.

289 So geschehen etwa im Verfahren gegen die Deutsche Bahn, vgl. EuG, U. v.
6.9.2012 — Rs. T-289/11 u.a. — Deutsche Bahn u.a., ECLI:EU:T:2013:404, Rn. 1 ff.

290 Neue Beweismittel bereits im Rahmen der Beschwerdemitteilung vorgebrachter
Zuwiderhandlungen kann die Kommission den Parteien dabei im Rahmen eines ,,letter
of facts* mitteilen. Eine Erweiterung der Beschwerdepunkte macht hingegen den Er-
lass einer ergdnzenden Mitteilung der Beschwerdepunkte erforderlich, die ein neuer-
liches kontradiktorisches Verfahren diesbeziiglich einleitet.

291 EuG, U.v. 8.07.2008 — AC-Treuhand — Rs. T-99/04, ECLI:EU:T:2008:256,
Rn. 47, m.w.N.
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3. Die Entscheidung der Kommission

Das kontradiktorische Verfahren endet mit dem Erlass einer formlichen
Entscheidung.292 Diese wird von denjenigen Casehandlern verfasst, die auch
die Ermittlungen durchgefiihrt haben. Die Kommission kann die Einleitung
eines formlichen Verfahrens nach Art. 11 Abs. 6 VO293, den Erlass einer Ent-
scheidung nach Kapitel III. der VO bzw. einer Geldbufle nach Art. 23 Abs. 2
lit. a VO i.V.m. Art. 288 Abs. 4 AEUV beschlieBen oder die Akte formlos
weglegen.2%4 Dies hingt freilich davon ab, ob sich der Vorwurf einer Zuwider-
handlung gegen Wettbewerbsregeln im Laufe der Ermittlungen bestétigt oder
nicht.295 Erkennt die Kommission eine Verletzung der in Art. 101 oder 102
AEUV niedergelegten Wettbewerbsregeln, stellt sie die Zuwiderhandlung
nach Art. 7 Abs. 1 VO 1/2003 fest. Die Entscheidung wird von der Generaldi-
rektion Wettbewerb vorbereitet. Zustiandig fiir den Erlass des formlichen Be-
schlusses ist allerdings formlich das Kollegium der Kommission.2%

4. Zwischenergebnis, Kritik und Stellungnahme

Die iiberblicksartige Darstellung der Struktur des europdischen Kartellver-
fahrens hat dessen Zweiteilung offengelegt. Das investigative Voruntersu-
chungsverfahren dient der Kommission zur Sachverhaltsaufkldrung. Es be-
ginnt mit der Wahrnehmung der Ermittlungsbefugnisse nach Art. 18 und
Art. 20 VO 1/2003, die nach der Rechtsprechung der Unionsgerichte bereits
den Vorwurf einer Zuwiderhandlung und erhebliche Auswirkungen auf die
Situation der unter Verdacht stehenden Unternechmen haben.297 Erst auf der
Grundlage der Ermittlungsergebnisse ist sodann eine Entscheidung {iber das
weitere prozedurale Vorgehen moglich.298 Das kontradiktorische Verfahren
dient dagegen dazu, den betroffenen Unternehmen und Unternechmensvereini-

292 EuG, U.v. 8.07.2008 — AC-Treuhand — Rs. T-99/04, ECLI:EU:T:2008:256,
Rn. 48.

293 Nach Art. 2 Abs. 1 der Durchfiihrungsverordnung zur VO 1/2003 (DVO) ist die
Kommission jederzeit dazu berechtigt, ein Verfahren zum Erlass einer Entscheidung
gemdlB Kap. III. der VO 1/2003 durch Beschluss einzuleiten.

294 Vgl. Bekanntmachung der Kommission iiber bewihrte Vorgehensweisen in Ver-
fahren nach Artikel 101 und 102 des AEUV, Abl. 2011/C 308/6, Abschnitt 2.3, Rn. 17.

295 EuG, U. v. 14.03.2014 — Schwenk Zement — T-306/11, ECLI:EU:T:2014:123,
Rn. 26.

296 Vgl. Art. 1 ff. der Geschiftsordnung der Kommission, Abl. L 308 v. 8.12.2000
S. 26-34.

297 EuG, U. v. 20.06.2018 — Ceské drahy — Rs. T-325/16, ECLI:EU:T:2018:368,
Rn. 46.

298 Vgl. Henning, in: Immenga/Mestmécker, Vor. Art. 17-22 VO 1/2003 Rn. 1;
EuGH, U. v. 26.6.1980 — National Panasonic — Rs. C-136/79, ECLI:EU:C:1980:169,
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gungen die Ausiibung ihrer Verfahrensrechte zu ermdglichen. Es beginnt
konsequenterweise mit der Mitteilung der Beschwerdepunkte und der In-
kenntnissetzung liber die wesentlichen Beweismittel und Sachverhaltsfeststel-
lungen.

Aufgrund dieser Zweiteilung wird teilweise bereits eine strukturelle Be-
nachteiligung fiir Unternehmen und Unternehmensvereinigungen im europii-
schen Kartellverfahren behauptet.2®® Diese konnten ihre Verteidigungsrechte
im investigativen Ermittlungsverfahren faktisch kaum wahrnehmen. Dies sei
erst im kontradiktorischen Verfahren mit Kenntnis des mafBigeblichen Sach-
verhalts und nach der Akteneinsicht im Zuge der Mitteilung der Beschwerde-
punkte moglich.390 Vor diesem Zeitpunkt ist die Kommission im Rahmen der
ersten Ermittlungsmafnahme nur verpflichtet:

,...] Uber Gegenstand und Zweck der laufenden Ermittlungen zu informieren. In-
soweit muss die Begriindung das Unternehmen insbesondere in die Lage versetzen,
den Zweck und den Gegenstand der Ermittlungen nachzuvollziehen, was voraus-
setzt, dass die vermutete Zuwiderhandlung benannt und in diesem Zusammenhang
darauf hingewiesen wird, dass das Unternehmen in Bezug auf diese eventuelle Zu-
widerhandlung Vorwiirfen ausgesetzt sein kann, damit es die Malnahmen, die es zu
seiner Entlastung fiir sachdienlich hilt, ergreifen und somit seine Verteidigung im
kontradiktorischen Abschnitt des Verwaltungsverfahrens vorbereiten kann.*301

Aus dem strukturellen Aufbau des Kartellermittlungsverfahrens pauschal
eine relevante Benachteiligung abzuleiten, erscheint indessen unangebracht.
Konstatieren lésst sich sicher, dass fiir Unternehmen und Unternehmensverei-
nigungen im investigativen Vorermittlungsverfahren ein erhebliches Informa-
tionsgefille besteht. Dem steht jedoch ein zumindest auch erhebliches Infor-
mationsdefizit der Kommission gegeniiber, die den Sachverhalt erst aufklaren
muss. Ermittlungsverfahren dirften daher, auch aus ermittlungstaktischen
Gesichtspunkten, fiir die Betroffenen naturgemill benachteiligend sein. An-
dernfalls wiirde eine Offenlegung der Ermittlungsunterlagen, etwa im Rah-
men der Akteneinsicht, die Untersuchung selbst gefdhrden.392 Die ,,Benach-

Rn. 21; EuGH, U.v. 18.10.1989 — Orkem — Rs. C-374/87, ECLI:EU:C:1989:387,
Rn. 21; EuGH, U. v. 16.7.1992 — AEB — Rs. C.67/91, ECLI:EU:C:1992:330, Rn. 18.

299 Henn, Strafrechtliche Verfahrensgarantien, S. 27f.

300 Dies konstatiert auch das EuG, U. v. 20.06.2018 — Ceské drahy — Rs. T-325/16,
ECLI:EU:T:2018:368, Rn. 46.

301 EuG, U.v. 20.06.2018 — Ceské drahy — Rs. T-325/16, ECLLI:EU:T:2018:368,
Rn. 181, m.w.N.

302 EuG, U. v. 14.3.2014 — Schwenk — Rs. T-306/11, ECLI:EU:T:2014:123, Rn. 27;
iiberzeugend das EuG, U.v. 20.06.2018 — Ceské drahy — Rs. T-325/16, ECLI:
EU:T:2018:368, Rn. 46: ,,.Durch die Erstreckung dieser Rechte auf den Zeitraum vor
Ubersendung der Mitteilung der Beschwerdepunkte wiirde nimlich die Effizienz der
von der Kommission gefiihrten Untersuchung beeintrichtigt da das betroffene Unter-
nehmen schon im Abschnitt der Voruntersuchung erfahren wiirde, welche Informatio-
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teiligung®™ wird zudem im kontradiktorischen Verfahren und durch den nach-
gelagerten Rechtsschutz jedenfalls strukturell ausgeglichen.

Noch nicht gesagt ist damit, dass alle strafrechtlichen Verteidigungsrechte
im Vorermittlungsverfahren, mit der Rechtsprechung der Unionsgerichte, le-
gitimerweise nur geschiitzt werden, wenn sie in nicht wiedergutzumachender
Weise beeintrichtigt werden.303 Eine Untersuchungsgefihrdung ldsst sich
moglicherweise nicht mit der gleichen Uberzeugungskraft fiir die Vorenthal-
tung aller strafrechtlichen Verteidigungsrechte im Voruntersuchungsverfahren
heranziehen, sondern bedarf der Einzelfallpriifung. Es bedarf daher der ge-
naueren Betrachtung, ob strafrechtliche Verteidigungsrechte — wie etwa der
nemo tenetur-Grundsatz — legitimerweise im Vorermittlungsverfahren vorent-
halten werden diirfen, ,,weil die Erstreckung dieser Rechte auf den Zeitraum
vor Ubersendung der Mitteilung der Beschwerdepunkte [...] die Effizienz der
von der Kommission gefiihrten Untersuchung beeintrachtigt [...]°34. SchlieB3-
lich liegt es in der legitimatorischen rechtsstaatlichen Natur von Verteidi-
gungsrechten, die Effizienz des Ermittlungsverfahrens zu beeintrachtigen.
Zuvor ist es allerdings erforderlich, einen genaueren Blick auf die spezifischen
Ermittlungsbefugnisse der VO Nr. 1/2003 im Rahmen des investigativen Vor-
untersuchungsverfahrens zu werfen, um deren spezifische Eingriffsreichweite
abzustecken.

II. Die Ermittlungsbefugnisse

Die Ermittlungsbefugnisse der Europdischen Kommission sind in Kapi-
tel V. der Verordnung Nr. 1/2003 positiviert und wurden vom Rat durch die
Neuregelung der VO 1/2003 qualitativ und quantitativ erweitert.39> Zur Auf-
klarung des Sachverhalts ist die Generaldirektion Wettbewerb nunmehr be-

nen der Kommission bekannt sind und welche mithin noch vor ihr verborgen werden
koénnen.“

303 EuG, U. v. 20.06.2018 — Ceské drahy — Rs. T-325/16, ECLI:EU:T:2018:368,
Rn. 181.

304 EuG, U. v. 20.06.2018 — Ceské drahy — Rs. T-325/16, ECLI:EU:T:2018:368,
Rn. 46.

305 Vgl. Commission Staff working Document ,,Ten Years of Antitrust Enforcement
under Regulation 1/2003“, Achievements and Future Perspectives, SWD/2014/0230
final, Rn. 200; Wils, Concurrences 2006, S. 1, S. 6; Frenz, Handbuch Europarecht,
Rn. 2511 ff. E Meyer, in: FK, Art. 23 VO 1/2003, Art. 23 VO 1/2003Rn. 1; Bechtold/
Bosch/Brinker, in: EU-Kartellrecht, Vor. Art. 17-22 VO 1/2003, 2f.; so wurde etwa
mit der VO 1/2003 erstmalig die Befragung natiirlicher und juristischer Personen als
weitere Ermittlungsmafinahme kodifiziert, vgl. Erwdgungsgrund Nr. 25 VO 1/2003,
Abl. L 1/5; Europédische Kommission, Weillbuch iiber die Modernisierung der Vor-
schriften zur Anwendung der Art. 85 und 86 EG-Vertrag, ABIL. 1999 C 132/1 Rn. 109 ff.
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rechtigt — und verpflichtet30¢ — bestimmte Wirtschaftszweige oder sektoriiber-
greifende Arten von Vereinbarungen zu untersuchen (Art. 17 Abs. 1 VO),
Auskiinfte von Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen zu verlangen
(Art. 18 Abs. 1 VO), natiirliche oder juristische Personen zur Informations-
gewinnung zu befragen (Art. 19 Abs. 1 VO), Nachpriifungen bei Unterneh-
men oder Unternehmensvereinigungen (Art. 20 Abs. 1 VO) oder bei Dritten
(Art. 21 Abs. 1 VO) vorzunehmen sowie die Wettbewerbsbehorden der Mit-
gliedstaaten zu ersuchen, Nachpriifungen im eigenen Hoheitsgebiet vorzuneh-
men (Art. 22 Abs. 2 VO).307 Die Wettbewerbsbehorden konnen zudem um
Amtshilfe ersuchen (Art. 22 Abs. 1 VO), wobei es sich dabei nicht um eine
nach auBlen gerichtete Ermittlungsmafnahme handelt. Diese formlichen Er-
mittlungsbefugnisse sind grundsétzlich abschlieBend normiert.398 Daneben
greift die Kommission im oben beschriebenen Umfang aber auch auf infor-
melle ErmittlungsmaBnahmen zuriick.3%° Sie unterrichtet sich dariiber hinaus
aus anderen offentlich zugénglichen Quellen und stimmt sich intern sowie
extern iiber den derzeitigen Stand der Sach- und Rechtslage ab. Da sich die
rechtsstaatliche Kritik auf das Verhéltnis von Eingriffs- und Abwehrrechten
richtet310, ist eine prézisere Darstellung der Eingriffsintensitdt der Ermitt-
lungsbefugnisse der Kommission erforderlich.

1. Allgemeine Anordnungsvoraussetzungen

Die Anwendung der soeben genannten Ermittlungsbefugnisse hiangt von
allgemeinen Anordnungsvoraussetzungen ab. Neben der Wahrung der Ver-

306 Die Pflicht soll nur bestehen, soweit ein ausreichender Verdacht besteht:
Bechtold/Bosch/Brinker, in: EU-Kartellrecht, Art. 18 VO 1/2003, Rn. 1.

307 Eine tibersichtliche Darstellung der Vorgehensweise der EU-Kommission lésst
sich dem Antitrust Manual of Procedures entnehmen, abrufbar unter: https:/
competition-policy.ec.europa.eu/system/files/2023-02/antitrust_ manproc_11 2019
en.pdf, (zuletzt besucht am: 16.8.2022).

308 Vgl. Schnelle/Bartosch/Hiibner, S. 127, Grundsatz der enumerativen Einzeler-
méchtigung. Ausgenommen bleiben die informellen Ermittlungsbefugnisse, dazu so-
gleich.

309 Bronett, Européisches Kartellverfahrensrecht, Rn. 15; Bechtold/Bosch/Brinker,
in: EU-Kartellrecht, Art. 18 VO 1/2003, Rn. 1; vgl. Henning, in: Immenga/Mestma-
cker, Vor. Art. 17—22 VO 1/2003 Rn. 2, der jedoch nicht zwischen den Stufen des Er-
mittlungsverfahrens trennt und daher informelle ErmittlungsmaBBnahmen der Kommis-
sion mit der Frage vermischt, wie die Kommission von einem Verdacht wettbewerbs-
widrigen Verhaltens erfahrt (und mithin die Untersuchungsphase eingeleitet wird). Ein
formeller Kronzeugenantrag wie auch eine offizielle Beschwerde sowie das Zeitungs-
lesen betreffen die Kenntniserlangung des Verdachts. Bei informellen Ermittlungsmaf-
nahmen hingegen hat die Kommission bereits Kenntnis vom Verdacht und beginnt mit
dessen Erforschung.

310 Thomas, in: FS Canenbley, S. 459.
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hiltnismaBigkeit und der Verteidigungsrechte betroffener Unternehmen setzt
die Anordnung einen Anfangsverdacht voraus.3!! Der ,,Anfangsverdacht ist
unionsrechtlich nicht legaldefiniert.312 Lediglich Art. 17 Abs. 1 VO 1/2003
deutet mit seinem Wortlaut den Verdachtsgrad vage an. Lassen danach
»|-..] die Entwicklung des Handels zwischen Mitgliedstaaten, Preisstarrheiten
oder andere Umstdnde vermuten, dass der Wettbewerb im Gemeinsamen
Markt moglicherweise eingeschriankt oder verfalscht ist [...].“ ist die Kom-
mission zum Handeln berechtigt. Das EuG spricht von ,hinreichend ernsthaf-
ten Indizien, die den Verdacht eines VerstoBBes gegen die Wettbewerbsregeln
zulassen®,313 GAin Kokott ldsst ,,verniinftige Anhaltspunkte fiir den Anfangs-
verdacht™ geniigen, ohne dies zu préizisieren.314 Der Begriff ist daher der
deutschen Strafprozessdogmatik entlehnt, obschon ein genuin unionsrecht-
liches Verstindnis erforderlich ist. Gemeint ist allein der Verdachtsgrad, der
erforderlich ist, um die Ermittlungsbefugnisse einzuleiten. Die Anforderungen
hieran sind aber unionsrechtlich nicht préazise determiniert und nach mehrheit-
licher Literaturansicht dulerst gering. Ein Verdacht soll danach gegeben sein,
wenn aufgrund eines konkreten Sachverhalts konkrete Anhaltspunkte vorlie-
gen, dass ein Verstofl gegen Art. 101 oder 102 AEUV vorliegt.3!5 Rein speku-
lative Vermutungen sollen ebenso wie Auskunftsersuchen ins Blaue hinein —
sog. fishing expeditions — dagegen nicht hinreichen, um den Anfangsverdacht
zu begriinden.31¢ Die nur vagen Anforderungen erscheinen bedenklich, da die
Ausilibung von Ermittlungsbefugnissen ein unmittelbarer Eingriff in die Uni-
onsgrundrechte ist und potenziell erhebliche Auswirkungen auf die Adressa-
ten haben kénnen.3!7 Dies gilt insbesondere, da letztlich jede Individualperson

311 Djeckmann, in: Handbuch des Kartellrechts, § 42, Rn. 4.

312 In der Literatur wird teilweise von ,hinreichend ernsthaften Indizien gespro-
chen®, vgl. Miersch/Israel, in: Kartellverfahren und Kartellprozess, § 8, Rn. 6.

313 EuG, U. v. 14.11.2012 — Nexans — Rs. T-135/09, ECLI:EU:T:2012:596, Rn. 45.

314 Schlussantrige GAin Kokott v. 3.4.2014 — Nexans — Rs. C-37/13 P, ECLLI:EU:C:
2014:223, Rn. 87.

315 Statt aller: Bechtold/Bosch/Brinker, in: EU-Kartellrecht, Art. 18 VO 1/2003,
Rn. 4; Hennig, in: Immenga u. a., Wettbewerbsrecht, Art. 18 VO 1/2003, Rn. 9; Dieck-
mann, in: Handbuch des Kartellrechts, § 42, Rn. 4; Frenz, Handbuch Europarecht,
Rn. 2515.

316 Dijeckmann, in: Handbuch des Kartellrechts, Rn. 4; Bechtold/u. a., EU-Kartell-
recht, Art. 18, Rn. 5; Bischke/Neideck, in: Sacker u.a., MiiKo, Band 1, Art. 18 VO
1/2003, Rn. 13; Hennig, in: Immenga u.a., Wettbewerbsrecht, Art. 18 VO 1/2003,
Rn. 9.

317 EuG, U. v. 14.03.2014 — T-306/11 — Schwenk Zement, ECLI:EU:T:2014:123,
Rn. 28; so wurde etwa am 12.10.2021 o6ffentlich bekannt, dass die Kommission unan-
gekiindigte Nachpriifungen bei finnischen Holzunternehmen wegen des Verdachts auf
ein Preiskartell eingeleitet hat, was zu Kursverlusten der beteiligten Unternehmen
UPM und Stora Enso gefiihrt hat, vgl. https://ec.europa.eu/commission/presscorner/
detail/de/ip_21 5223 (zuletzt besucht am: 25.3.2023). Foérmliche Auskunftsverlangen
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einen noch so unbegriindeten Verdacht bei der Kommission melden kann, den
diese — ohne weiterfithrende Ermittlungen — schwerlich wird aufkldren kon-
nen.

Da diese Anforderungen die Untersuchung kaum weiterbringen, sollen
nachfolgend die einzelnen Ermittlungsbefugnisse und deren Eingriffstiefe
dargestellt werden.

2. Untersuchung einzelner Wirtschaftszweige, Art. 17 VO 1/2003

Nach Art. 17 Abs. 1 VO 1/2003 kann die Kommission von Unternehmen
Auskiinfte hinsichtlich eines Wirtschaftszweigs oder einzelner Arten von Ver-
einbarungen verlangen und entsprechende Nachpriifungen durchfithren. Im
Unterschied zu allen anderen Ermittlungsmafinahmen des Kapitels V. ist der
Anfangsverdacht einer Wettbewerbsverfilschung bei Art. 17 VO Nr. 1/2003
unspezifisch.318 Er bezieht sich nicht adressatenbezogen und individualisiert
auf ein konkretes Unternehmen, sondern einen Wirtschaftsbereich als sol-
chen.319 Teile der Literatur verlangen aber auch insoweit einen ,,konkreten
objektiven Anhaltspunkt® fiir einen Verstof3 eines bestimmten Wirtschafts-
zweigs.320 Die Generaldirektion Wettbewerb hat seit dem Inkrafttreten der VO
Nr. 1/2003 Sektoruntersuchungen u. a. auf dem Energie- oder dem Pharmazie-
markt, im elektronischen Handelssektor (sog. e-commerce) sowie zum ver-
braucherbezogenen Internet der Dinge vorgenommen.32! Zwar ist fraglich, ob
der unspezifische Verdachtsgrad als Abgrenzungskriterium zu anderen Ermitt-

werden dagegen regelméBig nicht 6ffentlich. Teilweise verdffentlicht die Kommission
jedoch — wie hier — bereits Pressemitteilungen iiber den Beginn von Ermittlungen.

318 Hennig, in: Immenga u. a., Wettbewerbsrecht, Art. 17 VO 1/2003, Rn. 7.

319 Hennig, in: Immenga u. a., Wettbewerbsrecht, Art. 17 VO 1/2003, Rn. 8 ff.

320 Frenz, Handbuch Europarecht, Rn.2521ff,, m.w.N., der aber konstatieren
muss, dass die Rechtsprechung hierzu keine verbindlichen Kriterien und Anforderun-
gen entwickelt hat. In Anbetracht dessen, dass Frenz eine hohe Marktkonzentration,
Preisanstiege, eine Beschwerde Dritter oder einen Innovationsriickgang geniigen las-
sen will, erscheint es jedoch kaum iiberzeugend, von ,konkreten Kriterien“ zu spre-
chen, zumal unklar ist, wie die Generaldirektion Wettbewerb diese Kriterien ohne
entsprechende vorherige Marktuntersuchung erheben will.

321 Abschlussbericht zur Sektoruntersuchung Kapazitdtsmechanismen, abrufbar
unter: (https://ec.europa.cu/commission/presscorner/detail/de/IP_16_4021); Abschluss-
bericht zur Sektoruntersuchung Arzneimittelsektor (https://ec.europa.eu/competition/
sectors/pharmaceuticals/report2019/report_de.pdf); Abschlussbericht iiber Sektorun-
tersuchung zum elektronischen Handel (https://ec.europa.eu/commission/presscorner/
detail/de/IP_17 1261); Pressemitteilung iiber Sektoruntersuchung Internet der Dinge
(https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip 20 1326), (alle zuletzt be-
sucht: am 25.3.2023).
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lungsmaBnahmen dient,322 denn die Kommission kann zum einen im Rahmen
von Untersuchungen nach Art. 17 VO 1/2003 auch auf andere Ermittlungsbe-
fugnisse der Verordnung zuriickgreifen.323 Zum anderen diirften die Verfah-
rensrechte dabei anwendbar sein, da sich die Ermittlungsmafnahmen gegen
verddchtige und unverddchtige Unternehmen richten und sich dies nicht zu-
lasten des Unternehmens auswirken darf.324 In Ermangelung einer unmittel-
baren Betroffenheit des Adressaten — da es sich nicht um einen adressatenbe-
zogenen Beschluss nach Art. 288 Abs. 4 AEUV handelt — ist jedoch kein
Rechtsschutz i.S.d. Art. 263 Abs. 4 S. 1 Alt. 1 AEUV gegen einen Einlei-
tungsbeschluss nach Art. 17 VO 1/2003 gegeben.325 Eine Klagemdglichkeit
besteht hingegen gegen die einzelne Ermittlungshandlung, in deren Rahmen
sodann der Beschluss auf seine RechtméaBigkeit hin iberpriift wird.326 Da fiir
die Ermittlung kein Anfangsverdacht erforderlich ist, diirfen gewonnene Er-
kenntnisse zudem nicht unmittelbar verwertet werden, sondern nur mittelbar
um gesonderte Ermittlungen gegen die Unternehmen einzuleiten, sodass der
Fokus auch daher auf dem Anwendungsregime des Auskunfts- und Nachprii-
fungsverlangen gelegt werden kann.327

Fiir die Untersuchung spielt die Sektoruntersuchung daher keine weiterfiih-
rende Rolle. Eine adressatenunspezifische ErmittlungsmaBBnahme findet in
den nationalen Strafprozessordnungen der Mitgliedstaaten gleichwohl keine
Entsprechung. Die Sektoruntersuchung ist damit untauglich, den Aufbau eines
Vergleichsmafistabs aus dem nationalen Strafprozessrecht zu fordern, und
wurde daher nur der Vollstindigkeit halber dargestellt. Da keine Auskunfts-
pflicht im Rahmen von Sektoruntersuchungen besteht, greift diese nicht in die
Rechtspositionen von Unternehmen und Unternehmensvereinigungen ein.

3. Auskunftsverlangen, Art. 18 VO 1/2003

Nach Art. 18 Abs. 1 VO 1/2003 kann die Generaldirektion Wettbewerb ,,zur
Erfiillung der ihr durch diese Verordnung iibertragenen Aufgaben durch einfa-
ches Auskunftsverlangen oder durch Entscheidung von Unternehmen und
Unternehmensvereinigungen verlangen, dass sie alle erforderlichen Auskiinfte
erteilen”. Das Verlangen kann sich auch gegen Drittunternehmen und Regie-

322 Bronett, Europdisches Kartellverfahrensrecht, Art. 17 VO 1/2003, Rn. 24 f.

323 Hennig, in: Immenga u. a., Wettbewerbsrecht, Art. 17 VO 1/2003, Rn. 10.

324 Bronett, Européisches Kartellverfahrensrecht, Art. 17 VO 1/2003, Rn. 25.

325 Hennig, in: Immenga u. a., Wettbewerbsrecht, Art. 17 VO 1/2003, Rn. 49.

326 Sura, in: Langen/Bunte, Band 2, Européisches Kartellrecht, Art. 17 VO 1/2003,
Rn. 6; Frenz, Handbuch Europarecht, Rn. 2546.

327 Sura, in: Langen/Bunte, Band 2, Europdisches Kartellrecht, Art. 20 VO 1/2003,
Rn. 7; Hennig, in: Immenga u. a., Wettbewerbsrecht, Art. 17 VO 1/2003, Rn. 49.
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rungen richten, nicht aber gegen natiirliche Personen.328 Wie alle Ermittlungs-
mafnahmen dient das Auskunftsverlangen abstrakt dem Zweck , fiir die An-
wendung des Vertrags Sorge zu tragen“.32° Zur Aufdeckung potenzieller
Wettbewerbszuwiderhandlungen soll die Generaldirektion Wettbewerb befugt
sein, ,,die zur Priifung des Vorliegens und der Tragweite einer bestimmten
Sach- und Rechtslage erforderlichen Auskiinfte einzuholen und Unterlagen zu
beschaffen330. Der konkrete Zweck liegt damit in der Sachverhaltsermittlung
und Beweisgewinnung zur mdglichen Vorbereitung einer Entscheidung zur
Abstellung der Zuwiderhandlung.33!

a) Einfache und formliche Auskunfisverlangen

Bereits am Wortlaut des Art. 18 Abs. 1 VO 1/2003 manifestiert sich die
Differenzierung zwischen einfachen und formlichen Auskunftsverlangen.
Beide unterscheiden sich hinsichtlich ihrer Anforderungen und auf der Sank-
tions- und Rechtsfolgenebene im Falle einer Auskunftsverweigerung und sind
daher zwingend voneinander abzugrenzen. Einfache Auskunftsverlangen be-
griinden keine Aussagepflicht,332 sodass die vollstindige333 Auskunftsverwei-
gerung nicht nach Art. 23 Abs. 1 lit. a VO 1/2003 buflgeldbewehrt ist. Form-
liche Auskunftsbeschliisse334 nach Art. 18 Abs. 3 S. 1 VO 1/2003 (sog. ,,Re-

328 Zum Vorgehen der Kommission im Rahmen von Auskunftsverlangen, vgl. Be-
kanntmachung der Kommission iiber bewéhrte Vorgehensweisen in Verfahren nach
Art. 101 und 102 des AEUV v. 20.10.2011, ABIL. 2011, C 308 Rn. 32; Sura, in: Lan-
gen/Bunte Band 2, Europiisches Kartellrecht, Art. 18 VO 1/2003, Rn. 8; Schubert,
Legal privilege u. nemo tenetur, S. 105ff.; Vocke, Ermittlungsbefugnisse S. 177 ff.;
Pascu, Fundamentalprinzipien, S. 277f.

329 Vgl. insoweit schon oben die Ausfithrungen zum Ermittlungsverfahren; Erwa-
gungsgrund Nr. 11 VO 1/2003.

330 Vgl. Erwidgungsgrund Nr. 23 VO 1/2003; EuGH, U. v. 1.8.2022 — Daimler —
Rs. C-588/20, ECLI:EU:C:2022:607, Rn. 55; EuGH, U. v. 10.03.2016 — Rs. C-248/14
P — Schwenk Zement, ECLI:EU:C:2016:150, Rn. 41, unter Verweis auf EuGH, U. v.
18.10.1989 — Orkem — Rs. 374/87, ECLI:EU:C:1989:387, Rn. 21, der wiederum auf
EuGH, U.v.26.06.1980 —National Panasonic Ltd. —Rs. 136/79 —ECLI:EU:C:1980:169,
Rn. 10 verweist, insoweit jedoch spezifisch nur zur Nachpriifung.

331 Erwidgungsgrund Nr. 11 VO 1/2003.

332 Hennig, in: Immenga u.a., Wettbewerbsrecht, Art. 18 VO 1/2003, Rn. 4; Dieck-
mann, in: Handbuch des Kartellrechts, Rn. 15; EuGH, U. v. 15.10.2002 — Limburgse
Vinyl Maatschappij u.a. — Rs. C-238/99 P, ECLI:EU:C:2002:582, Rn. 279.

333 Damit ist allein das vollstdndige Nichtbeantworten in Form des Schweigens
gemeint. Werden Auskiinfte erteilt, diirfen diese nicht unrichtig oder irrefithrend sein.

334 Dass es sich rechtstechnisch um einen Beschluss der Kommission nach Art. 288
Abs. 4 AEUV handelt, ergibt sich nicht direkt aus dem Wortlaut, der nur von einer
,»Entscheidung® spricht. Bereits anhand eines systematischen Vergleichs zu Art. 18
Abs. 2 VO wird indes deutlich, dass Abs. 3 eine Rechtsbelehrung fiir eine Nichtig-
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quest for Information®, RFI) sind hingegen nach Art. 288 Abs. 4 AEUV ver-
bindlich und begriinden eine Auskunftserteilungspflicht.33> Bei nicht oder
nicht fristgerechter Beantwortung kann den Adressaten ein Bufigeld nach
Art. 18 Abs. 3 S. 2 i.V.m. Art. 23 Abs. 1 lit. b VO 1/2003 oder ein Zwangs-
geld nach Art. 24 Abs. 1 lit. d VO 1/2003 auferlegt werden. Freiwillig oder
verpflichtend gemachte unrichtige, irrefiihrende oder unvollstindige Aus-
kiinfte sind indes in beiden Fillen — nach Art. 23 Abs. 1 lit. a und lit. b VO
1/2003 — mit einem Hochstbetrag von einem Prozent des im vorausgegange-
nen Geschéftsjahr erzielten Gesamtumsatzes bu3geldbewehrt.336

Die Wahl zwischen einfachem und formlichem Auskunftsverlangen steht
im pflichtgeméBen und gerichtlich voll liberpriifbaren Auswahlermessen der
Kommission.337 Im Vergleich zur Vorgéngerverordnung Nr. 17/62 gestaltet
der Verordnungsgeber das Auskunftsverlangen damit nicht mehr zwingend
zweistufig aus,338 sodass dem férmlichen kein einfaches Auskunftsverlangen
vorausgegangen sein muss.33° Dies wurde in der Literatur teilweise kritisiert,
weil die Anhérung vor einem formlichen Auskunftsbeschluss bislang als Ga-
rant des Rechts auf rechtliches Gehor galt.340 Andere betonen dagegen, dass
der Grundsatz der VerhdltnismiBigkeit die Zweistufigkeit des Verfahrens je-
denfalls nicht gebiete.34! Dieser Ansicht folgt auch die gegenwirtige Recht-
sprechung. Der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz gebiete lediglich, dass von
mehreren geeigneten Maflnahmen die am wenigsten belastende zu wéhlen

keitsklage nach Art. 263 AEUV vorsieht, sodass der Entscheidung eine Rechtswirkung
zukommen muss.

335 Bechtold/Bosch/Brinker, in: EU-Kartellrecht, Art. 18 VO 1/2003, Rn. 3 u. 10ff.

336 Miersch, in: Grabitz et al., Recht der EU, Art. 18 VO 1/2003, Rn. 4.

337 Miersch, in: Grabitz et al., Recht der EU, Art. 18 VO 1/2003, Rn. 1; Frenz,
Handbuch Europarecht, Rn. 2552.

338 Miersch, in: Grabitz et al., Recht der EU, Art. 18 VO 1/2003, Rn. 5; Dieckmann,
in: Handbuch des Kartellrechts, Rn. 16.

339 Vgl. auch Sura, in: Langen/Bunte Band 2, Europdisches Kartellrecht, Art. 18
VO 1/2003, Rn. 1ff.,, m.w.N.; nach Art. 11 Abs. 5 VO 17/62 fordert die Kommission
die Auskunft durch Entscheidung an, wenn eine von einem Unternehmen oder einer
Unternehmensvereinigung verlangte Auskunft nicht oder nicht vollstdndig innerhalb
einer von der Kommission festgesetzten Frist erteilt wird; vgl. damals noch EuGH,
U. v. 26.06.1980 — National Panasonic Ltd. — Rs. 136/79 — ECLI:EU:C:1980:169,
Rn. 10, zur VO 17/62, sowie EuGH, U. v. 18.10.1989 — Orkem SA — Rs. 374/87 —
ECLI:EU:C:1989:387, Rn. 26; EuG, U. v. 14.03.2014 — T-306/11 — Schwenk Zement,
ECLI:EU:T:2014:123, Rn. 48.

340 EuGH, U.v. 26.6.1980 — National Panasonic — Rs. C-136/79, ECLI:EU:
C:1980:169, Rn. 21, zu Nachpriifungsentscheidungen; vgl. auch Art. 27 Abs. 1 VO 1/
2003, der im Umkehrschluss die Entscheidungen nennt, vor deren Erlass die Kommis-
sion Gelegenheit zur AuBerung zu den Beschwerdepunkten gewiihren muss.

341 Bechtold/Bosch/Brinker, in: EU-Kartellrecht, Art. 18 VO 1/2003, Rn. 12.
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ist.342 Entscheidend sei fiir die richterliche Kontrolle der Ermessensentschei-
dung der Kommission allein, ob diese bei der Wahl der Art des Auskunftver-
langens den Besonderheiten des Einzelfalls angemessen Rechnung getragen
hat.343

In der Praxis macht die Generaldirektion Wettbewerb eher zuriickhaltend
von formlichen Auskunftsverlangen Gebrauch, da die Rechtsschutzmoglich-
keiten gegen die Beschliisse das Ermittlungsverfahren erheblich in die Lénge
ziehen konnen. Der Fokus der Kommission liegt daher auf der Prézisierung
der Fragen, um zu verhindern, dass Unternehmen — auch zur Vermeidung des
Vorwurfs, unrichtige oder unvollstindige Informationen geliefert zu haben —
zu grofle Datenmengen als Antwort zuriickliefern.

Fiir die Untersuchung folgt hieraus, dass formliche Auskunftsverlangen
eine buBgeldbewehrte Auskunftspflicht begriinden und damit einen Eingriff in
die Rechtspositionen der adressierten Unternechmen und Unternehmensverei-
nigungen darstellen. Sie sollen daher nachfolgend genauer betrachtet werden.

b) Anordnungsvoraussetzungen

Das formliche Auskunftsverlangen setzt neben den allgemeinen Anord-
nungsvoraussetzungen — dem Anfangsverdacht und der VerhiltnisméBigkeit
(vgl. schon oben unter 1.) — die Einhaltung formeller und materieller Anforde-
rungen voraus.

aa) Formelle Voraussetzungen

Die formellen Voraussetzungen eines formlichen Auskunftsbeschlusses er-
geben sich aus dem Wortlaut des Art. 18 Abs. 3 VO 1/2003. Danach gibt die
Kommission:

,»...] die Rechtsgrundlage, den Zweck [...] und die geforderten Auskiinfte an und
legt die Frist fiir die Erteilung der Auskiinfte fest. Die betreffende Entscheidung
enthélt ferner einen Hinweis auf die in Artikel 23 vorgesehenen Sanktionen und
weist entweder auf die in Artikel 24 vorgesehenen Sanktionen hin oder erlegt diese
auf. AuBBerdem weist sie auf das Recht hin, vor dem Gerichtshof gegen die Entschei-
dung Klage zu erheben.*

342 Vgl. BuG, U.v. 14.3.2014 — Schwenk Zement — Rs. T-306/11, ECLLI:EU:T:
2014:123, Rn. 47, 49.

343 EuG, U. v. 14.3.2014 — Schwenk Zement — Rs. T-306/11, ECLI:EU:T:2014:123,
Rn. 50. Dass gegen andere Mitbeschuldigte vor dem formlichen ein einfaches Aus-
kunftsverlangen gerichtet worden war, hielt das EuG fiir zuldssig, weil die Erforder-
nisse einer angemessenen Untersuchung es rechtfertigen konnen, dass nicht gegen alle
Unternehmen in der gleichen Weise vorgegangen wird.
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Betrachtet man die einzelnen Voraussetzungen genauer, hat die Generaldi-
rektion Wettbewerb in den schriftlich zu {ibersendenden Auskunftsverlangen
zundchst die Rechtsgrundlage anzugeben, auf die sie das Auskunftsverlangen
stiitzt.344 Dies dient dem Rechtsschutz der Adressaten, da eine Auskunfts-
pflicht nur bei formlichen Auskunftsbeschliissen nach Art. 18 Abs. 3 VO be-
steht.345

Die Kommission hat auch den Zweck des Auskunftsverlangens, mithin
,---] den Gegenstand ihrer Untersuchung und somit die mutmaBliche Verlet-
zung der Wettbewerbsregeln [...]“ so konkret und hinreichend bestimmt anzu-
geben, dass eine gerichtliche Uberpriifung méglich ist.346 Dies muss sich aus
dem Auskunftsverlangen selbst im Erstpriifungs- oder spéter im formlichen
Verfahren ergeben. Zum Nachschieben von Griinden im Rahmen des erstins-
tanzlichen Gerichtsverfahrens ist die Kommission nicht berechtigt, da dies
den Rechtsschutz des Unternehmens zu sehr verkiirzen wiirde.347 Andernfalls
konnten die Adressaten nicht beurteilen, ob sie mit der Nichtigkeitsklage nach
Art. 263 Abs. 4 AEUV gegen den Auskunftsbeschluss vorgehen wollen,348
und das Gericht konnte dessen Erforderlichkeit durch die Zweck-Mittel-Rela-
tion im Rahmen des gerichtlichen Rechtsschutzes nicht iiberpriifen.34% Als
Mindestanforderungen der Bestimmtheit ist anzugeben, welcher Markt und
welche Wettbewerbsregel verletzt sein sollen, welche Rolle der Adressat im
Verstof3 spielt, wie die Kommission den Versto3 qualifiziert und auf welchen
wesentlichen Beweismitteln sie ihren Verdacht stiitzt.350

344 Hennig, in: Immenga u.a., Wettbewerbsrecht, Art. 18 VO 1/2003, Rn. 25ff.,
stellt die weiteren einzelnen Formerfordernisse ausfiihrlich dar, auf die es hier aber
nicht ankommt. Das Schriftformerfordernis ist nicht im Wortlaut verankert, diirfte aber
jedenfalls eine iibliche Gepflogenheit sein. In der Praxis versendet die Kommission
das Auskunftsverlangen per Brief mit einem Fragenkatalog, der in der Sprache des
Landes, in dem der Adressat seinen Sitz hat, verfasst und mit einer Frist versehen ist.

345 Hennig, in: Immenga u. a., Wettbewerbsrecht, Art. 18 VO 1/2003, Rn. 30.

346 Vgl. auch EuGH, U. v. 19.05.1994 — SEP —Rs. C-36/92 P, ECLI:EU:C:1994:205,
Rn. 21, m.V.a. Schlussantrige des Generalanwalts Jacobs v. 15.12.1993 — SEP —
Rs. C-36/92 P, ECLI:EU:C:1993:928, Rn. 30.

347 EuGH, U. v. 19.05.1994 — SEP — Rs. C-36/92 P, ECLI:EU:C:1994:205, Rn. 21,
m. V. a. Schlussantrdge des Generalanwalts Jacobs v. 15.12.1993 — SEP — Rs. C-36/92
P, ECLI:IEU:C:1993:928, Rn. 34.

348 Bechtold/Bosch/Brinker, in: EU-Kartellrecht, Art. 18 VO 1/2003, Rn. 6.

349 EuGH, U. v. 19.05.1994 — SEP — Rs. C-36/92 P, ECLI:EU:C:1994:205, Rn. 21,
m. V. a. Schlussantrige des Generalanwalts Jacobs v. 15.12.1993 — SEP — Rs. C-36/92
P, ECLLI:EU:C:1993:928, Rn. 30.

350 Vgl. zu den Anforderungen des EuGH, der eine ,,duBerst knappe, vage und all-
gemein gehaltene Begriindung® nicht zuldsst, U. v. 10.3.2016 — Schwenk Zement —
Rs. C-248/14 P, ECLLI:IEU:C:2016:150, Rn. 42f.; Hennig, in: Immenga u.a., Wettbe-
werbsrecht, Art. 18 VO 1/2003, Rn. 31 ff.
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In der Natur der Sache liegt die Angabe, welche Informationen die Kom-
mission vom Adressaten verlangt. In der Praxis ist dabei Fingerspitzengefiihl
gefragt: Einerseits sind suggestive (sog. leading questions) oder zu allgemeine
Fragen (sog. fishing expeditions) unzuldssig. Sie konnen mit dem Recht kolli-
dieren, sich nicht selbst belasten zu miissen.35! Die Angaben miissen daher
erforderlich und so genau wie moglich formuliert sein.352 Andererseits sollen
die Adressaten aus ermittlungstaktischen Griinden erstmals bei der Mitteilung
der Beschwerdepunkte (sog. statement of objections, SO) — und nicht bereits
im Ermittlungsverfahren — vollstdndig mit dem Sachverhalt und den entschei-
dungsrelevanten Feststellungen konfrontiert werden.353 Auch aus Griinden der
Verfahrens6konomie werden folglich nur faktische Fragen gestellt, die behut-
sam ausgewdhlt werden, damit — etwa, bei horizontalen Kartellabsprachen
gegen mehrere Unternehmen — Doppelungen und eine ,,Dokumentenflut®
verhindert wird.

Zuletzt sind Rechtsakte der Kommission — wie der Beschluss zur Anord-
nung des Auskunftsverlangens nach Art. 18 Abs. 3 VO — nach Art. 296 Abs. 2
AEUV mit einer Begriindung und einer Frist von mindestens zwei Wochen
zur Erteilung der Auskiinfte sowie einer Rechtsbelehrung zu versehen.354
Letztere weist auf die Moglichkeit einer Geldbue oder eines Zwangsgelds
sowie auf das Recht hin, Rechtsschutz gegen den formlichen Beschluss im
Wege der Nichtigkeitsklage nach Art. 263 Abs. 4 AEUV vor dem Gerichtshof
zu ersuchen.

bb) Materielle Voraussetzungen

In materieller Hinsicht muss das formliche Auskunftsverlangen besondere
Anforderungen an die Begriindung, die Angabe der verlangten Auskiinfte und
die Verhdltnismdpigkeit erfiillen.

Die materielle Begriindungspflicht ist nach der Rechtsprechung des EuGH
doppelfunktional. Zum einen soll sie die Adressaten des Beschlusses in die
Lage versetzen, den Umfang ihrer Mitwirkungspflicht sowie die sachliche
Richtigkeit des Auskunftsverlangens und dessen gerichtliche Anfechtungsbe-
diirftigkeit zu priifen und so deren Mitwirkungspflichten und Verteidigungs-

351 Miersch weist zu Recht darauf hin, dass die Abgrenzung zwischen zuldssiger
Tatsachenfrage und unzuldssiger Gestindnisaufforderung keinesfalls einfach ist,
Miersch/Israel, in: Kartellverfahren und Kartellprozess, § 8, Rn. 96 f.

352 Hennig, in: Immenga u.a., Wettbewerbsrecht, Art. 18 VO 1/2003, Rn. 35ff;
Miersch/Israel, in: Kartellverfahren und Kartellprozess, § 8, Rn. 81 u. 89ff.

353 Nach Art. 15 Abs. 1 VO 773/2004 wird Akteneinsicht nur auf Antrag und zeit-
lich nach der Mitteilung der Beschwerdepunkte gewahrt.

354 Miersch/Israel, in: Kartellverfahren und Kartellprozess, § 8, Rn. 82, m.w.N.
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rechte zu erkennen.335 Die Begriindung miisse daher dem jeweiligen Rechts-
akt angepasst sein und die Uberlegungen des erlassenden Organs:

»|-..] so klar und eindeutig zum Ausdruck bringen, dass die Betroffenen ihr die
Griinde fiir die erlassene MaBinahme entnehmen kénnen*,356

Daneben betont der EuGH die Wahrung des effektiven nachgelagerten
Rechtsschutzes, der voraussetzt, dass das ,,zustdndige Gericht seine Rechtma-
Bigkeitskontrolle durchfithren kann®, indem es die Beweggriinde der Kom-
mission, die zum Erlass des Beschlusses gefithrt haben, nachvollziehen
kann.357 Hierzu zieht das Gericht die Umstdnde des Einzelfalls heran, insbe-
sondere den Wortlaut des Beschlusses, sowie den Zeitpunkt und Kontext des
Erlasses.338 Letztlich stellt der EuGH jedoch keine allzu hohen Anforderun-
gen, bleiben die Begriindungen der Kommission in der Praxis recht vage.35°
Die Generaldirektion Wettbewerb ist nicht gehalten, simtliche ihr vorliegen-
den rechtlichen oder tatsichlichen Informationen oder eine prézise Beurtei-
lung der Rechtslage oder Qualifizierung der Zuwiderhandlung mitzuteilen.360
Sie ist allein dazu gehalten, anzugeben, welcher mutmaBlichen Zuwiderhand-
lung sie konkret nachzugehen gedenkt.30! Dies ist eine notwendige Konse-
quenz der Verfahrensaufspaltung in einen Ermittlungsabschnitt, die andern-
falls unterminiert wiirde. Wie bereits dargelegt, findet eine vollumfangliche

355 Dies gilt nur, soweit das Auskunftsverlangen nach Art. 18 Abs. 3 VO foérmlich
angeordnet ist. Andernfalls — Art. 18 Abs. 2 VO — dient sie der Frage, ob die Auskunft
iiberhaupt erteilt werden soll; EuGH, U.v. 10.3.2016 — Schwenk Zement —
Rs. C-248/14 P, ECLI:EU:C:2016:150, Rn. 23; EuGH, U. v. 22.10.2002 — Roquette
Fréres — C-94/00, ECLI:EU:C:2002:603, Rn. 47; EuGH, U. v. 17.10.1989 — Dow Che-
mical Ibérica — Rs. C-97/87, ECLI:EU:C:1989:380, Rn. 26.

356 Dies ergibt sich bereits aus der allgemeinen primérrechtlichen Begriindungs-
pflicht aus Art. 296 Abs. 2 AEUV, wonach Rechtsakte mit einer Begriindung zu verse-
hensind, EuGH, U. v.2.9.2021 —Tempus Energy —Rs. C-57/19 P, ECLI:EU:C:2021:663,
Rn. 198; EuGH, U. v. 10.7.2019 — Icap — Rs. C-39/18 P, ECLI:EU:C:2019:584, Rn. 23;
EuGH, U. v. 2.4.1998 — Sytraval u. Brink’s — Rs. C-367/95 P, ECLI:EU:C:1998:154,
Rn. 63.

357 EuGH, U.v. 25.6.2014 — Nexans u. Nexans — Rs. C-37/13 P, ECLI:EU:C:
2014:2030, Rn. 31f., sowie die dort genannte Rechtsprechung.

358 EuGH, U.v. 2.4.1998 — Sytraval u. Brink’s — Rs. C-367/95 P, ECLL:EU:C:
1998:154, Rn. 63; EuGH, U. v. 25.6.2014 — Nexans u. Nexans — Rs. C-37/13 P, ECLI:
EU:C:2014:2030, Rn. 31f.

359 Sura, in: Langen/Bunte Band 2, Europiisches Kartellrecht, Art. 18 VO 1/2003,
Rn. 6.

360 EuGH, U.v. 2.4.1998 — Sytraval u. Brink’s — Rs. C-367/95 P, ECLL:EU:C:
1998:154, Rn. 63.

361 Vgl. EuGH, U. v. 25.6.2014 — Nexans u. Nexans — Rs. C-37/13 P, ECLL.EU:
C:2014:2030, Rn. 35f.,; Schlussantrige GA Pitruzella v. 14.7.2022 — Les Mousque-
taires — Rs. C-682/20 P, ECLI:EU:C:2022:578, Rn. 93.
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Mitteilung der zur Verteidigung notwendigen Beschwerdepunkte erst zu Be-
ginn des Beschwerdeverfahrens statt.362

Die materiellen Anforderungen an die Angabe der verlangten Auskiinfte
sind abstrakt kaum konkretisierbar. Man wird eine genaue Marktabgrenzung
oder exakte rechtliche Qualifizierung der mutmaBlichen Zuwiderhandlung
oder des relevanten Zeitraums nicht generell verlangen konnen. Soweit
Bechtold fordert, die Kommission miisse konkrete Fragen zu konkreten Vor-
wiirfen, Ablaufen und Sachverhalten an den Adressaten richten, erscheint dies
jedenfalls relativierungsbediirftig.363 Unbestritten darf das Auskunftsverlan-
gen nicht zu einer reinen Ausforschung verkommen.364 Auch wird man eine
gewisse Prézisierung der Fragen verlangen miissen, weil der Adressat sonst
den nétigen Umfang seiner Antwort nicht erkennen kann und sich somit dem
Vorwurf ausgesetzt sehen konnte, die Frage unvollstidndig beantwortet zu ha-
ben.3%5 Es gilt jedoch zu beriicksichtigen, dass die Ermittlungsmafinahmen
mehrheitlich im Rahmen des investigativen Voruntersuchungsverfahrens, also
zu Beginn der Ermittlungen und mithin zu einem Zeitpunkt vorgenommen
werden, in der die Kommission keine vollstandige Kenntnis der Sachlage hat.
Gerade deshalb dient das Auskunftsverlangen primér der Sachverhaltsaufkla-
rung. Konsequenterweise wird man die Anforderungen an die Bestimmtheit
und Konkretheit des Auskunftsverlangens nicht abstrakt-generell, sondern nur
relativ zum Kenntnisstand der Kommission im Zeitpunkt der Anordnung der
ErmittlungsmaBnahme bestimmen kdnnen.3¢¢ Zu Beginn der Ermittlungen
diirften die Anforderungen an die Bestimmtheit der Fragen zu den Vorwiirfen
und Abléufen daher weniger streng sein als spiter, wenn der Sachverhalt wei-
ter aufgeklért und die Fragen spezifiziert werden konnen.

Nicht zuletzt muss das Auskunftsverlangen verhdltnismdfig, mithin zur
Erreichung des Ermittlungszwecks geeignet, erforderlich und angemessen
sein.3¢7 Die Anforderungen an die Erforderlichkeit wurden durch das Gericht
ndher ausgestaltet, wobei zunéchst auf den Zweck abzustellen sei, ,,zu dem der
Kommission die fraglichen Untersuchungsbefugnisse {ibertragen worden
sind“.368 Da dieser in der Sachverhaltsermittlung der potenziellen Wettbe-

362 Vgl. oben unter B. L.; EuG, U. v. 14.03.2014 — Schwenk Zement — T-306/11,
ECLI:EU:C:2014:123, Rn. 27.

363 Bechtold/Bosch/Brinker, in: EU-Kartellrecht, Art. 18 VO 1/2003, Rn. 5.

364 Vgl. insoweit schon oben unter 1. Anfangsverdacht.

365 Miersch, in: Grabitz et al., Recht der EU, Art. 18 VO 1/2003, Rn. 9.

366 Vgl. in diesem Sinne EuGH, U. v. 25.6.2014 — Nexans u. Nexans — Rs. C-37/13
P, ECLI:EU:C:2014:2030, Rn. 36 f.

367 Sura, in: Langen/Bunte Band 2, Europdisches Kartellrecht, Art. 18 VO 1/2003,
Rn. 12.

368 EuG, U. v. 12.12.1991 — SEP — Rs. T-39/90, ECLI:EU:T:1991:71, Rn. 29.
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werbszuwiderhandlung sowie der Beweismittelgewinnung liege, konne die
Kommission nur solche Auskiinfte verlangen:
»|...] die ihr die Priifung der vermuteten Zuwiderhandlungen, die die Durchfiihrung
der Untersuchung rechtfertigen und die im Auskunftsverlangen angegeben sind, er-
moglichen kénnen* 369

Erforderlich sei hierfiir ein Zusammenhang zwischen der verlangten Aus-
kunft und der potenziellen Zuwiderhandlung. Dieser sei erfiillt, wenn an das
jeweilige Verfahrensstadium angepasste ,hinreichende Griinde fiir die An-
nahme einer Beziehung zwischen dem Verlangen und der vermuteten Zuwi-
derhandlung spriachen®.370 Faktisch ist damit eine abwdgende Prognose erfor-
derlich, wonach sich der bestehende Anfangsverdacht hinsichtlich des zu un-
tersuchenden vermeintlichen Wettbewerbsversto3es anhand der vom Adressa-
ten potenziell als Antwort mitgeteilten Informationen vertiefen oder ausrdumen
lasst. Bei der Beurteilung dieser Voraussetzungen steht der Kommission ein
weites, gerichtlich voll tiberpriifbares Ermessen zu.37! Die Begriindungsanfor-
derungen wird man daher insgesamt als eher niedrig ansehen konnen.372 Alle
iiber den konkreten Zweck des Auskunftsverlangens hinausgehenden Infor-
mationen sind indes nicht erforderlich und diirfen nicht erhoben werden.373
Die Rechtsprechung betont daher die Relevanz der konkreten Zweckbestim-
mung durch die Kommission, da dieser selbst die Grenze der Erforderlichkeit
markiert.374

Spéter konkretisierte der EuGH diese Anforderungen, wonach die Kommis-
sion im Zeitpunkt des Verlangens verniinftigerweise davon ausgehen kénnen
miisse, dass das Schriftstiick bei der Priifung niitzen wiirde, ob die vermutete
Zuwiderhandlung tatsdchlich vorgelegen hat.37> Dabei kommt es nach dem
Gerichtshof auf die inhaltliche und zeitliche Nahe des Gegenstands der Aus-
kunft zur Zuwiderhandlung an.376 Jedenfalls ausreichend ist, wenn ein unmit-

369 EuG, U.v. 12.12.1991 — SEP — Rs. T-39/90, ECLL:EU:T:1991:71, Rn. 25, in
Bezug auf Art. 11 die Vorgéngerverordnung 17/62; vgl. auch Sura, in: Langen/Bunte
Band 2, Européisches Kartellrecht, Art. 18 VO 1/2003, Rn. 12.

370 EuG, U. v. 12.12.1991 — SEP — Rs. T-39/90, ECLI:EU:T:1991:71, Rn. 29.

371 Sura, in: Langen/Bunte Band 2, Europdisches Kartellrecht, Art. 18 VO 1/2003,
Rn. 12, der, jedoch ohne Begriindung, von nur einem eingeschrankt tiberpriifbaren Er-
messen ausgeht.

372 Miersch, in: Grabitz et al., Recht der EU, Art. 18 VO 1/2003, Rn. 7.

373 EuGH, U. v. 19.05.1994 — SEP — Rs. C-36/92 P, ECLI:EU:C:1994:205, Rn. 55.

374 EuGH, U. v. 19.05.1994 — SEP — Rs. C-36/92 P, ECLI:EU:C:1994:205, Rn. 25.

375 EuGH, U. v. 19.05.1994 — SEP — Rs. C-36/92 P, ECLLI:EU:C:1994:205, Rn. 21,
m. V. a. Schlussantrage des Generalanwalts Jacobs v. 15.12.1993 — SEP — Rs. C-36/92
P, ECLI:EU:C:1993:928, Rn. 21.

376 EuGH, U. v. 19.05.1994 — SEP — Rs. C-36/92 P, ECLI:EU:C:1994:205, Rn. 21,
m. V. a. Schlussantrige des Generalanwalts Jacobs v. 15.12.1993 — SEP — Rs. C-36/92
P, ECLL:EU:C:1993:928, Rn. 22.
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telbarer Kausalzusammenhang zwischen der verlangten Auskunft und der po-
tenziellen Zuwiderhandlung besteht, etwa wenn das Unternehmen selbst an-
gibt, das eigene Marktverhalten aufgrund eines Vertrags angepasst zu haben.377
Beschrieben wird damit faktisch jedoch die Geeignetheit einer MaBinahme,
die gerade dann vorliegt, wenn die Mallnahme aus der ex-ante-Perspektive
den Zweck — hier die Sachverhaltsaufklarung und/oder Beweismittelgenerie-
rung zur Vorbereitung einer Entscheidung — jedenfalls fordert. Das Auskunfts-
verlangen darf zuletzt nicht auBer Verhéltnis zum Untersuchungszweck ste-
hen.378 Das Verlangen muss dementsprechend hinsichtlich des zeitlichen und
monetdren Aufwands fir den Adressaten, der Sensibilitdt der Informationen
und dem Interesse der Kommission an der Sachverhaltsaufklarung verhiltnis-
méfig gegeneinander abgewogen werden.379

¢) Rechtsfolge

Als Rechtsfolge miissen die Adressaten eines formlichen Auskunftsverlan-
gens nach Art. 18 Abs. 4 VO 1/2003 ,,alle erforderlichen Auskiinfte* fristge-
recht erteilen. Fasst man die materiellen Anforderungen zusammen, umfasst
dies alle Schriftstiicke und Informationen wie etwa Tatsachen, Schéitzungen
oder Prognosen iiber die eigene wirtschaftliche Situation des Unternehmens
oder des Markts.380 Auch Geschiftsgeheimnisse sind grundsatzlich offenzule-
gen, da sich der Schutzanspruch allein aus Art. 28 Abs. 2 VO 1/2003 ergibt.381
Fiir die Adressaten eines einfachen Auskunftsverlangens besteht diese Pflicht
nicht. Sie kénnen Informationen freiwillig erteilen.382

377 EuGH, U. v. 19.05.1994 — SEP — Rs. C-36/92 P, ECLI:EU:C:1994:205, Rn. 21,
m. V. a. Schlussantrdge des Generalanwalts Jacobs v. 15.12.1993 — SEP — Rs. C-36/92
P, ECLI:EU:C:1993:928, Rn. 23.

378 EuG, U.v. 12.12.1991 — SEP — Rs. T-39/90, ECLL:EU:T:1991:71, Rn. 51; im
engen Zusammenhang damit hat der EuGH zum Verhéltnis zwischen public und pri-
vate enforcement geurteilt. Hintergrund waren die Auslegung der Richtlinie 2014/104
und die Frage, inwieweit durch wettbewerbswidrige Verhaltensweisen Geschidigte
Zugang zu den im Rahmen eines Auskunftsverlangens erlangten Beweismitteln erhal-
ten. EuGH, U. v. 12.1.2023 — RegioJet — Rs. C-57/21, ECLI:EU:C:2023:6, Rn. 51 ff.

379 Miersch, in: Grabitz et al., Recht der EU, Art. 18 VO 1/2003, Rn. 8.

380 Miersch, in: Grabitz et al., Recht der EU, Art. 18 VO 1/2003, Rn. 9.

381 Die Kommission verfiigt in der Praxis iiber ein umfassendes Prozedere, um den
Schutz der Geschéftsgeheimnisse zu gewihrleisten. Die Adressaten werden dazu auf-
gefordert, Geschéftsgeheimnisse anzugeben, vgl. genauer: Miersch/Israel, in: Kartell-
verfahren und Kartellprozess, § 8, Rn. 99 f.; Sura, in: Langen/Bunte, Band 2, Européi-
sches Kartellrecht, Art. 20 VO 1/2003, Rn. 18, sowie Art. 28 VO 1/2003, Rn. 8 ff.

382 Erteilte Auskiinfte miissen aber korrekt und diirfen nicht irrefiihrend sein, vgl.
Frenz, Handbuch Europarecht, Rn. 255 ff.
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Der Umfang der Auskunftspflicht ist indessen begrenzt. Herauszugeben
sind lediglich erforderliche Auskiinfte, die in verhéltnismédBigem Aufwand
erlangt werden konnen, nicht selbstbelastend sind und nicht dem Anwaltsge-
heimnis unterliegen.3®3 Die Wahrung der Verteidigungsrechte nach Art. 27
Abs. 2 VO 1/2003, Art. 6 EMRK und Art. 48 GRCh verbieten es der Kom-
mission, den Adressaten zu zwingen, eine Zuwiderhandlung einzugestehen.384
Zwar besteht kein generelles Auskunftsverweigerungsrecht, sondern eine ak-
tive Mitwirkungspflicht.385 Deren Verletzung kann aber buBigelderhéhend be-
riicksichtigt werden,38¢ sodass auch Auskiinfte zu erteilen sind, die dazu ver-
wendet werden konnen, den Beweis fiir wettbewerbswidriges Verhalten des
Adressaten zu erbringen.’87 Unzuldssig sind lediglich allein auf ein Einge-
standnis der Zuwiderhandlung abzielende Auskiinfte, die im Fall einer wider-
rechtlichen Erteilung nicht verwertet werden kénnen.3®8 Gleiches gilt fiir Do-
kumente, die dem Anwaltsprivileg unterfallen. Die Adressaten werden inso-
weit auf den nachgelagerten Rechtsschutz — im Sinne eines ,,Dulde und
Liquidiere*389 — verwiesen, um den formlichen Beschluss im Wege der Nich-
tigkeitsklage anzufechten.3%0 Das Gebot des effektiven Rechtsschutzes ver-
langt aber, dass der nachgelagerte Rechtsschutz nicht zu spdt kommt. Die
Erstpriifung darf mithin nicht zu einem nicht wiedergutzumachenden Eingriff
fithren.391

383 Miersch/Israel, in: Kartellverfahren und Kartellprozess, § 8, Rn. 88.

384 Der Erwidgungsgrund Nr. 23 der Verordnung Nr. 1/2003 enthilt die kondensierte
Rechtsprechung der Unionsgerichte, vgl. EuGH, U. v. 29.6.2006 — SGL Carbon —
Rs. C-301/04 P, ECLI:EU:C:2006:432, Rn. 44 {f., und zuletzt EuGH, U. v. 2.2.2021 —
DB/Consob — Rs. C-481/19, ECLI:EU:C:2021:84, Rn. 46f.; Miersch/Israel, in: Kar-
tellverfahren und Kartellprozess, § 8, Rn. 96f.

385 Dieckmann, in: Handbuch des Kartellrechts, Rn. 8, m.w.N.; EuGH, U. v.
18.10.1989 — Orkem — Rs. C-374/87, ECLL:EU:C:1989:387, Rn.27; EuG, U.v.
8.3.1995 — Société Générale — Rs. T-34/93, ECLI:EU:T:1995:46, Rn. 72; EuG, U. v.
20.2.2001 — Mannesmannrohren-Werke — Rs. T-112/98, ECLI:EU:T:2001:61, Rn. 62.

386 Vgl. Bekanntmachung zu GeldbuBien, ABI. 1998 C 9/2, Nr. 2 Spiegelstrich 2.

387 EuGH, U.v. 2.2.2021 — DB/Consob — Rs. C-481/19, ECLI:EU:C:2021:84,
Rn. 46, und die dort angegebene Rechtsprechung; Sura, in: Langen/Bunte Band 2,
Europdisches Kartellrecht, Art. 18 VO 1/2003, Rn. 18; wonach auch Geschiftsgeheim-
nisse umfasst sein sollen.

388 Vgl. auch Sura, in: Langen/Bunte Band 2, Européisches Kartellrecht, Art. 18
VO 1/2003, Rn. 15f.

389 Ein von Otto Meyer geprigtes Zitat aus dessen Band 1 zum Deutschen Verwal-
tungsrecht, Leipzig, 1895, S. 52, Fn. 22, das den Grundsatz beschreibt, dass im Rah-
men imperativen staatlichen Handelns der Biirger den Eingriff zunéchst zu dulden hat
und erst anschliefend im Rahmen des nachgelagerten Rechtsschutzes seinen Schaden
liquidieren kann.

390 Vgl. Miersch, in: Grabitz et al., Recht der EU, Art. 18 VO 1/2003, Rn.7.

391 EuG, U. v. 14.03.2014 — Schwenk Zement — T-306/11, ECLI:EU:T:2014:123,
Rn. 28, sowie die dort angegebene Rechtsprechung.
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d) Rechtsschutz

Da einfache Auskunftsverlangen nach Art. 18 Abs. 2 VO 1/2003 keine Aus-
sagepflicht begriinden, handelt es sich nicht um eine individuell betreffende
und belastende Handlung der EU 1. S.d. Art. 263 Abs. 4 AEUYV, sodass dessen
Voraussetzungen nicht erfiillt sind. Es besteht kein Rechtsschutzbediirfnis
oder -instrument.392

Formliche Auskunftsverlangen nach Art. 18 Abs. 3 VO 1/2003 kénnen mit
der Nichtigkeitsklage gemél Art. 263 Abs. 4 AEUV angefochten werden, wo-
bei die Klage nach Art. 278 S. 1 AEUV allein keine aufschiebende Wirkung
entfaltet, sondern nach S. 2 beantragt werden muss. Fiir unrechtméBig erho-
bene Informationen besteht ein Verwertungsverbot.393

e) Zwischenergebnis

Das formliche Auskunftsverlangen ist ein effektives Instrument zur Sach-
verhaltsaufkldrung, dessen Anordnung durch die buligeldbewehrte Aussage-
pflicht unmittelbar in die Rechtspositionen der Adressaten eingreift.?%4 Die
dargelegten formellen und materiellen Anordnungsvoraussetzungen garantie-
ren den Schutz vor willkiirlichen, selbstlastenden Auskunftsverlangen und
,»fishing expeditions*.395 Die vollstindige Wahrnehmung der Verteidigungs-
rechte ist jedoch erst nach der Mitteilung der Beschwerdepunkte und im nach-
gelagerten Rechtsschutz mdglich.

4. Befragung, Art. 19 VO 1/2003

Nach Art. 19 Abs. 1 der VO 1/2003 kann die Generaldirektion Wettbewerb
zur Erfiillung der ihr durch diese Verordnung iibertragenen Aufgaben alle na-
tiirlichen und juristischen Personen befragen, die der Befragung zum Zweck
der Einholung von Informationen, die sich auf den Gegenstand einer Untersu-
chung beziehen, zustimmen.

392 Moglich ist aber eine Nichtigkeitsklage gegen die verfahrensabschlieBende Ent-
scheidung, vgl. Hennig, in: Immenga u.a., Wettbewerbsrecht, Art. 17 VO 1/2003,
Rn. 78, m.w.N.

393 Hennig, in: Immenga u.a., Wettbewerbsrecht, Art. 17 VO 1/2003, Rn. 79,
m.w.N.

394 Bechtold/Bosch/Brinker, in: EU-Kartellrecht, Art. 18 VO 1/2003, Rn. 4.

395 Spezifisch fiir Art. 18 VO 1/2003: Sura, in: Langen/Bunte Band 2, Européisches
Kartellrecht, Art. 18 VO 1/2003, Rn. 11.
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a) Telos der Befragung

Telos der Befragung ist die Aufklarung potenzieller Kartellzuwiderhand-
lungen. Aufgrund der zunehmenden Schwierigkeiten, Wettbewerbsverstof3e
aufzudecken,3%¢ hielt der Rat es fiir erforderlich, die frither nur informelle
Befragung3®7 in der VO 1/2003 als neues formliches Ermittlungsinstrument
zu kodifizieren.398 Die Kommission sollte hierdurch erméchtigt werden, alle
Personen zu befragen, die ,,eventuell {iber sachdienliche Informationen ver-
fligen*.399 Rechtstechnisch werden die Aussagen durch zusitzliche Form-
erfordernisse beweisverwertbar,4%0 indem diese nach Art. 3 Abs.3 S.1 VO
773/2004 protokolliert werden. Diese faktische Rechtspraxis existierte jedoch
bereits unter der VO 17/62401 sodass das Vorgehen lediglich auf ein festes
Rechtsfundament gestellt wurde.

b) Anordnungsvoraussetzungen

Nach Art. 19 VO 1/2003 i.V.m. Art. 3 VO 773/2004 hat die Befragung
zwei Voraussetzungen. Zum einen miissen die Adressaten tiber fiir die kon-
krete Untersuchung sachdienliche Informationen verfiigen, zum anderen miis-
sen diese zustimmen.402

aa) Anfangsverdacht

Der Wortlaut des Art. 19 Abs. 1 VO 1/2003 beschréinkt die Befragung auf
den Gegenstand der Untersuchung und setzt damit nach tiberwiegender An-

396 Vgl. Erwdgungsgrund Nr. 25 VO 1/2003; vgl. auch Sura, in: Langen/Bunte,
Band 2, Européisches Kartellrecht, Art. 19 VO 1/2003, Rn. 2.

397 Die informelle Befragung bleibt gleichwohl moglich. Aussagen sind aber nicht
beweisverwertbar, vgl. EuG, U.v. 12.6.2014 — Intel — Rs. T-286/09, ECLL:EU:T:
2014:547, Rn. 614 ff.

398 Sura, in: Langen/Bunte, Band 2, Europdisches Kartellrecht, Art. 19 VO 1/2003,
Rn. 2; Miersch, in: Grabitz et al., Recht der EU, Art. 19 VO 1/2003, Rn. 4; Bischke/
Neideck, in: Sacker u.a., MiiKo, Band 1, Art. 19 VO 1/2003, Rn. 1.

399 Vgl. Erwidgungsgrund 25 der VO 1/2003, Abl. L 1/5.

400 Miersch/Israel, in: Kartellverfahren und Kartellprozess, § 8, Rn. 102.

401 Hennig, in: Immenga u.a., Wettbewerbsrecht, Art. 19 VO 1/2003, Rn. 1; der
EuGH hat im Intel-Verfahren jedoch klargestellt, dass Art. 19 Abs. 1 VO 1/2003 i. V. m.
Art. 3 Abs. 1 VO 773/2004 dahingehend auszulegen sind, dass die Aufzeichnung obli-
gatorisch ist, jedenfalls soweit sie das Ergebnis der Befragung der Beweisverwertung
zuzufithren gedenkt, EuGH, U. v. 6.9.2017 — Intel — Rs. C-413/14 P, ECLLI:EU:C:
2017:632, Rn. 89.

402 Hennig, in: Immenga u.a., Wettbewerbsrecht, Art. 19 VO 1/2003, Rn.2;
Bischke/Neideck, in: Sacker u.a., MiiKo, Band 1, Art. 19 VO 1/2003, Rn. 3f.
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sicht einen auf Tatsachen gestiitzten Anfangsverdacht*® voraus.#%4 Erforder-
lich ist danach, dass die Kommission die Befragung nicht zur Ermittlung von
Eingriffsvoraussetzungen einsetzt und der Befragte wahrscheinlich iiber zur
Aufkliarung potenziell wettbewerbswidriger Sachverhalte bendtigte Informa-
tionen verfiigt.405 Ob und wen die Generaldirektion Wettbewerb befragt, liegt
nach dem Wortlaut des Art. 19 Abs. 1 VO 1/2003 (,,kann®) in ihrem Ermes-
sen.406 Der Untersuchungsgrundsatz zwingt allerdings grundsétzlich zur Er-
mittlung sowohl be- als auch entlastender Umstinde.407 Unklar ist, ob das
Gebot einer rechtsstaatlichen Verfahrensfiihrung die Pflicht der Kommission
begriindet, angebotene Entlastungszeugen zu vernechmen.0® Nach Art. 10
Abs. 3 S.4 VO 773/2004 konnen Parteien im Rahmen der schriftlichen Stel-
lungnahmen nach der Mitteilung der Beschwerdepunkte die Anhdrung von
Personen vorschlagen, die in ihren Ausfiihrungen vorgetragene Tatsachen be-
stitigen konnen. Fiir den im Rahmen der Untersuchung relevanten Zeitpunkt
vor der Mitteilung der Beschwerdepunkte — im Kartellvorermittlungsverfah-
ren — besteht indes bereits nach Art. 11 Abs. 1 VO 773/2004 kein Anspruch
auf rechtliches Gehor, der dies zeitlich nach der Mitteilung und vor der Anho-
rung des Beratenden Ausschusses nach Art. 14 Abs. 1 VO 1/2003 verlangt.
Nach iiberwiegender Ansicht besteht damit im Kartellvorermittlungsverfahren
keine Pflicht zur Vernehmung angebotener Entlastungszeugen.409

403 Siche zum Begriff des Anfangsverdachts bereits oben unter 1.

404 Syra, in: Langen/Bunte, Band 2, Europdisches Kartellrecht, Art. 19 VO 1/2003,
Rn. 3; Bronett, Europdisches Kartellverfahrensrecht, Art. 19 VO 1/2003, Rn. 2.

405 Miersch, in: Grabitz et al., Recht der EU, Art. 19 VO 1/2003, Rn. 3.

406 Hennig, in: Immenga u. a., Wettbewerbsrecht, Art. 19 VO 1/2003, Rn. 8.

407 Schubert, Legal privilege u. nemo tenetur, S. 133.

408 Hennig, in: Immenga u.a., Wettbewerbsrecht, Art. 19 VO 1/2003, Rn. 8, der
davon ausgeht, dass eine entsprechende Pflicht iberwiegend als bestehend angesehen
und rechtstechnisch durch eine Ermessensreduktion auf null realisiert wird. In jedem
Fall diirfte das in der Praxis bestehende Interesse der Kommission an der ziigigen
Sachverhaltsaufklidrung intern tendenziell fiir die Vernehmung sprechen. Anders wird
dies sein, wenn der Verdacht besteht, dass die Parteien das Verfahren absichtlich ver-
zOgern wollen; vgl. auch Schubert, Legal privilege u. nemo tenetur, S. 132, m.w.N.

409 Hennig, in: Immenga u.a., Wettbewerbsrecht, Art. 19 VO 1/2003, Rn. 9; Sura,
in: Langen/Bunte Band 2, Europdisches Kartellrecht, Art. 19 VO 1/2003, Rn. 11; a.A.
Schubert, Legal privilege u. nemo tenetur, S. 133 ff., der, indes ohne legitimatorischen
Priifungsrahmen, zu dem Ergebnis gelangt, es bestiinde eine Pflicht zur Vernehmung
von Zeugen mit offenkundig entlastenden Informationen, wobei dies zur Missbrauchs-
kontrolle nur aufgrund der Anzahl bereits zuvor vorgeschlagener Personen abgelehnt
werden diirfe. Als Konsequenz bestimmt Schubert dann, wenn auch ohne nihere Pra-
zisierung, eine ,,begrenzte Anzahl zu beriicksichtigender Befragungsvorschldge®, vgl.
a.a.0., S. 135.
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bb) Zustimmungserfordernis

Im Unterschied zu allen sonstigen Ermittlungsbefugnissen setzt die Befra-
gung Freiwilligkeit voraus.#10 Die gesetzlichen Vertreter und Mitarbeiter eines
Unternehmens konnen nur befragt werden, wenn sie zustimmen.*!! Aufgrund
der Freiwilligkeit sind weder die vollstindige Aussageverweigerung noch un-
richtige oder irrefiithrende Angaben nach Art. 23 Abs. 1 lit. a VO 1/2003 buf3-
geldbewehrt.412 Dies diirfte auch dem Aspekt geschuldet sein, dass ein for-
melles Auskunftsverlangen nach Art. 18 VO 1/2003 jederzeit moglich bleibt.
Die fehlende Wahrheitspflicht, dass Adressaten einer Befragung die Inspekto-
ren also sanktionslos beliigen diirfen, stellt aus Sicht der Kommission den
primdren Schwachpunkt der Befragung dar, dem sie auch in Hinblick auf die
Beweiswiirdigung der Zeugenaussage Rechnung tragen muss.#13 Auch ein im
Weilbuch vorgesehenes Vorladungsrecht der Kommission, wie es zum Teil
die nationalen Wettbewerbsrechtsordnungen der Mitgliedstaaten vorsehen, hat
sich nicht durchgesetzt.4!4 Die Kommission verfiigt damit iiber keinerlei
Zwangsmittel zur Durchsetzung der Befragung.#15 Dies gilt selbst fiir den
Fall, dass die zu befragende juristische Person eine arbeits- oder zivilrecht-
liche Aussagepflicht fiir den fiir sie nach Art. 18 Abs. 4 S. 1 VO 1/2003 aussa-
genden Mitarbeiter begriindet, dieser aber gleichwohl schweigt.416 Umgekehrt
kann ein aussagebereiter Mitarbeiter gegen den Willen des Unternehmens
auch als natiirliche Person vernommen werden, wobei die Aussage dann nicht

410 Die Freiwilligkeit lasst die Notwendigkeit eines Anfangsverdachts fraglich er-
scheinen, dessen rechtsstaatliche Schutzfunktion vor staatlichem Zwang nicht beein-
trichtigt sein kann, wenn dieser nicht vorliegt.

411 Syra, in: Langen/Bunte, Band 2, Europdisches Kartellrecht, Art. 19 VO 1/2003,
Rn. 1; Miersch/Israel, in: Kartellverfahren und Kartellprozess, § 8, Rn. 105; Hennig,
in: Immenga u. a., Wettbewerbsrecht, Art. 19 VO 1/2003, Rn. 14.

412 Syra, in: Langen/Bunte, Band 2, Europdisches Kartellrecht, Art. 19 VO 1/2003,
Rn. 7; Dieckmann, in: Handbuch des Kartellrechts, Rn. 47a; Schubert, Legal privilege
u. nemo tenetur, S. 136f.; Hennig, in: Immenga u.a., Wettbewerbsrecht, Art. 19 VO
1/2003, Rn. 14f.; Bischke/Neideck, in: Sacker u. a., MiiKo, Band 1, Art. 19 VO 1/2003,
Rn. 1.

413 Hennig, in: Immenga u.a., Wettbewerbsrecht, Art. 19 VO 1/2003, Rn. 2; Schu-
bert, Legal privilege u. nemo tenetur, S. 136f.; Bischke/Neideck, in: Sécker u.a.,
MiiKo, Band 1, Art. 19 VO 1/2003, Rn. 4; die Kommission wies frith auf die Gefahr
hin, dass das Fehlen unmittelbarer Sanktionsmoglichkeiten den Willen unterminieren
konnte, korrekte und vollstindige Angaben zu machen, vgl. Communication from the
Commission of the European Parliament and the Council, Report on the functioning of
Regulation 1/2003 COM(2009) 206, Rn. 12.

414 Europdische Kommission, Weibuch iiber die Modernisierung der Vorschriften
zur Anwendung der Art. 85 und 86 EG-Vertrag, ABIL. 1999 C 132/1 Rn. 114.

415 Bechtold/u. a., EU-Kartellrecht, Art. 19 VO 1/2003, Rn. 1.

416 Bechtold/u. a., EU-Kartellrecht, Art. 19 VO 1/2003, Rn. 4.



142 1. Teil: Schutzzweck, Eingriffs- und Legitimationszustand

dem Unternehmen zugerechnet werden kann.#!7 Die Befragten konnen die
Vernehmung daher zudem jederzeit abbrechen, die Zustimmung widerrufen,
einzelne Fragen, bzw. Themenkreise nicht beantworten oder als Bedingung
der Befragung vorab ausschlieBen.#!® Sie behalten zudem bis zur Genehmi-
gung die vollstédndige Kontrolle iiber die Aussage.

Relativiert wird dieser Schwachpunkt aber dadurch, dass eine rechtsfehler-
frei erteilte Zustimmung, die nach der Befragung widerrufen wird, nach iiber-
wiegender Ansicht kein Beweisverwertungsverbot begriindet.#!® Relativierend
wirkt auch, dass die Falschaussage zwar unmittelbar sanktions-, aber nicht
mittelbar folgenlos bleibt, was in der Literatur teilweise iibersehen wird.420
Falsche Angaben konnen sich, wie jedes negative Vorermittlungsverhalten,
sofern sie dem potenziell zu sanktionierenden Unternehmen zugerechnet wer-
den konnen, als erschwerender Umstand im Rahmen der Buflgeldbemessung
beriicksichtigt werden und sich belastend auf den Sanktionsadressaten auswir-
ken.#2! Vor dem Hintergrund der — sogleich dargestellten — praxisrelevanten
Anwendung der Befragung lauft insbesondere der Kronzeuge Gefahr, auf-
grund der Falschangaben seine Kooperationspflicht zu verletzen und seine
KronzeugenermiBigung zu verlieren.422

¢) Praktischer Anwendungsbereich

Das Zustimmungserfordernis und der fehlende Zwang lassen den prakti-
schen Anwendungsbereich neben einfachen Auskunftsverlangen marginal er-
scheinen. Dennoch hat die Befragung zwei wesentliche praktische Anwen-
dungsbereiche.423

Zum einen ist die Generaldirektion Wettbewerb nach Art. 19 Abs. 1 VO 1/
2003 befugt, ,,alle natiirlichen und juristische Personen* zu befragen.#24 An-

47 Miersch/Israel, in: Kartellverfahren und Kartellprozess, § 8, Rn. 105, m.w. N.

418 Hennig, in: Immenga u. a., Wettbewerbsrecht, Art. 19 VO 1/2003, Rn. 14f.

419 ITm Kern geht es bei dem Rechtsstreit jedoch um die Rechtsnatur der Genehmi-
gung des Protokolls, nicht des Zustimmungswiderrufs, sodass hierzu sogleich unten
ndhere Ausfiithrungen erfolgen.

420 Schubert, Legal privilege u. nemo tenetur, S. 136f.

421 Miersch/Israel, in: Kartellverfahren und Kartellprozess, § 8, Rn. 115.

422 Vgl. Mitteilung der Kommission tiber den Erlass und die ErméBigung von Geld-
bullen in Kartellsachen, Abl. 2006/C-298/11 v. 8.12.2006, Rn. 12 lit. a und c. i.V.m.
Rn. 24; EuGH, U. v. 19.12.2013 — Siemens u.a. — Rs. C-239/11 P u.a., ECLI:EU:
C:2013:866, Rn. 138; Miersch/Israel, in: Kartellverfahren und Kartellprozess, § 8,
Rn. 115.

423 Bechtold/u. a., EU-Kartellrecht, Art. 19 VO 1/2003, Rn. 3.

424 Hennig, in: Immenga u. a., Wettbewerbsrecht, Art. 19 VO 1/2003, Rn. 13.
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ders als im Rahmen von Art. 18 VO 1/2003 sind hiervon als Adressaten auch
Privatpersonen und Dritte erfasst, gegen die das Verfahren nicht als Beschul-
digte gefiihrt werden soll.#25 Dies betrifft insbesondere ehemalige Unterneh-
mensmitarbeiter, die im Zeitpunkt der Zuwiderhandlung angestellt waren und
daher iiber Sonderwissen verfiigen, inzwischen aber aus dem Unternehmen
ausgeschieden sind. Die Vernehmung natiirlicher Personen ist u.a. daher der
primédre Anwendungsbereich der Befragung.426

Zum anderen dient die Befragung indirekt dem Erhalt der Funktionsfahig-
keit der Kronzeugen- und Bonusregelung, indem schadensersatzberechtigten
Dritten der Zugang zu Informationen aus den Kronzeugenantrigen verwehrt
wird.#27 Spitestens seit dem Inkrafttreten der Richtlinie 2014/104 zur Sicher-
stellung wirksamer national-zivilrechtlicher Durchsetzungsanspriiche bei
WettbewerbsverstoBen sehen sich Unternehmen hohen zivilrechtlichen Scha-
densersatzforderungen ausgesetzt.*28 Diese privatrechtliche Kartellrechts-
durchsetzung (sog. private enforcement)*?® fiihrt zu einer Erhohung des Kar-
tellschadens*3® und verstirkt die priaventiv abschreckenden Tendenzen der
Kartellbufle.#3! Kartellschadensersatzkldger haben ein erhebliches Interesse
daran, Zugang zu den selbstbelastenden Kronzeugenerkldrungen zu erhalten.
Wihrend ihnen dieser Zugang nach dem Unionsrecht versagt wird,*32 sind am
US-amerikanischen Markt titige Unternehmen verpflichtet, bei sog. ,,pre-
trial-discovery“433-Verfahren Kronzeugenerkldrungen aufzubewahren (sog.

425 Sura, in: Langen/Bunte, Band 2, Europdisches Kartellrecht, Art. 19 VO 1/2003,
Rn. 5f.

426 Ein weiterer Grund liegt in der fehlenden Sanktionierungsfihigkeit, dazu so-
gleich unten.

427 Zu den besonderen Schutzbestimmungen miindlicher Unternehmenserklérung
im Rahmen von Befragungen nach Art. 19 VO, vgl. Miersch/Israel, in: Kartellverfah-
ren und Kartellprozess, § 7, Rn. 79; Bischke/Neideck, in: Sacker u.a., MiiKo, Band 1,
Art. 19 VO 1/2003, Rn. 2.

428 Richtlinie 2014/104/EU iiber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen
nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Be-
stimmungen der Mitgliedstaaten und der Europdischen Union vom 26. November
2014, Abl. L 349/1. Der EuGH hat die Rechte der Schadensersatzklager im Dezember
2019 durch eine Ausweitung der Klagebefugnis bzw. der Passivlegitimation gestérkt:
EuGH, U. v. 12.12.2019 — Rs. C-435/18 — Otis u.a., ECLI:EU:C:2019:1069 = NZKart
2020, 30.

429 Zu den Vor- und Nachteilen: Wagner-von Papp, WUW 2010, S. 267, S. 269.

430 Nach dem more economic approach verliert der Kartellbeitritt fiir potenzielle
Kartellanten an Attraktivitit, weil potenzielle Kartellrenten verloren gehen (rent seek-
ing bzw. rent preservation), hierzu Wagner-von Papp, WUW 2010, S. 267, S. 272.

431 Wagner-von Papp, WUW 2010, S. 267, S. 270.

432 Vgl. RL 2014/104 a.a.O., Rn. 24, 26.

433 Wortlich iibersetzt etwa: Vorverfahrensermittlungsverfahren.



144 1. Teil: Schutzzweck, Eingriffs- und Legitimationszustand

litigation hold) und an die Gegenpartei herauszugeben.434 Diese Pflicht kolli-
diert diametral mit dem Gedanken der Kronzeugenregelung im Rahmen des
europdischen Kartellermittlungsverfahrens. Deren Telos ist die Aufdeckung
und Aufkldrung eines Wettbewerbsverstoes durch ein beteiligtes Unterneh-
men, indem Letzteres der Kommission intern ermittelte Beweise zur Aufde-
ckung des VerstoBes beibringt. Dem Unternehmen wird als Gegenleistung
eine Reduktion oder der Erlass der GeldbuBe in Aussicht gestellt.435 Die Ge-
fahr, dass diese intern ermittelten Beweise im Rahmen eines US-amerikani-
schen Schadensersatzverfahrens an die Kldger herausgegeben und gegen das
beklagte Unternehmen verwendet werden konnten, unterminiert den Vorteil
und damit die Wahrscheinlichkeit eines Kronzeugenantrags.

Zum einen koénnen Schadensersatzforderungen in den USA erhebliche
Summen erreichen, zum anderen verhindert die rechtskréftige Verurteilung
eines Kartellanten in der EU nicht die zivilrechtliche Schadensersatzforderung
in den USA. Dem steht auch der ne bis in idem-Grundsatz nicht entgegen. Ein
Unternehmen konnte daher versucht sein, keinen Kronzeugenantrag in der EU
zu stellen, um Schadensersatzforderungen in den USA zu verhindern.#3¢ Die
Nichtaufkldrung von Kartellen unterminiert jedoch den wettbewerbspoliti-
schen Schutzauftrag der Kommission. Dem Einwand, dass der BuB3gelderlass

434 Die pre-trial discovery ist das zivilprozessuale aulergerichtliche Beweisermitt-
lungsverfahren im US-amerikanischen Recht. Es hat den Zweck, die Gegenpartei im
Verfahren zur Offenlegung und Herausgabe sdmtlicher — auch fiir die eigene Rechtspo-
sition abtriglicher — Unterlagen zu zwingen. Nach Art. 34 lit. a Nr. 1 des US-Bun-
deszivilverfahrensgesetzes (FRCP) kann eine Partei im Prozess durch sog. discovery
orders verpflichtet werden, Unterlagen, die die Partei in Besitz, Verwahrung oder unter
ihrer Kontrolle hat, der herausverlangenden Partei zugénglich zu machen. Nach Art. 26
Abs. b Nr. 1 FRCP umfasst die Herausgabepflicht jedwede nicht privilegierte Informa-
tion, die zum schliissigen oder erheblichen Prozessvortrag einer Partei erforderlich ist.
Zu den privilegierten und damit nicht herauszugebenden Informationen gehdren etwa
solche im Rahmen eines Anwaltsprivilegs zwischen Mandant und Anwalt ausge-
tauschte Informationen; vgl. Rule 34. Producing Documents, Electronically Stored In-
formation, and Tangible Things, or Entering onto Land, for Inspection and Other Pur-
poses, Federal Rules of Civil Procedure, as amended to December 1, 2018; Rule 26 (b)
Discovery Scope and Limits. (1) Scope in General. Unless otherwise limited by court
order, the scope of discovery is as follows: Parties may obtain discovery regarding any
nonprivileged matter that is relevant to any party’s claim or defense and proportional
to the needs of the case, considering the importance of the issues at stake in the action,
the amount in controversy, the parties’ relative access to relevant information, the par-
ties’ resources, the importance of the discovery in resolving the issues, and whether the
burden or expense of the proposed discovery outweighs its likely benefit; vgl. hierzu
ausfithrlich: Dovas/Grapentin, in: Auer-Reinsdorff/Conrad, IT-R-HdB, § 35, Rn. 120 ff.

435 Vgl. Mitteilung der Kommission iiber den Erlass und die ErméBigung von Geld-
bullen in Kartellsachen Abl. C 298/17 v. 8.12.2006, Rn. 1-8.

436 Vgl. Mitteilung der Kommission iiber den Erlass und die ErméBigung von Geld-
buBlen in Kartellsachen Abl. C 298/17 v. 8.12.2006, Rn. 6.
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in einem Verfahren gleichwohl besser sei als die doppelte Inanspruchnahme,
ist entgegenzuhalten, dass Wettbewerbsverstof3e ohne die internen Informatio-
nen der Kronzeugen oftmals unaufklédrbar sind,*37 worauf Unternehmen spe-
kulieren konnten.

Zur Losung bietet Art. 19 VO 1/2003 die Moglichkeit, Unternehmenserkla-
rungen miindlich in den Rdumen der Kommission abzugeben, sofern die In-
formationen nicht bereits Dritten mitgeteilt wurden.#3% Diese werden von den
Beamten der Kommission protokolliert und verschriftlicht, sodass beim Un-
ternehmen selbst keine schriftlichen Beweismittel verbleiben (sog. paperless
proceedings). Dadurch ist der Beweisgegenstand des Verfahrens allein das im
Herrschaftsbereich der Kommission verbleibende Protokoll, das als Kommis-
sionsdokument dem Zugriff einer sich ausschlielich gegen die Prozesspartei
richtenden discovery order entzogen ist.#3° Das Unternehmen vermeidet so
eine doppelte Inanspruchnahme durch die pre-trial-discovery action, ohne
gleichzeitig auf die Vorteile des Kronzeugenantrags zu verzichten.

d) Verfahren

Die Durchfiihrungsverordnung hat fiir das Befragungsverfahren weitere
formelle RechtsméaBigkeitsanforderungen. Entgegen dem natiirlichen Wort-
sinn setzt diese keine Miindlichkeit voraus.#40 Sie kann nach Art. 3 Abs. 2 VO
773/04 ,auf jedem Wege* erfolgen.44! Aufgrund des Schriftlichkeitspostulats
sind allerdings im spéteren Verfahren lediglich aufgezeichnete Beweismittel
verwertbar. Miindliche Aussagen werden daher durch die Kommission in ei-

437 Vgl. Mitteilung der Kommission {iber den Erlass und die ErméBigung von Geld-
buBen in Kartellsachen Abl. C 298/17 v. 8.12.2006, Rn. 3.

438 Vgl. Mitteilung der Kommission iiber den Erlass und die ErméBigung von Geld-
buBlen in Kartellsachen Abl. C 298/17 v. 8.12.2006, Rn. 32; Antitrust Manual of Proce-
dure Kap. 9, Nr. 4.1.1: Schriftliche Erkldrungen und Kronzeugenantrage kdnnen dage-
gen per E-Mail an die Generaldirektion Wettbewerb iibersendet werden, https:/ec.
europa.eu/competition/cartels/leniency/leniency.html (zuletzt besucht am: 24.4.2023).

439 Miersch/Israel, in: Kartellverfahren und Kartellprozess, § 7, Rn. 76; in der Pra-
xis wird die Kronzeugenerklidrung regelmiflig von Anwélten vorformuliert, weil der
dadurch einflieBende anwaltliche Rechtsrat die Erkldrung als anwaltliches Dokument
i.S.d. Art. 26 Abs. b Nr. 1 FRCP privilegiert und die Herausgabepflicht im Rahmen
einer discovery order ausschlieft. Zur vollstindigen Sicherheit muss die Erkldrung
zudem von einem Rechtsanwalt bei der Kommission verlesen werden. Andere Formen
der Mitteilung konnten als konkludenter Verzicht auf das Anwaltsprivileg ausgelegt
werden und zum Verlust der Privilegierung fithren (vgl. Rn. 81).

440 A A. Bechtold/u. a., EU-Kartellrecht, Art. 19 VO 1/2003, Rn. 2, der schriftliche
Befragungen ausschlieBlich unter Art. 18 VO 1/2003 fasst; Miersch, in: Grabitz et al.,
Recht der EU, Art. 19 VO 1/2003, Rn. 7.

441 Vgl. auch ,,best-practice-Bekanntmachung™ Abl. C 308/15 Nr. 2.5.6, Rn. 47.
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nem Protokoll verschriftlicht. Befragte Unternehmen antworten dagegen
i.d.R. schriftlich, oder indem ihre nach Art. 18 Abs. 4 VO 1/2003 analog
vertretungsbefugten Anwilte442 vor der Kommission vorformulierte Antwor-
ten verlesen. Zudem bedarf die Befragung der Belehrung, der Aufzeichnung
der Befragung sowie der Genehmigung.

Nach Art. 3 Abs. 1 S. 1 VO 773/2004 beginnt die Kommission die Befra-
gung mit der Belehrung iiber die Rechtsgrundlage, den Zweck sowie den
Freiwilligkeitscharakter der MaBnahme.*#43 Sie soll zu anderen Ermittlungsbe-
fugnissen abgrenzen und den Eindruck einer vermeintlichen Aussagepflicht
der Befragten ausrdumen. Die Zweckmitteilung dient der RechtméBigkeits-
kontrolle durch die Befragten sowie des Gerichts und stellt nach Art. 28
Abs. 1 VO 1/2003 zugleich die Grenze der spéter zuldssigen Beweisverwer-
tung dar. Die Adressaten erfahren zudem, ob sich das Verfahren gegen sie
oder Diritte richtet.

Nach Art. 3 Abs. 1 S. 2 VO Nr. 773/2003 ,,teilt [die Kommission] dem Be-
fragten ferner ihre Absicht mit, die Befragung aufzuzeichnen.“ Trotz des
Wortlauts des Art. 3 Abs. 3 VO 773/04, wonach ,,die Kommission die Aussage
des Befragten auf einen beliebigen Trager aufzeichnen [kann]“, leitet die in-
zwischen tiberwiegende Ansicht aus Art. 3 Abs. 1 VO 773/04 cine faktische
Aufzeichnungspflicht ab, sofern sie belastende miindliche Aussagen Dritter
verwerten will.444 Das Gericht konstatiert insoweit, dass der Adressat andern-
falls nicht sinnvoll zu den Schlussfolgerungen Stellung nehmen kann, was
eine Verletzung der Verteidigungsrechte darstelle.445 Der Kommission steht
somit nur ein Auswahlermessen fiir die Form der Aufzeichnung zu, nicht aber
iiber das Ob der Aufzeichnung.

Nach dem Ende der Befragung wird gemif3 Art. 3 Abs. 3 S. 2 1. V.m. Art. 17
Abs. 1, Abs. 3 VO 773/04 ,,dem Befragten [...] eine Kopie der Aufzeichnung
zur Genehmigung tiberlassen® — erforderlichenfalls mit einer Mindestfrist von
zwei Wochen.#46 Die Genehmigung dient der Inhaltskontrolle und -korrektur

442 Baron, in: FS Canenbley, Art. 19 VO 1/2003, Rn. 4.

443 In der Praxis werden die Befragten von der Generaldirektion Wettbewerb durch
die Unterzeichnung eines das Verfahren erlduternden Schriftstiicks aufgeklart, vgl.
,.best-practice-Bekanntmachung®, Abl. C 308/15 Nr. 2.5.6, Rn. 48.

444 EuGH, U.v. 6.09.2017 — Intel — Rs. C-413/14 P, ECLLEU:C:2017:632,
Rn. 891ff.; a.A., jedoch noch vor der Entscheidung des EuGH und jedenfalls aus
Art. 41 GRCh auch bei Informationen von ,,gewisser Bedeutung“ fiir das Verfahren
eine Pflicht annehmend: Miersch/Israel, in: Kartellverfahren und Kartellprozess, § 8,
Rn. 109; EuG, U. v. 14.3.2013 — Fresh Del Monte Produce — Rs. T-587/08, ECLI:EU:
T:2013:129, Rn. 724.

445 EuG, U. v. 25.10.2005 — Groupe Danone — Rs. T-38/02, ECLLI:EU:T:2005:367,
Rn. 66f.

446 Vgl. auch ,,best-practice-Bekanntmachung™ Abl. C 308/15 Nr. 2.5.6, Rn. 48.
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miindlicher, durch die Kommission protokollierter Aussagen natiirlicher oder
juristischer Personen.*4” Mit der Genehmigung erlangt das Protokoll Beweis-
kraft und ist dem Befragten oder dem Unternehmen zurechenbar.#48 Unge-
klart — fiir die Untersuchung jedoch nicht von Relevanz — ist allerdings die
Verwertbarkeit der freiwilligen Aussage im Fall der Genehmigungsverweige-
rung.449

e) Zwischenergebnis

Art. 19 VO 1/2003 dient primér der Befragung natiirlicher Drittpersonen,
deren Aussage anderweitig nicht beweiskriftig in das Verfahren eingefiihrt
werden konnte. Zudem schiitzt sie die Integritdt des Kronzeugenprogramms.
Das Zustimmungserfordernis, iiber das zu belehren ist, ermdglicht die repres-
sionslose Aussageverweigerung, die keinen Rechtsschutz erforderlich macht.
Die Befragung stellt daher keinen unmittelbaren Eingriff in die Rechtspositio-
nen der Adressaten dar. Fiir die weitere Untersuchung bleibt sie somit aufler
Betracht.

5. Nachpriifungen, Art. 20 und Art. 21 VO 1/2003

Nach Art. 20 Abs. 1 VO 1/2003 kann die Kommission zur Erfiillung der ihr
durch diese Verordnung iibertragenen Aufgaben bei Unternechmen und Unter-
nehmensvereinigungen alle erforderlichen Nachpriifungen vornehmen.

Damit ist allgemein das unangekiindigte Betreten von Geschéftsraumlich-
keiten von Unternehmen durch erméchtigte Inspektoren der Generaldirektion

447 Miersch/Israel, in: Kartellverfahren und Kartellprozess, § 7, Rn. 77.
448 Bronett, Europdisches Kartellverfahrensrecht, Art. 19 VO 1/2003, Rn. 4.

449 Im Kern steht dabei die Rechtsfrage, ob die Genehmigung fiir die Verwertbar-
keit deklaratorisch oder konstitutiv wirkt. Fiir eine konstitutive Wirkung — mithin ge-
gen eine weitere Verwertbarkeit — spricht einerseits die freiwillige Natur der Aussage,
die impliziert, dass der Aussagende bis zu seiner Genehmigung Herr {iber deren Inhalt
bleiben soll. Hiergegen lésst sich einwenden, dass der Aussagende im Bewusstsein
iiber die Freiwilligkeit und der Aufzeichnung eine Aussage macht. Eine Schutzbediirf-
tigkeit besteht also zu keinem Zeitpunkt. Andererseits wird die Aussage nicht im Wort-
laut protokolliert. Falsche oder missverstindliche Interpretationen wéren so nicht
durch den Aussagenden korrigierbar. Die liberwiegende Ansicht entscheidet sich vor
diesem Hintergrund fiir einen Mittelweg. Danach bleibt die Aussage auch ohne die
Genehmigung wirksam, der insofern lediglich eine deklaratorische Natur zukommt.
Die Begriindung fiir die teilweise oder vollstindige Verweigerung soll jedoch Bestand-
teil der Beweisverwertung werden. So bleibt es moglich, die Aufdeckung von Missver-
standnissen durch das Unternehmen zu ermoéglichen, ohne dass die Aussage fiir die
Kommission unverwertbar wiirde.
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Wettbewerb gemeint.#5° Im Einzelnen sind diese berechtigt, Rdumlichkeiten
zu betreten (lit. a), Biicher und Geschéftsunterlagen zu priifen (lit. b), Kopien
oder Ausziige anzufertigen (lit. ¢), Rdumlichkeiten oder Beweismittel zu ver-
siegeln (lit. d)*3! sowie miindliche Erlduterungen zu Tatsachen und Unterla-
gen von Belegschaftsmitgliedern zu verlangen und zu protokollieren (lit. e).452
Die Kommission ist jedoch nicht zur Beschlagnahme berechtigt. Artikel 21
Abs. 1 VO 1/2003 erweitert den Anwendungsbereich der Nachpriifungen auf
andere, nicht zum Unternehmen oder zur Unternehmensvereinigung geho-
rende Raumlichkeiten, wobei Art. 21 Abs. 4 VO 1/2003 lediglich die Versie-
gelungs- und Befragungsbefugnis ausschlief3t.

Auch die Nachpriifungsbefugnisse der Kommission wurden mit der VO 1/
2003 in kleineren und drei wesentlichen Bereichen erweitert.453 Erstens haben
die Inspektoren nach Art. 20 Abs. 2 lit. d VO 1/2003 das Recht, Unterlagen
und Réaume, die nicht vollstindig iiberpriift werden konnen, fiir bis zu 72 Stun-
den zu versiegeln.4>* Der Siegelbruch ist nach Art. 23 Abs. 1 lit. e VO 1/2003
buBlgeldbewehrt. Zweitens werden die Ermittlungspersonen der Kommission
erméchtigt, Auskiinfte im Zusammenhang mit dem Gegenstand und Ziel der
Nachpriifung einzuholen.#55 Drittens ist die Kommission nun nach Art. 21 VO
erméchtigt, die Nachpriifung auch in anderen, insbesondere privaten Rdum-
lichkeiten, durchzufiihren. Der Rat hielt es aufgrund der verbreiteten — aber
generell nicht zu empfehlenden*5¢ — Praxis, Geschéftsunterlagen in Privat-
wohnungen von Fithrungskréften und Mitarbeitern aufzubewahren, fiir erfor-
derlich, die Nachpriifung auf derartige Konstellationen auszuweiten.*57

450 Der Begriff ist die offizielle Legaldefinition der Kommission und umfasst so-
wohl die Kommissionsmitarbeiter als auch die von der Kommission erméchtigten Be-
gleitpersonen; vgl. zum Ablauf: Jalabert-Doury, Competition inspections under EU
Law, Rn. 292 ff.; 510 ff.

451 Eine Abbildung des Siegels ist einsehbar unter: https://ec.europa.eu/competition/
antitrust/seal.jpg (zuletzt besucht am: 16.8.2022).

452 Zum Vorgehen der Kommission im Rahmen von Nachpriifungen, vgl. Bekannt-
machung der Kommission liber bewéhrte Vorgehensweisen in Verfahren nach Art. 101
und 102 des AEUV v. 20.10.2011, ABI. 2011, C 308, Rn. 50.

453 So erstreckt sich die Nachpriifung nunmehr auch auf Unternechmensvereinigun-
gen, Art. 20 Abs. 2 lit. a VO, oder konnen unabhéngig davon, in welcher Form sie
vorliegen auch elektronische Informationen eingesehen werden, Art. 20 Abs. 2 lit. b
VO. Genauer zu den einzelnen Prézisierungen der Nachpriifung: Nowak, in: Loewen-
heim u.a., Kartellrecht, Art. 20 VO 1/2003, Rn. 3; Sura, in: Langen/Bunte, Band 2,
Européisches Kartellrecht, Art. 20 VO 1/2003, Rn. 2; Schubert, Legal privilege u.
nemo tenetur, S. 139.

454 Erwiagungsgrund Nr. 25 VO 1/2003.

455 Erwdgungsgrund Nr. 25 VO 1/2003.

456 Feigen/Livonius, ZIP 2004, S. 889, S. 890.

457 Erwagungsgrund Nr. 26 VO 1/2003.
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a) Struktur und Telos der Nachpriifungen

Auch die Nachpriifung ldsst sich in einfache und férmliche Nachpriifungen
unterteilen. Nur formliche Nachpriifungsbeschliisse nach Art. 20 Abs. 4 VO
1/2003 begriinden allerdings eine Duldungspflicht, die nach Art. 23 Abs. 1
lit. ¢ VO 1/2003 buBigeldbewehrt ist. Zusténdig fiir den Erlass des Beschlusses
ist der flir Wettbewerbsfragen zustdndige Kommissar bzw. der Generaldirek-
tor der Generaldirektion Wettbewerb.458

Derartige Nachpriifungsbeschliisse stellen das zentrale, wichtigste und ef-
fektivste, aber auch das eingriffsintensivste*>® Ermittlungsinstrument der
Kommission dar und dienen der Sachverhaltsaufkldrung und Beweismittelge-
winnung.40 Thre besondere Bedeutung erlangt die Nachpriifung priméar durch
ihre unangekiindigte Durchfiihrung, die es der Kommission ermoglicht, un-
verfilschte unternehmensinterne Beweismittel zu erlangen, auf die sie andern-
falls keinen Zugriff hitte.46! Dies ist insbesondere zur Aufkldrung geheimer
hard-core-Zuwiderhandlungen6? elementar.463

458 Zusitzlich hierzu erfordert eine Nachpriifung die Anhdrung der Wettbewerbsbe-
horde des Mitgliedstaats des Landes, in dem das betroffene Unternehmen seinen Sitz
hat, vgl. Miersch/Israel, in: Kartellverfahren und Kartellprozess, § 8, Rn. 16f.

459 Groeben/u. a., v. d. Groeben et al., Europdisches Unionsrecht, Art. 20 VO 1/
2003, Rn. 1; EuGH, U. v. 21.09.1989 — Hoechst — verb. Rs. 46/87 und 227/88 — ECLI:
EU:C:1989:337, Rn. 25f.

460 Syra, in: Langen/Bunte, Band 2, Europédisches Kartellrecht, Art. 20 VO 1/2003,
Rn. 1; vgl. auch: https://www.europarl.europa.cu/RegData/docs_autres_institutions/
commission_europeenne/sec/2009/0574/COM_SEC(2009)0574 EN.pdf, Rn. 70 (zu-
letzt besucht am: 24.4.2023).

461 Bechtold/Bosch/Brinker, in: EU-Kartellrecht, Art. 20 VO 1/2003, Rn. 3; Sura,
in: Langen/Bunte, Band 2, Europédisches Kartellrecht, Art. 20 VO 1/2003, Rn. 1; be-
sondere praktische Relevanz erlangt die Nachpriifung auch als akzessorischer Bezugs-
punkt der Kronzeugenantrige. Als Voraussetzung fiir einen Erlass der Geldbufe (sog.
leniency application) wird die gezielte Ermoglichung der Nachpriifung, mithin die
Offenlegung von Informationen und Beweismitteln verlangt, die der Kommission ex-
ante betrachtet die Nachpriifung ermdglichen wiirde. Umgekehrt ist der Bu3gelderlass
von vornherein ausgeschlossen, wenn die Kommission nicht bereits von sich aus iiber
hinreichende Informationen verfiigt, um die Nachpriifung anordnen zu kénnen oder
die Nachpriifung bereits durchgefiihrt wurde; vgl. hierzu: Groeben/u. a., v. d. Groeben
et al., Europdisches Unionsrecht, Art. 20 VO 1/2003, Rn. 2; Mitteilung der Kommis-
sion iiber den Erlass und die Erméchtigung von GeldbuBlen in Kartellsachen
Abl. 2006/C 298/11, Rn. 8 ff.

462 Commission Staff working Document: Ten Years of Antitrust Enforcement un-
der Regulation 1/2003, Achievements and Future Perspectives, SWD/2014/0230 final,
Rn. 201.

463 Bechtold/Bosch/Brinker, in: EU-Kartellrecht, Art. 20 VO 1/2003, Rn. 2; in der
Praxis stellt die Nachpriifung als heimliche ErmittlungsmaBinahme den ersten Zugriff
der Kommission dar. Dies gilt unabhédngig vom Anlass des Tatigwerdens der Kommis-


https://www.europarl.europa.eu/RegData/docs_autres_institutions/commission_europeenne/sec/2009/0574/COM_SEC(2009
https://www.europarl.europa.eu/RegData/docs_autres_institutions/commission_europeenne/sec/2009/0574/COM_SEC(2009
0574_EN.pdf
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b) Verfahren

In der Praxis fiihrt die Kommission die Nachpriifungen als unangekiindigte
sog. ,,dawn raids“ durch.4¢* Die kommissionsinterne Vorbereitung ist weitest-
gehend geheim und im Detail nur wenigen Mitarbeitern bekannt.465 Zu Be-
ginn der Nachpriifung betreten die Inspektoren der Generaldirektion Wettbe-
werb die Unternehmensraume friihmorgendlich zu Geschéiftsbeginn, wobei
sie von Juristen, Vertretern der jeweiligen mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbe-
horde und IT-Spezialisten begleitet werden.46¢ Die Unternehmen treffen um-
fangreiche Mitwirkungs- und Kooperationspflichten.467

Ahnlichkeiten mit einer polizeilichen Razzia sind nicht zufillig, da das vo-
riibergehende Uberraschungsmoment (element of surprise*68) bei den Betrof-
fenen ausgenutzt werden soll, um die Beseitigung belastender Indizien zu
verhindern und unverfilschte Informationen sowie Beweismittel {iber kartell-
rechtsrelevante Vorgidnge zu generieren. In der Praxis ordnet die General-
direktion Wettbewerb eine Nachpriifung daher denklogisch vor einem Aus-
kunftsverlangen an.*®® Die Inspektoren sind jedoch nicht zur Ausiibung un-
mittelbaren Zwangs berechtigt, sondern insoweit auf die nationalen Polizeibe-
hoérden angewiesen. Soweit in den Mitgliedstaaten bei Durchsuchungen ein
Richtervorbehalt gilt, wird dieser beantragt.470

¢) Anordnungsvoraussetzungen

Die Anordnung der Nachpriifung hat neben dem Anfangsverdacht und der
VerhaltnismaBigkeit keine spezifischen Voraussetzungen. In formeller Hin-
sicht verlangt Art. 20 Abs. 4 VO 1/2003 jedoch die Angabe des Gegenstands
und Zwecks der Nachpriifung sowie die Belehrung iiber die Sanktionsfolge
bei Zuwiderhandlungen. Ersteres dient den Adressaten und Gerichten dazu,

sion. Die so gewonnenen Daten werden ggf. spiter durch Auskunftsverlangen vertief-
ter iberpriift.

464 Jalabert-Doury, Competition Inspections, Rn. 22.

465 Groeben/u. a., v. d. Groeben et al., Europdisches Unionsrecht, Art. 20 VO 1/
2003, Rn. 3.

466 Vgl. Miersch/Israel, in: Kartellverfahren und Kartellprozess, § 8, Rn. 2.

467 Siehe hierzu: Explanatory note on Commission inspections pursuant to Article
20(4) of Council Regulation No 1/2003, v. 11.9.2015, abrufbar unter: https://ec.curopa.
eu/competition/antitrust/legislation/explanatory note.pdf (zuletzt besucht am: 25.1.
2023).

468 Vol. Jalabert-Doury, Competition inspections under EU Law, Rn. 269 ff.

469 Jalabert-Doury, Competition Inspections, Rn. 8, 269 ff.

470 Sura, in: Langen/Bunte, Band 2, Europdisches Kartellrecht, Art. 20 VO 1/2003,
Rn. 8.
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die RechtméBigkeit der Nachpriifung zu kontrollieren*’! und ,,fishing expedi-
tions* auszuschlieBen. Die faktisch erheblichen aufertatbestandlichen Rechts-
folgen der Nachpriifung durch immaterielle Imageschéden einer 6ffentlich-
keitswirksamen Durchsuchung machen jedoch ein gesteigertes Interesse an
der Sachverhaltsaufklarung erforderlich und stellen besondere Anforderungen
an die VerhiltnisméaBigkeit.#72 Die mit dem Stigma der Wettbewerbszuwider-
handlung belasteten Nachpriifungen kdnnen zu einem Vertrauensverlust der
Offentlichkeit in die Wettbewerbstreue des Unternehmens fiihren. Dies liegt
daran, dass die Wirtschaft eine — aus verfahrensprozessualer Sicht der reinen
Beweisgewinnung dienenden — Nachpriifung dem Unternehmen, und nicht
dem Individuum, als strukturelles wirtschaftliches Versagen zurechnet.473 Be-
reits der Verdacht einer Kartellzuwiderhandlung kann dabei faktische Auswir-
kungen am Markt bewirken, die potenziell zu Gewinnreduktionen fiihren
konnen. Die in Aussicht stehende Kartellbuf3e fiihrt zu finanziellen Einbufen
und kann letztlich die Agilitit der Unternehmen am Finanz- und Kapital-
markt — etwa durch die Kiindigung von Kreditlinien oder Aktienwertverlus-
ten — erheblich beeintrichtigen.4’4 Gerade weil diese mittelbar faktischen
Eingriffskonsequenzen als unmittelbares Ziel mit dem Zweck der Beweis-
ermittlungen unvereinbar wére, miissen Ermittlungsbehdrden ihnen bei der
verhéltnismafigen Abwagung im Rahmen des Anfangsverdachts herausgeho-
bene Bedeutung zumessen. Die Durchfiihrung der ErmittlungsmaBinahme
kann potenziell einen stirkeren Eingriff in die Unternehmensfreiheit darstel-
len als die eigentlich von der Kommission verhidngte Rechtsfolge.

d) Rechtsfolge

Als Rechtsfolge treffen die Unternehmen und Unternehmensvereinigungen
umfassende buBBgeldbewehrte Duldungs- und aktive Mitwirkungspflichten.475

471 Sura, in: Langen/Bunte, Band 2, Europdisches Kartellrecht, Art. 20 VO 1/2003,
Rn. 6; hierbei kommt es immer wieder zu Streitigkeiten, vgl. EuGH, U. v. 24.9.2020 —
Prysmian — Rs. C. 601/18 P, ECLI:EU:C:2020:751, Rn. 49 ff.

472 Groeben/u. a., v. d. Groeben et al., Europdisches Unionsrecht, Art. 20 VO 1/
2003, Rn. 1, m.w.N.

473 Der Grund hierfiir liegt zum einen in der fehlenden Haftungszurechnung zu ei-
ner Individualperson. Theile macht daneben auch die autopoietische Struktur des Wirt-
schaftssystems hierfiir verantwortlich. Darunter versteht man in der Wirtschaftswis-
senschaft ein System, das in sich geschlossen und selbsterhaltend ist, das sich nur aus
sich selbst heraus normiert und in Wechselkommunikation zu anderen Systemen sowie
der Auseinandersetzung mit anderen Systemen existiert; Theile, Wirtschaftskriminali-
tét, S. 236.

474 Vgl. hierzu im deutschen Recht: Theile, Wirtschaftskriminalitit, S. 236.

475 Sura, in: Langen/Bunte, Band 2, Europdisches Kartellrecht, Art. 20 VO 1/2003,
Rn. 3.
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Nach der Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs sind Unternehmen
verpflichtet, der Generaldirektion Wettbewerb:

,|...] alle erforderlichen Auskiinfte iiber ihm eventuell bekannte Tatsachen zu ertei-
len und ihr erforderlichenfalls die in seinem Besitz befindlichen Tatsachen zu ertei-
len, die sich hierauf beziehen, zu iibermitteln, selbst wenn sie dazu verwendet wer-
den konnen, den Beweis fiir ein wettbewerbswidriges Verhalten des betreffenden
oder eines anderen Unternehmens zu erbringen. 476

Die Inspektoren der Generaldirektion Wettbewerb sind dabei befugt,
Grundstiicke, Geschéftsraume und Transportmittel zu betreten, Biicher und
sonstige elektronische oder analoge Unterlagen einzusehen und zu kopieren.
Sie konnen Laptops, Desktops, Tablets, Mobiltelefone sichten und Festplat-
ten spiegeln, Zugriffe auf elektronische Daten durch Mitarbeiter unterbinden
und Geschifts-E-Mails lesen.#’7 Die Grenze der im Rahmen der Nachprii-
fung verwertbaren Informationen ist erst erreicht, wenn Unternehmen durch
die Kommission verpflichtet wiirden, Antworten zu geben, durch die sie das
Vorliegen einer Zuwiderhandlung — entgegen der Beweislast der Kommis-
sion — selbst erbringen miissten.#’8 Formliche Nachpriifungsbeschliisse und
deren Durchfithrung belasten damit berufliche und geschéftliche Tatigkeit
juristischer Personen. Sie stellen hoheitliche Eingriffe in das Grundrecht auf
Unverletzlichkeit der Wohnung dar, die nach der Rechtsprechung der Uni-
onsgerichte ein allgemeiner Grundsatz des Unionsrechts ist und sich nach
Art. 7 GRCh, der Art. 8 EMRK entspricht, auch auf Geschiftsriume erstre-
cken kann.#7 Der EGMR hat die grundsitzliche Anwendbarkeit von Art. 8
EMRK in gewissen Umstinden zwar auch fiir juristische Personen an-

476 EuGH, U. v. 18.10.1989 — Orkem — Rs. 374/87, ECLI:EU:C:1989:387, Rn. 33 ff.

477 Sura, in: Langen/Bunte, Band 2, Europdisches Kartellrecht, Art. 20 VO 1/2003,
Rn. 91f.; Jalabert-Doury, Competition Inspections, Rn. 71.

478 Vgl. Art. 2 Abs. 1 VO Nr. 1/2003.

479 EuGH, U. v. 18.6.2015 —Deutsche Bahn —Rs. C-583/13 P, ECLI:EU:C:2015:404,
Rn. 19f.; die Rechtsprechung des EuGH hat hier aber eine gewisse Wandlung erlebt.
Ein Schutz von Geschéftsrdumen hat er im Urteil Hoechst zunéchst nicht — auch nicht
aus Art. 8 EMRK — anerkannt, vgl. EuGH, U. v. 21.9.1989 — Hoechst — Rs. C-46/87,
ECLI:EU:C:1989:337, Rn. 18. Selbst dort erkennt er aber an, dass es sich bei den
Nachpriifungen um Eingriffe handelt, die rechtfertigungsbediirftig sind. Der EGMR
hat den Schutzbereich des Art. 8 EMRK spéter aber auch auf Geschéftsraume erstreckt,
EGMR, U. v. 16.4.2002 — Société Colas u.a./Frankreich — Nr. 37971/97, Rn. 41. Der
EuGH hat diese Rechtsprechung spiter in Bezug genommen, freilich ohne dabei ein
Unionsgrundrecht auf die Unverletzlichkeit der Geschéftsraume ausdriicklich anzuer-
kennen, vgl. Bischke/Neideck, in: MiKo-EUWettbR, Band 1, Art. 20 VO 1/2003,
Rn. 33; Jarass, GRCh, Art. 7 GRCh, Rn. 13; juristische Personen sind potenzielle
Grundrechtstriager, vgl. Rn. 17; zu den Beeintrachtigungen siehe Rn. 27. Auch im Ur-
teil aus 2015 attestiert der EuGH Art. 7 GRCh zwar die Entsprechung mit Art. 8
EMRK, geht aber im Folgenden nur von Letzterem aus.
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erkannt.#80 Die Eingriffe sind aber aus der Sicht der Unionsgerichte dem
Grunde nach durch die in Art. 20 VO 1/2003 gemachten Vorgaben gerecht-
fertigt. Dafiir sprechen nach dem EuG fiinf Garantien:

,|...] erstens die Begriindung der Nachpriifungsbeschliisse, zweitens die der Kom-
mission fiir den Ablauf der Nachpriifung gesetzten Grenzen, drittens die fehlende
Moglichkeit der Kommission, die Nachpriifung gewaltsam durchzusetzen, viertens
das Eingreifen nationaler Stellen und flinftens die Moglichkeit nachtriaglichen
Rechtsschutzes.“481

Zudem erachtet der EuGH — wie der EGMR — Geschiftsrdume zur beruf-
lichen Tétigkeit als weniger schutzwiirdig als Wohnbereiche.*82

e) Rechtsschutz

In Hinblick auf den Rechtsschutz ist dem Grunde nach auf das Auskunfts-
verlangen zu verweisen, fiir das die Ausfiihrungen entsprechend gelten.483
Gegen formliche Nachpriifungsentscheidungen nach Art. 20 Abs.4 VO
1/2003 kann Nichtigkeitsklage nach Art. 263 Abs. 4 AEUV zum EuG erhoben
werden.#84 Diese hat nach Art. 278 S. 1 AEUV keine aufschiebende Wirkung.
Wihrend einer Nachpriifung ist es den Adressaten nur begrenzt mdglich, Ver-
teidigungsrechte geltend zu machen. Dies liegt primir an der Struktur des
europdischen Kartellverfahrens.485 Betroffenen Unternehmen wird erst zu
Beginn des kontradiktorischen Verfahrens — mithin der Mitteilung der Be-
schwerdepunkte — Akteneinsicht gewéhrt; auch werden sie iiber die zur Aus-
iibung der Verteidigungsrechte wesentlichen Beweismittel informiert.486 Zwar
miissen Inspektoren ,,substantiiert™ darlegen, dass sie iiber ,,ernsthafte Infor-

480 EGMR, U. v. 16.4.2002 — Société Colas u.a./Frankreich — Nr. 37971/97, Rn. 41;
[ -] the Court considers that the time has come to hold that in certain circumstances
the rights guaranteed by Article 8 of the Convention may be construed as including the
right to respect for a company’s registered office, branches or other business pre-
mises.*“; zuvor schon EGMR, U. v. 16.12.1992 — Niemietz/Deutschland — Nr. 13710/88,
Rn. 27 ff.

481 EuG, U.v. 6.9.2013 — Deutsche Bahn u.a. — Rs. T-289/11 u.a., ECLL.EU:T:
2013:404, Rn. 74.

482 EuGH, U. v. 18.6.2015 —Deutsche Bahn—Rs. C-583/13 P, ECLI:EU:C:2015:404,
Rn. 20. Er stellt fest, dass ,,der 6ffentliche Eingriff im Fall beruflicher oder geschift-
licher Rdume oder Tétigkeiten weiter gehen kann als in anderen Féllen.

483 Vgl. oben unter B. 1. 3. d).

484 Die einfache Nachpriifung nach Art. 20 Abs. 3 VO 1/2003 ist aufgrund ihrer
Freiwilligkeit keine belastende Mallnahme, sodass sie nicht mit der Nichtigkeitsklage
angefochten werden kann.

485 Vgl. oben unter B. I.

486 EuG, U. v. 20.06.2018 — Ceské drahy — Rs. T-325/16, ECLI:EU:T:2018:368,
Rn. 46.



154 1. Teil: Schutzzweck, Eingriffs- und Legitimationszustand

mationen und Hinweise* einer Zuwiderhandlung verfiigen4%7, sie sind jedoch
nicht verpflichtet, die Beweismittel offenzulegen, da dies die Effektivitét des
Voruntersuchungsverfahrens unterminierte. Es konne nach dem EuG von der
Kommission nicht verlangt werden:

»|...] iIm Stadium des Abschnitts der Voruntersuchung aufler den mutmaBlichen
Zuwiderhandlungen, denen sie nachzugehen beabsichtigt, auch die Indizien anzuge-
ben, d.h. die Gesichtspunkte, aufgrund deren sie die Moglichkeit eines Verstof3es
gegen Art. 102 AEUV in Betracht zieht. Eine solche Verpflichtung wiirde ndmlich
das durch die Rechtsprechung geschaffene Gleichgewicht zwischen dem Schutz der
Wirksamkeit der Untersuchung und dem Schutz der Verteidigungsrechte des betrof-
fenen Unternehmens in Frage stellen [...].<488

Hinzu kommt, dass die Wahrnehmung von Verteidigungsrechten als Behin-
derung der Nachpriifung gewertet werden und buBlgelderhéhend wirken
kann.#8® Unternehmen und Unternehmensvereinigungen sind daher grund-
sdtzlich auf nachtrdglichen gerichtlichen Rechtsschutz angewiesen und die
Kommission ist zur Einhaltung der Verteidigungsrechte aufgerufen.#%0 Der
Gerichtshof hat in Hinblick auf die Nachpriifung im Urteil Hoechst daher friith
betont, dass strafrechtliche Verfahrensrechte im nachtriglichen Verwaltungs-
und Gerichtsverfahren, wie der Anspruch auf rechtliches Gehor, im Vorunter-
suchungsverfahren nicht in ,,nicht wiedergutzumachender Weise* beeintrach-
tigt werden diirfen.#°! Unklar ist allerdings, inwieweit das Grundrecht der
Unverletzlichkeit der Wohnung fiir Privatwohnungen natiirlicher Personen
auch fiir Unternehmen und deren Geschéftsrdume gilt bzw. reduzierbar ist.492
Zuletzt hat sich der EuGH am Gewihrleistungsumfang des Art. 8 Abs. 1
EMRK orientiert, den er mit dem EGMR auf bestimmte Geschéiftsriume er-
strecken, aber in berufliche oder geschéftliche Rdume weitergehende Eingriffe

487 EuG, U. v. 20.06.2018 — Ceské drahy — Rs. T-325/16, ECLI:EU:T:2018:368,
Rn. 45, m.w.N.

488 EuG, U. v. 20.06.2018 — Ceské drahy — Rs. T-325/16, ECLI:EU:T:2018:368,
Rn. 45.

489 Jalabert-Doury, Competition Inspections, Rn. 14.

490 EuGH, U.v. 27.04.2017 — FSL Holdings u.a. — Rs. C-469/15 P, ECLL:EU:
C:2017:308, Rn. 43; EuGH, U. v. 7.01.2004 — Aalborg Portland u.a. — Rs. C-204/00 P
u.a., ECLI:EU:C:2004:6, Rn. 63.

491 EuGH, U.v. 21.9.1989 — Hoechst — verb. Rs. 46/87 und 227/88, ECLI:EU:
C:1989:337, Rn. 15, in Bezug auf die Nachpriifung; EuGH, U. v. 18.10.1989 — Or-
kem — Rs. 374/87, ECLI:EU:C:1989:387, Rn. 33 f., in Bezug auf das Auskunftsverlan-
gen.

492 EuGH, U.v. 21.9.1989 — Hoechst — verb. Rs. 46/87 und 227/88, ECLI:EU:
C:1989:337, Rn. 17. Das Urteil bezieht sich jedoch auf den nicht mehr aktuellen
Rechtsprechungsstand, da der EuGH, wie unter d) dargelegt, die Geltung des Art. 8
EMRK im Unionsrecht anerkannt hat, vgl. aber noch Rn. 18, a.a.O.



1. Kap.: Schutzzweck und Eingriffsniveau des europ. Wettbewerbsrechts 155

zulassen will.#93 Wils schlieft daraus, dass das Schutzniveau der EMRK gene-
rell davon abhéngt, ob natiirliche oder juristische Personen betroffen sind.*%4
Es erscheint aber fraglich, ob sich der spezifische auf natiirliche Personen
gerichtete Wortlaut des Art. § EMRK mit ,,Privatleben” und ,,Wohnung® als
Grundlage dieser Generalisierung fiir alle EMRK-Rechte und insbesondere
die strafrechtlichen Verfahrensgrundsdtze heranziehen lésst.

6. Zwischenergebnis

Die Inspektoren der Generaldirektion Wettbewerb verfligen iiber umfas-
sende Ermittlungsbefugnisse. Diese wurden durch den Rat mit der Verord-
nung Nr. 1/2003 qualitativ und quantitativ erweitert, um den gestiegenen An-
forderungen an die Kartellermittlungen Rechnung zu tragen. Insbesondere das
formliche Auskunftsverlangen nach Art. 18 Abs.3 VO 1/2003 sowie die
formliche Nachpriifung nach Art. 20 Abs. 4 VO 1/2003 greifen erheblich in
die Rechtspositionen von Unternehmen und Unternehmensvereinigungen ein.
Dies gilt nicht fiir diejenigen Befugnisse, die auf der Freiwilligkeit der Adres-
saten beruhen, etwa das einfache Auskunftsverlangen.

1II. Fazit

Die deskriptive Darstellung der Struktur des europdischen Kartellverfah-
rens unter Beriicksichtigung der Ermittlungsbefugnisse hat gezeigt, dass die
Kommission im Vorermittlungsverfahren in erheblicher Weise in die Rechte
von Unternechmen und Unternehmensvereinigungen eingreift. Sie miissen
Zugang zu Geschiftsrdumen gewéhren und alle geschéftsinternen Informatio-
nen, Geheimnisse sowie Unterlagen zusammenstellen und offenlegen, die zur
Priifung des Verdachts einer Kartellzuwiderhandlung erforderlich sind. Die
Aussage und Herausgabe kann nur verweigert werden, wenn diese unmittel-
bar auf das Eingesténdnis der Zuwiderhandlung gerichtet ist. Dabei kann be-
reits die Durchfiihrung der Ermittlungen fiir die Betroffenen erhebliche nach-
teilige Auswirkungen am Kapital- und Aktienmarkt haben. In struktureller
Hinsicht ist bemerkenswert, dass die Ermittlungsbefugnisse iiberwiegend im

493 EuGH, U. v. 18.6.2015 —Deutsche Bahn —Rs. C-583/13 P, ECLI:EU:C:2015:404,
Rn. 20, und die dort angegebene Rechtsprechung des EGMR.

494 Wils, World Competition 43, Nr. 1, 2020, S. 5, S. 21, m.w.N., wohl auch in dem
Sinne, dass die EMRK-Rechte gegentiber juristischen Personen reduzierbar sind. Da-
fiir konnte sprechen, dass sich der EGMR im U. v. 16.12.1992 — Niemietz/Deutsch-
land — Nr. 13710/88, Rn. 31, noch auf ,professional business activities or premises®
bezieht, das U. v. 16.4.2002 — Société Colas u.a./Frankreich — Nr. 37971/97, Rn. 49
aber auch auf , juristic person®.
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Rahmen des Voruntersuchungsverfahrens und damit vor der Mitteilung der
Beschwerdepunkte eingesetzt werden. Ohne die vertiefte Kenntnis iiber die
Sachlage ist eine effektive Verteidigung bereits strukturell kaum moglich und
wird so bereits faktisch weitestgehend auf den nachtréglichen Rechtsschutz
verlegt, an den daher besonders hohe Anforderungen zu stellen sind.

C. Zwischenergebnis

Das européische Wettbewerbsrecht greift potenziell erheblich in die Rechts-
positionen von Unternehmen und Unternehmensvereinigungen ein. Ein Ein-
griff ist zunichst die GeldbuBle i. H.v. bis zu 10% des im vorausgegangenen
Geschiftsjahr erzielten Gesamtumsatzes. Das Ermessen der Kommission, die
Kartellbue zum Erhalt deren Abschreckungs- und Wettbewerbssteuerungs-
funktion flexibel anzupassen, hat zu einer kontinuierlichen Anhebung — einer
sog. faktischen Ponalisierung — des Wettbewerbsrechts gefiihrt. Eingriffe sind
zudem die formlichen Ermittlungsmafnahmen, die eine buBgeldbewehrte
Mitwirkungspflicht vorsehen und bereits faktisch Auswirkungen auf die wirt-
schaftliche Betétigungsfreiheit des Adressaten haben konnen. Auch die Er-
mittlungsmaBnahmen wurden in den vergangenen Jahren stetig erweitert. Im
Rahmen des hier relevanten Vorermittlungsverfahrens stehen diesem Ein-
griffsniveau nur begrenzte Rechtsschutzmdglichkeiten gegeniiber. Die An-
wendung der strafrechtlichen Verfahrensrechte wird weitestgehend auf den
nachtriglichen Rechtsschutz verlagert, die im Vorermittlungsverfahren jedoch
nicht vollstdndig aufgehoben werden diirfen. Die Eingriffe und das spezi-
fische Eingriffsniveau des europdischen Wettbewerbsrechts sind — wie alle
Eingriffe in geschiitzte Rechtspositionen — legitimationsbediirftig.

§ 3 Ergebnis

Fiir die Untersuchung der Legitimitdt des Eingriffsniveaus kommt es zu-
nichst darauf an, welche Verfahrensrechte in welchem Umfang im Rahmen
des Voruntersuchungsverfahrens zur Anwendung kommen, um sodann priifen
zu konnen, ob die faktische Verfahrenspraxis eine hinreichende legitimatori-
sche Grundlage darstellt, um Kartellermittlungen durchzufiihren und erheb-
liche Kartellsanktionen fiir horizontale hard-core-Zuwiderhandlungen zu ver-
hingen. Diesen Fragen widmet sich die Untersuchung daher im nachfolgenden
Teil.
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2. Kapitel

Der Legitimationszustand
des europiischen Wettbewerbsrechts

Nachdem im ersten Teil der Schutzzweck und das Eingriffsniveau des euro-
paischen Wettbewerbsrechts veranschaulicht wurden, gilt es nun, den recht-
fertigenden Legitimationszustand de /lege lata, mithin die diese Eingriffe legi-
timierende Anwendbarkeit und den Anwendungsumfang abwehrrechtlicher
Verfahrensrechte deskriptiv zu beleuchten. Dies ist zur Beantwortung der
Forschungsfrage notwendig, da die unzureichende Geltung strafrechtlicher
Verfahrensrechte als Ausgangsthese das argumentative Fundament des hier zu
untersuchenden Legitimationsdefizits bildet.

Zuvor stellt sich jedoch die Frage, was rechtstechnisch mit ,,Legitimation
und ,,Legitimitét™ gemeint ist, weshalb sie notwendig sind und wodurch beide
entstehen. Die Untersuchung muss sich daher der rechtsstaatlichen Notwen-
digkeit, dem Begriff sowie der Genese von Legitimation und Legitimitdt wid-
men (§ 1). Sodann bedarf das gegenwirtige Niveau der abwehrrechtlichen
Verfahrensrechte im Kartellermittlungsverfahren, dem ein Legitimationsdefi-
zit attestiert wird, einer eingehenden deskriptiven Darstellung (§ 2).

§ 1 Rechtsstaatliche Notwendigkeit und Begriffsdefinition
der ,,Legitimation* und ,,Legitimitit®

A. Notwendigkeit rechtsstaatlicher Legitimitit

Der EuGH hat friith konstatiert, dass hoheitliche Eingriffe der 6ffentlichen
Gewalt in die Sphére privater Betdtigung jeder — natiirlichen oder juristi-
schen — Person, zum Schutz vor willkiirlichen und unverhéltnisméBigen Ein-
griffen auch im europdischen Recht einer Rechtsgrundlage und gesetzlich
vorgesehenen Rechtfertigung bediirfen.4%5 Vom in Art. 2 EUV kodifizierten
unionsrechtlichen Rechtsstaatsprinzip flankiert, begriindet dieser allgemeine
Rechtsgrundsatz die Notwendigkeit rechtsstaatlicher Legitimitét eingreifender
unionsrechtlicher Hoheitsgewalt in den grundrechtlichen Schutzbereich unter-
nehmerischer Wirtschaftsfreiheit. Ubertragen auf das europiische Wettbe-
werbsrecht, resultiert daraus, dass das im ersten Teil dargestellte Eingriffs-
niveau durch behordliche Kartellsanktionen und -ermittlungen der General-
direktion Wettbewerb notwendigerweise rechtfertigungs- und legitimations-
bediirftig ist. Die oben festgestellte faktische Ponalisierung der Kartellsanktion

495 EuGH, U. v. 21.9.1989 — Hoechst — verb. Rs. 46/87 u. 227/88, ECLI:EU:C:
1989:337, Rn. 19.



158 1. Teil: Schutzzweck, Eingriffs- und Legitimationszustand

und die Ausweitung der Kartellermittlungsbefugnisse erfordern eine Neueva-
luierung rechtsstaatlicher Fundamentalgarantien, die gerade im Bereich des
Strafrechts einer priazisen Abwégung bediirfen, umso gravierender (supra-)
staatliche Hoheitsgewalt in die Rechte von Unternehmen eingreift.#%¢ Auf-
grund der Legitimationsbediirftigkeit des europdischen Kartellermittlungsver-
fahrens, dem ein Legitimationsdefizit attestiert wird,*®7 bediirfen die Begriffe
der ,,Legitimation* — als Vorarbeit einer Legitimationskontrolle — zuallererst
der begrifflichen Prizisierung.

B. Begriff der Legitimitit und Legitimation

Der unbestimmte Rechtsbegriff der ,,Legitimitdt™ ist in der Rechtswissen-
schaft nicht legaldefiniert. Nach dem allgemeinen Wortverstindnis ist legitim,
was ,,gesetzlich anerkannt, rechtméfig; im Rahmen bestimmter Vorschriften®
erfolgt.498 Uberwiegend wird der Begriff als Synonym fiir die Rechtfertigung
von Herrschaft im Kontext demokratischer Willensbildungsprozesse verwen-
det.#%? In diesem Kontext hat die Literatur verschiedene und recht vage Kon-
zepte von Legitimation entwickelt.’% In deren Zentrum steht dabei die Frage,

496 Bechtold/Bosch/Brinker, in: EU-Kartellrecht, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 90.

497 Vgl. schon oben unter Einleitung A. II.

498 Vgl. https://www.duden.de/rechtschreibung/legitim (zuletzt besucht am 2.11.
2024).

499 Vgl. schon BVerfG, B. v. 15.2.1978 — 2 BvR 134, 268/76, = E 47, (253), Tenor
zu 1 und Rn. 272 ff.; demokratische Legitimation bedeutet nach der Auffassung des
BVerfG Legitimation vom Staatsvolk, BVerfGE 83, 60 (74); vgl. auch Schliesky, Sou-
verdnitdt und Legitimitdt, S. 162 f.

500 Tuori unterscheidet etwa mit der internen, subjektiven und normativen Rationa-
litdt des Rechts drei Dimensionen der Legitimation von Rechtseingriffen. Wéhrend
interne Rationalitédt die innere systematische Struktur — und dementsprechend die sich
daraus ergebende Kritik hieran — der Rechtsordnung betrifft, umfasst die subjektive
Rationalitit das Verhéltnis zwischen dem Recht und dem individuellen Rechtssubjekt
und die normative Rationalitdt die Akzeptanz der Rechtsnormen. 7uori, Ratio Juris 2,
1989, S. 125, S. 142; vgl. auch: Simonsson, Legitimacy in EU Cartel Control, S. 2.
Das Konzept der rationalen Akzeptanz ist Habermas entlichen, Habermas, Between
facts and, S. 291.; Tuori, a.a. O. versteht ,,Legitimitit™ damit primér als die Verbindung
zwischen dem Rechtssubjekt und dem Recht, die durch normative oder prozedurale
Rechtssetzung erzeugt und die akzeptiert wird, wenn sie Grundsitzen entspricht. Da-
bei bleibt unklar, ob es sich dabei um Moral, Sittlichkeit, den kategorischen Imperativ
oder andere Grundsétze handelt und ob die Akzeptanz das Ergebnis eines internen
Abwigungsprozesses oder eines externen Diskurses handel soll (S. 136). Tuori be-
schrankt die Legitimitit damit auf die dritte Priifungsebene der Akzeptanz: ,,And in the
third dimension, it is the problems of the legitimacy of law that are at issue: either
concerning the actual acceptance of legal norms or concerning their acceptability.
When the concept of legitimacy is understood in the latter sense, we may speak of the
third dimension of the rationality of law, the normative rationality of law®, S. 142.
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unter welchen Voraussetzungen der Normadressat staatliche Eingriffe dulden
und akzeptieren muss.5%! Aufgrund seiner Universalitit wird er aber auch auf
andere Beziehungen zwischen staatlicher Herrschaftsorganisation und Gesell-
schaft projiziert.592 Dieser Rechtfertigungskontext von Herrschaftsgewalt bil-
det als Ausgangspunkt das gemeinsame Fundament der Legitimitdt und der
Legitimation, die teilweise inhaltsgleich verwendet werden, nach verbreiteter
Vorstellung aber divergierende StoBrichtungen haben.5%3 Nach dem differen-
zierten Verstidndnis, dem auch hier gefolgt wird, ist ,,Legitimitit* der Zustand,
in dem die Herrschaftsgewalt gerechtfertigt ist und damit das Ergebnis eines
Legitimationsprozesses. ,,Legitimation® ist hingegen das Verfahren, mit dem
Legitimitit generiert wird. Sie ist der Versuch, anhand rechtlicher Prinzipien
den inhaltlichen Nachweis des berechtigten Bestehens und der berechtigten
Ausiibung von Herrschaftsgewalt zu liberpriifen.5%4 Schliesky fasst dies wie
folgt zusammen:

,,Legitimitdt wird also durch Legitimation vermittelt und ist das Ergebnis eines er-
folgreich verlaufenden Legitimationsprozesses.*505

Daraus folgt zweierlei: Wird Legitimitdt durch (erfolgreiche) Legitimation
generiert, fithrt — argumentum e contrario — ein Legitimationsdefizit potenzi-
ell zu einem Legitimitétsdefizit. Die Differenzierung verschiebt den Fokus der
Untersuchung daher von der faktischen Herrschaftsorganisation (Legitimitét
als Endergebnis) hin zu diesem Legitimationsprozess (Legitimation), der me-
thodologischen Genese von gerechtfertigter Herrschaftsgewalt.506 Ubertragen
auf die Forschungsfrage muss die Untersuchung folglich die Legitimitit des

Neben diesem ,,Input-orientierten* Legitimationsverstdndnis, das sich nur mit dem
positiven Rechtssetzungsprozess widmet, schldgt Scharpf ein ,,Output-orientiertes*
Legitimationsversténdnis vor. Er bezieht die Leistungsdimension der staatlichen Ho-
heitsgewalt mit ein und analysiert deren Fahigkeit, effiziente Losungen fiir den Rechts-
unterworfenen zu entwickeln, vgl. Scharpf, Governing in Europe, S. 6 ff.

501 Schliesky, Souverénitit und Legitimitdt, S. 170 fiir das deutsche Recht.

502 Schmidt, JZ 1983, S.725, S.725; Schliesky, Souverdnitit und Legitimitt,
S. 149, 159; gerade die Universalitdt des Begriffs fiihrt dazu, dass dieser als zentrales
Standbein der Politik-, Sozial-, und der Rechtswissenschaften fungiert, ohne dass seine
Konturen oder der spezifische Anwendungszusammenhang aus sich selbst heraus er-
kennbar wiren, vgl. a.a.O., S. 150 ff.

503 Czybulka, Die Legitimation der 6ffentlichen Verwaltung, S. 56; Jestaedt, Demo-
kratieprinzip und Kondominialverwaltung, S. 204.

504 Schliesky, Souveranitit und Legitimitit, S. 160f.

505 Schliesky, Souverinitit und Legitimitit, S. 150; Czybulka, Die Legitimation der
offentlichen Verwaltung, S. 57, der — unter Verweis auf Menzel — ,,Legitimitdt” als
Eigenschaft und ,,Legitimation“ als Vorgang begreift; Jestaedt begreift Legitimation
als Zurechnungsprinzip (jedoch bezogen auf die demokratische Legitimation) sowie
als die Frage nach der Art und Weise des Zustandekommens legitimationsbediirftigen
Verhaltens, Jestaedt, Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, S. 204 f.

506 Vgl. in diesem Sinne auch Schliesky, Souverinitit und Legitimitét, S. 151.
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Kartellermittlungsverfahrens anhand dessen Legitimation und Legitimations-
prozess liberpriifen.

Zum anderen stellt sich die Frage, woraus sich die rechtsstaatliche-verfah-
rensrechtliche Legitimation generell und speziell im Kontext des unionsrecht-
lichen Kartellermittlungsverfahrens ergibt.>07

C. Legitimationsgenese

Begreift man ,,Legitimation® als das Verfahren, mit dem anhand rechtlicher
Prinzipien die legitime Ausiibung von Herrschaftsgewalt {iberpriift werden
kann, ist fraglich, welche Prinzipien dabei als Malistab heranzuziehen sind.
Dies ist im Kontext des europdischen Kartellermittlungsverfahrens unklar. In
Hinblick auf das Entscheidungsverfahren, das gerichtlichen Urteilen zugrunde
liegt, vertritt Habermas die Ansicht, dass dieses in besonderer Weise der Lo-
gik unterworfen ist und fiir den Adressaten konsistent, also zuverléssig, vor-
hersehbar und rational nachvollziehbar sein muss.5%8 Legitimitit wird fiir Ha-
bermas damit zur normativen ,,Anerkennungswiirdigkeit einer politischen
Ordnung®, weil sie ,,gute Argumente* fiir sich und damit verdient hat, als
richtig und gerecht anerkannt zu werden.>% Dieses Legitimationskriterien er-
scheinen allerdings juristisch unprézise und lassen sich daher kaum als ,,harte
Priifungspunkte® einer spezifisch verfahrensrechtlichen Legitimationskont-
rolle fruchtbar machen. Die Legitimitit unionaler Handlungen kann zudem
nicht davon abhingen, dass die Rechtsunterworfenen oder die Rechtswissen-
schaft sie aufgrund ihrer ,,guten Argumente fiir anerkennungswiirdig halten.

Aufgrund dieses unbestimmten Ansatzes will die Untersuchung einen eige-
nen Mafstab der Legitimationskontrolle entwickeln, der spezifisch die For-
schungsfrage in den Blick nimmt. Gedanklicher Ausgangspunkt ist dabei die
Ausgangsthese der Untersuchung als Gegenstand der Legitimation. Diese un-
terstellt dem Kartellvorermittlungsverfahren ein Legitimititsdefizit fiir uni-
onsrechtliche Eingriffe in grundrechtlich geschiitzte Rechtspositionen. Der
Kartellbue und den Kartellermittlungsmafinahmen stiinden strafrechtliche

507 Schliesky, Souveranitit und Legitimitit, S. 390 f., der in Hinblick auf die demo-
kratische Herrschaftsgewalt im Unionsrecht zu Recht darauf hinweist, dass die Kon-
gruenz von Staatsvolk als Legitimationssubjekt und Adressat der Staatsgewalt auf
unionsebene nicht mehr besteht und nationalstaatliche Legitimationskonzepte daher
nicht unbesehen auf die Unionsebene iibertragen werden diirfen.

508 Habermas, Between facts and, S. 198: ,,On the one hand, established law guar-
antees the enforcement of legally expected behavior and therewith the certainty of law.
On the other hand, rational procedures for making and applying law promise to legiti-
mate the expectations that are stabilized in this way.“; Simonsson, Legitimacy in EU
Cartel Control, S. 3 ff.

509 Habermas, in: PSV, 1976, (Sonderheft 7), S. 39.
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Verfahrensrechte nicht oder nicht in hinreichendem Umfang gegeniiber.>10
Stiitzt sich das stipulierte Legitimitéatsdefizit (Legitimitdt als Ergebnis) auf die
Vorenthaltung straf