INGRID VILSMEIER

Tatsachenkontrolle
und Beweisfiihrung
im EU-Kartellrecht
auf dem Priifstand der EMRK

Jus Internationale et Europaeum
83

Mohr Siebeck



Jus Internationale et Europacum

herausgegeben von
Thilo Marauhn und Christian Walter

83

ARTIBUS
INGSR=EN

i







Ingrid Vilsmeier

Tatsachenkontrolle und
Beweisfithrung im EU-Kartellrecht
auf dem Priifstand der EMRK

Mohr Siebeck



Ingrid Vilsmeier, geboren 1981; Studium der Rechtswissenschaften in Passau, Miinchen
und London; Referendariat im OLG-Bezirk Miinchen; wissenschaftliche Mitarbeiterin
an der LMU Miinchen 2009-10; Fachsprachendozentin an der Université Panthéon-As-
sas Paris 2010-11; seit Ende 2011 im bayerischen Justizdienst titig.

e-ISBN PDF 978-3-16-152853-8
ISBN 978-3-16-152791-3
ISSN 1861-1893 (Jus Internationale et Europaeum)

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen Natio-
nalbibliographie; detaillierte bibliographische Daten sind im Internet tiber http://dnb.
dnb.de abrufbar.

© 2013 Mohr Siebeck Tiibingen. www.mohr.de

Das Werk einschlieBlich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt. Jede Verwertung
auflerhalb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung des
Verlags unzulissig und strafbar. Das gilt insbesondere fiir Vervielfiltigungen, Uber-
setzungen, Mikroverfilmungen und die Einspeicherung und Verarbeitung in elektro-
nischen Systemen.

Das Buch wurde von Gulde-Druck in Tiibingen auf alterungsbestdndiges Werkdruck-
papier gedruckt und gebunden.



Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 2012/2013 von der
Juristischen Fakultdt der Ludwig-Maximilians-Universitdt Miinchen als
Dissertation angenommen. Sie befindet sich auf dem Stand von Juni 2012.
Aktuelle Rechtsprechung konnte bis Mai 2013 beriicksichtigt werden.

Mein herzlicher Dank gilt meinem Doktorvater, Herrn Prof. Dr. Rudolf
Streinz, der mir ermdglicht hat, die Arbeit als wissenschaftliche Mitarbeiterin
seines Lehrstuhls an der Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen zu ent-
wickeln und wihrend meiner Tatigkeit an der Université Panthéon-Assas in
Paris fortzufiihren. Dank gebiihrt zudem Herrn Prof. Dr. Helmut Satzger fiir
die ziigige Erstellung des Zweitgutachtens.

Herrn Prof. Dr. Christian Walter und Herrn Prof. Dr. Thilo Marauhn danke
ich fiir die Aufnahme in die von ihnen herausgegebene Schriftenreihe.

Dariiber hinaus danke ich all den Personen, die mich wihrend meines
Promotionsvorhabens fachlich wie personlich unterstiitzt haben. Namentlich
nennen mochte ich hier Frau Kristina Koch, die das Korrekturlesen der Arbeit
iibernommen hat.

GroBter Dank gebiihrt meiner Mutter, Gerhild Vilsmeier, ohne deren
Unterstiitzung ich diese Arbeit ebenso wie meine gesamte Ausbildung nicht
erfolgreich hitte abschliefen konnen. Thr und meinem verstorbenen Vater,
Dr. Klaus Vilsmeier, ist diese Arbeit gewidmet.

Miinchen, im Juni 2013 Ingrid Vilsmeier






Inhaltsverzeichnis

AbKUIrZUNgSVerZeIChNIS .........c.oouoiuieeieiiei s XIII
EINI@ItUNG ... 1
Kapitel 1: Die Qualifizierung des Kartellverfahrens.......................... 6
I.  Die Qualifizierung des Kartellverfahrens im Unionsrecht................. 9
1. Die Vorschrift des Art. 23 Abs. 5 VO Nr. 1/2003....ccceueiiiiiiiiriiiinninnnenne 9
2. Die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union ............... 10
a)  Qualifizierung als Verwaltungsverfahren
b)  Geltung allgemeiner Rechtsgrundsitze ................
3. ZusammEn asSUNG ......ceeuuiituriiiietie ettt eti e et e et et e ebaeeeea e
II. Die Qualifizierung des Kartellverfahrens nach der EMRK ............. 14
1. Die Definition der ,,strafrechtlichen Anklage*
a)  LANKIAZE . i
b) ,strafrechtlich™ ......ooouiiiiiii e
aa) Die Engel - KIiterien «.....oeeeeeuuereeeeieiieiieriiieneeeenieeeeeeenaes
bb) Entscheidungen zur Qualifizierung von Kartellverfahren ......... 18
(1) Die Entscheidung Société Stenuit (EKMR) .................... 18
(2) Die Entscheidung M. & Co (EKMR) ......ccoeevvvunniiinnnnnn. 19
(3) Die Entscheidung OOO Neste St. Petersburg
(EGMR) ..ciiiiiiiiiiiiiieiieie ettt e eeeeeee
(4) Das Urteil Menarini Diagnostics (EGMR).
2. Ubertragung auf das EU-Kartellrecht ............ccoveeeeurennn.
a)  Unionsrechtliche Einordnung ..........c.ccccuuveennnee.
b) Natur der Zuwiderhandlung..........cccoeeevuniennnnenne.
c) Artund Schwere der SanKtion ...........ceeeeueveiiiiieinireiiineeiieeiiee.
d) Vorliegen einer AnKlage ......cc.vevvuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieineeieeeeee,
3. Kernbereich des Strafrechts und Strafrecht im weiteren Sinn
4. ZusammenfassUNg ......c..eeeuuureiunieiiiireiieetiretieeri et et e eraeeraaeeeaas
III. Die Bedeutung der EMRK-rechtlichen Qualifizierung nach
dem Vertrag von LisSabomn ...........cccecevieiinieiienieieeeesceee e 36
1. Die Bedeutung der EMRK fiir die Auslegung der Grundrechte-
CRAITA ..t veeetteeeiteeetteeetee e ettt e eteeesteeesbaeessbeeessseeessseeessseeensseeensseens 37
2. Die Rechtslage nach dem Beitritt der Union zur EMRK .........ccceveennennne. 41

) VR 2 75 | PR 42



VIII Inhaltsverzeichnis
Kapitel 2: Die Tatsachenkontrolle durch das EuG...............c............ 44
I. Die Priifungsbefugnis des EuG im Rahmen der Nichtig-
KEIESKIAGE ....veeeeeieeeeeeeeie ettt 44
1. Die Klagegriinde des Art. 263 Abs. 2 AEUV zur Uberpriifung der
Tatsachengrundlage des Kommissionsbeschlusses ..........cceuveevunreinnneene. 45
a)  Verletzung wesentlicher Formvorschriften ..........c..ccceveiiiiiinnnneene. 45
b) Verletzung der Vertrdge oder einer bei ihrer Durchfithrung
anzuwendenden ReChISNOIM .......eervverereereeneeenreeieeserenreeseeens 49
aa) Uberpriifung der RechtmiBigkeit des Kommissions-
DESCRIUSSES +.vvvevvreereenreereesereesrenseesreenseesseesneanseenseesnnenns 49
bb)  PritfungSdichte. ......cccvuiieeeeiiieeeeeeiieeeeeetie e e e e 51
2. Die unbeschrinkte Ermessensnachpriifung nach Art. 261 AEUV
1L.V.m. Art. 31 VO NI 172003 ..t 55
a)  Uberpriifung von Recht- und ZweckmiBigkeit der GeldbuBe ... .56
b)  PriffungSdichte........ccceiuvireeeeiiieieeeeiiiee et eeiee e ... 57
3. Die Vereinbarkeit mit den Vorgaben der EMRK ..........cc.cociiiiiiiiin. 59
a) Das Recht auf eine 6ffentliche Verhandlung vor einem unab-
héngigen und unparteiischen Gericht............couvvuvemuuiiiininnniiininnnn 59
aa) Zulédssigkeit einer nicht gerichtlichen Entscheidung erster
INSANZ +eevvveenereneieeete et eteeeeeeeeeenseesnee e teeneesneeenseenseesnneens 61
bb) Umfassende Priifungs- und Entscheidungsbefugnis................. 65
cc) Der Ermessensspielraum der Verwaltung..........cceeueeveeennnnnnes 67
b)  Ubertragung auf das EU-Kartellrecht ...........cccevveeeveeeriueeeerneeennne. 70
aa) Vorliegen einer ,leichten Zuwiderhandlung®..............cccccce.ee 71
bb) Auswirkungen der jiingeren Rechtsprechung des EGMR ......... 72
cc) Gerichtliche Priifung .75
4. ZUSAMMENTASSUNG ..eeeeeierriieeeeiirieeeeeetreeeeeesirreeeeserreeeeeeasseeeeesnnseens 77
II. Die gerichtliche Sachverhaltsaufklarung............ccocceveivencnienennnn,
1. Die Pflichten der Parteien bei der Sachverhaltsaufkldrung ...........
a) Tatsachenvortrag in Klageschrift und Klagebeantwortung
b) Bezeichnung der Beweismittel in Klageschrift und Klage-
DEANTWOTTUNG ....vvvvvieeeeiiieieeeeiieeeeeeeireeeeeeettreeeeeearaeeeeenarseeeeans 80
c¢) Bedeutung des Bestreitens der Parteien und Substantiierungs-
DO 1eiiiiiiiee et ee e e ettt e et e e e e e e e tb e e e e e ata e e e e eseabaaaaaas 82
aa) Keine Sachverhaltsermittlung des EuG bei unstreitigen
TALSACKEN «.evveeevieeereereeieesereeteesteesereesseesteessaeenseesseessneans 83
bb) Keine Sachverhaltsermittlung des EuG bei unsubstan-
tiiertem ParteiVortrag .......evvveeriveeeereeeereeerreeesreeesreeeenneees 85
d)  ZUSAMMENTASSUNG ....vvveeeeeeeeieeeeeieeeeeeecieeeeeeeetteeeeeeeaaeeeeeeaneeas 87
2. Die Befugnis des EuG zur Tatsachenermittlung von Amts wegen ... . 88

a) Befugnis zur Beweisaufnahme von Amts wegen ................ . 88
aa) Vorlage von Urkunden und Erteilung von Auskiinften.. ... 88
bb) Einholung von GUtachten .............cceeeeeeeeuvereeeeinreeeeeennnen. 88
cc)  Vernehmung von ZEUZEN........ccvveeeveeerveeesiveeesreeesiveeeseneeas 89
dd) Personliches Erscheinen der Parteien und Einnahme des
AUEENSCREINS ..eevuiiiiiiiiiiiiii i

b) Befugnis zur Anordnung prozessleitender Mafnahmen
C)  Zusammenfassung.........c.eeeeuuerernuieirniiernerernreeineerneennes




Inhaltsverzeichnis IX

3. Die Pflicht des EuG zur Tatsachenermittlung von Amts wegen ............... 92
a) Das europiische Verfahrensrecht..........coeveeevveeeriveeeiveeeeveeennnennn 92
b) Die RechtSprechung.....c..oveeuuiiiiiiiiiiiiieeiiee et eeeaees
aa) Die Praxis des EuG
bb) Stellungnahmen des EUGH ...........cccceeeeeeiiieeeeeeiieeeeeennneen. 94
c) Die Ansicht des SChIifttums ........cc.vveeeeeriuveeeeeiirreeeeeeeinreeeeeennens 95
d) Zusammenfassung und eigene Stellungnahme............ccccvvvreeennnen.. 97
4.  Die Pflicht des EuG zur Tatsachenermittlung auf Antrag einer Partei........ 97
5. Die Vereinbarkeit mit den Vorgaben der EMRK ...........c...ccoiiiiiniie

a)  Grundsitzlich keine Amtsermittlungspflicht in Strafverfahren
b)  Grundsitzlich kein Anspruch auf Beweiserhebung

¢) Ubertragung auf das EU-Kartellrecht .........ccverveecrerreereeneennne.
6. ZuSammENTaSSUNG ......ceeuuiiinieiiiieiiee et e et et e et e et eetnaeeetaeenaans
Kapitel 3: Die Uberpriifung der Beweisfithrung...........c..ccccoo...... 106
I.  Die Beweislast........ccocervrieniniecieniiennne
1. Die verschiedenen Aspekte der Beweislast
a) Die subjektive Beweislast — die Beweisfithrungslast..................... 107
b) Die objektive Beweislast — die Feststellungslast ..............ccvveeenn.. 109
C)  FaZit ceuiiiiiiie e
2. Die Beweislastverteilung im EU-Kartellrecht............ccceevviiiininninnnnn.
a) Art. 101 Abs. l AEUV ......ccceeviiiinnnnnn.
aa) Die abstrakte Beweislast.......
bb) Die konkrete Beweisfithrungslast ............
cc) Griinde fiir die Beweislastverteilung
dd) Zusammenfassung..........c.eeeuuireiniiiiiiiieie e
b) Art. 101 Abs. 3 AEUV ................
aa) Die abstrakte Beweislast............

bb) Die konkrete Beweisfiihrungslast
cc) Griinde fir die Beweislastverteilung

dd) Zusammenfassung...........cceueueeeeeeeiuireeeeiuiiereeriieneeeeeianns
3. Die Vereinbarkeit mit den Vorgaben der EMRK ............cccevvvrreennnnnn.. 126
a) Die Zuldssigkeit tatsdchlicher Vermutungen ............cceevvvueneeennn. 127
aa) Die Rechtsprechung des EGMR...............

bb) Ubertragung auf das EU-Kartellrecht
b) Die Zuldssigkeit einer Beweislastumkehr fiir Rechtfertigungs-

GEUNAR. ... eeeeieiie et et r e e eena e 132
aa) Die Rechtsprechung des EGMR ..........cccovviieeecriieeeeennnen. 132
bb) Ubertragung auf das EU-Kartellrecht 134
4. ZUSAMMENTASSUNG ..eeeeeueririeeeiiiieeeeeitrreeeeeeireeeeeeetrreeeeesatreeeeeeanneeas 135
II. Die BeWeiSmittel .........ccerieiiiiiiiiiieieeiecetee e 136
1. Der Grundsatz der Beweismittelfreiheit .....vveervveeriureeriureeniieeennineenans 136
2. Beweisverwertungsverbote aus Grund- oder Verfahrensrechten............. 138
a) Der Anspruch auf rechtliches Gehor
aa) Das Unionsrecht .........oveiviiiiiiiiiiiiiiiiiniiiie e eeeeens
(1) Mitteilung der Beschwerdepunkte ............cceeevvereeennnnns 142
(2) Recht auf Akteneinsicht ..........ceceeeivivieiiiieiiinieiinnennnns 143

() GIUNASALZ ...veeeeerieeerieeeree et eree v 144



b)

<)

Inhaltsverzeichnis

(b) Ausnahmen fiir interne Schriftstiicke .................
(c) Ausnahmen fiir vertrauliche Informationen .........
(3) Miindliche Anh6érung im Kommissionsverfahren.........

(a) Kein Recht auf Befragung von Belastungs- und

Entlastungszeugen.........ceeeuueeeruereenneiinneennnnenn.

(b) Kein Ausschluss anonymen Beweismaterials.......

(4) Rechtliches Gehor im Gerichtsverfahren....................

(5) Zusammenfassung...........ccceueveeniiiiniieiiiieiieiennnnenn.

bb) Die Vereinbarkeit mit den Vorgaben der EMRK ................

(1) Unterrichtung iiber die Beschuldigung und Akten-

CINSICHL coetniii e

(2) Recht auf Gehor in einem kontradiktorischen Ver-

fahren ...
(a) Recht auf Befragung von Belastungszeugen ........

(b) Grundsitzlicher Ausschluss anonymer Zeugen-

AUSSAZEIL...eeeeeeiriiiiiiniiriiiiereeeeeeeeeererrnnrananaeaes
(3) Ubertragung auf das EU-Kartellrecht ..............ccveeenn.

(a) Mitteilung der Beschwerdepunkte und Akten-

CINSICHL .ivtiiiii i

(b) Fehlende Befragungsmdglichkeit von Be-

1aStUNESZEUZEN «..oevvieeinieiiieeiiieeeeie e eea e

(c) Anonyme Zeugenaussagen
Das Auskunftsverweigerungsrecht (,,Nemo tenetur se ipsum

ACCUSATE ) cuevuernrenneeueetnrennetueeeneeraetuerenernsenneensenserneenssennenns
aa) Das UnionSreCht .....eeuevvueirnriiniiieiiineiieieeeieereeneeneenneenes

(1) Gestandnisverweigerungsrecht...........eeeuuevennnnee.
(2) Keine Geltung bei freiwilligen Angaben.............
bb) Die Vereinbarkeit mit den Vorgaben der EMRK
(1) Die Reichweite der Selbstbelastungsfreiheit
(2) Das Vorliegen unzuldssigen Zwangs zur Selbst-

Delastung....c..veeuniiiiiiiiiiiiii e
(3) Ubertragung auf das EU-Kartellrecht ..............ccveeen..

(a) Umfassendes Auskunftsverweigerungsrecht

aus Art. 6 EMRK ...,

(b) Kein unzuldssiger Aussagezwang durch Kron-

zeugenregelung .........cooeveiiiiiiiiiiiiii i,
Das Recht auf Achtung der Wohnung............ccevvveeeereeinneneennn.
aa) Das UnionsreCht .....ceueivueiiniiiiiiiieiieeiieeie e eeeeneeneennenns
(1) Grundrechtsschutz bei Nachpriifungen geméil
Art. 20 VO NI 1/2003 .eeeiieiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeee e
(2) Grundrechtsschutz bei Nachpriifungen gemél
Art. 21 VO NI 1/2003 ..eeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieee e
bb) Die Vereinbarkeit mit den Vorgaben der EMRK ................
(1) Der Schutzbereich des Art. 8 Abs. | EMRK ...............
(2) Die Rechtfertigung nach Art. 8 Abs. 2 EMRK
(a) Gesetzlich vorgesehen
(b) Berechtigtes Ziel.......ceoveereueerereeineriieiiiieneeenn.

(c) Notwendig in einer demokratischen Gesell-

SChaft.ceuniiie i
(3) Ubertragung auf das EU-Kartellrecht .........c...cccvvenn.




Inhaltsverzeichnis X1

(a) Nachpriifungen gemifl Art. 20 VO Nr. 1/2003 ....... 187
(b) Nachpriifungen gemiB Art. 21 VO Nr. 1/2003 ....... 189
(4) Auswirkungen auf die Zuléssigkeit der Beweis-
VETWETTUNE evvveenereeernreesnnreeenneeeensseesnnseesnsseesnseeesnees
d) Das Anwaltsprivileg (,,Legal professional privilege®)
aa) Das UnionSreCht .....euuviuviuierieiiriineiineiereierenneeeenrenneennns
(1) Die materielle Reichweite des Anwaltsprivilegs............ 195
(@) ZEIHCH v 195
(B)  SAChHCH ..eeeeeiiiiiic e 195
(€) PersOnlich ...cccvvveeeeeeeireeeeeereeee e 196
(2) Die verfahrensrechtliche Absicherung......................... 199
bb) Die Vereinbarkeit mit den Vorgaben der EMRK .................. 200
(1) Art. 6 Abs. 3 lit. bund ¢ EMRK ...veoververeereeeeeeeeeenn. 201

(2) Art. 8 EMRK ..cueviieeriieeiieeeteeeereeeereeeeveeeevae e 202
(3) Ubertragung auf das EU-Kartellrecht ..............ccvveen.... 205
(@) Eingriff..ccccieeecriieeiie et 205
(b)  ReChtfertigung........cccuvreeeeeeureeeeeeenreeeeeeciveeeeenns 206
e) Die Wahrung der Verteidigungsrechte bei Beweismittel-
TANSTET e e euvveeeereeetieeeteeeeteeesteeesbeeentreeesareesaneeensneeensneesnses 210
aa) Das Unionsrecht .........oveiviiiiiiiiiiiiiiiiniiie et eeieeeaens 211
(1) Beweise aus anderen Kommissionsverfahren................ 211
(2) Beweise aus dem Europdischen Wettbewerbsnetz.......... 213
(a) Art. 12 VONr. 1/2003 ................

(b) Art. 22 Abs.2 VO Nr. 1/2003
(c) Auswirkung eines VerstoBes gegen nationales
Verfahrensrecht ......oeveeeeeeriiiiiiieiieiiiineeieinnes
(3) Beweise aus Drittstaaten......c..c.eeevneennennnens
bb) Die Vereinbarkeit mit den Vorgaben der EMRK
(1) Beweismitteltransfer und Beachtung der Vertei-
digungsrechte .....ceueiieeiiiiiiiiiie i
(2) Verwertung von Zufallsfunden
(3) Verwertung national-rechtswidrig erlangter Beweis-
MLl .ceevviiiiiiiii
(4) Ubertragung auf das EU-Kartellrecht

3. ZusammenfasSUNG .......ccuuiveuunieinnieiiuiieriieti ettt et et eeraeenaans
III. Das Beweismal} und die Beweiswiirdigung............ccceecvveeveennvennnn.
1. DasBeweismalB .......ccoeervumiiiiiiiiiiniiiiiiiineeiiiieeeeees
a) Das Unionsrecht
aa) Das erforderliche BeweismaB ..........ccceeevuiiiiiiiiiiiiiinnennnn.
(1) Art. 101 AbS. 1 AEUV oo,
(2) ATt 101 AbS. 3 AEUV oo
bb) Unterscheidung zwischen Beweismall und Beweis-
ANSHTENZUNZEN «vvvveeeeevrereeeeirreeeeeeisaeeeeeeeesseseeeeaesreeeeaennns 233
b) Die Vereinbarkeit mit den Vorgaben der EMRK ........ccccoeeeiiiiiiis 234
aa) Die Rechtsprechung des EGMR ...........ccccvveieeecniieeeeennnnn. 234
bb) Ubertragung auf das EU-Kartellrecht ..........cccveeeeuveeriuneennns 235
2. Die BeWeiSWlIrdigUung .....ccceeeuvriiieeeiiiieeeeeiiiieeeeeiieeeeeeereeeeeeeaveeas 236
a)  Das UnionsreCht .....ce.uuveeeerenuireeriiniieeeeiiiiieeeeeeinreeeenenneneeeennnns 236

aa) Gesamtbetrachtung aller BeWeiSe .........cccvvvreeeeevreeeeeennnnnn.. 237



XII Inhaltsverzeichnis

bb) Beweiswert einzelner Beweismittel..........oceeuveeiiniiinneennnnee.

(1) DOKUMENLE cuuevnirnnirnriiieieiieereeineteereeneeneeeeennaenns

(2) ,,Corporate Statements™...........c...c.ueeune

(3) Sonstige Erklarungen............cccuueeennnee

b) Die Vereinbarkeit mit den Vorgaben der EMRK ...

aa) Die Rechtsprechung des EGMR.......cc.ccoeviiiiiiiiiiiiiiiiennnn.

bb) Ubertragung auf das EU-Kartellrecht ............cc.eceeveeeerneennns

3. ZusammenfasSuNG .......cc.ueieuuiiinnieiiuireiieetiretie et et et eraeenaane

Kapitel 4: Zusammenfassung und Ausblick .............ccccevvirvirnnnnn. 247
LiteraturverZeiChNIS .......cevvieieie ettt sttt eea s sneenns 253

SAChVEIZEICHNIS .....eeiiiiiiiieeeeeee e 266



a.A.

ABI.
AEUV
Allg. Vorb.
amtl.

Anm.
AnwBI.
Abs.

a.F.

Art.

Aug.

Bd.
BVerfG
BVerwG
bzw.

CDE
CMLRev
CompLRev
d.

Dec.

ders. / dies.
Diss.

DIT
DVBIL
ECJ
ECLRev
EG

EGKS
EGMR
EGV

Einl.
EKMR
ELRev
EMRK
endg.
ERA
EU
EuG
EuGH

Abkiirzungsverzeichnis

andere Ansicht

Amtsblatt der Europdischen Union

Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union
Allgemeine Vorbemerkung

amtlich(e)

Anmerkung

Anwaltsblatt (Zeitschrift)

Absatz

alte Fassung

Artikel

August

Band

Bundesverfassungsgericht

Bundesverwaltungsgericht

beziehungsweise

Cabhiers de droit européen (Zeitschrift)

Common Market Law Review (Zeitschrift)
Competition Law Review (Zeitschrift)

des / der

December

derselbe / dieselbe(n)

Dissertation

Deutscher Juristentag

Deutsches Verwaltungsblatt (Zeitschrift)

European Competition Journal (Zeitschrift)

European Competition Law Review (Zeitschrift)
Européische Gemeinschaft

Européische Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl
Européischer Gerichtshof fiir Menschenrechte

Vertrag zur Griindung der Europédischen Gemeinschaft
(EG-Vertrag)

Einleitung

Européische Menschenrechtskommission

European Law Review (Zeitschrift)

Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
endgiiltig

Europédische Rechtsakademie

Européische Union

Gericht der Européischen Union (frither Gericht erster Instanz)
Gerichtshof der Europdischen Union



X1V

EuGRZ
EuR
Euratom
EUV
EuZW
EWG
EWS

f.

ff.

Fn.
Fordham

Corp.L.Inst.

FS
GA
GCLC
GG

ggf.

GK
GRCh
GRUR-RR

GWB
Hdb.
Hrsg.
i.E.
i.V.m.
JR

1Z
KartVO
KG

lit.
MDR
m.w.N.
n.F.
NIW
Nr.
NStZ
NVwZ
OECD

0Jz

Rn.

Rs.

Rspr
RTD eur.
S.

Slg.

sog.
StPO

Abkiirzungsverzeichnis

Europédische Grundrechte-Zeitschrift

Europarecht (Zeitschrift)

Européische Atomgemeinschaft

Vertrag iiber die Europdische Union (EU-Vertrag)
Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht
Européische Wirtschaftsgemeinschaft
Européisches Wirtschafts- und Steuerrecht (Zeitschrift)
folgende

fortfolgende

FuBnote

Fordham Corporate Law Institute (Zeitschrift)

Festschrift

Generalanwalt

Global Competition Law Centre

Grundgesetz

gegebenenfalls

Grofle Kammer

Charta der Grundrechte der Europdischen Union
Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht Rechtsprechungs-
Report (Zeitschrift)

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen

Handbuch

Herausgeber

im Ergebnis

in Verbindung mit

Juristische Rundschau (Zeitschrift)

Juristenzeitung

Kartellverfahrensverordnung

Kommanditgesellschaft

litera

The Modern Law Review (Zeitschrift)

mit weiteren Nachweisen

neue Fassung

Neue Juristische Wochenschrift (Zeitschrift)

Nummer

Neue Zeitschrift fiir Strafrecht

Neue Zeitschrift fir Verwaltungsrecht

Organisation for Economic Cooperation and Development (Organi-
sation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung)
Osterreichische Juristen-Zeitung

Randnummer

Rechtssache

Rechtsprechung

Revue trimestrielle de droit européen (Zeitschrift)

Satz oder Seite

Sammlung der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen
Union

sogenannt(e)

Strafprozessordnung



StRspr
UAbs.
UKHL
u.a.

v.

v.a.

verb. Rs.

Verf.
VerfO
Verh.
vgl.

VO
VwGO
wC
Wuw
YECHR

YEL
z.B.
ZEuS
ZIS
ZWeR

Abkiirzungsverzeichnis XV

Stiandige Rechtsprechung

Unterabsatz

United Kingdom House of Lords

unter anderem / und andere

vom / von

vor allem

verbundene Rechtssachen

Verfasserin

Verfahrensordnung

Verhandlungen

vergleiche

Verordnung
Verwaltungsgerichtsordnung

World Competition (Zeitschrift)
Wirtschaft und Wettbewerb (Zeitschrift)
Yearbook of the European Convention on Human Rights
(Zeitschrift)

Yearbook of European Law (Zeitschrift)
zum Beispiel

Zeitschrift fiir europarechtliche Studien
Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik
Zeitschrift fiir Wettbewerbsrecht






Einleitung

In den Jahren 2006 bis 2010 verhingte die Europdische Kommission Geldbu-
Ben in Hohe von insgesamt mehr als 12 Milliarden Euro' wegen Zuwider-
handlungen gegen das Verbot wettbewerbsbeschriankender Vereinbarungen
und Verhaltensweisen des Art. 81 EGV bzw. des heutigen Art. 101 AEUV.
Die gegeniiber den betroffenen Unternehmen festgesetzten GeldbuBlen belie-
fen sich dabei nicht selten auf bis zu dreistellige Millionenbetrdge mit einem
derzeitigen Rekordbufigeld in Hohe von 896 Millionen Euro gegen einen ein-
zelnen Kartellbeteiligten’. Die in den letzten Jahren zu beobachtende Ent-
wicklung der Bufigeldpolitik zeigt, dass die Feststellung eines VerstoBes ge-
gen das unionsrechtliche Kartellverbot durch die Europédische Kommission
fiir die beteiligten Unternehmen erhebliche Konsequenzen nach sich ziehen
kann.

Auf der anderen Seite stehen die enormen wirtschaftlichen Schiden, die
durch Kartelle entstehen und die eine effektive Verfolgung der Kartellrechts-
verstoBBe erforderlich machen. Das Hauptproblem liegt dabei regelmiBig in
der Aufdeckung der im Verborgenen getroffenen Absprachen. Die Européi-
sche Kommission verfiigt hierfiir iiber umfassende Ermittlungsbefugnisse, die
in Art. 17 bis 22 der Kartellverfahrensverordnung Nr. 1/2003° geregelt sind.
Dariiber hinaus wurde durch die Kronzeugenmitteilung der Kommission fiir
die beteiligten Unternehmen ein Anreiz geschaffen, an der Aufkldrung der
verbotenen Absprachen mitzuwirken und so einen Erlass oder eine Erméafi-
gung ihrer eigenen GeldbuBe zu erreichen.* Auf diese Weise sollte die Aufde-
ckung und Verfolgung verbotener Verhaltensweisen erleichtert werden.

! Entnommen aus den Berichten der Kommission iiber die Wettbewerbspolitik 2006
bis 2010, KOM(2007) 358 endg., KOM(2008) 368 endg., KOM(2009) 374 endg.,
KOM(2010) 282 endg., KOM(2011) 328 endg., abrufbar im Internet: http://ec.europa.eu/
competition/publications/annual_report/index.html (Stand: 21.05.2013).

* Siehe die Pressemitteilung der Kommission vom 12.11.2008, IP/08/1685 (Autoglas-
herstellerkartell).

3 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfiihrung
der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABL. 2003
L 1/1.

*Vgl. Mitteilung der Kommission iiber den Erlass und die ErmiBigung von Geldbu-
Ben in Kartellsachen, AB1. 2006 C 298/17, Erwédgungsgrund (3).



2 Einleitung

Die Schwierigkeiten der Aufdeckung und des Nachweises von Zuwider-
handlungen gegen das Kartellverbot diirfen jedoch nicht dazu fiihren, dass
Kommissionsbeschliisse auf unsicherer Tatsachengrundlage basieren oder
Verfahrens- und Verteidigungsrechte der Unternehmen im Ermittlungsverfah-
ren der Kommission verletzt werden. Es ist die Aufgabe des Gerichtshofs der
Européischen Union, in diesen Fillen Rechtsschutz zu gewéhren.

In der Tat wurde und wird in zahlreichen Fillen Klage beim Gericht der
Europédischen Union (im Folgenden: EuG) eingereicht, um die
Nichtigerklarung des Kommissionsbeschlusses oder zumindest eine Herabset-
zung der verhdngten Geldbufle zu erreichen. Die meisten dieser Klagen stiit-
zen sich darauf, dass Verteidigungsrechte der Unternehmen im Kartellverfah-
ren verletzt wurden, was sich im Ergebnis auf die Zuléssigkeit oder jedenfalls
den Beweiswert der verwendeten Beweismittel auswirken kann. Dariiber hin-
aus wird regelméfig vorgebracht, dass die Kommission von falschen Tatsa-
chen ausgegangen sei bzw. einen nur unzureichenden Nachweis der vorge-
worfenen Zuwiderhandlung erbracht habe.’

Das EuG ist daher in Kartellsachen in besonderem Mafle als Tatsachenin-
stanz gefordert. Dies gilt umso mehr, als kartellrechtlichen Beschliissen der
Kommission regelmifig hochkomplexe Sachverhalte zugrunde liegen, was
bereits im Errichtungsbeschluss des EuG zum Ausdruck kommt, in welchem
es heif3t:

,.Fir Klagen, deren Entscheidung eine eingehende Priifung komplexer Sachverhalte er-
fordert, ist die Einfithrung zweier Rechtsziige geeignet, den Rechtsschutz des einzelnen
zu verbessern. [...] Es ist daher erforderlich, [...] dem Gericht die Zustdndigkeit im ers-
ten Rechtszug fiir bestimmte Gruppen von Klagen zu iibertragen, die hiufig eine Priifung
komplexer Sachverhalte erfordern, ndmlich [...] fiir Klagen von natiirlichen oder juristi-
schen Personen in Wettbewerbssachen [...].«¢

Generalanwalt Vesterdorf fiihrte hierzu 1991 in seinen Schlussantrigen zu
den Polypropylenfillen aus:

,[GJerade in der Errichtung des Gerichts als erster und letzter Tatsacheninstanz in den
anhédngigen Rechtssachen [liegt] die Aufforderung zu einer intensiven Priifung [...], ob
die Beweisgrundlage der Kommission die angefochtene Entscheidung tréagt.«’

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit der praktisch iliberaus bedeutsamen
Frage, ob das EuG dieser ,,Aufforderung® zur intensiven Kontrolle der Tatsa-
chenfeststellungen und der Beweisfiihrung der Kommission in ausreichendem

’ Vgl. Harding/Gibbs, ELRev 2005, 349 (351).

% Beschluss des Rates vom 24. Oktober 1988 zur Errichtung eines Gerichts erster In-
stanz der Europdischen Gemeinschaften (88/591/EGKS, EWG, Euratom), ABI. 1988
L 319/1.

"GA Vesterdorf, Schlussantrage zu EuG, Rs. T-1/89, Rhone-Poulenc/Kommission,
Slg. 1991, 11-867 (908).
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Malle nachkommt. Dariiber hinaus soll eine zusammenhéngende Studie des
geltenden Beweisrechts in Kartellsachen erstellt werden. In diesem Zusam-
menhang sind die Verfahrens- und Verteidigungsrechte der betroffenen Un-
ternehmen von besonderer Bedeutung. Wahrend sich diese lange Zeit aus-
schlieBlich aus den von der Rechtsprechung entwickelten allgemeinen
Rechtsgrundsitzen ergaben, ist mit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon
am 1. Dezember 2009 eine entscheidende Anderung im Grundrechtsschutz
der Européischen Union eingetreten. Geméf Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 EUV steht
die Europaische Grundrechtecharta® nun im Rang von Unionsprimérrecht. Die
damit endlich rechtsverbindlichen Chartagrundrechte haben gemifl Art. 52
Abs. 3 GRCh mindestens die gleiche Bedeutung und Tragweite wie die ent-
sprechenden Rechte der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK).
Dariiber hinaus sieht Art. 6 Abs. 2 EUV den Beitritt der Union zur EMRK
vor. Den Konventionsrechten kommt also eine grundlegend neue und ent-
scheidende Bedeutung in der Unionsrechtsordnung zu. Die alte Diskussion
iiber die Qualifizierung des EU-Kartellverfahrens als Strafverfahren im Sinn
der EMRK hat damit neue Aktualitit und Relevanz gewonnen. Ausgehend
von dieser Einordnungsfrage stellen die Gewihrleistungen der EMRK den
zentralen Malstab der vorliegenden Arbeit dar, an welchem die unionsge-
richtliche Kontrolle der Tatsachenfeststellungen und der Beweisfiihrung der
Kommission gemessen wird.

Die bisherige Literatur konzentriert sich in diesem Zusammenhang primér auf
die Reichweite der Verfahrens- und Verteidigungsrechte der betroffenen Un-
ternehmen im Kommissionsverfahren,” ohne néher auf die damit verbundenen
Auswirkungen auf die gerichtliche Tatsachenkontrolle und die Beweisfiihrung
einzugehen. Allein die Priifungsdichte war wiederholt Gegenstand wissen-
schaftlicher Abhandlungen,' allerdings hier wiederum ohne Thematisierung
des Einflusses der Verfahrensrechte der EMRK. Dariiber hinaus existieren

8 Charta der Grundrechte der Europiischen Union vom 7. Dezember 2000 in der am
12. Dezember 2007 angepassten Fassung, AB1. 2007 C 303/1.

° Siehe etwa Weifs, Die Verteidigungsrechte im EG-Kartellverfahren, 1996; Mader,
Verteidigungsrechte im europdischen Gemeinschaftsverwaltungsverfahren, 2006; Kénig,
Das europidische Verwaltungssanktionsrecht und die Anwendung strafrechtlicher Rechts-
grundsétze, 2009; Schubert, Legal privilege und Nemo tenetur im reformierten européi-
schen Kartellermittlungsverfahren der VO 1/2003, 2009; Pascu, Dan Virgil, Die Vertei-
digungsrechte der Unternehmen im europdischen Kartellverfahren, 2010; Pascu, Octa-
vian Gabriel, Strafrechtliche Fundamentalprinzipien im Gemeinschaftsrecht: unter be-
sonderer Beriicksichtigung des Kartellordnungswidrigkeitenrechts, 2010.

' Rausch, Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und -wiirdigungen durch den
Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften, 1994; Kroninger, Gerichtlicher Rechts-
schutz und Kontrolldichte in der EG-Fusionskontrolle, 2001; Fritzsche, Ermessen und
institutionelles Gleichgewicht, 2008.
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zwar einige dltere und eher allgemein gehaltene Werke zu Fragen der Tatsa-
chenermittlung und des Beweisrechts vor dem Gerichtshof der Européischen
Union.'" Bisher fehlt allerdings eine zusammenhingende Darstellung, die
Fragen der gerichtlichen Tatsachenkontrolle und des Beweisrechts in Kartell-
sachen mit einer Untersuchung der Verfahrens- und Verteidigungsrechte der
Unternehmen unter Beriicksichtigung der seit Inkrafttreten des Vertrags von
Lissabon eingetretenen grundrechtlichen Anderungen verkniift. Die vorlie-
gende Arbeit will diese Liicke schlief3en.

Die angesichts der Breite des Themas notwendige Begrenzung auf einen
Teilbereich des Wettbewerbsrechts der Union, ndmlich Zuwiderhandlungen
gegen Art. 101 AEUYV, ist aus mehreren Griinden angemessen: So ergeben
sich Schwierigkeiten der Sachverhaltsaufklarung und Beweisfithrung primér
in Bezug auf geheime Kartellabsprachen'? und weniger im Rahmen des Art.
102 AEUV. Dariiber hinaus unterscheidet sich das repressive Vorgehen der
Kommission (also die Verfolgung bereits begangener Zuwiderhandlungen)
unter der Kartellverfahrensverordnung Nr. 1/2003 grundlegend von ihrer
Prognosetitigkeit im Rahmen der Fusionskontrollverordnung Nr. 139/2004".
Insbesondere stellt sich die Frage der Anwendbarkeit strafverfahrensrechtli-
cher Prinzipien allein in Bezug auf ihr repressives, nicht aber auf ihr préventi-
ves Tétigwerden.

Den Ausgangspunkt der vorliegenden Untersuchung bildet die entscheidende
Frage der Qualifizierung des Kartellverfahrens der Europdischen Kommission
als Verwaltungs- oder Strafverfahren. Dabei wird zunichst auf die (bisherige)
Rechtslage in der Union, sodann auf die Einordnung nach den MaBstédben der
EMRK und des Europédischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) ein-
gegangen. Im Anschluss werden die Implikationen der grundrechtlichen An-
derungen durch den Vertrag von Lissabon genauer erldutert.

Im 2. Kapitel folgt eine Darstellung des maBgeblichen Verfahrensrechts
vor dem Gerichtshof der Europdischen Union. Zunichst werden die Klage-
und Verfahrensarten erldutert, in deren Rahmen die Tatsachenfeststellungen
oder die Beweisfiihrung der Kommissionsbeschliisse iiberpriift werden kon-
nen. Dariiber hinaus wird die gerichtliche Kontrolldichte erdrtert. Das unions-
rechtliche System wird im Anschluss einem Vergleich mit den Vorgaben der

" André, Beweisfithrung und Beweislast vor dem Europdischen Gerichtshof, 1966;
Konig, Die Tatsachenermittlung im Verfahren vor dem Gerichtshof der Europdischen
Gemeinschaften, 1972; Baumhof, Die Beweislast im Verfahren vor dem Europidischen
Gerichtshof, 1996; Naumann, Beweislast im EU-Wirtschaftsrecht, 2006.

12 Vgl. Scordamaglia, CompLRev Dec. 2010, 5 (7).

1 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 iiber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschliissen (,,EG-Fusionskontrollverordnung®), ABl. 2004 L
24/1.
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EMRK unterzogen. Dabei ist insbesondere zu untersuchen, ob und inwieweit
die unionsrichterliche Uberpriifung erstinstanzlicher Verwaltungsentschei-
dungen mit dem in Art. 6 Abs. 1 EMRK verankerten Recht auf Zugang zu
einem unabhingigen und unparteiischen Gericht vereinbar ist.

Im 2. Teil dieses Kapitels werden die fiir die Tatsachenermittlung bzw.
-kontrolle maf3geblichen Verfahrensgrundsétze dargestellt. Von Bedeutung ist
hier vor allem die Beantwortung der Frage, ob und inwieweit in Kartellsachen
eine gerichtliche Befugnis oder sogar eine Pflicht zur Tatsachenermittlung
von Amts wegen besteht.

Das 3. Kapitel betrifft das eigentliche Beweisrecht in Kartellsachen. Unter-
sucht wird zunéchst die Beweislastverteilung im Rahmen des Art. 101 AEUV.
Im Anschluss daran folgt eine Darstellung der zuldssigen Beweismittel sowie
der aus den Verteidigungsrechten der Unternehmen im Kommissionsverfah-
ren abzuleitenden Verwertungsverbote. Zuletzt wird auf das im Kartellrecht
geltende BeweismaB sowie auf die Beweiswiirdigung eingegangen.

Dabei werden in jedem dieser Teile zunidchst das Unionsrecht und die
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union erldutert, bevor die
Vorgaben der EMRK dargelegt und ihre Konsequenzen fiir die Beweisfiih-
rung im Unionskartellrecht untersucht werden.

In einem Gesamtfazit werden die gewonnenen Erkenntnisse zusammenge-
fasst und die sich hieraus ergebenden Konsequenzen fiir das EU-Kartellrecht
aufgezeigt.



Kapitel 1

Die Qualifizierung des Kartellverfahrens

Die Frage nach der Qualifizierung des EU-Kartellverfahrens, das heif3t nach
der Einordnung als Verwaltungs- oder Strafverfahren, ist seit langem Thema
in der juristischen Diskussion. Zwar liegt dem formellen Rahmen nach offen-
sichtlich ein ,,Verwaltungsverfahren mit anschlieBender richterlicher Recht-
méiBigkeitskontrolle“14 vor. Die Qualifizierung nach materiellen Gesichts-
punkten ist jedoch weniger eindeutig. Grund hierfiir ist die Befugnis der
Kommission, nicht nur Zuwiderhandlungen gegen Art. 101 AEUV festzustel-
len sowie ihre Abstellung anzuordnen (vgl. Art. 7 Abs. 1 VO Nr. 1/2003),
sondern auch GeldbuBlen festzusetzen (vgl. Art. 23 VO Nr. 1/2003). So kann
sie insbesondere nach Art. 23 Abs. 2 S. 1 lit. a VO Nr. 1/2003 gegen Unter-
nehmen und Unternehmensvereinigungen Geldbuflen verhdngen, wenn diese
vorsitzlich oder fahrlédssig gegen Art. 101 AEUV verstoBen. Maf3stab fiir die
Festsetzung der Hohe der GeldbuBle ist gemal Art. 23 Abs. 3 VO Nr. 1/2003
die Schwere und Dauer der Zuwiderhandlung, wobei Art. 23 Abs. 2 S. 2 VO
Nr. 1/2003 als absolute Obergrenze 10 Prozent des jeweiligen im vorausge-
gangenen Geschiftsjahr erzielten Gesamtumsatzes bestimmt. Ndhere Rege-
lungen sind allein in den Leitlinien der Kommission'® enthalten, die zu einer
Selbstbeschrinkung des der Kommission bei der Festsetzung von GeldbuB3en
zustehenden weiten Ermessens fiihren'®.

Die Kommission hat von ihrer Befugnis zur Festsetzung von Geldbuf3en in
Kartellrechtsfillen in den letzten Jahren in immer groBerem Umfang Ge-

S0 bereits GA Vesterdorf, Schlussantrige zu EuG, Rs. T-1/89, Rhone-
Poulenc/Kommission, Slg. 1991, 11-867 (884 f.).

15 Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuBen gemiB Artikel 23 Ab-
satz 2 Buchstabe a) der Verordnung (EG) Nr. 1/2003, ABI. 2006 C 210/2; diese traten an
die Stelle der Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von GeldbufBien, die gemal
Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 und gemiB Artikel 65 Absatz 5 EGKS-
Vertrag festgesetzt werden, ABL. 1998 C 9/3.

16 Vgl. EuG, verb. Rs. T-259/02 bis T-264/02 und T-271/02, Raiffeisen Zentralbank
Osterreich/Kommission, Slg. 2006, 11-5169, Rn. 221 ff.; Rs. T-116/04, Wieland Werke/
Kommission, Slg. 2009, II-1087, Rn. 31; siche auch Niggemann, in: Streinz,
EUV/AEUV, KartVO nach Art. 103 AEUV Rn. 52; Nowak, in: Loewen-
heim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, VO 1/2003/EG, Art. 23 Rn. 29; Sura, in:
Langen/Bunte, Kartellrecht, Bd. 2, VO Nr. 1/2003, Art. 23 Rn. 42.
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brauch gemacht. So verhédngte sie, wie eingangs bereits erwéhnt, in den Jah-
ren 2006 bis 2010 GeldbuBlen in Hohe von insgesamt mehr als 12 Milliarden
Euro'’. Demgegeniiber wurden in demselben Zeitraum zwischen 2001 und
2005 (also noch unter Geltung der alten Bufigeldleitlinien) Geldbuflen in
Héhe von insgesamt ,,nur knapp iiber 4,2 Milliarden Euro festgesetzt'®. Der
Gesamtbetrag hat sich also fast verdreifacht. Beispielhaft sollen an dieser
Stelle einige der hochsten bisher verhdngten Geldbuflen genannt werden:

Im Jahr 2001 setzte die Kommission die bis dahin hochste Geldbufle von
insgesamt 855,2 Millionen Euro gegen ein Vitaminkartell fest, davon hatte
Hoffmann-LaRoche als Anstifter 462 Millionen Euro zu tragen'. Im Jahr
2007 wurden gegen ein Kartell fiir gasisolierte Schaltanlagen GeldbufBen in
Hohe von insgesamt mehr als 750 Millionen Euro verhédngt, davon knapp
396,6 Millionen Euro allein gegen Siemens Deutschland”’. Im Fall eines Auf-
zugs- und Fahrtreppenkartells betrug die GesamtgeldbuBle sogar 992 Millio-
nen Euro mit einem Rekordbufigeld in Héhen von 479,7 Millionen Euro ge-
gen Thyssen-Krupp®'. Ein Wachskartell wurde im Jahr 2008 mit einer Ge-
samtgeldbufle von 676 Millionen Euro belegt, das Unternehmen Saso/ hatte
davon 318 Millionen Euro zu tragen®”. Den bisherigen ,, Hohepunkt“ stellt die
gegen ein Autoglasherstellerkartell im Jahr 2008 verhéngte Geldbufle von
insgesamt 1,383 Milliarden Euro mit der bereits in der Einleitung erwahnten
Rekordgeldbule von 896 Millionen Euro gegen Saint-Gobain® dar. Im Jahr
2009 verhingte GeldbuBen gegen E.ON und GDF Suez wegen Aufteilung der
Gasmirkte betrugen jeweils 553 Millionen Euro. In dieser Arbeit soll keine
Studie iiber die Entwicklung der Kartellbugelder in den letzten Jahren vorge-
legt werden.”” Die hier genannten Zahlen dienen vielmehr allein der Veran-
schaulichung, welche Betrdge auf Grundlage der duB8erst knappen Regelung
der Verordnung Nr. 1/2003 mittlerweile erreicht werden.

'7 Siehe die Berichte der Kommission iiber die Wettbewerbspolitik 2006 bis 2010, ab-
rufbar im Internet: <http://ec.europa.ecu/competition/publications/annual report/index.
html> (Stand: 21.05.2013).

'8 Siche die Berichte der Kommission iiber die Wettbewerbspolitik 2001 bis 2005, ab-
rufbar im Internet: http://ec.europa.eu/competition/publications/annual report/index.html
(Stand: 21.05.2012).

1 Pressemitteilung der Kommission vom 21.11.2001, IP/01/1625.

20 pressemitteilung der Kommission vom 24.01.2007, IP/07/80.

*! Pressemitteilung der Kommission vom 21.02.2007, IP/07/209.

2 Pressemitteilung der Kommission vom 01.10.2008, IP/08/1434.

2 Pressemitteilung der Kommission vom 12.11.2008, IP/08/1685.

# Pressemitteilung der Kommission vom 08.07.2009, IP/09/1099.

 Siche dazu genauer etwa Connor, ECLRev 2011, 27 ff.; Schubert, Legal privilege
und Nemo tenetur, S. 47 ff.; Schwarze/Bechtold/Bosch, Rechtsstaatliche Defizite im Kar-
tellrecht der EG, S. 8 ff.
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Angesichts dieser Rekordbufigelder wurde die schon seit langem bestehen-
de Diskussion, ob kartellrechtliche GeldbuBlen als verwaltungsrechtliche
Sanktionen, echte Kriminalstrafen oder jedenfalls strafihnliche Sanktionen
anzusehen sind,”® wieder neu angeregt. So wird vorgebracht, dass das Kom-
missionsverfahren nun nicht mehr als Verwaltungsverfahren angesehen wer-
den konne, weshalb die strengeren fiir Strafverfahren geltenden Prinzipien der
EMRK zur Anwendung kommen miissten.”’ Zu diesen zéhlen das strafverfah-
rensrechtliche Fairnessgebot des Art. 6 Abs. 1 EMRK, die Unschuldsvermu-
tung des Art. 6 Abs. 2 EMRK, die Verteidigungsrechte des Art. 6 Abs. 3
EMRK, der Grundsatz der GesetzméaBigkeit der Strafen des Art. 7 EMRK
sowie der in Art. 4 des Protokolls Nr. 7 zur EMRK enthaltene ,,Ne bis in
idem* - Grundsatz.

Fiir den vorliegenden Untersuchungsgegenstand ist allein Art. 6 EMRK re-
levant, dessen Gewahrleistungen sich nicht nur auf die prozessualen Rechte
der betroffenen Unternehmen, sondern auch auf die Tatsachenfeststellung und
-kontrolle sowie die Beweiserhebung und -verwertung in Strafverfahren aus-
wirken kénnen.” Sind die Garantien des Art. 6 EMRK auf das Kartellverfah-
ren der Kommission anwendbar, so hat dies daher nicht nur Bedeutung fiir die
Tatsachenfeststellung der Kommission selbst, sondern auch fiir die sich an-
schlieBende Kontrolle dieser Tatsachenfeststellungen durch das EuG. Ein
Strafverfahren miisste hoheren beweisrechtlichen Anforderungen geniigen als
ein Verwaltungsverfahren. Die Qualifizierung des Kartellverfahrens der
Kommission bzw. der von ihr verhidngten GeldbuBlen ist daher ganz entschei-
dend fiir die weitere Darstellung.

Dariiber hinaus hat die Diskussion um die Geltung strafverfahrensrechtli-
cher Garantien im Kartellverfahren, wie eingangs bereits angesprochen, durch
das Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon am 1. Dezember 2009 an prakti-
scher Relevanz gewonnen. Wiahrend der Streit bisher angesichts der fehlenden
unmittelbaren Geltung der EMRK im Unionsrecht weitgehend theoretisch
war, hat sich dies nun entscheidend geéndert. So ist die EMRK zum einen
geméil Art. 52 Abs. 3 GRCh bei der Auslegung der in den Rang von Primér-
recht gehobenen Europidischen Grundrechtecharta zu beachten. Zum anderen

26 Vgl. nur Winkler, Die Rechtsnatur der Geldbufle, S. 50 ff.; Bése, Strafen und Sank-
tionen, S. 139 ff.; Dannecker/Biermann, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht,
Bd. 1, VO (EG) 1/2003, Art. 23 Rn. 293 ff.; Bahnmiiller, Strafrechtliche Unternehmens-
verantwortlichkeit, S. 118 ff.; Schubert, Legal privilege und Neme tenetur, S. 45 ff.

"' So vor allem Schwarze, EuR 2009, 171; ders., Zukunftsaussichten fiir das Européi-
sche Offentliche Recht, S. 121; ders./Bechtold/Bosch, Rechtsstaatliche Defizite im Kar-
tellrecht der EG, S. 23; Soltész/Steinle/Bielesz, EuZW 2003, 202; Sla-
ter/Thomas/Waelbroeck, GCLC Working Paper 04/08, S. 4 ff.; ausfiihrlich zu dieser
Argumentation auch Kénig, Das europdische Verwaltungssanktionsrecht, S. 83 ff.

B vgl. Scordamaglia, CompLRev Dec. 2010, 5 (13 £.).
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ist der Beitritt der Union zur EMRK im neuen EU-Vertrag nun ausdriicklich
vorgesehen, was letztlich eine externe Grundrechtskontrolle durch den Euro-
péischen Gerichtshof fiir Menschenrechte ermoglichen wird. Die Konsequen-
zen dieser neuen Rechtslage werden im Folgenden ebenfalls néher erdrtert.

I. Die Qualifizierung des Kartellverfahrens im Unionsrecht

1. Die Vorschrift des Art. 23 Abs. 5 VO Nr. 1/2003

Die Einordnung kartellrechtlicher Geldbulen scheint im Unionsrecht eindeu-
tig geregelt zu sein. Art. 23 Abs. 5 VO Nr. 1/2003 legt ausdriicklich fest, dass
die von der Kommission nach Art. 23 Abs. 1 und 2 VO Nr. 1/2003 erlassenen
Beschliisse iiber die Festsetzung von GeldbuBen ,,keinen strafrechtlichen Cha-
rakter haben. Die Norm entspricht damit weitgehend der Vorgingervor-
schrift des Art. 15 Abs. 4 VO Nr. 17/62°, welche bestimmte, dass die betref-
fenden Entscheidungen ,,nicht strafrechtlicher Art* seien.

Nach allgemeiner Ansicht ist diese Regelung jedoch primér kompetenz-
rechtlichen Erwdgungen geschuldet, da die Mitgliedstaaten der damaligen
Europédischen Gemeinschaft keine strafrechtlichen Kompetenzen iibertragen
hatten und deshalb klarstellen wollten, dass die Geldbuf3en nicht dem Krimi-
nalstrafrecht zuzuordnen seien.’® Dies bedeutet jedoch nicht, dass das derzei-
tige GeldbuBenregime nicht dennoch materiell ein — kompetenzwidriges —
strafrechtliches Verfahren darstellen konnte.”'

Zudem wurde richtigerweise darauf hingewiesen, dass bereits die Ausle-
gung der Vorschrift zu keinem eindeutigen Ergebnis fiithre. So konnte nur der
kriminalstrafrechtliche Charakter ausgeschlossen sein, die Geldbuflen kénnten
aber den deutschen Ordnungswidrigkeiten dhnliche Sanktionen darstellen.
Ebenso erscheine angesichts des Wortlauts, der nur von ,,Entscheidungen®
iiber die Festsetzung eines BuBigeldes spricht, eine Auslegung im Sinn einer

¥ Verordnung Nr. 17: Erste Durchfithrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des
Vertrages, ABL. 1962 Nr. 13/204.

Y Dannecker/Biermann, in: Immenga/Mestméacker, Wettbewerbsrecht, Bd. 1, VO
(EG) 1/2003, Art. 23 Rn. 290; Feddersen, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, Bd. II, VO
Nr. 1/2003, Art. 23 Rn. 18; Nowak, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartell-
recht, VO 1/2003/EG, Art. 23 Rn. 50; Schwarze/Weitbrecht, Grundziige des europdischen
Kartellverfahrensrechts, § 7 Rn. 16; Kerse/Khan, EC Antitrust Procedure, Rn. 7-008.

*''Vgl. ebenso Schubert, Legal privilege und Nemo tenetur, S. 72; in diese Richtung
auch Schwarze/Weitbrecht, Grundziige des europdischen Kartellverfahrensrechts, § 7
Rn. 18; Schwarze, EuR 2009, 171 (181).
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blo3 deklaratorischen Aussage iiber den Buflgeldbeschluss selbst moglich,
wihrend die Rechtsnatur der GeldbuBe ungeregelt blicbe.*

Insbesondere darf jedoch nicht vergessen werden, dass nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Européischen Union fiir die Beurteilung eines
Rechtsaktes nicht die Form oder Bezeichnung, sondern dessen Rechtsnatur
mafgeblich ist.** Die Vorschrift des Art. 23 Abs. 5 VO Nr. 1/2003 kann daher
zwar ein Hinweis, fiir die Einordnung aber letztlich nicht ausschlaggebend
sein.

2. Die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union
a) Qualifizierung als Verwaltungsverfahren

Der Gerichtshof der Europidischen Union war in der Vergangenheit wiederholt
mit dem Einwand befasst, dass kartellrechtliche GeldbuBen jedenfalls straf-
rechtsdhnlichen Charakter hitten und daher die Bestimmungen der Art. 6 und
7 EMRK einzuhalten seien. Sogar mehrere Generalanwilte qualifizierten die
GeldbuBen in ihren Schlussantrigen als strafrechtliche Sanktionen.**
Demgegeniiber hat der EuGH schon friih festgestellt, dass das Verfahren
vor der Kommission ein Verwaltungsverfahren sei, ,,auch wenn es zur Ver-
hingung von Geldbufen fiihren kann“**. Diese Rechtsprechung wird bis heute
beibehalten. Das EuG trat entsprechenden Einwénden regelmafBig unter Ver-
weis auf Art. 23 Abs. 5 VO Nr. 1/2003 (bzw. Art. 15 Abs. 4 VO Nr. 17/62)
entgegen.’® Teilweise wurde das europiische Kartellverfahren in der jiingeren

32 Winkler, Die Rechtsnatur der GeldbuBe, S. 54 (noch zu Art. 15 Abs. 4 VO
Nr. 17/62); Schubert, Legal privilege und Nemo tenetur, S. 66; Schwarze, EuZW 2003,
261 (267).

'S0 wurde in Zusammenhang mit der Individualnichtigkeitsklage nach Art. 230
Abs. 4 EGV mehrfach darauf hingewiesen, ,,dass die Wahl der Form die Rechtsnatur
einer Mallnahme nicht dndern kann®, siche EuGH, Rs. 307/81, Alusuisse/Rat und Kom-
mission, Slg. 1982, 3463, Rn. 7; in der Folge etwa Rs. 26/86, Deutz und Geldermann/Rat,
Slg. 1987, 941, Rn. 6; EuG, Rs. T-298/94, Roquette Fréres/Rat, Slg. 1996, 1I-1531,
Rn. 35; vgl. Soltész/Steinle/Bielesz, EuZW 2003, 202 (205); Schwarze, EuR 2009, 171
(181).

* Sieche v.a. GA Vesterdorf, Schlussantrage zu EuG, Rs. T-1/89, Rhone-
Poulenc/Kommission, Slg. 1991, 11-867 (885): ,strafrechtliche[r] Charakter*; GA Léger,
Schlussantrage zu EuGH, Rs. C-185/95 P, Baustahlgewebe/Kommission, Slg. 1998, I-
8417, Rn. 31: ,strafrechtliche[r] Bereich®; GA Colomer, Schlussantrage zu verb. Rs. C-
205/00 P, Irish Cement/Kommission, Slg. 2004, 1-123, Rn. 32: ,strafrechtliche[r] Cha-
rakter®.

> EuGH, Rs. 45/69, Boehringer Mannheim/Kommission, Slg. 1970, 769, Rn. 23.

36 Vgl. etwa EuG, Rs. T-83/91, Tetra Pak/Kommission, Slg. 1994, II-755, Rn. 235;
Rs. T-30/05, Prym und Prym Consumer/Kommission, Slg. 2007, I1I-107, Rn. 153; verb.
Rs. T-109/02 u.a., Bolloré/Kommission, Slg. 2007, 11-947, Rn. 86.
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Rechtsprechung sogar ausdriicklich als ,reines Verwaltungsverfahren“’’” be-
zeichnet. In der Rechtssache Volkswagen wies der EuGH zudem darauf hin,
dass bei einer strafrechtlichen Einordnung der GeldbuBen ,,die Effektivitit des
Wettbewerbsrechts ernsthaft gefidhrdet [wire].«*®

Dariiber hinaus lehnte es das EuG regelmifig ab, die RechtmifBigkeit des
europdischen Kartellverfahrens direkt am Maf3stab der EMRK zu beurteilen,
da diese nicht Bestandteil des Unionsrechts sei.*” Dies war grundsitzlich kon-
sequent, da der EMRK bislang nur Bedeutung als ,Rechtserkenntnisquelle«*’
zukam und ermoglichte es dariiber hinaus, die Frage der Anwendbarkeit straf-
verfahrensrechtlicher Garantien der EMRK auf das EU-Kartellverfahren of-
fenzulassen.

Eine Ausnahme hierzu scheint das Urteil des EuGH in der Rechtssache
Orkem darzustellen, in welchem er zu Art. 6 EMRK ausfiihrte, es sei ,,einzu-
rdumen, daf} sich ein Unternehmen, gegen das eine Untersuchung auf dem
Gebiet des Wettbewerbsrechts durchgefiihrt wird, auf diese Vorschrift be-
rufen kann.“*' Allerdings relativierte das EuG diese Aussage spiter in seinem
Urteil Mayr-Melnhof und stellte klar, dass der EuGH in Orkem nicht ent-
schieden habe, dass Art. 6 EMRK ,;im Verwaltungsverfahren vor der Kom-
mission Anwendung findet, sondern [...] dies fiir den dortigen Fall lediglich
in Erwigung gezogen [habe].«**

Gleichwohl scheint sich hier in letzter Zeit ein Wandel zu vollziehen. So
hat das EuG zunichst in einigen jiingeren Urteilen die Anwendbarkeit der
strafverfahrensrechtlichen Garantien der EMRK auf das Kartellverfahren aus-
driicklich offen gelassen.43 In dem 2011 erlassenen Urteil Schindler wurde
dann sogar — wenn auch nach Bekriftigung des fehlenden strafrechtlichen
Charakters der GeldbuBenentscheidungen — mehr oder weniger direkt die

" EuGH, verb. Rs. C-204/00 P u.a., Aalborg Portland/Kommission, Slg. 2004, 1-123,
Rn. 200; EuG, Rs. T-99/04, AC-Treuhand/Kommission, Slg. 2008, 1I-1501, Rn. 113.

3 EuGH, Rs. C-338/00 P, Volkswagen/Kommission, Slg. 2003, I-9189, Rn. 97.

¥ EuG, Rs. T-347/94, Mayr-Melnhof/Kommission, Slg. 1998, II-1751, Rn. 311;
Rs. T-112/98, Mannesmannrdhren-Werke/Kommission, Slg. 2001, 1I-729, Rn. 59; Rs. T-
43/02, Jungbunzlauer/Kommission, Slg. 2006, I1-3435, Rn. 78; Rs. T-99/04, AC-
Treuhand/ Kommission, Slg. 2008, 11-1501, Rn. 45.

4 Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 6 EUV Rn. 7; Schorkopf, in: Gra-
bitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Bd. I, Art. 6 EUV Rn. 51; Streinz, in: Streinz,
EUV/AEUV, Art. 6 EUV Rn. 25; ders., Europarecht, Rn. 740; Stumpf, in: Schwarze, EU-
Kommentar, Art. 6 EUV Rn. 12; dazu noch genauer unter b.

* EuGH, Rs. 374/84, Orkem/Kommission, Slg. 1989, 3283, Rn. 30.

“2 EuG, Rs. T-347/94, Mayr-Melnhof/Kommission, Slg. 1998, II-1751, Rn. 310.

“ Siehe z.B. EuG, T-67/01, JCB Service/Kommission, Slg. 2004, 11-49, Rn. 36 (Art. 6
Abs. 1 EMRK); Rs. T-43/02, Jungbunzlauer/Kommission, Slg. 2006, 11-3435, Rn. 79
(Art. 7 Abs. 1 EMRK); Rs. T-279/02, Degussa/Kommission, Slg. 2006, 1I-897, Rn. 71
(Art. 7 Abs. 1 EMRK).
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Vereinbarkeit des Kommissionsverfahrens mit dem in Art. 6 EMRK veran-
kerten Fairnessgebot gepriift.** Diese Entwicklung ist in Zusammenhang mit
dem bevorstehenden Beitritt der Union zur EMRK zu sehen, durch welchen
eine externe Kontrolle durch den Europdischen Gerichtshof fiir Menschen-
rechte (EGMR) ermoglicht wird. Das EuG bemiiht sich offenbar zunehmend,
eine ndhere Priifung am MalBstab der Konventionsrechte durchzufiihren, um
kiinftige Konflikte mit dem EGMR zu vermeiden.

b) Geltung allgemeiner Rechtsgrundsdtze

Es entspricht stéindiger Rechtsprechung, dass die Kommission im Kartellver-
fahren die allgemeinen Rechtsgrundsétze des Unionsrechts zu beachten hat,
die sich aus den gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten
sowie den volkerrechtlichen Vertrdgen der Mitgliedstaaten iiber den Schutz
der Menschenrechte, insbesondere der Europdischen Menschenrechtskonven-
tion, ergeben.*” In Bezug auf die Sanktionsbefugnis der Kommission im Kar-
tellverfahren wurde zudem die Geltung an sich spezifisch strafverfahrens-
rechtlicher Garantien im europiischen Kartellverfahren anerkannt:*® So stel-
len sowohl die sich aus Art. 6 Abs. 2 EMRK ergebende Unschuldsvermu-
tung’” als auch das in Art. 7 EMRK gewihrleistete Verbot der Riickwirkung
von Strafvorschriften*® sowie der in Art. 4 Abs. 1 des Protokolls Nr. 7 zur

“ EuG, Rs. T-138/07, Schindler/Kommission, EWS 2011, 382, Rn. 49 ff.; ausfiihrlich
dazu im 2. Kapitel I. 3. b.

* Siche z.B. EuGH, verb. Rs. 46/87 und 227/88, Hoechst/Kommission, Slg. 1989,
2859, Rn. 13 ff.; EuG, Rs. T-347/94, Mayr-Melnhof/Kommission, Slg. 1998, 1I-1751,
Rn. 312; Rs. T-23/99, LR AF 1998/Kommission, Slg. 2002, 1I-1705, Rn. 220; Rs. T-
224/00, Archer Daniels Midland und Archer Daniels Midland Ingredients/Kommission,
Slg. 2003, 11-2597, Rn. 39 f.; Rs. T-43/02, Jungbunzlauer/Kommission, Slg. 2006, II-
3435, Rn. 78; EuGH, verb. Rs. C-204/00 P u.a., Aalborg Portland/Kommission, Slg.
2004, 1-123, Rn. 64.

6 Vgl. Dannecker/Biermann, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Bd 1, VO
(EG) 1/2003, Art. 23 Rn. 37 ff.; Feddersen, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, Bd. II,
VO 1/2003, Art. 23 Rn. 20 ff.; Nowak, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartell-
recht, VO 1/2003/EG, Art. 23 Rn. 5; Sura, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Bd. 2, VO
Nr. 1/2003, Art. 23 Rn. 6 ausfiihrlich Konig, Das Europdische Verwaltungssanktions-
recht, S. 119 ff.; Pascu, Strafrechtliche Fundamentalprinzipien im Gemeinschaftsrecht,
S. 57 ff.

T EuGH, Rs. C-199/92 P, Hiils/Kommission, Slg. 1999, 1-4287, Rn. 149 f; Rs. C-
235/92, Montecatini/Kommission, Slg. 1999, 1-4539, Rn. 175 f.; EuG, verb. Rs. T-44/02
OP u.a., Dresdner Bank u.a./Kommission, Slg. 2006, 11-3567, Rn. 61; dazu genauer unten
3. Kapitel I 2. a) cc).

* BuG, Rs. T-23/99, LR AF 1998/Kommission, Slg. 2002, 1I-1705, Rn. 219 f.; Rs. T-
220/00, Cheil Jedang/Kommission, Slg. 2003, 11-2473, Rn. 43 f.; Rs. T-59/02, Archer
Daniels Midland/Kommission, Slg. 2006, 11-3627, Rn. 41.



