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A. Europiisches Wettbewerbsrecht — Ziele und Entwicklungen
I. Wettbewerbssicherung als zentrale Aufgabe des Gemeinschaftsrechts

Die Europiische Integration basiert nach der von Monnet geprigten Idee' auf ei-
ner Verbindung der Mitgliedstaaten und Biirger auf 6konomischem Gebiet, die durch
eine Vertiefung der Integration die Schaffung einer politischen Union verfolgt. Schu-
man griff diese Idee vor 50 Jahren auf und legte den nach ihm benannten Plan in sei-
ner Erklirung vom 9. Mai 1950 mit den Worten vor, dass die Griindung der Europi-
ischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl (EGKS) ,,die Zusammenfassung der Interes-
sen verwirklicht, die fiir die Schaffung einer Wirtschaftsgemeinschaft unerlisslich ist,
und das Ferment einer weiteren und tieferen Gemeinschaft den Lindern einflof3t, die
lange Zeit durch blutige Fehden getrennt waren.“* So bildet die Schaffung eines Bin-
nenmarktes als Ausdruck der Wirtschaftsgemeinschaft die Basis der Europiischen
Gemeinschaften.

Das Europiische Wettbewerbsrecht ist auf die Sicherung eines funktionierenden
Wettbewerbs im Binnenmarkt ausgerichtet und setzt in den Art. 81 ff. des Vertrages
zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft (EG)’ die in Art. 2 i.V.m. Art. 3
Abs. 1 lit. g EG normierte Aufgabe der Europiischen Gemeinschaft um, ,den Wett-
bewerb innerhalb des Binnenmarktes vor Verfilschungen® zu schiitzen. Die Europii-
sche Verfassung (EV)" hebt diese Aufgabe ebenso in Art. I-3 Abs. 2 mit den Worten
hervor: ,,Die Union bietet ihren Biirgerinnen und Biirgern einen Raum der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts ohne Binnengrenzen und einen Binnenmarkt mit frei-
em und unverfilschtem Wettbewerb.*

Dieser Wettbewerb im Binnenmarkt soll nach dem Konzept des Ordoliberalismus
ein Leistungswettbewerb sein, der iiber die Marktform der vollstindigen Konkurrenz
nicht nur zu einer Leistungssteigerung fiihrt, sondern auch der Preisbildung6 und so
einem zentralen Mechanismus der Marktwirtschaft dient. So wird die Gemeinschaft
fuir ihre Titigkeit in Art. 4 Abs. 1 EG ,,dem Grundsatz einer offenen Markewirtschaft
mit freiem Wettbewerb verpflichtet“. Die zu schaffende Wettbewerbsordnung hat
Eucken so beschrieben:

,Wie der Rechtsstaat, so soll auch die Wettbewerbsordnung einen Rahmen
schaffen, in dem die freie Betitigung des einzelnen durch die Freiheitssphire
des anderen begrenzt wird und so die menschlichen Freiheitsbereiche ins

Monnet, Erinnerungen eines Europiers, 547 ff.

Die Erklirung vom 5. Mai 1950, erhildich im Internet: <http://europa.eu.int/comm/
publications/booklets/eu_documentation/04/txt07_de.htm> (besucht am 14. Mai 2004); zur Ent-
stehung des Schuman-Plans vgl. 7bid., 380 ff.

Vertrag zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft (EG) vom 25. Mirz 1957 in der Fassung
des Vertrages von Nizza vom 26. Februar 2001 (Abl. EG Nr. C 325 vom 24. Dezember 2002).
Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa, unterzeichnet durch die Staats- und Regierungschefs auf
der Konferenz der Vertreter der Regierungen der Mitgliedsstaaten in Briissel am 29. Oktober
2004 (CIG 87/2/04, REV 2).

Zum Wettbewerbsrecht als Bestandteil des wirtschaftsverfassungsrechtlichen Konzept der Europii-
schen Verfassung vgl. Schwarze, EuZW 2004, 135 (137 £.).

®  Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 245 fF.



Gleichgewicht gelangen. In der Tat ist der Wille zur Wettbewerbsordnung mit
dem Willen zur Freiheit eng verbunden. Aber der Wunsch, sie verwirklicht zu
sehen, geniigt nicht — ebenso wenig, wie die Bejahung des Rechtsstaates und
die blofle Hoffnung, er werde kommen, ihn entstehen zu lassen.*’

Der EG-Vertrag folgt diesem Konzept einer Wettbewerbsordnung, indem er den
Wettbewerb durch das Verbot von Kartellbildungen sicherstellen und, soweit Mono-
pole bestehen, diese zu einem Verhalten veranlassen will, das dem bei vollstindiger
Konkurrenz, also einem wettbewerbsanalogen Verhalten entspricht.” Trotz der quasi
natiirlichen Tendenz durch Absprachen den Leistungswettbewerb zu unterlaufen und
dem Konkurrenzdruck zu entgehen, wird das Wettbewerbskonzept als ein im Interes-
se des Einzelnen liegendes Prinzip verstanden. Dieser scheinbare Widerspruch wurde
von einigen Vertretern dadurch aufzulgsen versucht, dass dem Wettbewerb ein Ei-
genwert zugeordnet und damit auf einen auflerkonomischen Wert abgestellt wurde,
ohne die Interessen der einzelnen Wettbewerbsteilnehmer zu untersuchen.” Eine sol-
che Untersuchung auf der Basis der Neuen Institutionenskonomik und der Spieltheo-
rie zeigt, dass dieser Widerspruch tatsichlich vorhanden ist und dass er durch die Re-
ziprozitit selbstschidigenden Verhaltens zwar nicht aufgeldst, aber aufgehoben wird:

,Konkurrenzbedingungen unterworfen zu sein, ist aus der Sicht des einzelnen
ein Preis, den er zahlt und den zu zahlen sich dann und nur dann lohnt, wenn
auch die Akteure der gegeniiberliegenden Marktseite solchen Konkurrenzbe-
dingungen unterworfen sind. Es ist ausschliefSlich der Wettbewerb der eigenen
(potentiellen) Tauschpartner untereinander, der aus Sicht des einzelnen so vor-
teilhaft ist, daf$ er die Nachteile in Kauf nehmen kann, die damit verbunden
sind, als Marktteilnehmer selbst unter Wettbewerbsdruck zu stehen.“"

Dieses Junktim fiihrt zu einem kollektiven Vorteil fiir alle Markrtteilnehmer, in-
dem die Kartellbildung als individuell vorteilhaftes Verhalten belastet und dieses Ver-
bot auch der Markegegenseite auferlegt wird. Dies ist durch die so bestehende Kon-
kurrenz fiir den einzelnen Marktteilnehmer wiederum individuell vorteilhaft. Die Ein-
sicht in die individuelle Vorteilhaftigkeit eines solchen Verhaltens bewirkt eine kollek-
tive Selbstbindung aller Marktteilnehmer zu einem kollektiven Vorteil." Das Wett-
bewerbsrecht des Europiischen Gemeinschaftsrechts dient der Absicherung dieser
kollektiven Selbstbindung und findet in ihr seine 6konomische Begriindung. Das
Kartellverfahrensrecht soll die Durchsetzung dieser Regeln erméoglichen, wobei es Er-
gebnis einer Abwigung zwischen der Sicherung des Wettbewerbs als zentralem Ziel
der Europidischen Gemeinschaften und der Gewihrleistung der Rechte der am Ver-
fahren Beteiligten ist.

7 Ibid., 250.

Y Ibid, 295.

Austfiihrliche Darstellung mit umfangreichen Nachweisen zu dieser Ansicht bei Pies, Eucken und
von Hayek im Vergleich, 156 ff.

" Ibid., 168.

" Ibid., 168 f.



II. Schutzkonzepte und Rechtsgrundlagen

Der Schutz des Wettbewerbs im Europiischen Gemeinschaftsrecht wird auf ver-
schiedenen Wegen verwirklicht. Die unmittelbare Anwendbarkeit der Art. 81 ff. EG
ermdglicht es Konkurrenten oder Marktopponenten als Dritten durch zivilrechtliche
Klagen das Europiische Wettbewerbsrecht als Verbotsgesetz geltend zu machen und
so dezentral Schutz zu erreichen. Daneben kann die Kommission in Kooperation mit
den Aufsichtsbehérden der Mitgliedstaaten als Netzwerk zur Sicherung des Wettbe-
werbs titig werden und so zentralen Schutz bieten. Das Verfahren zum zentralen
Schutz ist in Art. 83 EG 1.V.m. der am 1. Mai 2004 in Kraft getretenen Verordnung
Nr. 1/2003 (VO 1/03)" geregelt. Diese legt sowohl die Zustindigkeiten der Wettbe-
werbsbehorden der Mitgliedstaaten und der mitgliedstaatlichen Gerichte, die
Art. 81 f. EG im Einzelfall anzuwenden haben," als auch die Befugnisse der Kommis-
sion im Verfahren der Wettbewerbsaufsicht fest."

Die zuvor vierzig Jahre geltende Verordnung Nr. 17/62 (VO 17/62)" wies im
Vergleich zu der jetzt geltenden Kartellverfahrensverordnung wesentliche Unterschie-
de auf. Damals war Art. 81 Abs. 3 EG, die Vorschrift, nach der bestimmte nach Art.
81 Abs. 1 EG verbotene Verhaltensweisen wegen ihrer positiven Effekte nicht unter
das Kartellverbot fallen, nicht unmittelbar anwendbar, so dass beabsichtigte Vereinba-
rungen anmeldepflichtig waren und eine Freistellung in einem Verfahren vor der
Kommission beantragt werden musste.”” Zudem bestand fiir die Unternehmen durch
einen so genannten Negativtest die Mdglichkeit, auf Antrag die Unbedenklichkeit
eines Verhaltens in Hinblick auf die Art. 81 Abs. 1 EG und 82 EG feststellen zu las-
sen.” Die grofle Zahl solcher Verfahren verursachte hohe Kosten und begriindete eine
hohe Arbeitsbelastung der Kommission, die mit der Aufgabenwahrnehmung an die
Grenze ihrer Leistungsfihigkeit stief.” Aus diesem Grund wurde der Kommission
nach Art. 3 Abs. 1 VO 17/62 ein Ermessen am Maf$stab des Gemeinschaftsinteresses
als Hiiterin der Vertrige bei der Einleitung von Verfahren nach dem Opportunitits-
prinzip zugestanden.”’

Die vom Verordnungsgeber gewihlte Entlastung iiber eine Sekundirrechtsnorm
des Inhalts, dass eine Norm des Primirrechts, Art. 81 Abs. 3 EG, eine Legalausnahme
enthalte, erscheint jedoch schon aufgrund des Wortlauts des Art. 81 Abs. 3 EG (,Die

Bestimmungen des Absatzes 1 kénnen fiir nicht anwendbar erklirt werden [...]“”)

" Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfithrung der in den
Art. 81 und 82 EG niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABL. EG Nr. L 1 vom 4. Januar 2003, S. 1,
zuletzt gedndert durch Verordnung (EG) Nr. 411/2004 vom 26. Februar 2004 (Abl. EG Nr. L 68
vom 6. Mirz 2004, S. 1).

" Art. 5 £, VO 1/03.
Y Are. 7 f£. VO 1/03.

” Verordnung (EWG) Nr. 17/1962 des Rates vom 6. Februar 1962, Erste Durchfithrungsverord-
nung zu den Art. 81 und 82 EG, ABL EG Nr. 13 vom 21. Februar 1962, S. 204/62, zuletzt gein-
dert durch Verordnung (EG) Nr. 1216/1999 (Abl. EG Nr. L 148 vom 15. Juni 1999, S. 5).

' Art. 4 VO 17/62.
7 Art. 2VO 17/62.
a Vgl. Erwigungsgrund Nr. 3 VO 1/03.

" De Bronett, in: Schroter/Jakob/Mederer (Hrsg.), EurWettbR, Verordnung Nr. 17, Art. 3, Rn. 1;
Niggemann, in: Streinz (Hrsg.), EG/EU-Komm., KartVO nach Art. 83 EGV, Rn. 19.

2 Hervorhebungen nicht im Original.



nicht unproblematisc:h.21 Aus diesem Grund wird vielfach vermutet, dass die Frage, ob
diese Anderung im Sekundirrecht noch den Vorgaben des Primirrechts entspricht,
bald Gegenstand eines Vorlageverfahrens sein wird.” Eine entsprechende Anpassung
des Primirrechts ist indes nicht in Sicht, da in der Europiischen Verfassung die Wett-
bewerbsregeln aufgrund ihrer herausragenden Bedeutung zwar im Anschluss an die
Grundfreiheiten geregelt und so ihrer Bedeutung entsprechend umgestellt werden,
ohne dass sich jedoch am Wortlaut eine Anderung ergibt.”

Durch die neue Kartellverordnung VO 1/03 soll die Kommission durch eine De-
zentralisierung der gemeinschaftlichen Wettbewerbsaufsicht entlastet werden, so dass
sie sich auf die schwersten Verstofle konzentrieren kann. Neben der Verpflichtung der
nationalen Wettbewerbsbehérden und Gerichte, das Europiische Wettbewerbsrecht
anzuwenden,” soll dies auch durch eine verstirkte Zusammenarbeit mit den nationa-
len Behorden erreicht werden.” Dazu soll ein Netzwerk von Wettbewerbsbehérden
gegriindet werden, in dem Konsultationen und Informationsaustausch stattfinden.”
Dieses ,,System paralleler Zustéindigkeiten“27 funktioniert somit iiber die grundsitzli-
che Zustindigkeit der Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten, die in dem Augen-
blick endet, in dem die Kommission als Europiische Wettbewerbsbehorde die Zu-
stindigkeit durch die Einleitung eines Verfahrens an sich zieht.” Dabei wenden die
mitgliedstaatlichen Kartellbehérden die Verfahrensregeln des nationalen Kartellrechts
an, wihrend die Kommission die VO 1/03 anwendet. Diese Differenzierung wird zu
einer verstirkten Anwendung des materiellen Europiischen Wettbewerbsrechts fiih-
ren, der eine Differenzierung auf der Ebene des Verfahrensrechts gegeniibersteht.

ITII. Der Verfahrensablauf — ein Uberblick

Das Verfahren kann nach Art. 7 Abs. 1 S. 1 i.V.m. Abs. 2 VO 1/03 sowohl von
Amts wegen, auf Antrag eines Mitgliedstaates, als auch durch Beschwerden von Dritt-
betroffenen eingeleitet werden. Durch den Wegfall der Freistellungs- und Negativat-
test-Verfahren, die eine Verfahrenseinleitung durch die an einer wettbewerbswidrigen

Verhaltensweise Beteiligten erméglichten, fillt auch der Anwendungsbereich der Ver-
ordnung Nr. 3385/94 (VO 3385/94)” weg, die aufgrund der Vielzahl der Antrige

' Aus dem umfangreichen Schrifttum zur weitergehenden Kritik: Monopolkommission, Sondergut-

achten 28, Rn. 20 f.; Gruber, WBI 2004, 1 (5) und Hossenfelder/Lutz, WuW 2003, 118 (118 f.)

jeweils m.w.N.
Monopolkommission, Sondergutachten 32, Rn. 7; Jaeger, Wu'W 2000, 1062 (1066).
? Art. III-161 ff. der Europiischen Verfassung.

* Die Vorteile eines solchen dezentralen Schutzes hebt Ziff, 16 der Bekanntmachung der Kommis-
sion tiber die Behandlung von Beschwerden durch die Kommission gemifd Artikel 81 und 82 EG-
Vertrag, Abl. EG Nr. C 101/65 vom 27. April 2004, hervor und sucht so offensichtlich weitere
Entlastung,

? Vgl Art. 11 . VO 1/03.

*  Erwigungsgriinde Nr. 15 ff. VO 1/03.
o Erwigungsgrund Nr. 22 VO 1/03.

* Art. 11 Abs. 6 VO 1/03.

? Verordnung (EG) Nr. 3385/94 der Kommission vom 21. Dezember 1994 iiber die Form, den
Inhalt und die anderen Einzelheiten der Antrige und Anmeldungen nach der Verordnung Nr. 17
des Rates, ABL. EG Nr. L 377 vom 27. April 2004, S. 28.
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Formvorschriften zur Antragstellung enthielt. Zum Anwendungsbereich der Verord-
nung gehorten jedoch nicht die Beschwerden, die weiterhin méglich sind. Zur Rege-
lung des Verfahrens bei Beschwerden wurde in Art. 33 Abs. 1 lit. a VO 1/03 die
Kommission zum Erlass einer Durchfithrungsverordnung ermichtigt. Von dieser Er-
michtigung hat die Kommission durch den Erlass der Verordnung Nr. 773/2004
(VO 773/04)” Gebrauch gemacht.

Der Kommission werden im Verfahren zur Ermittlung eines moglichen Wettbe-
werbsverstofles gem. Art. 17 ff. VO 1/03 weitreichende Befugnisse eingerdumt. Wenn
die Kommission in ihren Untersuchungen zur Ansicht gekommen ist, dass das Ver-
halten gegen das Europiische Wettbewerbsrecht verstofit, leitet sie ein Verfahren ein
und erldsst, wenn sie nach diesem Verfahren weiterhin vom Vorliegen eines Verstofes
tiberzeugt ist, eine Entscheidung zur Abstellung der Zuwiderhandlung und verpflich-
tet die Unternehmen zur Abstellung der Verhaltensweise nach Art. 7 Abs. 1 S.1
VO 1/03. Dabei hat sie nicht nur die Méglichkeit ein bestimmtes Verhalten zu ver-
bieten und damit ein Abstellen der wettbewerbsbeeintrichtigenden Verhaltensweise
zu gebieten, wie dies unter der Geltung der VO 17/62 allein moglich war,” sondern
kann ,alle erforderlichen Abhilfemafinahmen verhaltensorientierter oder struktureller
Art vorschreiben®.” Dabei darf die Kommission auf die AbhilfemafRnahmen struktu-
reller Art nur zuriickgreifen, wenn verhaltensorientierte Mafinahmen nicht gleich ge-
eignet sind oder das Unternehmen stirker belasten wiirden.” Die Erwigungsgriinde
stellen klar, dass Eingriffe in die Unternehmensstruktur nur dann den Anforderungen
geniigen, also verhiltnismiflig sind, ,wenn ein erhebliches, durch die Struktur eines
Unternehmens als solches bedingtes Risiko anhaltender oder wiederholter Zuwider-
handlungen gegeben ist. ™

Wenn die wettbewerbswidrige Verhaltensweise bereits abgestellt ist, kann die
Kommission dennoch gem. Art. 7 Abs. 1 S.4 VO 1/03 eine Feststellungsentschei-
dung treffen, soweit ein berechtigtes Interesse besteht. Die Kommission kann dariiber
hinaus ebenso Geldbuflen und Zwangsgelder zur Durchsetzung der getroffenen Ent-
scheidungen und zur Ahndung von Verstofien verhéingen.35 Die vom Verfahren Be-
troffenen konnen der Kommission ferner Vorschlige unterbreiten, die geeignet sind,
die Bedenken auszurdumen. Diese Zusagen kann die Kommission auf der Grundlage
des Art. 9 VO 1/03 fiir verbindlich erkliren und somit feststellen, dass sie bei Einhal-
tung der Zusagen keinen Anlass sicht, titig zu werden. Dies beinhaltet jedoch keine
Aussage iiber eine andernfalls vorliegende \Wettbewerbsrechtsverletzung.36

Die durch den Wegfall der Freistellungs- und Negativattestverfahren entstandene
Rechtssicherheitsliicke wird durch die Maglichkeit der Kommission nach Art. 10
VO 1/03 teilweise geschlossen, durch Entscheidung festzustellen, dass Art. 81 Abs. 1

" Verordnung (EG) Nr. 773/2004 der Kommission vom 7. April 2004 {iber die Durchfithrung von
Verfahren auf Grundlage der Artikel 81 und 82 EG-Vertrag durch die Kommission, ABl. EG Nr.
L 123 vom 27. April 2004, S. 18.

" Arc. 3 Abs. 1 VO 17/62.

® Art. 7 Abs. 1S.2VO 1/03.

* Art. 7 Abs. 1 S.3 VO 1/03.

* Erwigungsgrund Nr. 12 VO 1/03.
? Art. 23 £.VO 1/03.

*  Erwigungsgrund Nr. 13 VO 1/03.
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oder Art. 82 EG nicht gegeben sind oder dass die Legalausnahme des Art. 81 Abs. 3
EG eingreift. Diese Moglichkeit besteht im Vergleich zur VO 17/62 nur bei offentli-
chem Interesse und diirfte von der Kommission in Anbetracht der Tatsache, dass ge-
rade die Streichung der Verfahren auf Erteilung eines Negativattestes und einer Frei-
stellung die notwendige Entlastung bringen sollen, nur in geringem Umfang genutzt
werden. Ziel des Instruments soll nach den Erwigungsgriinden zur VO 1/03 die Kla-
rung der Rechtslage und die Sicherung der einheitlichen Anwendung sein,” so dass
die Gefahr einer grof§ziigigen Anwendung und einer damit steigenden Belastung, ge-
rade zum Zwecke der Vereinheitlichung der zentralisierten Anwendung des Europii-
schen Wettbewerbsrechts, nicht abwegig erscheint.

B. Stellung und Rechte des Beschuldigten

Zur wirksamen Durchsetzung des europiischen Kartellrechts ist die EU-
Kommission auf eine umfassende Kenntnis der maflgeblichen Sachverhalte angewie-
sen. Verstofe gegen die Wettbewerbsregeln lassen sich jedoch nur selten durch Unter-
lagen dritter Unternehmen oder Informationen aus allgemein zuginglichen Quellen
aufdecken bzw. iiberpriifen.” Aus diesem Grund werden der EU-Kommission auf
Grundlage des Art. 83 EG weitreichende Ermittlungsbefugnisse bei den betroffenen
Unternehmen eingerdumt.

I. Auskunftspflicht

Gem. Art. 18 VO 1/03 kann die Kommission zur Erfiillung ihrer Aufgaben im
Bereich des Kartellrechts von den betroffenen Unternehmen die Erteilung aller erfor-
derlichen Auskiinfte verlangen. Bei einem einfachen Auskunftsverlangen (Art. 18
Abs. 1 VO 1/03) ist das Unternehmen zwar nicht zur Mitwirkung verpflichtet. Je-
doch sind falsche oder irrefiihrende Auskiinfte mit Geldbuflen bedroht (Art. 23
Abs. 1 VO 1/03). Bei einer verbindlichen Auskunftsentscheidung (Art. 18 Abs. 1
VO 1/03) ist das Unternehmen hingegen zur Auskunft verpflichtet. Die Auskunfts-
entscheidung ist mit Zwangsgeldern durchsetzbar; die Nichtbefolgung dariiber hinaus
mit Geldbufe bewehrt (Art. 23 Abs. 1, 24 Abs. 1 VO 1/03).

Unter Auskiinften ist hierbei die Angabe von Tatsachen, wie z.B. Produktionszah-
len, oder tatsichlicher Verhiltnisse, wie beispielsweise die Marktstellung, zu verste-
hen.” Die Kommission verlangt dabei auch die Vorlage der sich hierauf bezichenden
Dokumente, wie beispielsweise Vertrige, Preislisten oder anderen niher bezeichneten
Schriftstiicke.” Die betroffenen Unternehmen miissen somit zumeist die Richtigkeit

ihrer Angaben durch schriftliche Unterlagen nachweisen.”’ Der EuGH hilt auch die

¥ Erwigungsgrund Nr. 14 VO 1/03.

* Burrichter/Hausschild, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, VO 17/62, Vor-
bem. Art. 11-14, Rn. 1.

¥ Ibid. Art. 11, Rn. 18.

“ Vgl. 2B. KOMM. 1. Februar 1971, Abl. 1971, L 34/13,15 , ZVEI/SPU* 9. November 1971, Abl.
1971, L 254/15 ,SIAE*

o Jabn, Durchsuchungsrecht der Kommission, 11.
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Anforderung von Unterlagen als vom Auskunftsverlangen gedeckt, ohne hierfiir je-
doch eine nihere Begriindung anzugeben. Gleichzeitig weist er jedoch darauf hin, dass
Auskunftsverfahren und Nachpriifungsverfahren zwei selbstindige Verfahren sind.
Zur Auskunft verpflichtet sind unter anderem die betroffenen Unternehmen und
Unternehmensvereinigungen. Gem. Art. 18 Abs. 4 VO 1/03 erfolgt die Auskunftser-
teilung durch die Inhaber der Unternechmen, deren Vertreter oder die satzungsmifiig
zur Vertretung berufenen Personen. Aus dem nunmehr in Art. 18 Abs. 1 VO 1/03
enthaltenen Merkmal der Erforderlichkeit haben EuG und EuGH in ihrer Rechtspre-
chung zur VO 17/62 mehrere Grenzen des Auskunftsrechtes abgeleitet. In Verbin-
dung mit der Hinweispflicht auf Rechtsgrundlage und Zweck des Verlangens gem.
Art. 11 Abs. 3 VO 17/62 [nun Art. 18 Abs. 2 VO 1/03] sowie aus dem Erfordernis
der Beachtung der Verteidigungsrechte der betroffenen Unternehmen folge, ,dass bei
der Ausle4gung des Merkmals der Erforderlichkeit vom Zweck der Untersuchung aus-
zugehen“” sei:
,Die Verpflichtung der Kommission zur Angabe von Gegenstand und Zweck
[...] stellt insofern ein grundlegendes Erfordernis dar, als dadurch nicht nur die
Berechtigung des beabsichtigten Eingriffs in den betroffenen Unternehmen
aufgezeigt werden soll, sondern auch diese Unternechmen in die Lage versetzt
werden sollen, den Umfang ihrer Mitwirkungspflicht zu erkennen und
zugleich ihre Verteidigungsrechte zu wahren.“* _Daraus folgt, dass die Kom-
mission nur solche Auskiinfte verlangen kann, die ihr die Priifung der vermu-
teten Zuwiderhandlungen, die die Durchfiihrung der Untersuchung rechtfer-
tigen und die im Auskunftsverlangen angegeben sind, erméoglichen kann.“®
Hieraus ist zu schliefen, dass ein zu bezeichnender Verdacht vorliegen muss und
damit ein hinreichend konkretisierter Sachverhalt benannt werden muss.” Auskunfts-
ersuchen, die der Entdeckung von Verstofen (fishing expeditions) dienen sollen, sind
somit nicht Zuléissig.47
Hinsichtlich der Benennung des Untersuchungsgegenstandes stellte der EuGH
Folgendes fest: ,Zwar braucht die Kommission weder dem Adressaten [...] alle ihr
vorliegenden Informationen iiber vermutete Zuwiderhandlungen zu iibermitteln,
noch muss sie eine strenge rechtliche Qualifizierung dieser Zuwiderhandlungen vor-
nehmen; sie hat aber klar anzugeben, welchen Vermutungen sie nachzugehen beab-
sichtigt.“48 Fiir diese Vermutungen gilt der in Art. 18 Abs. 1 VO 1/03 aufgestellte
Grundsatz der Erforderlichkeit. Dieser wurde durch die Rechtsprechung des EuGH
und EuG konkretisiert: ,Das Erfordernis eines Zusammenhangs zwischen dem Aus-
kunftsverlangen und der vermuteten Zuwiderhandlung ist erfiillt, wenn in [...][dem
betreffendem] Stadium des Verfahrens hinreichende Griinde fiir die Annahme einer
Bezichung zwischen dem Verlangen und der vermuteten Zuwiderhandlung spre-

® EuGH, Rs. 374/87, Orkem, Slg. 1989, 3283 Rn. 34.
¥ EuG, Rs. T-39/90, SEP, Slg. 1991, II-1497 Rn. 24.
“ EuGH, Rs. 46/87, Hoechst, Slg. 1989, 2859 Rn. 29.
® EuG, Rs. T-39/90, SEP, Slg. 1991, 11-1497 Rn. 25.

“ Burrichter/Hausschild, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, VO 17/62, Art.
11, Rn. 18.

" Gleis/Hirsch, in: Gleiss/Hirsch (Hrsg.), EWG-Kartellrecht, Art. 11 VO 17, Rn. 11.
“  EuGH, Rs. 46/87, Hoechst, Slg. 1989, 2859 Rn. 42.
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chen.“” Die Beurteilung, welche Auskiinfte erforderlich sind, obliegt hierbei grund-

sitzlich der Kommission und nicht dem betroffenen Unternehmen. , Selbst wenn [der
Kommission fiir Verstof3e][...] bereits Indizien oder gar Beweise vorliegen, kann die
Kommission es rechtmifigerweise fiir erforderlich halten, zusitzliche Auskiinfte ein-
zuholen, die es ihr ermdglichen, das Ausmaf$ der Zuwiderhandlung, ihre Dauer oder
den Kreis der daran beteiligten Unternehmen genauer zu bestimmen.“”’ Die Erforder-
lichkeit des Auskunftsersuchens kann allerdings durch das EuG (inzident bereits im
Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes) iiberpriift werden.” Der EuGH weist
dariiber hinaus auf die Bedeutung des allgemeinen Rechtsgrundsatzes der Verhiltnis-
mifligkeit hin, ,der im Rahmen des Auskunftsverlangens dazu fiihrt, dass vom Un-
ternehmen keine Auskiinfte verlangt werden diirfen, die zu den Erfordernissen der
Untersuchung aufler Verhiltnis stehen.“” _Dabei ist zu beachten, dass Geheimhal-
tungsinteressen [der betroffenen Unternehmen] in der Regel bereits ausreichend
durch Art. 20 Abs. 2 VO 17/62 [Art. 28 Abs. 2 VO 1/03] geschiitzt werden.”

Gegen eine Auskunftsentscheidung (férmliches Auskunftsverlangen) steht dem
betroffenen Unternehmen der Rechtsweg vor dem EuG gem. Art. 230 Abs. 4 i.V.m.
Art. 225 Abs. 1 EG offen. Gem. Art. 242 Abs. 1 S. 2 EG kann das Gericht dabei die

Aussetzung der Durchfiihrung anordnen.

II. Auskunfts- oder Zeugnisverweigerungsrecht

Problematisch ist, inwieweit den Unternehmen im Rahmen eines solchen Unter-
suchungsverfahrens ein Auskunfts- oder Zeugnisverweigerungsrecht zusteht. Ein aus-
driickliches Recht des Unternehmens zur Auskunftsverweigerung ist weder in der
Verordnung enthalten noch im iibrigen EG Primir- oder Sekundirrecht vorgesehen.
Dies gilt selbst dann, wenn diese dazu verwendet werden kénnen, den Bewetis fiir ein
wettbewerbswidriges Verhalten des betreffenden oder eines anderen Unternehmens
zu erbringen.54

Der EuGH stellte hierzu fest, dass ein allgemeiner Rechtsgrundsatz zur Verweige-
rung der Zeugenaussage gegen die eigene Person nur fiir natiirliche Personen im
Rahmen eines Strafverfahrens bestehe. Gleiches gelte fiir ein aus Art. 14 des Internati-
onalen Pakts iiber biirgerliche und politische Rechte (IPbiirgR)” abgeleitetes Zeugnis-
verweigerungsrecht. Zwar sei Art. 6 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten (EMRK)™ auf Unternechmen anwendbar, jedoch ergebe sich aus

¥ EuG, Rs. T-39/90, SEP, Slg. 1991, I1-1497 Rn. 29.

*  EuGH, Rs. 374/87, Orkem, Slg. 1989, 3283 Rn. 15; unter Bezugnahme auf AM & S, Rs. 155/79,
Slg. 1982, 1575 Rn. 29.

" EuG, Rs. T-39/90, SEP, Slg. 1990, 11-649 Rn. 21.

*  EuGH, Rs. 136/79, National Panasonic, Slg. 1980, 2033 Rn. 30; Rs. 46/87, Hoechst, Slg. 1989,
2859 Rn. 19.

® EuG, Rs. T-39/90, SEP, Slg. 1991, 1I-1497 Rn. 53; EuGH, Rs. C-36/92, SEP, Slg. 1994, 1-1942
Rn. 37 ff.

* EuGH, Rs. 374/87, Orkem, Slg. 1989, 3283 Rn. 34, 35,
* Internationaler Pakt {iber biirgerliche und politische Rechte vom 19. Dezember 1966.

Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) vom 4. November
1950.

56
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diesem kein Zeugnisverweigerungsrecht.” Mittlerweile hat der EuGMR fiir das zoll-
rechtliche Verwaltungsverfahren allerdings festgestellt, dass ,die Besonderheiten des
Zollrechts [...] nicht die Verletzung des Rechts [rechtfertigen], das jedermann zusteht,
namlich das Recht zu schweigen und nicht zur eigenen Verfolgung beizutragen.“58

Nach Auffassung des EuGH ergibt sich jedoch aus dem Recht der Verteidigung
als Grundsatz von fundamentalem Charakter, dass dieser — um eine nicht wiedergut-
zumachende Beeintrichtigung auszuschlieffen — nicht nur in Verwaltungsverfahren,
die zu Sanktionen fiihren kénnen, gewihrleistet sein muss, sondern auch in bestimm-
ten Voruntersuchungsverfahren; so beispielsweise bei Auskunftsverlangen im Rahmen
der Verordnung Nr. 17, die von entscheidender Bedeutung fiir die Erbringung von
Beweisen fiir rechtswidrige Verhaltensweisen von Unternehmen sein kénnen, die ge-
eignet sind, deren Haftung auszuldsen”:

,Daher darf die Kommission dem Unternehmen nicht die Verpflichtung auf-
erlegen, Antworten zu erteilen, durch die es das Vorliegen einer Zuwiderhand-
lung eingestehen miisste, fiir die die Kommission den Beweis zu erbringen hat.
Gleichwohl ist die Kommission um der Erhaltung der praktischen Wirksam-
keit der Auskunftsverlangen berechtigt, das Unternechmen zu verpflichten, ihr
alle erforderlichen Auskiinfte iiber ihm eventuell bekannte Tatsachen zu ertei-
len und gegebenenfalls die in seinem Besitz befindlichen Schriftstiicke, die sich
hierauf beziehen, zu iibermitteln. Dies gilt selbst dann, wenn diese dazu ver-
wendet werden kénnen, den Beweis fiir ein wettbewerbswidriges Verhalten des
betreffenden oder eines anderen Unternehmens zu erbringen.“60

Im Rahmen dieses Spannungsverhiltnisses beurteilt der EuGH die RechtmifSig-
keit von Auskunftsverlangen. Allerdings lehnt der EuGH ein Auskunftsverlangen nur
ab, wenn das Unternehmen dadurch konkret ein Eingestindnis fiir einen kartellrecht-
lichen Verstof§ erbringen wiirde,” wihrend Auskiinfte zur zugehorigen Tatsachenbasis
zulissig sind.

Das EuG ist erstmals 2001 auf die Rechtssprechung des EuGMR eingegangen
und stellte fest, dass eine direkte Berufung auf die EMRK ausgeschlossen sei, diese
aber im Rahmen der allgemeinen Rechtsgrundsitze der Wahrnehmung der Verteidi-
gungsrechte des fairen Prozesses bislang durchaus beriicksichtigt worden seien. Es
verweist darauf, dass

,vom ersten Stadium einer solchen Untersuchung an [den Unternehmen], das
Recht [zusteht], nur Fragen nach rein tatsichlichen Gegebenheiten zu beant-
worten und nur die vorhandenen angeforderten Unterlagen zu iibermitteln.
Die Verpflichtung zur Beantwortung rein tatsichlicher Fragen der Kommissi-
on und zur Vorlage vorhandener Unterlagen, die sie angefordert hat, kann den
Grundsatz der Wahrung der Verteidigungsrechte oder den Anspruch auf einen
fairen Prozess nicht verletzen. Denn nichts hindert den Adressaten daran, spa-
ter im Verwaltungsverfahren oder in einem Verfahren vor dem Gemeinschafts-
richter seine Verteidigungsrechte auszuiiben und zu beweisen, dass die in den

7 EuGH, Rs. 374/87, Orkem, Slg. 1989, 3283 Rn. 30, 31.

*  EuGMR, Funke gegen Frankreichvom 25. Februar 1993, Judgments, vol. 256-A, § 36.

¥ EuGH, Rs. 46/87, Hoechst, Slg. 1989, 2859 Rn. 15; Rs. 374/87, Orkem, Slg. 1989, 3283 Rn. 33.
®  EuGH, Rs. 374/87, Orkem, Slg. 1989, 3283 Rn. 34, 35.

" Ibid, Rn. 35.
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Antworten mitgeteilten Tatsachen oder die iibermittelten Unterlagen eine an-
dere als die ihnen von der Kommission beigemessene Bedeutung haben.“”
Beachtenswert ist, dass Fragen nach den Themen von Treffen von Managern
konkurrierender Unternehmen und der Entscheidungen wihrend dieser Treffen [auf
denen moglicherweise Kartellabsprachen getroffen wurden] als Fragen ,nicht nur nach
tatsichlichen Angaben® und daher als unzulissig eingeordnet werden.”

III. Nachpriifungsbefugnisse der Kommission

Als weitere Ermittlungsbefugnis steht der Kommission das Recht der Nachprii-
fung zu (Art. 20, 21 VO 1/03). Unter Nachpriifungen versteht man Kontrollmafi-
nahmen zur Uberpriifung der Richtigkeit von Auskiinften sowie dariiber hinaus alle
sonstigen Mafinahmen zur Ermittlung von Tatsachen und tatsichlichen Verhiltnis-
sen, aus denen sich ein Verstoff gegen EU-Wettbewerbsrecht ergeben kann.” Das
Nachpriifungsrecht bezieht sich somit nicht nur auf die Uberpriifung, sondern auch
auf die Suche nach neuem Beweismaterial: ,,[Das] Betretungsrecht wire nutzlos, wenn
sich die Bediensteten der Kommission darauf beschrinken miissten, die Vorlage von
Unterlagen oder Akten zu verlangen, die sie schon vorher genau bezeichnen kénnen.
Es impliziert vielmehr auch die Befugnis, nach anderen Informationsquellen zu su-
chen, die noch nicht bekannt oder vollstindig bezeichnet sind.“”

Beide Ermittlungsmoglichkeiten (Auskunftsverlangen und Nachpriifung) stehen
gleichberechtigt nebeneinander.” Insbesondere besteht kein Stufenverhiltnis der
Form, dass einer Nachpriifung zunichst ein Auskunftsverlangen vorgeschaltet sein
muss.” Im Verhiltnis zur Regelung des Art. 14 Abs. 1 VO 17/62 wurde die Nachprii-
fungsbefugnis der Kommission durch Art. 20 Abs. 2 lit. e und 21 VO 1/03 ausgewei-
tet. Neben der Durchsuchung der Geschiftsriume und der Beschlagnahme von Un-
terlagen konnen nun auch von simtlichen Mitarbeitern Erlduterungen verlangt und
protokolliert werden und Nachpriifungen auch in Privatwohnungen erfolgen.

Im Rahmen der Nachpriifung ist zwischen Nachpriifungen aufgrund eines Prii-
fungsauftrags einerseits und jenen aufgrund einer Priifungsentscheidung andererseits
zu unterscheiden. Die Kommission kann sich je nach den Umstinden des Einzelfalls
entscheiden, ob sie aufgrund eines Priifungsauftrags oder aufgrund einer Priifungsent-
scheidung Vorgeht.68 Bei einem Priifungsauftrag gem. Art. 20 Abs. 3 VO 1/03 sind die
Nichtvorlage der angeforderten Unterlagen und die unvollstindige oder falsche Be-
antwortung von Fragen mit Geldbufle bewihrt. Die Zusammenarbeit des Unterneh-
mens mit den Nachpriifungsbeauftragten ist dariiber hinaus freiwillig.” Eine Nach-

% EuG, Rs. T-112/98, Mannesmannrihren-Werke, Slg. 2001, 1I-729 Rn. 77, 78.
®  Ibid, Rn. 69 fT.
“  EuGH, Rs. 136/79, National Panasonic, Slg. 1980, 2033 Rn. 12, 26; Jahn, Durchsuchungsrecht

der Kommission, 12.
®  EuGH, Rs. 85/87, Dow Benelux, Slg. 1989, 3137 Ra. 38.

“ EuGH, Rs. 374/87, Orkem, Slg. 1989, 3283 Rn. 14; Burrichter/Hausschild, in: Immen-
ga/Mestmicker (Hrsg.), EG-Wettbewerbsrecht, VO 17/62, Vorbem. Art. 11-14, Rn. 1.

Jahn, Durchsuchungsrecht der Kommission, 13.
*  EuGH, Rs. C-94/00, Roguette, Slg. 2002, 1-9011 Rn. 77.
“ Jabn, Durchsuchungsrecht der Kommission, 31.

67
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priifungsentscheidung gem. Art. 20 Abs. 4 VO 1/03 ist hingegen nicht nur mit
Zwangsgeldern durchsetzbar. Widersetzt sich ein Unternehmen einer Nachpriifung
auf Grundlage einer Nachpriifungsentscheidung, steht der Kommission die Méglich-
keit der Durchsetzung mit unmittelbaren Zwang unter Zuhilfenahme der jeweiligen
nationalen Vollzugsbehérde zu (Art. 20 Abs. 6 VO 1/03). Die Einholung eines ge-
richtlichen Durchsuchungsbefehls ist nur dann erforderlich, wenn sich das Unter-
nehmen der Nachpriifung widersetzt und die Nachpriifung unter Einschaltung der
nationalen Kartellbehérden vorgenommen wird (Art. 20 Abs. 6, 7 VO 1/03). In die-
sem Rahmen sind die nationalen Behorden an die nationalen Verfahrensvorschriften
gebunden. Dabei ist die materielle Nachpriifungsentscheidung jedoch der nationalen
Kontrolle entzogen.7O
Der EuGH hielt aufgrund der Unterschiedlichkeit der nationalen Rechtsordnun-
gen einen allgemeinen Rechtsgrundsatz der Unverletzlichkeit der Geschiftsriume lan-
ge fiir nicht gegeben.”" Mittlerweile hat er die Rechtsprechung des EuGMR, demge-
mifd der Schutz der Privatriume gem. Art. 8 EMRK unter Umstinden auch auf Ge-
schiftsriume ausgedehnt werden kann,” zumindest zur Kenntnis genommen”. Er
verweist jedoch zugleich darauf, dass nach Auffassung des EuGMR ,der Eingriffsvor-
behalt nach Artikel 8 Absatz 2 EMRK bei beruflichen oder geschiftlichen Titigkeiten
oder Riumen sehr wohl weiter gehen kénnte als in anderen Fillen“.”” Der EuGH
mochte den Schutz der Geschiftsriume jedoch nur im Rahmen des allgemeinen
Rechtsgrundsatzes des Gemeinschaftsrechts, ,der einen Schutz vor willkiirlichen oder
unverhiltnismifligen Eingriffen der offentlichen Gewalt in die Sphire der privaten
Betitigung einer natiirlichen oder juristischen Person vorschreibt®, beriicksichtigt se-
hen:
,Demzufolge hat ein nationales Gericht, das nach nationalem Recht fiir die
Genehmigung von Durchsuchungen und Beschlagnahmen in Geschiftsriu-
men von Unternehmen zustindig ist, die im Verdacht von Verstéfen gegen
die Wettbewerbsregeln stehen, zu priifen, ob die Zwangsmafinahmen, die auf
ein Unterstiitzungsersuchen der Kommission [...] hin beantragt wurden, nicht
willkiirlich und, gemessen am Gegenstand der angeordneten Nachpriifung,
nicht unverhiltnismiflig sind. Unbeschadet der Anwendung der fiir die
Durchfiihrung der Zwangsmafinahmen geltenden Vorschriften des innerstaat-
lichen Rechts lisst es das Gemeinschaftsrecht nicht zu, dass die von diesem na-
tionalen Gericht ausgeiibte Kontrolle der Begriindetheit der Zwangsmaf$nah-
menﬁiiber das hinaus geht, was der vorgenannte allgemeine Grundsatz gebie-
tet.

" EuGH, Rs. 46/87, Hoechst, Slg. 1989, 2859 Rn. 35, vgl. auch Art. 20 VIII VO 1/03.

" EuGH, Rs. 46/87, Hoechst, Slg. 1989, 2859 Rn. 17, 18; Rs. C-94/00, Roquette, Slg. 2002, 1-9011
Rn. 35.

" EuGMR, Colas gegen Frankreich vom 16. April 2002, Reports of Judgments and Decisions 2002-
I11, § 31.

7 EuGH, Rs. C-94/00, Roquerte, Slg. 2002, I-9011 Rn. 35.
" EuGMR, Niemietz gegen Deutschlandvom 16. Dezember 1992, Judgments, vol. 251-B, § 31.
" EuGH, Rs. C-94/00, Roquette, Slg. 2002, 1-9011 Ra. 1.
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Die Charta der Grundrechte der Europiischen Union™ (Grundrechte-Charta)
enthilt in Art. 7 einen EMRK-konform auszulegenden Schutz des Privat- und Famili-
enlebens und der Wohnung. Es ist abzuwarten, inwieweit der EuGH seine Rechtspre-
chung aufrechterhalten wird,” insbesondere wenn die Grundrechte-Charta als Teil
der Europiischen Verfassung ihre volle Rechtswirksamkeit entfaltet.”

IV. Anhérungsrecht und rechtliches Gehor

Dem Grundsatz der Gewihrung rechtlichen Gehors entsprechend sind gem. Art.
27 VO 1/03 die vom Verfahren betroffenen Unternehmen vor einer gegen sie erge-
henden Entscheidung zu horen. Das Anhorungsverfahren selbst ist in VO 773/2004
genauer geregelt. Durch die Mitteilung der Beschwerdepunkte gem. Art. 10 Abs. 1
VO 773/2004 erfahren die Betroffenen erstmals, welche Vorwiirfe gegen sie erhoben
werden und was an Belastungsmaterial vorliegt. Sinn und Zweck der Mitteilung der
Beschwerdepunkte ist es, alle Angaben zur Verfiigung zu stellen, derer die Betroffenen
bediirfen, um sich wirksam verteidigen zu konnen.” Nach der Rechtsprechung des
EuGH wird die Mitteilung der Beschwerdepunkte ,diesen Erfordernissen gerecht,
wenn sie, sei es auch nur in gedringter Form, die wesentlichen Tatsachen klar angibt,
auf die sich die Kommission stiitzt. Dies reicht jedoch nur aus, wenn die Kommission
die zur Verteidigung erforderlichen Angaben im Laufe des Verwaltungsverfahrens
auch wirklich macht.“" Zwar muss die Entscheidung der Kommission kein Spiegel-
bild der Beschwerdepunkte sein,’ aber falls die Kommission nach Zustellung der Mit-
teilung der Beschwerdepunkte eine darin nicht genannte Geldbuf3e festsetzen will, hat
sie dies dem betreffenden Unternehmen bzw. der betreffenden Unternehmensvereini-
gung durch eine Erginzung der Mitteilung der Beschwerdepunkte unter Einhaltung
der fiir jede Mitteilung der Beschwerdepunkte geltenden Verfahrensvorschriften mit-
zuteilen.”

Noch bevor die Kommission den beratenden Ausschuss gem. Art. 14 Abs. 1
VO 1/03 hort, hat sie den betroffenen Unternehmen Gelegenheit zur Auflerung zu
geben. Diese kénnen ihre Argumente auf Antrag hin in einer miindlichen Anhérung
vortragen (Art. 11, 12 VO 773/04). Die anzuhorenden Personen kénnen ihre Rechts-
anwilte hinzuziehen (Art. 12 Abs. 5 VO 773/04). Anhérungen finden nach Art. 14
Abs. 1 VO 773/04 vor dem Anhdrungsbeauftragten statt. Dieser ist formell dem

Wettbewerbskommissar unterstellt, von diesem jedoch unabhingig und nicht wei-

" Charta der Grundrechte der Europiischen Union vom Europiischen Rat am 7. Dezember 2000

in Nizza feierlich proklamiert (Abl. EG Nr. C 364/1 vom 18. Dezember 2000).

Vgl. hierzu Jahn, Durchsuchungsrecht der Kommission, 67 ff.

" Der Schutz des Privat- und Familienlebens und der Wohnung wird zukiinftig in Art. II-67 EV
geregelt sein.

”  EuGH, Rs. 45/69, Bihringer, Slg. 1970, 769 Rn. 9; verb. Rs. C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-
116/85, C-117/85, C-125/85 bis C-129/85, Ahlstrom, Slg. 1993, 1-1307 Rn. 42.

*  EuGH, Rs. 45/69, Bihringer, Slg. 1970, 769 Rn. 9; Rs. 85/76, Hoffman La Roche, Slg. 1979, 461
Rn. 10.

* FuGH, Rs. 142/84, BAT Reynolds, Slg. 1986, 1899 Rn.13.

* EuG, verb. Rs. T-25/95, T-26/95, T-30/95 bis T-32/95, T-34/95 bis T-39/95, T-42/95 bis T-
46/95, T-48/95, T-50/95 bis T-65/95, T-68/95 bis T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 und
T-104/95, Zement, Slg. 1992, 11-2667 Rn. 480.
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sungsgebunden.” Aufgabe des Anhorungsbeauftragten ist es fiir einen ordnungsgemi-
8en Ablauf der Anhérung zu sorgen und zur Objektivitit sowohl der Anhérung als
auch der spiteren Entscheidung beizutragen. Der Anhérungsbeauftragte wird von
dem Direktor, in dessen Zustindigkeit die Bearbeitung der Sache fillt, bis zur Vorlage
des Entscheidungsentwurfs iiber den Ablauf des Verfahrens auf dem Laufenden gehal-
ten und kann an das zustindige Kommissionsmitglied Bemerkungen zu simtlichen
Fragen im Zusammenhang mit einem Wettbewerbsverfahren der Kommission rich-
ten. Ferner erstattet er dem zustindigen Kommissionsmitglied Bericht iiber den Ab-
lauf der Anhérung und seine Schlussfolgerungen in Bezug auf die Ausiibung des An-
hérungsrechts. Dariiber hinaus kann sich der Anhérungsbeauftragte auch zum weite-
ren Verlauf des Verfahrens duflern. So kann er unter anderem die Einholung von wei-
teren Auskiinften, den Verzicht auf bestimmte Beschwerdepunkte oder die Mitteilung
zusitzlicher Beschwerdepunkte anregen. Schliellich erstellt er einen schriftlichen Ab-
schlussbericht iiber die Wahrung des Anhérungsrechtes, der dem beratenden Aus-
schuss und der Kommission mit dem Entscheidungsentwurf vorlegt wird. In den Er-
wigungsgriinden zum Beschluss iiber das Mandat des Wettbewerbsbeauftragten weist
die Kommission nunmehr unter Bezugnahme auf die Grundrechte-Charta ausdriick-
lich auf die Bedeutung des Anhsrungsrechtes hin und méchte im Vergleich zur vorhe-
rigen Stellung den Anhérungsbeauftragten stirken.”

V. Akteneinsichtsrecht

Nachdem der EuGH zunichst festgestellt hatte, dass es gegen elementare Rechts-
grundsitze verstoflen wiirde, eine gerichtliche Entscheidung auf Tatsachen und Utr-
kunden zu stiitzen, beziiglich derer seitens der Partei keine Kenntnis- bzw. Stellung-
nahme moglich war, hat er den Grundsatz spiter auch fiir alle Verwaltungsverfahren
anerkannt, die zu Sanktionen nach dem EG-Kartellrecht fithren kénnen.” Mittlerwei-
le ist durch Art. 255 EG eine primirrechtliche Grundlage fiir ein Akteneinsichtsrecht
geschaffen worden. Durch Art. 27 Abs. 2 VO 1/03 wird dem Betroffenen in Uber-
nahme der Rechtsprechung des EuG ein grundsitzlich umfassendes Akteneinsichts-
recht zugestanden, das in Art. 15 VO 773/04 niher geregelt wird. Nach Auffassung
des EuG soll,

,die Akteneinsicht in Wettbewerbssachen [...] den Adressaten der Mitteilung
der Beschwerdepunkte in die Lage versetzen, von den in den Akten der Kom-
mission vorhandenen Beweisstiicken Kenntnis zu nehmen, um aufgrund dieser
Beweisstiicke in zweckmifliger Weise zu den Schlussfolgerungen Stellung
nehmen zu kénnen, zu denen die Kommission in der Mitteilung ihrer Be-
schwerdepunkte gelangt ist. Die Akteneinsicht gehért somit zu den Verfah-
rensgarantien, die die Rechte der Verteidigung schiitzen sollen. Die tatsichli-
che Beachtung dieses allgemeinen Grundsatzes erfordert es, dem betroffenen

83

Vgl. hierzu und dem Folgenden: Beschluss der Kommission vom 23. Mai 2001 iiber das Mandat
von Anhérungsbeauftragten in bestimmten Wettbewerbsverfahren K2001/1461, Abl. Nr. L 162
vom 19. Juni 2001, S. 21.

¥ Vgl. Erwigungsgriinde 2, 5 K 2001/1461.

® E26GH’ Rs. 85/76, Hoffmann-La Roche, Slg. 1979, 461 Rn. 9; Rs. 322/81, Michelin, Slg. 1983,
3467 Rn. 7.
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Unternehmen bereits im Verwaltungsverfahren Gelegenheit zu geben, zum
Vorliegen und zur Erheblichkeit der von der Kommission angeﬁihrten Tatsa-
chen, Riigen und Umstinde gebiihrend Stellung zu nehmen.*

Der EuGH beschrinkte die Akteneinsicht zunichst nur auf die die Entscheidung
tragenden Schriftstiicke, da es keine Vorschrift gebe, die die Kommission zur Be-
kanntgabe des Akteninhalts verpflichtet.” Nachdem die Kommission zunichst im
12. Wettbewerbsbericht angekiindigt hatte, in Zukunft Akteneinsicht in weiterem
Umfang zu gewihren, stellte das EuG fest, dass die Kommission durch die Schaffung
eines Verfahrens zur Akteneinsicht in Wettbewerbssachen sich selbst bindende Regeln
auferlegt habe, die iiber die vom Gerichtshof aufgestellten Anforderungen hinausge-
hen.” Fiir diese Bindungswirkung hat das EuG auf die Rechtsprechung des EuGH
verwiesen, in der es der Gerichthof einmal unter Hinweis auf den Vertrauensschutz,
ein andermal unter Hinweis auf den Gleichbehandlungsgrundsatz den Organen der
Gemeinschaft untersagt hat, ohne Begriindung von Beschliissen oder innerdienstli-
chen Richtlinien abzuweichen, denen als solches nicht der Charakter von Rechtsnor-
men zukommt.” Folglich sei die Kommission verpflichtet, den betroffenen Unter-
nehmen die Gesamtheit der belastenden und entlastenden Schriftstiicke zuginglich zu
machen, die sie im Laufe der Untersuchung gesammelt hat. Hiervon ausgenommen
seien nur die Geschiftsgeheimnisse anderer Unternehmen, interne Schriftstiicke der
Kommission und andere vertrauliche Informationen.”

In spiteren Verfahren kam das EuG zum Ergebnis, dass auch das Erfordernis der
Wahrung der Geschiftsgeheimnisse Dritter nicht dazu fiihren diirfe, das aus dem
Grundsatz der Waffengleichheit abgeleitet Akteneinsichtsrecht einzuschrinken.” Ent-
halten bestimmte Schriftstiicke nach Ansicht der Kommission Geschiftsgeheimnisse
oder andere vertrauliche Informationen, muss sie nichtvertrauliche Fassungen dieser
Schriftstiicke herstellen oder durch die Beteiligten, von denen die fraglichen Schrift-
stiicke stammen, herstellen lassen. Eine entsprechende Verpflichtung der betroffenen
Unternehmen ergibt sich mittlerweile aus Art. 16 VO 773/04, wobei diesen bereits
bei der Einreichung der Unterlagen die Méglichkeit eingerdiumt wird, vertrauliche
Informationen kenntlich zu machen. Wenn sich die Herstellung nichtvertraulicher
Fassungen simtlicher in Betracht kommender Schriftstiicke als schwierig erweist,
muss sie den betroffenen Beteiligten ein hinreichend genaues Verzeichnis der proble-
matischen Schriftstiicke iibersenden. Damit sollen die Betroffenen in die Lage versetzt
werden, in Kenntnis der Sachlage zu entscheiden, ob die angefiihrten Schriftstiicke fiir
ihre Verteidigung von Bedeutung sein kénnten.” Vor der Weitergabe von Geschifts-
geheimnissen hat die Kommission jedoch eine gerichtlich iiberpriifbare Entscheidung

* EuG, Rs. T-30/91, Solvay, Slg. 1995, 11-1775 Rn. 59.

¥ EuGH, Rs. 5/85, Akzo, Slg. 1986, 1965 Rn. 16.

*  FuG, Rs. T-7/89, Hercules, Slg. 1991, II-1711 Rn. 53.

¥ EuGH, Rs. 81/72, Kommission/Rat: Beamtenstatus, Slg. 1973, 575 Rn. 10; Rs. 148/73, Louwage,
Slg. 1974, 81 Rn. 11, 18.

" EuG, Rs. T-7/89, Hercules, Slg. 1991, 1I-1711 Rn. 54.

" EuG, Rs. T-30/91, Solvay, Slg. 1995, 1I-1775 Rn. 81,83; Rs. T-36/91, ICL Slg. 1995, 11-1847
Rn. 93.

”  EuG, verb. Rs. T-25/95, T-26/95, T-30/95 bis T-32/95, T-34/95 bis T-39/95, T-42/95 bis T-
46/95, T-48/95, T-50/95 bis T-65/95, T-68/95 bis T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 und
T-104/95, Zement, Slg. 1992, 11-2667 Rn. 147.
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zu erlassen und den Betroffenen die Gelegenheit des Rechtschutzes gegen die Ent-
scheidung einzuriumen.” Damit sich die Beteiligten sachgerecht verteidigen kénnen
hat die Kommission diesen die vollstindige Ermittlungsakte zuginglich zu machen,
mit Ausnahme der Schriftstiicke, die Geschiftsgeheimnisse anderer Unternehmen
oder andere vertrauliche Informationen enthalten, sowie der internen Vermerke der
Kommission.” Unter ausdriicklicher Beriicksichtigung der Rechtsprechung hat die
Kommission 1997 interne Verfahrensvorschriften fiir die Akteneinsicht in kartell-
rechtlichen Verfahren” geschaffen, die 2004 iiberarbeitet wurden.”

Hatte der EuGH zunichst festgestellt, dass eine nicht durchgefiihrte Aktenein-
sicht bis zum Abschluss des gerichtlichen Verfahrens noch geheilt werden kénne,”
kam das EuG zum Ergebnis, dass eine nicht gewihrte Akteneinsicht nicht mehr im
gerichtlichen Verfahren nachgeholt werden kénne:™

,Die Verteidigungsrechte sind verletzt, wenn eine, sei es auch nur geringe,
Maoglichkeit besteht, dass das Verwaltungsverfahren zu einem anderen Ergeb-
nis gefithre hitte, falls der Kliger das Schriftstiick im Verwaltungsverfahren
hitte heranziehen kénnen.” ,Dies hat keineswegs die Nichtigerklirung der
gesamten Entscheidung zu Folge, sondern ist nur insoweit von Belang, als der
entsprechende von der Kommission erhobene Vorwurf nur anhand dieser
Schriftstiicke bewiesen werden kann.“'”

C. Das attorney client privilege — Ein Rechtsvergleich zwischen deutschem und
europiischem Kartellverfahrensrecht

Das Recht auf juristischen Beistand eines von einem hoheitlichen Verfahren auch
nur potentiell Betroffenen ist als allgemeiner Rechtsgrundsatz sowohl im deutschen
Verfassungsrecht als Verfahrensgrundrecht aus dem Rechtsstaatsprinzip,”” im Europi-

ischen Gemeinschaftsrecht,”” als auch in Art. 6 Abs. 3 lit. b, ¢ EMRK und in

” EuGH, Rs. 5/85, Akzo, Slg. 1986, 1965 Rn. 29.

" EuG, Rs. T-7/89, Hercules, Slg. 1991, 11-1711 Rn. 54.

”  Mitteilung der Kommission iiber interne Verfahrensvorschriften fiir die Behandlung von Antrigen
auf Akteneinsicht in Fillen einer Anwendung der Artikel 85 und 86 EG-Vertrag, der Artikel 65
und 66 EGKS-Vertrag und der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates, Abl. Nr. C 23 vom
23. Juni 1997, S. 3.

Entwurf einer Mitteilung der Kommission tiber die Regeln fiir die Einsicht in Kommissionsakten
in Fillen einer Anwendung der Artikel 81 und 82 EG-Vertrag, Artikel 53, 54 und 57 des EWR-
Abkommens und der Verordnung (EG) Nr. 139/2004, Abl. Nr. C 259 vom 21. Oktober 2004, S.
8

" EuGH, Rs. 85/76, Hoffinann-La Roche, Slg. 1979, 461 Rn. 15.

* EuG, Rs. T-30/91, Solvay, Slg. 1995, 1I-1775 Rn. 98; Rs. T-36/91, ICL Slg. 1995, 11-1847
Rn. 108.

” EuG, Rs. T-7/89, Hercules, Slg. 1991, 1I-1711 Rn. 56; verb. Rs. T-25/95, T-26/95, T-30/95 bis
T-32/95, T-34/95 bis T-39/95, T-42/95 bis T-46/95, T-48/95, T-50/95 bis T-65/95, T-68/95
bis T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 und T-104/95, Zement, Slg. 1992, 11-2667 Rn. 241.

" EuG, verb. Rs. T-25/95, T-26/95, T-30/95 bis T-32/95, T-34/95 bis T-39/95, T-42/95 bis T-
46/95, T-48/95, T-50/95 bis T-65/95, T-68/95 bis T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 und
T-104/95, Zement, Slg. 1992, 11-2667 Rn. 364.

"' BVerfGE 39, 156 (163); 65, 171 (174 f£.); 68, 237 (255).

" EuGH, Rs. 115/80, Demont, Slg. 1981, 3147 Rn. 10 ff.; EuGH, verb. Rs. 46/87 u. 227/88
Hoechst, Slg. 1989, 2859 Rn. 16.
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Art. 14 IPbiirgR anerkannt. Dieses Recht ist auch im sekundiren Gemeinschaftsrecht
z.B. in Art. 14 Abs. 5 VO 773/2004 fiir Anhorungen im Kartellverfahren gewihrleis-
tet. Zur effektiven Durchsetzung dieses Rechts ist es notwendig, dass die zu einer um-
fassenden juristischen Beratung notwendige Ubermittlung von vertraulichen Informa-
tionen derart geschiitzt ist, dass Dritte, insbesondere die Ermittlungsbehérden, keinen
Einblick in die Korrespondenz nehmen kénnen.

Dieses Schutzprivileg verkdrpert das attorney client privilege oder professional legal
privilege. Ohne dieses Privileg wiirde die potentielle Verwertbarkeit der Kommunika-
tion in einem Kartellverfahren gegen den Mandanten dazu fithren, dass dieser seine
Unternehmenspolitik gegeniiber dem Anwalt nicht bzw. nicht im ausreichenden Ma-
(e offenbaren und so eine vollumfingliche Rechtsberatung und die Verhinderung von
Wettbewerbsverstoen nicht'” bzw. durch die Notwendigkeit des Verzichts auf
Schriftlichkeit bei der Kommunikation nicht effizient erfolgen konnte. Dadurch wiir-
de das Wettbewerbsrecht mafigeblich seiner priventiven Wirkung und so eines erheb-
lichen Teiles seiner Wirksamkeit beraubt.” Aulerdem kénnte bei Verwertung dieser
Korrespondenz mittelbar das oben dargestellte Recht der Aussageverweigerung um-
gangen werden, was im Wertungswiderspruch zu diesem grundlegenden Verfahrens-
recht stehen wiirde. Mithin liegt die Gewihrung und der Schutz dieses Privilegs so-
wohl im Individualinteresse, weil es dem Unternehmen dadurch méglich ist eine un-
gefihrdete Vertrauensbeziehung zu seinem Rechtsbeistand aufzubauen, als auch im
offentlichen Interesse an der Vermeidung von Verstéf8en gegen das Wettbewerbsrecht
und der Beilegung von Rechtsstreitigkeiten.105

I. Das Anwaltsprivileg im deutschen Kartellverfahrensrecht

Das Kartellverfahren nach deutschem Recht gliedert sich in zwei Teile — das Ver-
waltungsverfahren nach §§ 54 ff. des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen
(GWB) und das Buf3geldverfahren nach §§ 81 ff. GWB.

1. BufSgeldverfahren

Hinsichtlich der Regeln des Bufigeldverfahrens verweist § 46 Abs. 1 des Gesetzes
tiber Ordnungswidrigkeiten (OWiG) auf die Strafprozessordnung (StPO). Das Recht
auf anwaltlichen Beistand wird in § 137 StPO gewihrleistet und gilt so auch fiir das
Bufigeldverfahren nach dem GWB. Der Rechtsanwalt hat zudem gem. § 53 Abs. 1
Nr. 3 StPO ein Zeugnisverweigerungsrecht, welches gem. § 97 StPO durch ein Be-
schlagnahmeverbot fiir Dokumente, die sich im Gewahrsam des Anwalts befinden,
abgesichert wird. Damit sind Aufzeichnungen und der Briefwechsel grundsitzlich nur
dann geschiitzt, wenn sie sich beim Anwalt befinden. Das Beschlagnahmeverbot beim

Anwalt findet dabei gem. § 97 Abs. 2 S. 3 StPO seine Grenze in der eigenen Verwick-

" BVerfGE 38, 321 (323) mit Verweis darauf, dass die Offenheit und deren Schutz im sffentlichen

Interesse liegt.
104 Vgl. dazu Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 298 f.

" Vgl. zu dem englischen Ursprung dieses Privilegs Gumbel, Grundrechte im EG-Kartellverfahren,
158.
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lung des Verteidigers in Form der Begiinstigung, Strafvereitelung, Hehlerei oder der
Teilnahme an der Straftat.

Wird jedoch ein Ermittlungsverfahren gegen den Mandanten eingeleitet, garan-
tiert § 148 StPO den freien Verkehr zwischen thm und seinem Rechtsbeistand. Da-
durch werden simtliche ab diesem Zeitpunkt entstehende Unterlagen und damit auch
die Korrespondenz zwischen Anwalt und Mandant gleichgiiltig, ob sie sich beim
Mandanten oder beim Anwalt befinden, geschiitzt, soweit diese einen Bezug zur Ver-
teidigung haben." Darunter fallen nach der Rechtsprechung und der Praxis des Bun-
deskartellamtes auch diejenigen Schriftstiicke des Mandanten, die zur Vorbereitung
der Verteidigung dienen.”’

2. Verwaltungsverfahren

Im Verwaltungsverfahren ist kein explizites Auskunftsverweigerungsrecht fiir An-
wilte bei Auskunftsverlangen und Durchsuchungen nach § 59 GWB normiert. Da es
sich bei ihnen jedoch nicht um Unternehmen oder Vereinigungen handelt, die einem
Auskunftsverlangen der Kartellbehorde ausgesetzt sein konnen, und sie als Zeugen
gem. § 57 Abs. 2 GWB 1.V.m. § 383 Abs. 1 Nr. 6 der Zivilprozessordnung (ZPO)
nicht auskunftspflichtig sind, sind sie von Auskunftsersuchen der Kartellbehorde nicht
betroffen.

Hinsichtlich der Beschlagnahme fehlt wiederum ein explizites Verweigerungsrecht
in § 58 GWB. Eine Beschlagnahme kann sich jedoch nicht nur gegen Unternechmen
und Vereinigungen, sondern auch gegen natiirliche Personen richten, womit die An-
wilte betroffen wiren."” Allerdings wendet das Bundeskartellamt'® unter Zustim-
mung der Wissenschaft' ' in diesem Fall § 97 StPO mit der Begriindung an, dass Be-
schlagnahmebefugnisse im Verwaltungsverfahren, die iiber die Befugnisse im Buf3-
geldverfahren hinausgehen, den Schutz im Buflgeldverfahren aushebeln kénnten. Im
Verwaltungsverfahren besteht jedoch noch kein Beschuldigten-Verteidiger-Verhiltnis,
so dass der Schutz von § 148 StPO dort nicht Platz greift und die Anwaltskorrespon-
denz in den Hinden des Mandanten vor Beschlagnahme nicht geschiitzt ist.

Insgesamt kann daraus geschlussfolgert werden, dass Unterlagen, insbesondere
solche, die vor Bestehen eines Beschuldigten-Verteidiger-Verhiltnisses entstanden
sind, nur dann umfassend geschiitzt sind, wenn sie sich im Gewahrsam des Anwalts
befinden. Hintergrund dieses Privilegs ist mithin der Schutz der anwaltlichen Betiti-
gung, die im 6ffentlichen Interesse liegt und durch das Verteidiger-Beschuldigten-
Verhiltnis intensiviert wird, nicht aber die Sicherung der Verteidigungsrechte des Be-
schuldigten.""

106

BGH, NJW 1973, 2035 (2036 £.).

" BGH, NJW 1973, 2035 (2036 f.); Stellungnahme des Prisidenten Bundeskartellamtes vom
8. Oktober 1981, WuW 1983, 283 (284 f.).

Schmidt, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), GWB, § 55, Rn. 6.

?telh)mgnahme des Prisidenten Bundeskartellamtes vom 8. Oktober 1981, WuW 1983, 283
285).

Schmidy, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), GWB, § 55, Rn. 6; Weifs, Verteidigungsrechte in EG-
Kartellverfahren, 421; ablehnend: Klaue, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), GWB, § 46, Rn. 67.
m Weifs, Verteidigungsrechte in EG-Kartellverfahren, 420 f.
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II. Das Anwaltsprivileg im europiischen Kartellverfahrensrecht

Das Kartellverfahren nach europiischem Recht verleiht der Kommission gem.
Art. 17 ff. VO 1/03 umfangreiche Ermittlungsbefugnisse in Form von Durchsuchun-
gen und Beschlagnahmen bei Unternehmen, die in Verdacht stehen, gegen Art. 81 f.
EG verstof$en zu haben. Diese Befugnisse beziehen sich anders als noch unter Geltung
der VO 17/62 nicht nur auf die Riumlichkeiten der Unternechmen, " sondern nach
Art. 21 VO 1/03 auch auf andere Riumlichkeiten.

Durch die VO 1/03 wird zudem durch die Abschaffung der Verfahren auf Ertei-
lung eines Negativattestes und einer Freistellung sowie der unmittelbare Anwendbar-
keit des Art. 81 Abs. 3 EG eine hohere Verantwortung auf das einzelne Unterneh-
mens verlagert, das nicht mehr die Méglichkeit hat, sich bei Zweifelsfragen an die
Kommission zu wenden. Der Beratungsbedarf des Unternechmens wird somit
erhoht'” und ein wirksamer Schutz der Korrespondenz mit dem Rechtsberater uner-
lasslich, da die Kommission sonst in der Lage wire, durch gezielten Zugriff auf diese
Unterlagen den aufgearbeiteten Sachverhalt samt juristischer Bewertung aufzukliren.
Durch die grofle Bedeutung der priventiven Wirkung des materiellen Kartellrechts,
die nur durch eine umfassende juristische Beratung sichergestellt werden kann, wire
die Wirkung solcher Eingriffsrechte fiir die Wettbewerbsordnung fatal.

Das legal privilege ist dennoch in der Novellierung der Kartellverfahrensverord-
nung nicht beriicksichtigt worden und bleibt somit, wie unter der Geltung der
VO 17/62, ungeregelt, obwohl erst durch die Anderung eine Durchsuchung der
Riume des unternehmensexternen Anwalts iiberhaupt moglich wurde. Aus diesem
Grund ist die Behandlung der Unterlagen aus dem Anwalt-Mandaten-Verhiltnis
mangels einschligiger Regelung durch eine Stellungnahme der Kommission sowie

durch die Rechtsprechung geprigt.

1. Stellungnahme der Kommission

In einer Antwort auf eine Anfrage des Abgeordneten Cousté ging die Kommission
von einem Verwertungsverbot von Dokumenten mit Bezug zu rechtlicher Beratung
aus. Dabei behielt sie sich jedoch das Recht vor, die fraglichen Unterlagen selbst zu
beurteilen und verwies hinsichtlich des Schutzes der Dokumente auf die Pflicht der
Kommissionsbediensteten zur Wahrung von Berufsgeheimnissen.114 Der Schutz der
Berufsgeheimnisse nach Art. 28 VO 1/03 soll das Unternehmen davor schiitzen, dass
solche Geheimnisse in den Unterlagen der Kommission den Konkurrenten bekannt
werden, nicht jedoch vor Kenntnisnahme durch die Kommission selbst.

Diese Auffassung sollte ersichtlich dem herausragenden Ziel des Kartellverfahrens
nach wirksamer Wettbewerbssicherung durch eine moglichst umfassende Information
der Kommission dienen. Die zentrale Bedeutung der priventiven Wirkung von juris-
tischer Beratung zur Vermeidung von Wettbewerbsverstéffen wurde dabei jedoch ver-

" Art. 14 Abs. 1 VO 17/62.

" Die Begriindung zur analogen Anderung des deutschen Wettbewerbsrechts durch die siebte No-
velle zum GWB begriindet dies mit der Internalisierung der Kosten fiir die priventive Rechtskon-

trolle (BR-Drs. 441/04, 73).
"“ ABL EG C 188/1978, S. 31.
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kannt bzw. einer Verhinderung von Wettbewerbsverstéfen durch staatliche Aufsicht
untergeordnet.

2. Rechtsprechung

Die Rechtsprechung des EuGH zur generellen Geltung des Rechts auf anwaltli-
chen Beistand ging zunichst gegen die restriktive Normierung des Rechts auf anwalt-
lichen Beistand durch das sekundire Gemeinschaftsrecht vor. Art. 12 Abs. 2
VO 2842/98'" gewihrte dieses Recht, wie die Vorgangervorschrlft Art. 9 Abs. 2 S. 3
VO 99/63", nur im Stadium nach Eroffnung des Verfahrens."” In der Rechtssache
Hoechst wurde der Kommission durch den Gerichtshof die Verpflichtung auferlegt,
diese Verteidigungsrechte schon im Stadium der Voruntersuchungen zu wahren."

In der Entscheidung im Nachpriifungsverfahren gegen das Unternehmen AMe&S
bekriftigte die Kommission ihre Auffassung ein vollumfingliches Einsichtsrecht zu
haben."” Im Rechtsmittelverfahren bestitigte der EuGH zwar das Recht der Kommis-
sion, sich die Dokumente vorlegen zu lassen, die sie zur Ermittlung eines Verstofles
fiir erforderlich hilt, verwies jedoch auf dessen Grenzen, die sich aus den ,,Grundsit-
zen und Vorstellungen [...], die den Rechtsordnungen dieser Staaten im Hinblick auf
die Vertraulichkeit insbesondere bestimmter Mitteilungen zwischen Anwalt und
Mandant gemeinsam sind,“’*’ ergeben. Dabei wies er auf die unterschiedliche Be-
griindung dieses Privilegs in den Mitgliedstaaten hin. Wihrend vornehmlich im
Rechtskreis des common law dieses Privileg als Ausprigung der Verteidigungsrechte
des Mandanten verstanden wird, gilt es in Kontinentaleuropa als Privileg des Anwalts
als Mitgestalter der Rechtspflege. ™

Trotz dieser Unterschiede, so der EuGH,

,gibt es in den nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten jedoch inso-
weit gemeinsame Kriterien, als die Vertraulichkeit des Schriftverkehrs zwischen
Anwalt und Mandanten unter vergleichbaren Voraussetzungen geschiitzt ist,
wenn der Schriftwechsel zum einen im Rabmen und im Interesse des Rechts des
Mandanten auf Verteidigung gefiibrt wird und zum anderen von unabhingigen
Rechtsanwiilten, das heifdt von Anwilten ausgeht, die nicht durch einen Dienst-
vertrag an den Mandanten gebunden sind.“"”

Der Gerichtshof erkannte damit einen gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz des
Schutzes der Vertraulichkeit von Dokumenten aus der Korrespondenz zwischen An-
walt und Mandanten an und legte den Begrift der Vertraulichkeit unabhingig von

" Verordnung (EG) Nr. 2842/98 der Kommission vom 22. Dezember 1998 iiber die Anhorung in
bestimmten Verfahren nach Art. 85 und 86 EG-Vertrag (Abl. EG L 354 vom 30. Dezember
1998, S. 18).

" Verordnung Nr. 99/63/EWG der Kommission vom 25. Juli 1963 iiber die Anhorung nach Ar.
19 Abs. 1 und 2 der VO Nir. 17 des Rates, Abl. EG Nr. 63/2268 vom 20. August 1963.

""" Die VO 2842/98 wurde inzwischen durch die VO 773/04 abgelost.
" EuGH, verb. Rs. 46/87 u. 227/88, Hoechst, Slg. 1989, 2859 Ran. 16.
"7 AbL 1979, L 199/31.

" EuGH, Rs. 155/79, AM&S, Slg. 1982, 1575 Rn. 18.

' Gumbel, Grundrechte im EG-Kartellverfahren, 157 fF.

** EuGH, Rs. 155/79, AM&S, Slg. 1982, 1575 Rn. 21.
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den verschiedenen Regelungen in den Mitgliedstaaten gemeinschaftsautonom aus.
Diese Vertraulichkeit stellt er als gemeinsamen Grundsatz der Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten hinsichtlich unabhingiger, frei in Anspruch zu nehmender Rechtsbe-
ratung dar. Die Vertraulichkeit soll bei Anwaltskorrespondenz demnach grundsitzlich
gegeben sein, wenn sie erstens zum Zwecke der Verteidigung des Mandanten gefiihrt
wurde und zweitens von unabhingigen Anwilten ausging, die in einem Mitgliedstaat
zugelassen sind."” Als Maf3stab fiir die Beurteilung der Unabhingigkeit zieht der Ge-
richtshof allerdings nicht die Bindung an das Standesrecht heran, das die Anwilte in
ihrer Funktion als Organe der Rechtspflege absichert. Vielmehr soll das Nichtbeste-
hen von vertraglichen Bindungen zwischen Anwalt und Mandant ausschlaggebend
sein.

Schriftliche Korrespondenz ist von diesem Schutz damit erfasst, wenn sie nach
Eréffnung des Verwaltungsverfahrens gefiihrt worden ist oder auch frither, wenn sie
nur einen Bezug zum Gegenstand des Verfahrens aufweist.” Somit ist jeglicher
Schriftwechsel mit Bezug zum Verfahrensgegenstand zwischen dem Unternechmen
und seinem Anwalt, unabhingig davon in wessen Hinden sich die Dokumente befin-
den, geschiitzt, so dass die Rechtberatung schon im Vorfeld einer wettbewerbsrelevan-
ten Verhaltensweise beginnen kann und Wettbewerbsverstofle verhindert werden
konnen.'”

Dieser Schutz wurde durch das EuG in der Rechtssache Hilti bestitigt und dahin-
gehend erweitert, dass unternehmensinterne Dokumente, welche die bei unabhingi-
gen Rechtsberatern eingeholten Informationen lediglich zusammenfassen und so ge-
rade nicht Teil des Schriftwechsels zwischen Anwalt und Unternehmen sind, ebenso
wie der Schriftwechsel selbst vor dem Zugriff geschiitzt sind.” Dies wird aus dem
Zweck dieser Mitteilungen an die leitenden Mitarbeiter, Entscheidungen auf der
Grundlage der Rechtsberatung zu fillen, hergeleitet.” Diese Auslegung verfolgt den
effektiven Schutz der Korrespondenz und will die Reichweite des Schutzes nicht von
der unternehmensinternen Struktur abhingig machen, um nicht die Vorteile der pri-
ventiven Wirkung zu gefihrden.

Das Unternehmen ist zur Durchsetzung dieses Privilegs zwar nicht verpflichtet,
den Inhalt der Dokumente zu offenbaren, doch muss es substantiiert darlegen, dass
die Unterlagen rechtsberatenden Charakter haben."” Damit hat die Rechtsprechung
das von der Kommission in Anspruch genommene Beurteilungsrecht zuriickgewiesen.
Gegen eine eventuell mit Zwangsgeld oder Geldbufle sanktionierte Anforderung be-
stimmter Dokumente durch die Kommission kann das Unternehmen Nichtigkeits-
klage zum Gericht erheben, welches unter Einsichtnahme in die Dokumente deren
Charakter beurteilt.” Allerdings hat die Klage keine aufschiebende Wirkung, so dass
ein Antrag nach Art. 242 EG erforderlich ist. Hierdurch sind die vertraulichen Do-

" EuGH, Rs. 155/79, AMéS, Slg. 1982, 1575 Rn. 21 mit Verweis auf RL 77/249.
" Ibid., Rn. 23.

" EuGH, Rs. 155/79, AM&S, Slg. 1982, 1575 Rn. 23; EuG, Rs. T-30/89, Hilti, Slg. 1990, 11-163
Rn. 13.

" EuG, Rs. T-30/89, Hilti Slg. 1990, 11-163 Rn. 15 ff.
" Ibid., Rn. 18.

* BuGH, Rs. 155/79, AM&S, Slg. 1982, 1575 Rn. 29.
" Ibid., Rn. 30 f.
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kumente solange vor dem Zugriff durch die Kommission geschiitzt, bis iiber ihren
Charakter und damit iiber das Zugriffsrecht der Kommission entschieden ist. Mithin
wird notwendigerweise im Verfahren des einstweiligen Rechtschutzes bereits iiber die
Hauptsache entschieden, da der Schutz der Vertraulichkeit der Korrespondenz auf
anderem Wege nicht zu gewihrleisten wire."™

3. Vergleichende Bewertung

Damit lisst sich vergleichend feststellen, dass durch die Anerkennung des Schutzes
von Dokumenten im Gewahrsam des Unternehmens, die im Vorfeld des Verfahrens
entstanden sind, der Schutz nach europiischem Kartellverfahrensrecht weiter ist als
nach deutschem Kartellverfahrensrecht. In Hinblick auf die priventive Funktion von
anwaltlicher Beratung im Kartellrecht wire ein solcher Umfang auch fiir das deutsche
Kartellverfahrensrecht wiinschenswert.

Grund fiir diese Unterschiede sind die verschiedenen Schutzzwecke, die mit dem
Privileg verfolgt werden. Im europiischen Kartellverfahrensrecht wird die Beziehung
Anwalt-Mandant als solche fiir schutzwiirdig erachtet und jegliche Korrespondenz
geschiitzt, die sich auf ein Verfahren bezieht. Das deutsche Recht gewihrt dagegen
diesen Schutz nur im Zusammenhang mit dem Verfahren und dehnt erst von diesem
Ausgangspunkt das Privileg zur Sicherung der Verfahrensrechte auf die verfahrensbe-
zogene Korrespondenz vor Eroffnung des Bufigeldverfahrens aus. Dabei wird deut-
lich, dass diese Konzeption die Mdaglichkeit der Privention von Wettbewerbsversts-
en durch anwaltliche Beratung nicht hinreichend einbezieht, sondern allein auf die
Verhinderung von Wettbewerbsverstéfen durch staatliche Aufsicht setzt.

In der Absicherung dieser priventiven Wirkung zeigt sich auch die grofle Bedeu-
tung einer Normierung dieses so zentralen Verfahrensbereiches, die dem Normgeber
die Abwigung und den Ausgleich der verschiedenen Interessen und Wege zur Errei-
chung des Zieles auferlegen wiirde. Dies muss Ziel einer, wenn wohl auch nicht in
naher Zukunft anstehenden Novellierung der VO 1/03 sein. Eine Moglichkeit dazu
bote die in Art. 44 VO 1/03 vorgesehene Berichterstattung der Kommission an das
Europiische Parlament fiinf Jahre nach Inkrafttreten der Verordnung, auf deren
Grundlage die Kommission gegebenenfalls eine Uberarbeitung vorschligt.

III. Geltung des Anwaltsprivilegs fiir Syndikusanwilte

Ein spezielles Problem stellt die Geltung des Anwaltsprivilegs fiir solche Juristen
dar, die zwar als Anwalt zugelassen sind und somit den anwaltlichen Berufspflichten
unterstehen, aber in einem Unternechmen fest angestellt sind (so genannte Syndikus-
anwilte).

10 Weif;, Verteidigungsrechte in EG-Kartellverfahren, 436.
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1. Regelungen des deutschen Kartellverfahrensrechts

Ein Syndikus hat, sofern er als Rechtsanwalt zugelassen ist und anwaltliche Funk-
tion {ibernimmt,”" ebenso wie ein unternehmensexterner Anwalt ein Zeugnisverwei-
gerungsrecht nach § 53 StPO, § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO,"” woraus sich das Beschlag-
nahmeverbot fiir Unterlagen in seinem Gewahrsam gem. § 97 StPO ergibt. Die
Ubernahme anwaltlicher Funktionen wird dabei als Befassung mit typischen anwaltli-
chen Aufgaben und einer hinreichenden Unabhingigkeit verstanden.™ Diese Voraus-
setzungen sind durch die Geltung der anwaltlichen Berufspflichten sichergestellt. In-
soweit besteht kein Unterschied zu unternehmensexternen Anwilten.

Allerdings kann ein Syndikus das Unternehmen, bei dem er angestellt ist, gem.
§ 46 Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO) nicht vor (Schieds-)Gerichten vertreten,
womit ein fiir den Schutz des § 148 StPO notwendiges Beschuldigten-Verteidiger-
Verhiltnis nicht bestehen kann.” Mithin ist die Korrespondenz nur dann geschiitzt,
wenn sie sich im alleinigen Gewahrsam des Syndikusanwalts befindet, also in dessen
unternehmensexterner Kanzlei,"”” oder in einem nur dem Syndikus zuginglichen Ge-
biudeteil aufbewahrt wird."™

Diese vom Bundeskartellamt geiduflerte Auffassung, die zu einer Beschrinkung des
Schutzes bei Syndikusanwilten im Vergleich zu unternehmensexternen Anwilten
fihrt, wird in der Literatur nicht einhellig beftirwortet. Ankniipfungspunke der Kritik
ist das Verbot der gerichtlichen Vertretung in § 46 BRAO. Danach schliefle erst die-
ses die gerichtliche Vertretung aus, wihrend die auflergerichtliche Vertretung im Ver-
waltungs- und Bufigeldverfahren nach GWB nicht untersagt wire und so ein Be-
schuldigten-Verteidiger-Verhiltnis bestiinde, das gem. § 148 StPO auch die Unterla-
gen im Gewahrsam des Mandanten schiitze."”’

Ratio des § 46 BRAO ist die Sicherung der Unabhingigkeit des Anwalts als Or-
gan der Rechtspflege. Das Verbot der Vertretung ist jedoch bewusst entgegen einiger
Vorschlige, dieses auf die gesamte anwaltliche Titigkeit fiir das beschiftigende Unter-
nehmen auszudehnen, nur auf die gerichtliche Vertretung beschrinkt worden." Diese
Einschrinkung bildet den maflgebenden Unterschied zwischen Syndikusanwilten

P! Die Frage, ob ein Syndikusanwalt anwaltlich titig ist, wird vom BGH in stindiger Rechtspre-

chung verneint (vgl. nur BGHZ 141, 169, BGH, NJW 2003, 2750), wihrend die iiberwiegende
Ansicht in der Wissenschaft diese Frage bejaht und die Widerspriichlichkeit in der Argumentation
des BGH aufzeigt (statt vieler Frenzel, MDR 2003, 1323 (1324); Redeker, NJW 2004, 889 [890
f.] jeweils m.w.N.). Hinsichtlich des hier gegenstindlichen Zeugnisverweigerungsrechts und des
sich daraus ergebenden Anwaltsprivilegs besteht jedoch kein Streit mehr, so dass auf die Auseinan-
dersetzung mit den Positionen verzichtet werden kann.

" LG Miinchen, AnwBI. 1982, 197.

" Dannecker/Biermann, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), GWB, Vor § 81, Rn. 170; Hassemer,

wistra 1986, 1 (13 £.).

Stellungnahme des Prisidenten Bundeskartellamtes vom 8. Oktober 1981, WuW 1983, 283

(2806).

P Ibid.

" Roxin, NJW 1995, 17 (22).

177 WeifS, Verteidigungsrechte in EG-Kartellverfahren, 422, kritisiert, dass § 46 BRAO nur die ge-
richtliche Vertretung ausschliefft und will deshalb den Schutz des § 148 StPO fiir den Syndikus

ausdehnen.

" Vgl. Roxin, NJW 1992, 1129 (1130 fF).

134
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und unternehmensexternen Anwilten und ist so nicht geeignet, Einschrinkungen des
Privilegs fiir Syndikusanwilte zu begriinden. Damit gelten fiir Syndikusanwilte wie
fiir unternehmensexterne Anwilte die oben dargestellten Regeln, wonach sowohl beim
Anwalt als auch beim Unternechmen die Korrespondenz geschiitzt ist, die im Rahmen
eines Beschuldigten-Verteidiger-Verhiltnisses, also nach Eréffnung des Bufgeldver-
fahrens, entstanden ist. Im Ubrigen wirkt der Schutz aufgrund der 7atio des Privilegs
nach deutschem Recht umfassend nur fiir diejenige Korrespondenz, die sich im Ge-
wahrsam des Syndikusanwalts befindet.

2. Regelungen des europiiischen Kartellverfahrensrechts
a) Rechtsprechung des Gerichtshofs in der Rechtssache AMeS

Im Gegensatz zum deutschen Recht ist der Schriftwechsel mit Syndikusanwilten
im Europiischen Kartellverfahren nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs in der
Rs. AM&S generell nicht privilegiert.” Dies wird damit begriindet, dass die Syndi-
kusanwilte aufgrund ihrer vertraglichen Beziehungen nicht als unabhingige Mitge-
stalter der Rechtspflege anzusehen seien, obwohl der EuGH als Maf3stab fiir die Un-
abhingigkeit auch die Bindung an das Standesrecht durch das Erfordernis der Zulas-
sung zur Anwaltschaft angenommen hat und Syndikusanwilte in einigen Mitglied-
staaten, wie z.B. in Deutschland, als Anwilte zugelassen sein kénnen und so dem
Standesrecht unterliegen. Hintergrund dieser Rechtsprechung ist wohl auch das
praktische Problem, dass fiir den Fall der Anerkennung des Privilegs auch fiir Syndi-
kusanwilte eine Einzelfallbetrachtung nach dem Maf§ deren Unabhingigkeit aufgrund
ihrer Stellung im Unternehmen erfolgen und dabei nach den die Unabhingigkeit ga-
rantierenden Standesregeln der Anwaltschaft innerhalb der Gemeinschaft differenziert
werden miisste. Diese Einzelfallpriifung wiirde jedoch die fiir die Offenheit der
Rechtsberatung notwenige Rechtssicherheit hinsichtlich des Einsichtsrechts der
Kommission ebenso wenig gewihrleisten.

b) Prisident des Gerichts in den Rs. Akzo Nobel Chemicals und Akcros Chemicals

Nachdem das Urteil des EuGH in der Rechtssache AM¢S zwei Jahrzehnte das
Verfahrensrecht hinsichtlich der Geltung des attorney client privilege fiir Syndikusan-
wilte prigte, ist die Rechtslage durch den Beschluss des Prisidenten des Gerichts vom
30. Oktober 2003 in den verbundenen Rechtssachen Akzo Nobel Chemicals und Alkec-
ros Chemicals in Bewegung geraten.”’ Hintergrund dieses Beschlusses war die Be-
schlagnahme von Unterlagen der Unternehmen Akzo Nobel Chemicals und Akcro

Chemicals durch die Kommission im Rahmen von Ermittlungen im Kartellverfahren.

¥ EuGH, Rs. 155/79, AM&S, Slg. 1982, 1575 Ra. 21.

“ Vgl. oben C1L. 2.

"' EuG, verb. Rs. T-125/03 R und T-253/03 R, Akzo Nobel Chemicals Ltd und Akcros Chemicals Ltd
(noch nicht in der amtlichen Sammlung) — erhiltlich im Internet: <http://curia.eu.int/jurisp/cgi-
bin/gettext.pl?lang=en&num=79968969T1903%20R0253_18&doc=T &ouvert=T &seance=ORD
> (besucht am 12. Mai 2004). Vgl. auch die weiteren Verfahrensbeschliisse des Prisidenten des
Gerichts vom 25. Mai 2004 (Rs. T-253/03 2, T-253/03 3).
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Dabei wurde die Frage der Privilegierung verschiedener Arten von Dokumenten strei-
tig. Zum einen handelte es sich um Unterlagen, die der Vorbereitung einer Beratung
durch unternehmensexterne Rechtsanwilte dienen sollten, und zum anderen um Un-
terlagen der internen Korrespondenz mit einem Unternehmensjuristen. Die Kommis-
sion erkannte die Anspriiche der Unternechmen auf Privilegierung insbesondere der
letztgenannten Dokumente nicht an. Nachdem die Kommission die Verwertung der
Dokumente ankiindigte, wendeten sich die Unternehmen im Rahmen des einstweili-
gen Rechtschutzes an das Gericht.

Der Prisident wirft in seinem Beschluss die Frage auf, ob durch die Anderung des
Berufsrechts der Rechtsanwilte seit 1982 und die Anerkennung des Privilegs in den
Mitgliedstaaten die Privilegierung nicht auf die Korrespondenz mit unternehmensin-
ternen Rechtsanwilten ausgedehnt werden sollte."”* Dies begriindet er damit, dass das
Bestehen eines Beschiftigungsverhiltnisses nicht notwendig die Unabhingigkeit von
Unternehmensjuristen beeintrichtigt, wenn sie als Anwilte an strenge Berufsregeln
gebunden sind." Zudem miisste geklirt werden, ob die zum Zweck der externen
Rechtsberatung erstellten Unterlagen dem Schutz des Anwaltsprivilegs unterfallen.™
Aus diesen Griinden konnte den in Frage stehenden Dokumenten der Schutz des
Anwaltsprivilegs nicht per se abgesprochen werden und der Antrag auf einstweiligen
Rechtschutz hatte hinsichtlich derjenigen Dokumente, in die die Kommission noch
nicht Einsicht genommen hatte, Erfolg.

Im Rechtsmittel gegen den Beschluss des Prisidenten des Gerichts entschied der
Prisident des EuGH am 27. September 2004 iiber den Schutz des Teiles der Unterla-
gen, die sich noch nicht in den Akten der Kommission, sondern in einem versiegelten
Umschlag befanden."” Danach lagen die Voraussetzungen fiir den Erlass einer einst-
weiligen Anordnung, genauer die Dringlichkeit der Anordnung, nicht vor. Zur Be-
griindung wird ausgefiihrt, dass erstens das sich ein im Hauptverfahren eventuell er-
gebendes Verwertungsverbot zum Schutz ausreichend sei und dariiber hinaus die
Kommission in den fraglichen Teil der Dokumente bei der Durchsuchung bereits
Einsicht genommen hitte und Dritten vor einer Entscheidung in der Hauptsache
nach einer Erklirung nicht zuginglich machen wolle." Aus diesen Griinden hob der
Prisident des Gerichtshofs die einstweilige Anordnung in diesen Punkten auf.

Zur Beantwortung der im Beschluss des Prisidenten des Gerichts aufgeworfenen
Fragen hinsichtlich der Reichweite des Schutzes des professional legal privilege, insbe-
sondere fiir Syndikusanwilte, bleibt auf das Urteil im Hauptsacheverfahren und die
Entscheidung des Gerichtshofs iiber eventuell eingelegte Rechtsmittel zu warten. Aus
den Beschliissen iiber die Antrige auf einstweiligen Rechtsschutz lassen sich aufgrund
des beschrinkten Priifungsumfangs keine Erkenntnisse zu diesen Fragen entnehmen.

“* Ibid., Rn. 122 ff.

> Ibid., Rn. 126.

" Ibid., Rn. 109 ff.

" EuGH, Rs. C-7/04 P (R) 1, Nobel Chemicals Ltd und Akcros Chemicals Ltd, (noch nicht in der

amtlichen Sammlung) — erhildich im Internet: <http://curia.eu.int/jurisp/cgi-bin/gettext.pl?lang
=en&num=79959072C19040007_1&doc=T &ouvert=T &seance=ORD> (besucht am 8. De-
zember 2004).

“" Thid, Rn. 36 ff.
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c) Literatur

In der Literatur rief das Urteil des EuGH in der Rechtssache AMS ein geteiltes
Echo hervor. Die Mehrzahl der Anmerkungen forderte die Ausdehnung des Anwalts-
privilegs auf Syndikusanwilte'” wie dies schon im Verfahren selbst von den General-
anwilten Warner und Slynn vorgetragen wurde.'® Zustimmende Auflerungen in der
Literatur verweisen auf die Gefahr, dass das Privileg andernfalls je nach Mitgliedstaat
und beruflicher Stellung eines unternehmensinternen Juristen diskriminierend ange-
wandt wiirde, da abgesehen von Deutschland und England in den meisten anderen
Mitgliedstaaten eine Kumulation von Unternehmenstitigkeit und Mitgliedschaft im
Anwaltsstand nicht méglich ist."”

Die schirfste Kritik hat das Urteil hinsichtlich der Voraussetzung des Privilegs er-
fahren, dass der Anwalt unabhingig im Sinne des Nicht-Bestehens einer vertraglichen
Verbindung mit einem Unternehmen zu sein hat, anstatt an die Bindung an die nati-
onalen Berufspflichten anzukniipfen, die die Unabhingigkeit des Anwalts vorausset-
zen.” Neben dieser Kritik wurden auch die Anforderungsmerkmale selbst als unge-
eignet beurteilt, da sich die Unabhingigkeit von einem Unternehmen nicht nur in
einer vertraglichen Bindung, sondern auch in einer wirtschaftlichen Bindung eines
externen Anwalt widerspiegeln kann, der bspw. 90% seiner Mandate von einem Un-
ternehmen erhilt. Zudem bestehen z.B. durch Outsourcing der Rechtsabteilung in
eine Kanzlei, die sich kiinftig ausschliefilich der Beratung des Unternehmens widmet,
Maoglichkeiten diese Ausnahme vom Anwaltprivileg zu umgehen, ohne dass der Grad
der Unabhingigkeit der Anwilte erhoht wiirde.”!

Von der Literatur wird ferner das seit dem Urteil in der Rechtssache AM¢S von
1982 weitgehend anerkannte Zeugnisverweigerungsrecht der Syndikusanwilte und
das daraus folgende Beschlagnahmeverbot nach dem Recht der Mitgliedstaaten her-
vorgehoben, worauf nun auch der Prisident des Gericht in seinem Beschluss hinge-
wiesen hat.” Mithin lisst sich abgesehen von einigen zustimmenden Erdrterungen
des Urteils, die in der Mehrzahl die positive Seite des generellen Schutzes der Vertrau-
lichkeit in der Beziehung zwischen Anwalt und Mandanten hervorheben, von einer,
bezogen auf die einschrinkende Auslegung des Anwaltsprivilegs, weitgehenden Ab-
lehnung sprechen."

""" Burkhard, 20 Intl Law 677 (Spring 1986) (684 ff.); Dolmans/Eichler/Miiller-Tbold, AnwBl. 49
(1999), 493 (494 ft.); Eichler/Peukers, AnwBl. 52 (2002), 189 (190 ff.); Fischer/Iliopoulos, NJW
1983, 1031 (1033 f.); Gumbel, Grundrechte im EG-Kartellverfahren, 173 ff.; Hassemer, wistra
1986, 1 (15 f£.); Martfeld, EuR 1988, 47 (51 £.); Seizs, EuZW 2004, 231.

“ EuGH, Rs. 155/79, AM&S, Slg. 1982, 1575 (1655).

" Hansen, AnwBl 1980, 322 (325); Gillmeister, Ermittlungsrechte, 217 f.; Kerse, EEC antitrust pro-
cedure, 302; Kuyper/van Rijn, YEL 2 (1982), 1 (16).

10 Vgl. FN 121; Redeker, NJW 2004, 889 (893) schligt zur Absicherung der Unabhingigkeit der
Syndikusanwilte vor, in den Vertrigen zwischen Anwalt und Unternechmen die Weisungsfreiheit
in der Beurteilung von Rechtsfragen zuzusichern.

"' Gumbel, Grundrechte im EG-Kartellverfahren, 176.

P2 Eichler/Peukert, AnwBl 52 (2002), 189 (190) mit Verweis auf Belgien, Dinemark, Deutschland,
Griechenland, Grof$britannien, Irland, die Niederlande, Portugal und Spanien (jeweils mit ent-
sprechenden Nachweisen).

1% Vgl. nur Kuyper/van Rijn, YEL 2 (1982), 1 (16).
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d) Stellungnabhme

Die Ausdehnung des legal privilege auf Syndikusanwilte scheint unter dem steti-
gen Druck der ablehnenden Literaturansicht durch das beim Gericht anhingige Ver-
fahren méglich zu sein. Durch den Beschluss vom 30. Oktober 2003 stellt der Prisi-
dent des Gerichts die Fortgeltung des Begriffs der Unabhingigkeit des Anwalts in
Frage und bezieht sich insbesondere auf die Passage des Urteils des Gerichtshofs, in
der er als weiteres Merkmal der Unabhingigkeit die Zulassung des Rechtsanwalts in
einem Mitgliedstaat fordert, was fiir Syndikusanwilte nach der derzeitigen Rechtslage
in einigen Mitgliedstaaten ausgeschlossen ist.”™

Die Syndikusanwilte sind, soweit sie zur Anwaltschaft zugelassen werden, an die
Berufs- und Standesregeln gebunden, welche die Unabhingigkeit absichern. Die Un-
ternehmensjuristen in den iibrigen Lindern haben jedoch privatrechtliche Verbinde
gebildet, die sich den Berufsregeln des Rats der Anwaltschaften der Europiischen
Union (CCBE) unterworfen haben.” Diese Berufspflichten kénnten wiederum An-
kniipfungspunkt fiir eine Anderung der Rechtsprechung werden. Sie haben europa-
weite Geltung und sichern den Anwilten, ob sie zur Anwaltschaft zugelassen sind oder
nicht, eine Unabhingigkeit vom Mandanten, die zur Gewihrung dieses Privileg aus-
reichend ist. Dieser Ankniipfungspunkt wiirde gleichzeitig den von der Kommission
im Weiflbuch Europiisches Regierenl% gedullerten Willen zur Deregulierung durch
ein Aufgreifen von privatrechtlichen Regelungen im Sinne des Selbstverwaltungsge-
dankens gerecht. Ferner ist die Tatsache der Mitgliedschaft in einer Vereinigung, die
sich der Geltung der Berufsregeln unterworfen hat, aufgrund ihrer Formalitit leicht
und auch vor Ort zu iiberpriifen.

Jede materielle, an den Maf3stiben der Rechtsprechung des EuGH orientierte
Auslegung, die nach dem tatsichlichen Grad der Unabhingigkeit auch der unterneh-
mensexternen Anwilte differenzieren wiirde, wire im Sinne einer funktionalen Be-
trachtung des Privilegs nicht zweckdienlich. Das Privileg soll bei der Untersuchung im
Unternehmen die Identifikation solcher Unterlagen zur Erleichterung der Arbeit der
Kommission erméglichen, jedoch nicht zuvor Untersuchungen iiber die Verflechtun-
gen zwischen Kanzlei und Unternechmen notwendig machen. Aus diesem Grunde
kann mit Verweis auf die hohere Verantwortung und zunechmende Bedeutung der
juristischen Beratung durch die Statuierung von Art. 81 Abs. 3 EG als Legalausnahme
die Ausweitung des Schutzes des legal privilege auch auf unternechmensinterne Juristen
nur begriifft werden, soweit diese an anwaltliche Berufspflichten gebunden sind, die
deren Unabhingigkeit sichern.

Die erhohte Bedeutung der Rechtsberatung wird zudem dadurch konterkariert,
dass die Ermittlungsbefugnisse der Kommission in der VO 1/03 stark erweitert wur-
den. So kann die Kommission nun nicht nur Nachpriifungen in Riumlichkeiten des
Unternehmens, sondern gem. Art. 21 VO 1/03 auch ,in anderen Riumlichkeiten,
[...] — darunter auch in Wohnungen [...] sonstiger Mitarbeiter” vornehmen, wozu
auch die Riumlichkeiten des Syndikusanwalts zihlen, da diesem kein Zeugnisverwei-
gerungsrecht von der Rechtsprechung zugebilligt wird.

B4 Eichler/Peukert, AnwBl 52 (2002), 189 (191) mit Verweis auf Frankreich, Italien und Osterreich.
" Ibid,
¢ KOM (2001) 428 endgjiltig.
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Im Entwurf der VO war noch vorgesehen, der Kommission ein Auskunfisrechr ge-
geniiber allen Mitgliedern der Belegschaft zu ﬁbertragen.157 Dies hitte dazu gefiihrt,
dass gerade die Syndikusanwilte, die durch den Anstellungsvertrag an das Unterneh-
men gebunden sind und so auch in entsprechende Planungen und Diskussionen ein-
bezogen werden, der Kommission in einem Verfahren hitten Auskunft erteilen miis-
sen. Dies hitte die Vertrauensbezichung zwischen Unternehmensleitung und Syndi-
kusanwalt véllig zerstort und die Einrichtung der Syndikusanwilte ginzlich in Frage
gestellt. In der VO 1/03 wurde der Kommission jedoch nur ein Befragungsrecht nach
Zustimmung der Befragten eingeriumt, so dass die aufgezeigten schwerwiegenden
Konsequenzen nicht zu befiirchten sind.

In der Diskussion um die Novellierung der Kartellverfahrensverordnung wurde
die Gleichstellung von unternehmensinternen und unternehmensexternen Rechtsan-
wilten, die durch die Zugehérigkeit zu einer Standesorganisation an mitgliedstaatliche
Berufspflichten gebunden sind, gefordert. Dieses Verlangen wurde vom Plenum des
Europiischen Parlaments sogar gebilligt.”* Wettbewerbskommissar Monti unterbreite-
te allerdings den Vorschlag, dass die Kommission die Rechtsgutachten der unterneh-
mensinternen Anwilte nicht mehr zur Begriindung eines erhshten Buflgeldes heran-
ziehen werde, wenn das Parlament die Normierung des Privilegs unter Einschluss der
Syndikusanwilte ablehne.” FEinwinde des stellvertretenden Vorsitzenden des
Rechtsausschusses wurden nicht gehért und das Privileg fand keinen Eingang in die
VO 1/03. Somit hatte sich die Kommission durchgesetzt, die auf die in den Rechts-
gutachten der Syndikusanwilte enthaltene Aufbereitung des Sachverhalts als Aufkli-
rungshilfe nicht verzichten wollte.

Im Ergebnis bleibt eine Normierung des legal privilege zu fordern, da auch
Rechtsklarheit in solchen Verfahrensfragen als Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips dem
Ziel einer Gerechtigkeit durch Verfahrensregeln dient. Erstaunlich dabei ist nur, dass
diese Forderung schon kurz nach Erlass des Urteils in der Rechtssache AMeS, also
vor gut zwanzig Jahren erhoben und in der ein Verhalten der Kommission prognosti-
ziert wurde, das dem tatsichlichen kontrir gegeniiber steht:

,Some of the problems discussed above [legal privilege] may be clarified by the
Court in due time, but it is not inconceivable that the Commission may wish
to settle some of the problems by legislation. The AM¢>S decision does not ex-
clude this and it may well be quicker and more effective.”'”

IV. Probleme der Dezentralisierung aufgrund der Differenzen zwischen europii-
schem und deutschem Kartellverfahrensrecht

Durch die VO 1/03 wurde die Zusammenarbeit zwischen den Wettbewerbsbe-
hérden der Mitgliedstaaten und der Kommission verstirke und ein System paralleler
Zustindigkeiten im Zuge einer Dezentralisierung des Kartellverfahrens etabliert. Diese

P Art. 20 Abs. 2 lit. f. KOM (2000) 582 endgiiltig.

"* Dokument A4-0137/99, aufgreifend den Evans-Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und Bil-
dung A5-0229/2001 (Final) EN, 11-12, Amendment 10.

Protokoll der Sitzung des Europiischen Parlamentes vom 5. September 2001, 15.
" Kuyper/van Rijn, YEL 2 (1982), 1 (17).
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Dezentralisierung bedingt die Anwendung materiellen europiischen Wettbewerbs-
rechts, aber nationalen Kartellverfahrensrechts. Dies fiihrt bei Abweichungen der Ver-
fahrensrechte, insbesondere bei dem zum Schutz der Rechte des Beschuldigten wir-
kenden attorney client privilege, zu der Frage, wie mit diesen verschiedenen Schutz-
standards umzugehen ist. Denn ohne eine einheitliche Anwendung kénnten Liicken
im Schutz des nationalen Kartellverfahrensrechtes durch das Netzwerk von Kommis-
sion und nationalen Kartellbehérden genutzt werden, um E1n51cht in Unterlagen zu
erhalten, die der Kommission sonst nicht zur Verfiigung stiinden.'

Solche Abweichungen zwischen dem deutschen und dem europiischen Kartellver-
fahrensrecht ergeben sich vor allem daraus, dass die Unterlagen nach deutschem Recht
grundsitzlich nur beim Anwalt geschiitzt sind und erst nach Eréffnung des Buf3geld-
verfahrens gefiihrte Korrespondenz auch in den Hinden des Unternehmens durch
§ 148 StPO Schutz geniefft. Damit wird die Korrespondenz vor der Eréffnung des
Kartellverfahrens, die durch den Wegfall der Freistellungs- und Anmeldeverfahren zur
Beratung des Unternehmens an Bedeutung gewonnen hat, nicht geschiitzt. Insofern
wire es fiir die Kommission interessant, gerade in diese Korrespondenz, die aufgrund
des Beratungsbedarfs ausfiihrliche Darlegungen hinsichtlich der méglichen Verletzung
des Wettbewerbsrechts enthalten wird, Einblick zu nehmen und sie auszuwerten. Dies
konnte durch die Einleitung eines Verfahrens durch eine deutsche Kartellbehsrde, die
Europiisches Wettbewerbsrecht anzuwenden hitte, und die darauf folgende Uber-
nahme des Verfahrens durch die Kommission erméglicht werden."

Diese Umgehung des europidischen Schutzstandards wiirde auch in dem Fall inte-
ressant, in dem die Kommission, durch die Mitteilungen der nationalen Kartellbehor-
de auf die Bedeutung des Verstofles hingewiesen, das Verfahren an sich zieht. Auch
dann stellt sich die Frage, wie mit den Unterlagen zu verfahren ist, die nach dem Eu-
ropiischen Kartellverfahrensrecht der Wettbewerbsaufsicht nicht zur Verfiigung stin-
den.

Zu dieser Problematik wurde noch unter Geltung der VO 17/62 vertreten, dass
das deutsche Kartellverfahrensrecht gemeinschaftskonform dahingehend auszulegen
sei, dass sowohl in Verfahren, die sich materiell nach Gemeinschaftsrecht richten, als
auch bei rein nationalen Sachverhalten ein dem Gemeinschaftsrecht entsprechender
Schutzstandard zu gelten hat.'” Damals war es durch die starke Zentralisierung der

161 . . . . . .
Diese Fragen werden auch nicht in den zur Zusammenarbeit zwischen nationalen Wettbewerbs-

behérden und nationalen Gerichten mit der Kommission versffentlichten Bekanntmachungen —
Abl. EG Nr. C 101/43 und Nr. C 101/54 vom 27. April 2004 — erortert.

Eine Zuordnung innerhalb des Systems der parallelen Zustindigkeiten soll zwar innerhalb von
zwei Monaten nach der Unterrichtung des Netzwerkes durch eine Wettbewerbsbehorde erfolgen,
doch wird dadurch die Gefahr einer entsprechenden Vorgehensweise nicht verringert (Ziff. 18,
Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des Netzes von Wettbe-

werbsbehorden, 1bid.).

162 Kapp/Schrider, WuW 2002, 555 (556, 561 ff.) — diese Ausdehnung des gemeinschaftsrechtlichen
Standards auch auf rein nationale Verfahren wird damit begriindet, dass aufgrund der Gefahr, dass
sich im Verfahren doch eine europiische Dimension ergibt, das Unternehmen sich ,faktisch nie®
darauf berufen kénnte. Dieser Aspekt der tatsichlichen Wirkung wird mit der Aussage verkniipft,
dass es fiir das Unternehmen keinen Unterschied machen kénne, ob nun die Kommission oder
das Bundeskartellamt citig wiirde. Schliefflich wird gefolgert, dass das Unternehmen ,.ein europa-
rechtlich gewahrtes Verfahrensrecht wegen emgegemte/omdm nationalen Rechts () nicht in An-
spruch nehmen® kann. Dieser konstruierte Fall einer Normkollision ist jedoch gerade nicht gege-
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Verfahren bei der Kommission der Regelfall, dass die nationalen Kartellbehérden nur
im Rahmen der Amtshilfe bei Verfahren der Kommission herangezogen wurden, es
sich somit um ein Verfahren der Kommission unter Geltung des Europiischen Kar-
tellverfahrensrechts und damit des aztorney client privilege nach Europiischem Ge-
meinschaftsrecht handelte.'**

Das Problem tritt jedoch hauptsichlich in dem angesprochenen Fall auf, in dem
das Europiische Wettbewerbsrecht durch die nationalen Kartellbehérden nach natio-
nalem Kartellverfahrensrecht angewandt wird. Bei dieser Anwendung von Gemein-
schaftsrecht, genauer beim unmittelbaren mitgliedstaatlichen Vollzug von Gemein-
schaftsrecht,'” richten sich das Verwaltungsverfahren und der gerichtliche Rechts-
schutz insoweit nach mitgliedstaatlichem Recht, wie das Gemeinschaftsrecht, inklusi-
ve der durch die Rechtsprechung aufgestellten allgemeinen gemeinschaftsrechtlichen
Rechtsgrundsitze, keine eigenstindigen Regelungen enthilt.”

Dabei miissen das Diskriminierungsverbot und das Effizienzgebot aufgrund der
Notwendigkeit der einheitlichen und gleichmifligen Anwendung des Gemeinschafts-
rechts in den Mitgliedstaaten beachtet werden.'” Das Diskriminierungsverbot verbie-
tet eine unterschiedliche Anwendung des mitgliedstaatlichen Rechts in Verfahren, in
denen Gemeinschaftsrecht unmittelbar angewandt wird, im Vergleich zu Verfahren,
die sich allein nach mitgliedstaatlichem Recht beurteilen.'® Da es sich um ein Prob-
lem der Abweichung zwischen mitgliedstaatlichem und gemeinschaftlichem Verfah-
rensrecht handelt, ist gerade die einheitliche, das heifdt diskriminierungsfreie Anwen-
dung des mitgliedstaatlichen Verfahrensrechts problematisch.

Das Effizienzgebot fordert, dass die volle Wirksamkeit einer gemeinschaftsrechtli-
chen Norm (effer utile) nicht durch die Anwendung des mitgliedstaatlichen Rechts
praktisch unmoglich gemacht werden darf.'” Ziel dieser Regelung ist es, die Gemein-
schaftsangehérigen in allen Mitgliedstaaten ohne Wettbewerbsverzerrungen gleich zu
behandeln und eine Vereitelung der gemeinschaftsrechtlichen Zielsetzung durch das
nationale Verfahrensrecht zu verhindern.” Dariiber hinaus bilden die allgemeinen
Rechtsgrundsitze des Gemeinschaftsrechts Mindeststandards, die dem nationalen
Verflglhrensrecht durch eine gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung Grenzen set-
zen.

Die Notwendigkeit der Anerkennung des aztorney client privilege nach dieser ge-
meinschaftsrechtlichen Einstufung als Mindeststandard lisst sich sowohl aus dem Ef-
fizienzgebot als auch aus der Bindung an die allgemeinen Rechtsgrundsitze herleiten.
Der EuGH hat in seiner Entscheidung in der Rechtssache AMeS das attorney client

ben, weil auf ein Verfahren entweder das nationale oder das europiische Verfahrensrecht Anwen-

dung findet.
" Ibid., 558 f.
' Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober (Hrsg.), VWR Bd. 3, § 99 IIT 1 (Rn. 9 ff.).
" EuGH, verb. Rs. C-205-215/82, Deutsche Milchkontor, Slg. 1983, 2633 Rn. 19.
""" Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober (Hrsg.), VwR Bd. 3, § 99 V 1 (Rn. 31 ff.).
'* EuGH, verb. Rs. C-205-215/82, Deutsche Milchkontor, Slg. 1983, 2633 Rn. 23.

' EuGH, Rs. C-33/76, Rewe, Slg. 1976, 1989 Rn. 5; EuGH, verb. Rs. C-205-210/82, Deutsche
Milchkontor, Slg. 1983, 2633 Rn. 19.

0 Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober (Hrsg.), VWR Bd. 3, § 99 V 1 (Rn. 33).

' Eblers, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), AVWR, § 3 Rn. 64; Kluth, in: Wolft/Bachof/Stober (Hrsg.),
VwR Bd. 3, § 99 V 1 (Rn. 34); Streinz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR VII, § 182 Rn. 28.
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privilege aus den gemeinsamen Grundsitzen und Vorstellungen der Mitgliedstaaten
hergeleitet.”” Dieser so ermittelte gemeinschaftsrechtliche Mindeststandard bindet
auch die nationalen Wettbewerbsbehérden.”

Dariiber hinaus bestiinde bei der Nichtbeachtung dieser Mindeststandards die
Gefahr, dass das Europiische Wettbewerbsrecht durch die Verhinderung bzw. Er-
schwerung der Rechtsberatung im Vorfeld eine wesentliche Komponente seiner Wirk-
samkeit — die priventive Wirkung der Rechtsberatung — einbiiflen wiirde. Im Ergeb-
nis kann so von einer Bindung der nationalen Kartellbeh6rden an den durch die
Rechtsprechung entwickelten Mindeststandard ausgegangen werden.

Die im Gesetzgebungsverfahren befindliche siebte Novelle des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen'™ passt das GWB u.a. an die Anderungen durch die VO
1/03 an, indem die Zusammenarbeit zwischen Bundeskartellamt und Kommission
geregelt wird. Danach soll ein § 50a eingefiigt werden, der Ubermittlung von Unter-
lagen regelt. Die einzige Begrenzung dieser Ubermittlung stellt dabei § 50a Abs. 3 dar,
der die Verwendung von so erlangten Informationen nur fiir die Fille ausschlief3t, in
denen die an das Bundeskartellamt iibermittelnde Behorde keine dhnlichen Sanktio-
nen, wie sie nach dem GWB wegen Verletzung der Art. 81 f. EG vorgesehen sind,
kennt und die Art der Informationserhebung in dem iibermittelnden Land nicht dem
Schutzniveau der Verteidigungsrechte nach dem GWB entspricht. Dieser differenzier-
te Gesetzesvorschlag iibernimmt die Regelung des Art. 12 VO 1/03 und zeigt, dass
das Problem der Abweichung zwischen den Verteidigungsrechten im Netzwerk gese-
hen wurde. Die Ausnahme wird aber nur in seltenen Fillen eingreifen, da auch das
Sanktionssystem durch die Novelle dem der VO 1/03 angepasst werden soll und diese
Entwicklung in den iibrigen Mitgliedstaaten nicht unwahrscheinlich ist.

D. Stellung und Rechte des Beschwerdefiihrers und sonstiger interessierter Dritter

Neben den von Verfahren der Kommission in Kartellsachen Betroffenen versu-
chen auch Unbeteiligte als Beschwerdefiihrer oder sonstige Dritte die Entscheidung
der Kommission in ihrem Sinne zu beeinflussen. Dabei kann der Versuch der Ein-
flussnahme in der Wahrnehmung berechtigter Interessen durch Darlegung der Aus-
wirkungen eines Wettbewerbsverstofles als Konkurrent oder Teil der Marktgegenseite
liegen und so zur Verfahrenskonzentration beitragen. Andererseits kann missbriuch-
lich versucht werden, fremde Geschiftsgeheimnisse aufzudecken. Dies zeigt, dass die
Beteiligung Dritter im Spannungsverhiltnis zwischen der Wahrung berechtigter Inte-
ressen an Aufdeckung und Abschaltung eines Wettbewerbsverstofles und der Wah-
rung der Interessen der von dem Verfahren Betroffenen durch Schutz von Geschiifts-
geheimnissen vor Ausforschung liegt.

Die Kommission hebt in der VO 773/04"” die Bedeutung der Beschwerden als
Informationsquelle zur Aufdeckung von Zuwiderhandlungen hervor und widmet die-
sem Verfahren besondere Aufmerksamkeit. So wird die Einreichung von Beschwerden

" EuGH, Rs. 155/79, AM&S, Slg. 1982, 1575 Rn. 18.

" Diesen Gesichtspunkr betonen auch Kapp/Schrider, WuW 2002, 555 (561).
7" Vgl. BR-Drs. 441/04 und BT-Drs. 15/3640.

" Erwigungsgrund Nr. 5 VO 773/04.
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. . e . 6 o . . .
durch die Einfiihrung eines Formblattes” standardisiert, wie es zuvor nur bei den

abgeschafften Verfahren der Anmeldung und Genehmigung'” der Fall war.

I. Antragsbefugnis und Verfahrensablauf

Natiirliche und juristische Personen kénnen nach Art. 7 Abs. 1 S. 11.V.m. Abs. 2
VO 1/03 und Art. 5 Abs. 1 VO 773/04 bei der Kommission eine Abstellungsverfii-
gung gegen Unternchmen, die gegen Art. 81 f. EG verstofen, erwirken, wenn sie ein
berechtigtes Interesse darlegen konnen. Mitgliedstaaten sind demgegeniiber nach
Art. 7 Abs. 1 8. 11.V.m. Abs. 2 VO 1/03 privilegiert antragsbefugt, ohne ein berech-
tigtes Interesse nachweisen zu miissen.

Ein berechtigtes Interesse liegt dann vor, wenn der Beschwerdefiihrer in einer
wirtschaftlichen Beziehung zu Beteiligten der moglichen Zuwiderhandlung steht oder
die Interessen solcher Personen als Vereinigung vertritt und das beanstandete Verhal-
ten geeignet ist, dessen Interessen unmittelbar zu beeintrichtigen.”” Zum Nachweis
dieses Interesses hat der Beschwerdefiihrer nach dem Formblatt dariiber Angaben zu
machen, wie er von dem beanstandeten Verhalten betroffen ist und wie dies durch ein
Eingreifen der Wettbewerbsbehorden beseitigt werden kann. Ausgeschlossen sind so-
mit allein solche Beschwerden, die sich allein auf das Gemeinwohl, also auf den
Schutz des Wettbewerbs als Eigenwert, berufen.

Allerdings liegt es nach dem Opportunititsprinzip im weiten Ermessen der
Kommission, im Gemeinschaftsinteresse gegen ein Fehlverhalten einzuschreiten.”
Damit ist sie nicht verpflichtet, alle Verstofle gegen Art. 81 f. EG zu verfolgen."™ Thr
obliegt lediglich eine Pflicht, die vorgetragenen Tatsachen in sachlicher und rechtli-
cher Hinsicht zu priifen um feststellen zu kénnen, ob eine wettbewerbswidrige Ver-
haltensweise erkennbar ist.”' Nach dieser Priifung entscheidet die Kommission, ob sie
ein Verfahren einleitet. Diese Untersuchung muss mit der erforderlichen Sorgfalt,
Ernsthaftigkeit und Umsicht durchgefiihrt werden, um die Beschwerdepunkte tat-
sichlich und rechtlich in voller Sachkenntnis wiirdigen zu konnen."™ Dieser Anspruch
auf Priifung der vorgelegten Unterlagen mit der erforderlichen Sorgfalt kann mit Hil-
fe der Untitigkeitsklage geltend gemacht werden.

Die Beschwerde kann von der Kommission gem. Art. 7 VO 773/04 entweder zu-
riickgewiesen werden, wenn sie mangels Antragsbefugnis unzulissig oder mangels
Verstofes gegen Art. 81 f. EG unbegriindet ist, oder wegen des Opportunititsprinzips

"¢ Abl. EG Nr. L 123/24.

7 VO 3385/94.

78 EuG, T-114/92, Bemim, Slg. 1995, 1I-147 Rn. 28; vgl. auch Ziff. 33 ff. Bekanntmachung der
Kommission iiber die Behandlung von Beschwerden durch die Kommission gemif$ Artikel 81
und 82 EG-Vertrag, Abl. EG Nr. C 101/65 vom 27. April 2004.

" EuG, verb. Rs. T-305/94 bis T-307/94, T-313/94 bis T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94,
T-329/94 und T-335/94, Limburgse Vinyl Maatschappij, Slg. 1999, 11-931 Rn. 148.

" EuGH, Rs. 125/78 GEMA, Slg. 1979, 3173 Rn. 18; EuG, Rs. T-24/90, Automec, Slg. 1992, 1I-
2223 Rn. 74.

"' EuG, ibid. Rn. 79; Rs. T-7/92, Aisa Motor, Slg. 1993, 1I-669 Rn. 34; Rs. T-206/99, Métropole
Télévision, Slg. 2001, 11-1057 Rn. 58 f.

" EuG, Rs. T-24/90, Automec, Slg. 1992, 11-2223 Rn. 79 ft.; Rs. T-206/99, Métropole Télévision,
Slg. 2001, 111057 Rn. 58 .
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auch dann, wenn kein 6ffentliches Interesse bzw. kein Gemeinschaftsinteresse an der
Verfolgung besteht.™ Dies ist z.B. dann anzunehmen, wenn der Verstoff mangels
Schwere keine Bedeutung fiir das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes hat oder
sich hauptsichlich auf das Gebiet eines Mitgliedstaates bezieht und eine nationale Be-
hoérde bereits ermittelt.® Im Falle einer solchen Ablehnung hat zur Erméglichung
effektiven Rechtschutzes die Begriindung entsprechend detailliert zu sein, um feststel-
len zu kénnen, dass die Entscheidung unter keinem Sachverhalts-, Rechts- oder Er-
messensfehler leidet."” Der Beschwerdefithrer hat mithin keinen Anspruch auf Erlass
einer Untersagungsentscheidung,™ sondern nur einen Anspruch auf eine begriin-
dungs- und ermessensfehlerfreie Bescheidung seiner Beschwerde.”

Wenn die Kommission beabsichtigt, die Beschwerde zuriickzuweisen, teilt sie dies
gem. Art. 7 VO 773/04 dem Beschwerdefiihrer unter Beifiigung der diese Entschei-
dung tragenden Beweismittel mit"™ und hat dem Beschwerdefiihrer Gelegenheit zu
geben sich zu duflern.”™ Nach diesem Verfahren entscheidet die Kommission endgiil-
tig iiber die Beschwerde. Dabei muss sie jedoch keine Beurteilung iiber das Vorliegen
eines Verstofles gegen das materielle Wettbewerbsrecht vornehmen.” Falls die Kom-
mission die Beschwerde ablehnt, hat sie diese Ablehnung gem. Art. 253 EG zu be-
griinden.

Die Differenzierung, ob diese Entscheidung gegeniiber dem Beschwerdefiihrer di-
rekt ergeht oder ob iiber die Beschwerde indirekt im Rahmen des Antrags auf Freistel-
lung oder Negativattest nach Art. 2 bzw. Art. 4 VO 17/62 entschieden wird, ist nach
Abschaffung dieser Verfahren durch die VO 1/03 nicht mehr erforderlich. Allerdings
kann sich die Kommission gem. Art. 9 VO 1/03 auf Verpflichtungszusagen der Un-
ternehmen einlassen oder gem. Art. 10 die Nichtverletzung einer Verhaltensweise im
offentlichen Interesse durch Entscheidung feststellen. Im ersten Fall wird das Unter-
nehmen im Sinne der Beschwerde zu einem Verhalten verpflichtet. Dieses Verhalten
kann nach Ansicht des Beschwerdefiihrers jedoch nicht ausreichen, um die Verletzung
abzustellen, womit die Verpflichtung als Ablehnung eines weitergehenden Antrags des
Beschwerdefiihrers zu gelten hat. Die Feststellung nach Art. 10 VO 1/03 nimmt da-
gegen die Entscheidungen im Verfahren auf Erteilung des Negativattestes und auf
Freistellung nach Art. 81 Abs. 3 EG auf. Der Unterschied besteht lediglich darin, dass
die Entscheidung nun nicht mehr auf Antrag eines Unternehmens, sondern nur noch
im 6ffentlichen Interesse erfolgen kann.

Insofern ist die Differenzierung nach den Entscheidungen, die direkt gegeniiber
dem Beschwerdefiihrer ergehen und solchen, die gegeniiber den Verfahrensadressaten
ergehen, aufrecht zu erhalten, ohne dass sich dies auf die Tatsache auswirken wiirde,

" EuG, Rs. T-24/90, Automec, Slg. 1992, 11-2223 Rn. 74; Rs. T-114/92, Bemim, Slg. 1995, 11-147
Rn. 80 fF.

"™ EuG, Rs. T-114/92, Bemim, Slg. 1995, 1I-147 Rn. 80 ff.
" EuG, Rs. T-206/99, Métropole télévision, Slg. 2001, 11-1057 Rn. 44.
" EuG, Rs. T-575/93, Koelman, Slg. 1996, 11-1 Rn. 39 m.w.N.

" BuG, Rs. T-186/94, Guérin automobiles, Slg. 1995, 1I-1753 Rn. 24, 34; EuGH, Rs. C-282/95 P,
Guérin automobiles, Slg. 1997, 1-1503 Rn. 36.

" EuG, Rs. T-115/99, SEP, Slg. 2001, 11-691 Rn. 47 f.
™ Art. 6 VO 773/04.

" EuGH, Rs. 125/78, GEMA, Slg. 1979, 3173 Rn. 17 £.; EuG, Rs. T-114/92 Bemim, Slg. 1995, 1I-
147 Rn. 62.
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dass der Beschwerdefiihrer Adressat einer Ablehnung seines Antrags ist und das aufge-
zeigte Verfahren nach Art. 7 ff. VO 773/04 durchzufiihren ist.

II. Klagebefugnis

Die Klagebefugnis des Beschwerdefiihrers oder von Dritten richtet sich bei der
Nichtigkeitsklage gem. Art. 230 Abs. 4 EG danach, ob der Kliger Adressat einer Ent-
scheidung in diesem Verfahren geworden ist oder, wenn dies nicht der Fall ist, ob er
unmittelbar und individuell betroffen ist.

Die unmittelbare Betroffenheit ist dann gegeben, wenn der Kliger tatsidchlich und
nicht nur potentiell von der Mafinahme beschwert ist. Nach der Plaumann-Formel ist
er dann individuell betroffen, wenn er durch die angegriffene Entscheidung wegen
personlicher Eigenschaften und besonderer, ihn aus dem Kreis aller iibrigen Personen
heraushebender Umstinde beriihrt und daher in dhnlicher Weise wie der Adressat
individualisiert ist."”

Wenn die Entscheidung der Kommission direkt an den Beschwerdefiihrer ergeht,
ist dieser als Adressat stets unmittelbar und individuell betroffen, wobei es gleichgiiltig
ist, ob diese als Entscheidung bezeichnet wird. Ausschlaggebend fiir die Klagebefugnis
ist allein, ob die Entscheidung das Verfahren abschlieft.”” Somit ist die Klagebefugnis
gegen eine verfahrensabschliefende Mafinahme der Kommission, gleich ob als Ent-
scheidung bezeichnet oder ob an den Beschwerdefiihrer gerichtet, stets gegeben,”
womit nur die Dritten unmittelbar und individuell betroffen sein miissen. Aus dem
Erfordernis der unmittelbaren Betroffenheit ergibt sich, dass die Dritten nicht nur
potentiell, sondern auch tatsichlich von der wettbewerbsverletzenden Verhaltensweise
betroffen sein miissen. Diese Voraussetzung wird regelmiflig fiir Marktopponenten
oder Konkurrenten gegeben sein, so dass sie nur diejenigen Antragsteller ausschliefst,
denen es an einem aus der unmittelbaren Betroffenheit fliefSenden Rechtschutzinteres-
se mangelt, und somit lediglich Popularklagen verhindert.

Die individuelle Betroffenheit zieht den Kreis der Klagebefugten allerdings enger.
Wenn Diritte lediglich als Marktgegenseite oder als Wettbewerber, also in ihren wirt-
schaftlichen Interessen beeintrichtigt sind, sind sie noch nicht individuell betroffen,
weil der betroffene Personenkreis dann mit der Allgemeinheit identisch wire und der
Einzelne so nicht ausreichend individualisiert ist.”* Der Einzelne kann sich jedoch
durch seine Verfahrensstellung aus dem Kreis der iibrigen Betroffenen herausheben
und somit in dhnlicher Weise wie der Adressat einer Entscheidung individualisiert
sein. Eine solche Verfahrensstellung kann auf verschiedene Weise erworben werden.
Zunichst kénnen sich Dritte durch einen Antrag auf Anhérung gem. Art. 27 Abs. 3
VO 1/03 an dem Verfahren beteiligen, ihre Anmerkungen zu den Beschwerdepunk-

ten vorbringen und so zum Verfahren beitragen. Die zweite Moglichkeit bilden Be-

"' EuGH, Rs. 25/62, Plaumann, Slg. 1963, 213 (238); EuG, Rs. T-2/93, Air France, Slg. 1994, 11-
323 Rn. 42.

> EuGH, Rs. 26/76, Metro, Slg. 1977, 1875 Rn. 13; EuGH, verb. Rs. 142 und 156/84, BAT &
Reynolds, Slg. 1987, 4487 Rn. 12.

"> EuGH, Rs. 39/93 SFEI, Slg. 1994, 1-2681 Rn. 27 f; EuG, T-59/00, compagnia portuale petro
chiesa, Slg. 2001, 11-1019 Rn. 42.

" BuGH, Rs. 25/62, Plaumann, Slg. 1963, 213 (239).
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merkungen, die interessierte Dritte zu der einer Entscheidung nach Art. 10 VO 1/03
oder einer Verpflichtung nach Art. 9 VO 1/03 vorangehenden Veréffentlichung nach
Art. 27 Abs. 4 VO 1/03 abgeben kénnen.

Mithin wird deutlich, dass eine Klagebefugnis gegen Entscheidungen von Nicht-
adressaten zumindest immer dann gegeben ist, wenn am vorangegangenen Verwal-
tungsverfahren aufgrund eines eingeriumten Beteilungsrechts teilgenommen wurde.
Diese Formalisierung der Klagebefugnis, also die Abweichung von dem Konzept der
Verletzung subjektiver Rechte im Sinne der Anforderungen der unmittelbaren und
individuellen Betroffenheit kann zwei Griinde haben. Der erste folgt dem Konzept,
dass das Individuum nicht eigene Rechte und Rechtsbeeintrichtigungen, sondern die
Verletzung objektiven Rechts — hier die Verletzung des Europiischen Wettbewerbs-
rechts — riigt und so als Funktionir der Rechtsordnung auftritt. Der zweite Grund
basiert auf der Verletzung subjektiver Rechte und vermeidet lediglich die schwierige
Frage danach, ob eine solche tatsichlich Vorliegt.195

Im Wettbewerbsrecht ist eine Verletzung von Rechten der Konkurrenten oder
Marktgegenseite regelmiflig schwer festzustellen und wiirde die Frage der Zulissigkeit
einer Klage unnétig erschweren, wenn z.B. andere Verst6fle gegen das Wettbewerbs-
recht leichter festzustellen sind. Aus diesem Grund wurde mit der Schaffung dieser
formalisierten Klagerechte der Gedanke verfolgt, dass schwer Betroffene ein grofies
Interesse daran haben werden, bereits im Verfahren vor der Kommission beteiligt zu
sein, um schon dort ihre Sicht darlegen zu kénnen und der Kommission Beweismittel
zu liefern. Deshalb kann diesen Beteiligten spiter auch ein Klagerecht eingerdumt
werden, ohne in die angesprochene schwierige Priifung einsteigen zu miissen: ,,Wer
am Verfahren beteiligt ist, kann auch klagen, und zwar nicht, weil er zum ,Funktionir
der Gesamtrechtsordnung’ erklirt wird, sondern er wird instand gesetzt, ein eigenes,
formalisiertes Recht durchzusetzen.“”® Die Kommission sieht im Gegensatz dazu die
Beschwerden hauptsichlich als Erkenntnisquelle im Sinne einer Einbeziehung des
Biirgers zur Titigkeit im 6ffentlichen Interesse und so die Beschwerdefiihrer als Funk-
tionire zum Schutz des Wettbewerbsrechts.”’

Unabhingig von der Begriindung dieser formalisierten Klagerechte kénnen Drit-
te, die sich am Verwaltungsverfahren beteiligt haben, und der Beschwerdefiihrer auf-
grund seines Anspruchs auf Erlass einer Entscheidung iiber seine Beschwerde gegen
diese Entscheidung Rechtschutz im Wege der Nichtigkeitsklage suchen. Diese Mog-
lichkeit ist aus systematischen Griinden der Kritik der Literatur ausgesetzt. Danach
soll die Maglichkeit zentralen Rechtschutzes vor dem Hintergrund der Entlastung der
Gemeinschaftsgerichte nur dann gegeben werden, wenn es das Gebot der Gewihrleis-
tung effektiven Rechtschutzes verlangt, also nur dann, wenn durch den Kliger kein
effektiver dezentraler Rechtschutz vor nationalen Zivilgerichten zu finden ist.”

Dies wird vor allem daraus hergeleitet, dass bei der Priifung der Ermessensfehler-
freiheit einer Verneinung des Gemeinschaftsinteresses zu beriicksichtigen ist, dass der

> Schmidt, Festschrift Steindorff, 1085 (1094).
S Ibid,
" De Bronett, WuW 1997, 865 (872 f.).

® " Nowak, Konkurrentenschutz in der EG, 307 £.; ders., EuZW 2000, 453 (456 ff.), betont, dass die
Formalisierung des Klagerechts aufgrund der hohen Inanspruchnahme von Ressourcen durch ein
Titigwerden des Gesetzgebers zuriickgedringt werden sollte.
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Beschwerdefiihrer darlegen kann, dass die nationalen Gerichte nicht in zufrieden stel-
lender Weise Rechtschutz gewihren kénnen, wenn diese durch die Komplexitit eines
Sachverhalts diesen nicht angemessen ermitteln konnen, und die Klage somit Erfolg
hat, soweit dieser dezentrale Rechtschutz effektiv nicht gegeben ist. In diesem Fall soll
das Ermessen der Kommission, sich gegen aufwindige Ermittlungsverfahren zu schiit-
zen, hinter den Rechtsgrundsatz des effektiven Rechtschutzes zuriicktreten.” Ein wei-
terer Grund fiir die hohe Anzahl der Beschwerden ist auch darin zu sehen, dass der
Beschwerdefiihrer dadurch die Moglichkeit erhilt, einerseits Beweisschwierigkeiten
und Kostenrisiken aus dem Weg zu gehen und andererseits gegen negative Beschwer-
debescheide verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz zu erlangen.™”

Aufgrund der Verfahrenskonzentration scheint eine Méglichkeit der Uberpriifung
der Entscheidung angebracht, zumal der Kommission Ermessen eingeriumt wird und
der Anspruch des Beschwerdefiihrers so beschrinkt wird. Zudem ist aufgrund der
Komplexitit fraglich, ob ein nationales Gericht den Sachverhalt aufkliren kénnte.

III. Anspruch auf rechtliches Gehor im Verfahren

Die Position von Beschwerdefiihrer und Dritten stellt sich anders dar, wenn die
Kommission ein Verfahren eréffnet. In diesem Verwaltungsverfahren haben sie dhnli-
che Rechte wie die vom Verfahren Betroffenen. Bei den Betroffenen steht der als
Grundsatz des Gemeinschaftsrechts anerkannte Anspruch auf rechtliches Gehor™' im
Mittelpunke, um sich gegen Vorwiirfe zu verteidigen.

Die Verfahrensstellung ergibt sich dabei aus folgenden Uberlegungen: Das Ver-
fahren zwischen den Drittbeteiligten und den Betroffenen ist nicht kontradikto-
risch.”” Zudem sind die Dritten nicht von einer Verbotsentscheidung oder von einer
Geldbufle bedroht und daher weniger von einem solchen Verfahren betroffen. Aus
diesen Uberlegungen ergibt sich, dass ihre Verfahrensstellung und damit ihre Verfah-
rensbeteilungsrechte grundsitzlich hinter denjenigen der Betroffenen zuriickstehen
und dort ihre Grenze finden, wo Rechte von Betroffenen durch die Einrdumung von
Beteiligungsrechten beeintrichtigt wiirden.™”

Dennoch haben auch sie einen Anspruch auf Durchsetzung ihrer berechtigten In-
teressen an der Abstellung von Wettbewerbsverstélen, durch welche sie als Konkur-
renten oder Marktopponenten betroffen sind.” Aus diesem Grund wird den Dritten
auch nach Art. 27 Abs. 3 VO 1/03 i.V.m. Art. 13 VO 773/04 ein Anhérungsrecht
eingeriumt, wenn sie ein ausreichendes Interesse glaubhaft machen. Dieses kann nach
dem Zweck des Verfahrens — der vollstindigen Aufdeckung aller Wettbewerbsversts-
e und deren Auswirkungen — keine strengeren Anforderungen als das Antragsrecht
haben. Dies wird insbesondere im Wortlaut deutlich, wenn das Antragsrecht gem.

" Nowak, in: Nowak/Cremer (Hrsg.), Individualrechtschutz, 47 (71 £, 79).

0 Ibid., 47 (70).

*" EuGH, Rs. 85/76, Hoffinan-La Roche, Slg. 1979, 461 Rn. 9; EuG, Rs. T-10/92, CBR, Slg. 1992,
11-2667 Rn. 38 f.

" EuGH, verb. Rs. 142 und 156/84, BAT & Reynolds, Slg. 1987, 4487 Rn. 19.

** EuGH, verb. Rs. 142 und 156/84, BAT&“Reynolds, Slg. 1987, 4487 Rn. 20.
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Art. 7 Abs. 1 S. i.V.m. Abs. 2 VO 1/03 ein ,berechtigtes Interesse” fordert, wihrend
fir das Anhérungsrecht gem. Art. 27 Abs. 3 S. 3 VO 1/03 i.V.m. Art. 13 Abs. 1 VO
773/04 lediglich ein ,ausreichendes Interesse“ von Néten ist. Dieses liegt nach dem
32. Erwigungsgrund der VO 1/03 dann vor, wenn Interessen von Dritten durch die
Entscheidung ,betroffen sein kénnen®, womit auch hier blofle wirtschaftliche Interes-
sen ausreichend sind. In dem Verfahren werden die Dritten iiber Art und Gegenstand
des Verfahrens unterrichtet und eine Frist zur schriftlichen Stellungnahme gesetzt, die
durch eine miindliche erginzt werden kann.

Eine andere Stellung hat der Beschwerdefiihrer in diesem Verfahren. Grundsitz-
lich hat auch dieser lediglich die Stellung eines Dritten mit einem Anhérungsrecht.
Dariiber hinaus werden die Beschwerdefiihrer gem. Art. 27 Abs. 1 S. 3 VO 1/03 ,eng
in das Verfahren einbezogen®. Systematisch befindet sich der Satz, wonach die Be-
schwerdefiihrer ,eng in das Verfahren einbezogen® werden, im Absatz iiber das Ver-
fahren der Anhérung der betroffenen Unternehmen. Diesen werden nach Art. 27
Abs. 1 S.1VO 1/03 i.V.m. Art. 10 ff. VO 773/04 die Beschwerdepunkte mitgeteilt,
zu denen ihnen Gelegenheit gegeben wird sich zu duflern. Da die Rechte der Be-
schwerdefiihrer ihre Grenze in den Rechten, der von dem Verfahren Betroffenen, auf
Schutz ihrer Geschiftsgeheimnisse finden, kann den Beschwerdefiihrern nur eine
nicht vertrauliche Fassung der Beschwerdepunkte zur Stellungnahme zugeleitet wer-
den. Dieses Auslegungsergebnis wird durch Art. 6 Abs. 1 VO 773/04 gestiitzt. Das
Anhérungsrecht ist Ausdruck des Anspruchs auf rechtliches Gehor, so dass es zu des-
sen Verwirklichung keines Antrags nach Art. 27 Abs. 3 VO 1/03 bedarf.

IV. Akteneinsichtsrecht

Mit dem Anspruch auf rechtliches Gehér korrespondiert der Anspruch auf Akten-
einsicht als notwendige Voraussetzung dafiir, den Anspruch auf rechtliches Gehér
durch die Kenntnis der wesentlichen, den Unternehmen vorgeworfenen Verhaltens-
weisen wirksam wahrnehmen zu kénnen.”” Dabei finden jedoch auch die Grenzen
der Verfahrenbeteiligungsrechte Anwendung. Eine Beeintrichtigung von Rechten der
Betroffenen kommt vor allem dann in Betracht, wenn sie zur Verteidigung Geschiifts-
geheimnisse offenbaren miissen, deren Bekanntwerden dem Betroffenen zu wettbe-
werblichen Nachteilen gegeniiber den Konkurrenten fithren wiirde. Dieser Umstand
offenbart die Missbrauchsméglichkeiten eines solchen weiten Akteneinsichtsrechts.””

Die Rechtsprechung des Gerichtshofs hat durch eine Reihe von Leitentscheidun-
gen diesen Schutz konkretisiert. Die Rechtsprechung nahm in der Rechtsache FEDE-
TAB" ihren Ausgangspunkt. Dabei wandte sich der Beschuldigte gegen die Weiterlei-
tung von Unterlagen, welche als vertraulich bezeichnet waren, an den Beschwerdefiih-
rer. Die Unterlagen waren den Mitgliedern der eines Wettbewerbsverstof3es beschul-

digten Berufsvereinigung der Tabakhersteller, also einem gréfleren Personenkreis be-
kannt. Der Gerichtshof hob hervor, dass

* EuG, Rs. T-10/92, CBR, Slg. 1992, 11-2667 Rn. 38.
* EuGH, verb. Rs. 142 und 156/84, BAT&“Reynolds, Slg. 1987, 4487 Rn. 19 f.
*7 EuGH, verb. Rs. 209 bis 215/78 und 218/78, FEDETAB, Slg. 1980, 3125.
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,Informationen, die als Geschiftsgeheimnisse geschiitzt sind, die einer Berufs-
vereinigung von ihren Mitgliedern mitgeteilt werden und deshalb diesen
Schutz unter den Mitgliedern verloren haben, ihn nicht gegeniiber Dritten ver-
lieren. Ubermittelt die Berufsvereinigung solche Angaben der Kommission im
Rahmen eines Verfahrens nach der VO 17, so kann sich die Kommission nicht
auf die Art. 19 und 20 dieser Verordnung berufen, um die Ubermittlung der
Angaben an die Beschwerdefiihrer zu rechtfertigen. Art. 19 Abs. 2 VO 17
riumt diesen nur ein Anhdrungsrecht ein, nicht ein Recht auf vertrauliche In-
formation®.””

Dieser beachtliche Verfahrensverstoff fithrte jedoch nicht zur Authebung der Ent-
scheidung, da

,dieser [...] auch eine teilweise Authebung der Entscheidung nur dann nach
sich zieht, wenn nachgewiesen wire, dass die angefochtene Entscheidung ohne
diesen Verfahrensverstof§ einen anderen Inhalt hitte haben konnen. Aus den
Akten ergibt sich, dass GB [der Beschwerdefiihrer] aus der fraglichen Uber-
mittlung kein Argument zichen konnte, das einen Einfluss auf den Inhalt der
Entscheidung hitte haben kénnen.“”

Eine Prizisierung dieser Grundsitze erfolgte durch die Rechtsprechung in der
Rechtssache Akzo Chemie"’, in welcher der Gerichtshof zwischen vertraulichen In-
formationen und Geschiftsgeheimnissen differenzierte. Wihrend erstere unter beson-
deren Umstinden weitergeleitet werden diirfen, ist die Weiterleitung von letzteren
verboten. Aus den Vorschriften iiber die Anhérung und die Veroffentlichung der Ent-
scheidung™' ergebe sich eine Einschrinkung der Wahrung der Berufsgeheimnisse, so
dass die Kommission solche vertraulichen Informationen weiterleiten darf, ,soweit
dies fiir den ordnungsgemiflen Ablauf der Untersuchung erforderlich ist.“"

Grundlage des Schutzes der Geschiftsgeheimnisse ist nach dieser Rechtsprechung
des Gerichtshofs Art. 20 Abs. 2 VO 17/62, die Vorgingervorschrift von Art. 28
Abs. 2 VO 1/03, die in der Novellierung lediglich eine inhaltliche Prizisierung erfah-
ren hat. Danach unterliegen die Informationen, die durch Auskiinfte von Unterneh-
men gewonnen wurden, dem Berufsgeheimnis der mit der Sache beschiftigten Be-
diensteten. Ausnahmen von dieser Regel sind jedoch das Anhérungsverfahren nach
Art. 27 VO 1/03 sowie die Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den nati-
onalen Wettbewerbsbehorden und Gerichten nach Art. 11 ff. VO 1/03. Allerdings
verpflichten diese Normen die Kommission, den berechtigten Interessen der Beteilig-
ten an der Wahrung der Geschiftsgeheimnisse Rechnung zu tragen und sind nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs Ausdruck eines allgemeinen Grundsatzes des Ver-
waltungsverfzthrens.213 Dazu resiimiert der Gerichtshof: ,Deshalb diirfen an einen Be-
schwerdefiihrer auf keinen Fall Unterlagen weitergeleitet werden, die Geschiftsge-
heimnisse enthalten. Jede andere Losung wiirde zu dem unannehmbaren Ergebnis

** EuGH, verb. Rs. 209 bis 215/78 und 218/78, FEDETAB, Slg. 1980, 3125 Rn. 46.
* Ibid., Rn. 47.

“® EuGH, Rs. 53/85, Akzo, Slg. 1986, 1965.

" Are. 19, 21 VO 17/62, jetze: Art. 27, 30 VO 1/03.

** EuGH, Rs. 53/85, Akzo, Slg. 1986, 1965 Rn. 27.

"> EuGH, Rs. 53/85, Akzo, Slg. 1986, 1965 Rn. 28; EuG, T-9/99, HFB, Slg. 2002, 11-1487
Rn. 364.
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fithren, daf ein Unternehmen versucht sein konnte, bei der Kommission Beschwerde
einzulegen, nur um Einsicht in die Geschiftsgeheimnisse der Wettbewerber zu erhal-
ten. ™"

Allerdings bleibt der Kommission die Entscheidung dariiber vorbehalten, ob es
sich bei einer Tatsache um ein Geschiftsgeheimnis handelt.”” Dies ist im Gegensatz
zum attorney client privilege auch unschidlich, da hier nicht die Kenntnisnahme der
Kommission, sondern die von Dritten verhindert werden soll. Die verschiedenen In-
teressen von Dritten und Beschwerdefiihrer konnen dabei jedoch analog dem Verfah-
ren zur Akteneinsicht der Betroffenen in Dokumente, die von anderen Betroffenen
stammen, so ausgeglichen werden, dass nicht vertrauliche Fassungen der Schriftstiicke
angefertigt werden, in welche ohne Verletzung von Interessen des Urhebers Einsicht
genommen werden kann.” Hinsichtlich des Beschwerdefiihrers wiirde dies jedoch
bedeuten, dass er jenseits seiner Interessen Akteneinsicht bekime, wenn er in die ge-
samten Akten Einsicht nehmen konnte. Deshalb ist dieses Recht auf solche Akten zu
begrenzen, auf die sich die Kommission in ihrer Stellungnahme, mit der sie die Zu-
riickweisung des Antrags ankiindigt, stiitzt. Dieses Recht regelt nun Arc. 8
VO 773/04 ausdriicklich. Fiir den Fall, dass ein Verfahren eingeleitet wird, steht dem
Beschwerdefiihrer ein Recht auf Stellungnahme zu den Beschwerdepunkten bzw. den
Antworten zu, womit seine berechtigten Interessen ausreichend gewahrt sind.””

Dritte, die nicht am Verwaltungsverfahren beteiligt sind, haben kein Aktenein-
sichtsrecht, da die Gefahr bestiinde, dass sie dieses Recht dazu nutzen wiirden, die
Beweisprobleme bei der Geltendmachung von zivilrechtlichen Anspriichen zu beseiti-
gen. Damit wiirde das Recht zur Durchsetzung individueller Interessen missbraucht,
was weder Ziel des Verwaltungsverfahrens, noch Aufgabe der Kommission ist.

E. Exkurs: Stellung und Recht des Beschwerdefiihrers in Verfahren wegen Verlet-
zung von Art. 86 EG

I. Antragsrecht und Klagebefugnis

Fir Verfahren nach Art. 86 EG besteht im Gegensatz zu Verfahren nach
Art. 81 f. EG keine besondere Verfahrensordnung, die Rechte und Pflichten des Be-
schwerdefiihrers statuiert. Damit steht ihm kein formelles Antragsrecht zur Verfiigung
und er hat lediglich die Moglichkeit sich auf informellem Wege an die Kommission
zu wenden, um diese zum Einschreiten zu bewegen. Neben dieser Maglichkeit des
zentralen Rechtschutzes steht aufgrund der unmittelbaren Anwendbarkeit von Art. 86
Abs. 1 EG™" der Weg offen, vor den nationalen Gerichten dezentral Rechtschutz zu
erlangen, was mit den genannten Nachteilen, wie Kostenrisiko und Beweisschwierig-
keiten verbunden ist.

™ EuGH, Rs. 53/85, Akzo, Slg. 1986, 1965 Rn. 28.
*® EuGH, Rs. 53/85, Akzo, Slg. 1986, 1965 Rn. 29.

216 Mitteilung der Kommission, 23.Januar 1997, ABL. C 23, S. 3. Ebenso im Mitteilungsentwurf der
Kommission vom 21. Oktober 2004, Abl. Nr. C 259, S. 8.

"7 EuGH, Rs. 53/85, Akzo, Slg. 1986, 1965 Rn. 6.
" EuGH, Rs. 155/73, Sacchi, Slg. 1974, 409 Rn. 18.
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Aufgrund der Ablehnung des zentralen Rechtschutzes basierte die Rechtsprechung
zu Art. 86 EG bis Mitte der 90er Jahre des vergangenen Jahrhunderts auf Vorlagever-
fahren der nationalen Gerichte.”” Erstmals wurde in der Rechtssache Ladbroke Ra-
cing” unmittelbar ein Antrag auf Einschreiten bei der Kommission gestellt und dieser
Gegenstand eines Urteils. Ladbroke Racing wandte sich mit einer Untitigkeirsklage
gegen die Kommission, weil diese nach einer informellen Beschwerde nicht gehandelt
hatte und den Antrag auf Einschreiten gegen die geltend gemachte Verletzung von
Art. 86 Abs. 1 EG nicht beschied. Das zustindige Gericht Erster Instanz erklirte die
Klage fiir unzulissig, weil der Kommission nach der Rechtsprechung ein weites Er-
messen hinsichtlich des Einschreitens nach Art. 86 Abs. 3 EG zustehe und ein An-
tragsteller so keinen Anspruch auf Einschreiten habe.”

Erst die Bundesvereinigung der Bilanzbuchhalter™ wandte sich mit einer Nichtig-
keitsklage nach Art. 230 Abs. 4 EG gegen die ,,Bescheidung® ihres Antrags, in der die
Kommission mitteilte, nicht gegen den beanstandeten Wettbewerbsverstoff eingreifen
zu wollen. Das Gericht lehnte diesmal ebenfalls die Klagebefugnis ab. Dieses Ergebnis
begriindete es damit, dass das weite Ermessen der Kommission hinsichtlich des Ob
und des Wie der Mafinahme keinen Anspruch auf Titigwerden begriinde, aber Aus-
nahmefille denkbar wiren.”” In der Rechtssache 7FI*** wurde ein solcher Ausnahme-
fall erstmals durch das EuG anerkannt:

LArtikel 90 Absatz 3 EG-Vertrag [Art. 86 Abs. 3 EG] gehort nach seiner Stel-
lung im Vertrag und seinem Zweck zu den Vorschriften, die den freien Wett-
bewerb gewihrleisten sollen, und bezweckt somit den Schutz der Wirt-
schaftsteilnehmer vor Mafinahmen, mit denen ein Mitgliedstaat die vom Ver-
trag verlichenen wirtschaftlichen Grundfreiheiten behindert. Sowohl aufgrund
der Stellung dieser Vorschriften im Vertrag als auch aufgrund ihres Zweckes
darf folglich dem einzelnen nicht der Schutz seiner rechtmiifSigen Interessen ge-
nommen werden, wenn ein Mitgliedstaat im Hinblick auf 6ffentliche Unter-
nehmen oder Unternehmen, denen besondere oder ausschlief$liche Rechte zu-
stehen, Mafinahmen trifft oder beibehilt, die in gleicher Weise wettbewerbs-
widrig wirken wie die wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen anderer Unter-
nehmen. Nach der Rechtsprechung zihlt zu den allgemeinen Grundsitzen des
Gemeinschaftsrechts der Grundsatz, daf§ jedermann gegen die Entscheidun-
gen, die gegen ein von den Vertrigen anerkanntes Recht verstoflen, einen An-
spruch auf die Gewiihrung effektiven Rechtsschutzes haben muf3. [...] Der weite
Ermessensspielraum, iiber den die Kommission bei der Durchfiihrung des Ar-
tikels 90 EG-Vertrag verfiigt, darf diesen Schutz nicht zunichte machen, da,
wie der Gerichtshof [...] entschieden hat, sich nicht von vornherein ausschlie-
Ben ldf3t, daf fiir einen einzelnen ein Ausnahmefall vorliegt, aufgrund dessen er

¥ Z.B. EuGH, verb. Rs. C-48/90 und C-66/90, PTT Nederland, Slg. 1992, 1-565.

" EuG, Rs. T-32/93 Ladbroke Racing, Slg. 1994, 11-1015.

' FEuG, Rs. T-32/93 Ladbroke Racing, Slg. 1994, 11-1015 Rn. 38.

2 BuG, Rs. T-84/94, Bilanzbuchhalter, Slg. 1995, 11-103.

*® EuG, Rs. T-84/94, Bilanzbuchhalter, Slg. 1995, 1I-103 Rn. 31; EuGH, Rs. C-107/95, Bilanz-
buchhalter, Slg. 1997, 1-947 Rn. 25 ft.

2 EuG, Rs. T-17/96, TF1, Slg. 1999, 11-1757; rechtskriftig durch EuGH, verb. Rs. C-302/99 u.
308/99, Slg. 2001, 1-5603.
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zur Erhebung einer Klage gegen eine Weigerung der Kommission befugt ist,
im Rahmen ihrer Uberwachungsfunktion nach Artikel 90 Absitze 1 und 3
EG-Vertrag eine Entscheidung zu erlassen.“*”’

Warum ein solcher Ausnahmefall als gegeben angesehen wird, wird im Urteil al-
lerdings nicht deutlich. Jedoch scheint es in dem Fall mit der Gewihrung effektiven
Rechtschutzes aufgrund der Vielzahl von Begiinstigungen der Konkurrenzsender
durch den franzosischen Staat sowie der empfindlichen Stérung der wirtschaftlichen
Lage des beschwerdefithrenden Senders zusammenzuhéingen.226

Diese restriktive Rechtsprechung folgte dem Grundsatz, dass eine Klagebefugnis
nur dann gegeben ist, wenn dem Kliger im vorausgehenden Verfahren ein formelles
Beteiligungsrecht, wie im Falle des Beschwerdefiihrers nach der VO 1/03, zusteht.”
Mangels einer Verfahrensordnung, die dem Beschwerdefiihrer ein solches Recht ein-
riumen konnte, ist dies eine unerfiillbare Voraussetzung.

Diese Rechtsprechung hat das Gericht Erster Instanz durch das Urteil in der
Rechtssache max.mobil Telekommunikation Service™ aufgegeben und dem Recht-
schutz im Anwendungsbereich der Art. 81 f. EG angeglichen, wie dies schon in der
Rechtssache 7FI angedeutet wurde. Danach soll sich aus dem allgemeinen Grundsatz
des Rechts auf geordnete Verwaltung, der auch in Art. 41 Abs. 1 der Grundrechte-
Charta (Art. II-101 Abs. 1 EV) verankert ist, ein Anspruch auf sorgfiltige und unpar-
teiische Behandlung einer Beschwerde ergeben.” Aufgrund der herausragenden Bedeu-
tung der Argumentation des Gerichts sollen hier die entscheidenden Teile der Argu-
mentation im Original wiedergegeben werden:

LAuf die sorgfiltige und unparteiische Behandlung einer Beschwerde besteht
ein Anspruch im Rahmen des Rechts auf eine geordnete Verwaltung, das zu
den allgemeinen Grundsitzen des Rechtsstaats gehort, die den Verfassungstra-
ditionen der Mitgliedstaaten gemeinsam sind. Artikel 41 Absatz 1 der am
7. Dezember 2000 in Nizza proklamierten Charta der Grundrechte der Euro-
piischen Union (ABL C 364, S. 1; im Folgenden: Grundrechte-Charta) be-
kriftigt das: Jede Person hat ein Recht darauf, dass ihre Angelegenheiten von
den Organen und Einrichtungen der Union unparteiisch, gerecht und inner-
halb einer angemessenen Frist behandelt werden. [...]

So geschen miissen die allgemeine Uberwachungspflicht der Kommission und
die sich aus ihr ergebende Folge, die Verpflichtung zur sorgfiltigen und unpartei-
ischen Priifung der bei der Kommission eingereichten Beschwerden, dem
Grundsatz nach im Rabmen der Artikel 85, 86, 90, 92 und 93 EG-Vertrag un-
terschiedslos gelten, auch wenn die Modalititen der Erfiillung dieser Verpflich-
tungen je nach den spezifischen Anwendungsbereichen und insbesondere den
Verfahrensrechten, die den Betroffenen in diesen Bereichen durch den EG-
Vertrag oder das abgeleitete Gemeinschaftsrecht ausdriicklich eingerdumt sind,
unterschiedlich ausfallen. Das Vorbringen der Kommission, Artikel 90 Absatz
3 EG-Vertrag riume den Einzelnen, deren Schutz durch die unmittelbaren

* EuG, Rs. T-17/96, TF1, Slg. 1999, 11-1757 Rn. 50 .

" BuG, Rs. T-17/96, TF1, Slg. 1999, 11-1757 Rn. 53 fF.
*" Nowak, Konkurrentenschutz in der EG, 316 ff.

" BuG, Rs. T-54/99, max.mobil, Slg. 2002, 1I-313.

* EuG, Rs. T-54/99, max.mobil, Slg. 2002, 11-313 Rn. 48.
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Verpflichtungen der Mitgliedstaaten gewihrleistet sei, keine Verfahrensstellung
ein, ist folglich unerheblich. [...]
Diese Verpflichtung zu einer sorgfiltigen und unparteiischen Priifung bedeutet
nicht, dass die Kommission die Priifung bis zum Erlass einer an einen oder
mehrere Mitgliedstaaten gerichteten abschlieffenden Entscheidung oder Richt-
linie fortfiihren muss. Nach stindiger Rechtsprechung ergibt sich namlich aus
Artikel 90 Absatz 3 EG-Vertrag und aus dem Sinn und Zweck des gesamten
Artikels 90, dass die Befugnis der Kommission zur Uberwachung der Mitglied-
staaten, die gegen den EG-Vertrag, insbesondere die Wettbewerbsregeln, ver-
stofden, ein weites Ermessens sowohl hinsichtlich des fiir erforderlich erachte-
ten Titigwerdens als auch hinsichtlich der geeigneten Mittel umfasst. [...]
Soweit die Kommission zur Priifung verpflichtet ist, unterliegt die Einhaltung
dieser Verpflichtung gerichtlicher Kontrolle. Es liegt nidmlich im Interesse einer
geordneten Rechispflege und zugleich einer ordnungsgemiifen Anwendung der
Wettbewerbsregeln, dass natiirliche oder juristische Personen, die bei der Kom-
mission einen Antrag auf Feststellung einer Zuwiderhandlung gegen diese Re-
geln stellen, bei vollstindiger oder teilweise Ablehnung ihres Antrags iiber eine
Klagemdoglichkeit zum Schutz ihrer berechtigten Interessen verfiigen. ... Im
Ubrigen gehért eine solche gerichtliche Kontrolle ebenfalls zu den den Verfas-
sungstraditionen der Mitgliedstaaten gemeinsamen allgemeinen rechtsstaatli-
chen Grundsitzen, wie Artikel 47 der Grundrechte-Charta bestitigt, wonach
jede Person, deren durch das Recht der Union garantierte Rechte verletzt sind,
das Recht hat, bei einem Gericht einen wirksamen Rechtsbehelf einzulegen.
Da die Kommission [...] iiber ein weites Ermessen verfiigt, [...] ist die Kon-
trolle des Gemeinschaftsrichters, [...] auf die Priifung beschrinkt, ob — erstens
— die angefochtene Handlung eine Begriindung enthilt, die prima facie schliis-
sig ist und aus der hervorgeht, dass der relevante Akteninhalt beriicksichtigt
worden ist, ob — zweitens — ein zutreffender Sachverhalt zugrunde gelegt wurde
und ob — drittens — Prima-facie-Beurteilung dieses Sachverhalts offensichtlich
fehlerhaft ist. Somit ist die vom Gericht ausgeiibte Kontrolle in ihrem Anwen-
dungsbereich beschrinkt und in ihrer Dichte unterschiedlich. Die sachliche
Richtigkeit des zugrunde gelegten Sachverhalts unterliegt nimlich einer voll-
stindigen gerichtlichen Kontrolle, wihrend die Prima-facie-Beurteilung dieses
Sachverhalts und vor allem die Beurteilung der Erforderlichkeit eines Titig-
werdens nur einer eingeschrinkten Kontrolle durch das Gericht unterliegen.“™”
Durch dieses Urteil gleicht das Gericht die Verfahrensstellung der Beschwerdefiih-
rer in Verfahren nach Art. 86 EG der in Verfahren nach Art. 81 f. EG an und be-
griindet ein Beschwerderecht, das durch einen Anspruch auf ermessens- und begriin-
dungsfehlerfreie Entscheidung gesichert ist. Die Klagebefugnis und mit dieser auch
das Recht auf Antragstellung und abschliefende ,,Bescheidung® eines Antrags ist da-
mit ebenso in Verfahren nach Art. 86 EG anerkannt.”
Allerdings ist auch in diesem Verfahren der Umfang der Priifungspflicht, wie in
Verfahren nach Art. 81 f. EG, beschrinkt. Die Kommission hat nach dem Opportu-

2 BuG, Rs. T-54/99, max.mobil, Slg. 2002, 11-313 Rn. 48-59.
2! EuG, Rs. T-54/99, max.mobil, Slg. 2002, 1I-313 Rn. 65 f.
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nitdtsprinzip ein weites Ermessen hinsichtlich des Ob und des Wie des Einschreitens,
aber kein freies Ermessen, da sie nach Art. 86 Abs. 3 EG ,erforderlichenfalls geeigne-
te“ Mafinahmen zu treffen hat.”” Die Kommission muss jedoch in der Lage sein, ihr
Ermessen fehlerfrei auszuiiben und hat so den dargelegten Sachverhalt hinsichtich
aller tatsichlichen und rechtlichen Gesichtspunkte zu priifen.”” Diese Priifungspflicht
unterliegt insoweit richterlicher Kontrolle, als dass der Entscheidung ein zutreffender
Sachverhalt zugrunde liegt und dass prima facie aus der Begriindung die Beriicksichti-
gung des vorgelegten Akteninhalts hervorgeht und der Sachverhalt nicht offensichtlich
fehlerhaft beurteilt wurde.”™

Nach dieser Grundsatzentscheidung, die sowohl ein Antrags- als auch ein korres-
pondierendes Klagerecht in Verfahren nach Art. 86 EG einrdumt, hat das Gericht
seine Rechtsprechung bestitigt.”” Ob diese Rechtsprechung allerdings Bestand haben
wird, wird erst das zum Gerichtshof eingelegte Rechtsmittel Zeigen.236 Die in diesem
Rechtsmittelverfahren vorliegenden Schlussantrige des Generalanwalts Maduro wen-
den sich zumindest in Teilen gegen die Rechtsprechung des Gerichts. Aus einer Ana-
lyse der Rechtsnatur des die Beschwerde zuriickweisenden Rechtsakts, ,,die darin be-
steht, die objektive Rechtslage im Hinblick auf die Anwendbarkeit bestimmter Ver-
tragsbestimmungen darzulegen“”” schloss der Generalanwalt, insoweit dem Gericht
widersprechend, dass der Rechtsakt im Gegensatz zu den verfahrensabschlieflenden
Rechtsakten in Verfahren, zu denen besondere Verfahrenordnungen existieren, keinen
bestimmten Adressaten hat.” Dennoch billigt er diesem Rechtsakt den Charakter
einer Entscheidung im Sinne vom Art. 230 EG zu, gegen die eine Nichtigkeitsklage
gegeben ist, da der Rechtsake Rechtswirkungen fiir die Beteiligten zeitigt.” Daraus
ergibt sich jedoch, dass der Beschwerdefithrer unmittelbar und individuell i.S.v.
Art. 230 Abs. 4 EG betroffen sein muss, um klagebefugt zu sein. Die unmittelbare
Betroffenheit wird durch die Konkurrenten- oder Marktopponentenstellung auf dem
betroffenen Markt begriindet und wird im Regelfall Vorliegen.240 Das individuelle
Rechtschutzinteresse, also die individuelle Betroffenheit, im Sinne von persénlichen
Eigenschaften oder besonderen Umstinden, die den Beschwerdefiihrer dhnlich wie
einen Adressaten individualisieren kénnen,”' kann nach der Untersuchung des Gene-
ralanwalts nicht deshalb bejaht werden, weil die vom Gericht angenommene Pflicht

?* EuG, Rs. T-54/99, max.mobil, Slg. 2002, 11-313 Rn. 54.

> EuGH, verb. Rs. 142 und 156/84, BAT ¢& Reynolds, Slg. 1987, 4487 Rn. 20; Rs. C-449/98 P,
IECC, Slg. 2001, 1-3875 Rn. 45; EuG, Rs. T-24/90, automec, Slg. 1992, 11-2223 Rn. 79; Rs. T-
54199, max.mobil, Slg. 2002, 11-313 Rn. 55.

#* EuG, T-54/99, max.mobil, Slg. 2002, 11-313 Rn. 58.
2 EuG, T-52/00, Rs. Coe Clerici Logistics SpA, Slg. 2003, 11-2123 Rn. 93 f.

26 Vgl. Vorbringen der Kommission in EuG, T-52/00, Rs. Coe Clerici Logistics SpA, Rn. 92 — beim
EuGH als Rs. C-141/02 P anhiingig.

* GA Maduro, Schlussantrige in der Rs. C-141/02 P vom 21. Oktober 2004, Rn. 43 (noch nicht in
der amd. Sammlung) — im Internet erhiltich: http://curia.eu.int/jurisp/cgi-bin/gettext.pl?lang
=de&num=79958978C19020141&doc:T&ouvertzT&seancezCONCL&w%erez() (besucht am
24. November 2004).

** Ibid, Rn. 38 ff.
" Ibid, Rn. 44 f.
* Ibid, Rn. 49.

*' EuGH, Rs. 25/62, Plaumann, Slg. 1963, 213 (238), bekriftigt durch EuGH, Rs. C-50/00 P,
Unibn de Pequenos Agricultores/Rat, Slg. 2002, I-6677 Rn. 44.
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zur sorgfiltigen und unparteiischen Priifung mangels einer entsprechenden Verfah-
rensordnung zumindest nicht gegeniiber dem Beschwerdefiihrer bestand.”” Allein das
Vorliegen eines Ausnahmefalles, wie in der Rechtssache 7FI anerkannt, kann somit
die Klagebefugnis begriinden. Ein Beschwerdefiihrer ist danach nur dann ,individuell
betroffen, wenn seine besondere Situation bei der Vornahme der angefochtenen
Handlung vom Urheber dieser Handlung beriicksichtigt wurde. "

Dieses Erfordernis wird zwar im vorliegenden Fall als gegeben angesehen,244 doch
wirft dieser Schlussantrag die Rechte der Beschwerdefiihrer weit zuriick, indem fak-
tisch nur in solchen Konstellationen eine individuelle Betroffenheit anzunehmen sein
wird, in denen das Art. 86 EG unterfallende Unternehmen so wenige Wettbewerber
hat, dass deren Situation zwangsliufig in die Entscheidung der Kommission einflief3en
muss. Diese Auslegung fiihrt fiir Mirkte mit einer Vielzahl von Konkurrenten und
Marktopponenten jedoch dazu, dass die Marktmacht entscheidendes Kriterium der
Zuerkennung eines mit einer Klagebefugnis abgesicherten Beschwerderechts ist und
die iibrigen Betroffenen bei ihren Beschwerden lediglich als Funktionire der Wettbe-
werbsordnung auftreten. Dieses Ergebnis kann kaum iiberzeugen und spricht so fiir
die Schaffung einer Verfahrensordnung fiir Art. 86 EG, welche die Antragsrechte der
Beschwerdefiihrer regelt und damit deren Klagebefugnis begriindet.

II. Anhérungs- und Akteneinsichtsrecht

Nach der Anerkennung eines jedoch nur in Ausnahmefillen gerichdich nachpriif-
baren Antragsrechts stellt sich die Frage, ob dem Beschwerdefiihrer ebenso ein Anhé-
rungs- und Akteneinsichtsrecht gewihrt werden miisste. Diese Rechte werden dem
Beschwerdefiihrer, wie oben dargestellt, zur Durchsetzung seiner berechtigten Interes-
sen eingeriumt. Insofern wire es nur konsequent dem Beschwerdefiihrer in einem
Verfahren nach Art. 86 EG wegen der vom Gericht hervorgehobenen Vergleichbar-
keit der Sachverhalte und der Verbindung zwischen diesen Verfahrensarten ein Anhg-
rungs- und Akteneinsichtsrecht im gleichen Mafle einzurdumen.

Gegen die Einrdumung von Verfahrensrechten sprechen jedoch mehrere Argu-
mente. Zunichst ist einzuwenden, dass eine Verfahrensordnung, die diese Rechte ge-
wihrt, nicht vorhanden ist und durch eine Anerkennung das Richterrecht unzulissi-
gerweise ausgedehnt wiirde. Des Weiteren ist ein solches Zugestindnis aufgrund des
dem Beschwerdefiihrer eingerdumten Antragsrechts nicht zwingend, zumal erstens
dezentrale Rechtsschutzmdglichkeiten bestehen und zweitens der Kommission durch
Art. 86 EG, wie das Gericht in dem oben zitierten Urteil darlegt, ein abweichender
Uberwachungsauftrag gegeben wurde. So richtet sich das Verfahren gemifl Art. 86
EG nicht gegen ein Unternehmen, sondern gegen einen Mitgliedstaat, dessen relevan-
tes Verhalten transparenter als eine Kartellvereinbarung zwischen Unternehmen ist.
Da die Moglichkeit dezentral Rechtschutz zu erlangen eine Anerkennung von Verfah-

** GA Maduro, Schlussantrige in der Rs. C-141/02 P vom 21. Oktober 2004, Rn. 52 ff. (noch nicht
in der amtl. Sammlung) — im Internet erhiltich: http://curia.eu.int/jurisp/cgi-bin/gettext.pl?lang
=de&num=79958978C19020141 &doc:T&ouvert=T&seance=CONCL&WECR:: () (besucht am
24. November 2004).

*> Ibid, Rn. 66.
* Ibid, Rn. 67.
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rensrechten in den Kartellverfahren nach der VO 1/03 nicht hinderten und der Be-
schwerdefiihrer nach den Schlussantrigen des Generalanwalts gegen die ablehnende
Entscheidung nur in Ausnahmefillen den Rechtsweg beschreiten kann, bleibt eine
Verfahrensordnung zur Sicherung grundlegender Verfahrensrechte zu fordern.

F. Rechtsschutz vor nationalen Gerichten gegen Durchsuchungsmafinahmen der
Kommission in Kartellverfahren

I.  Verfahren bei Durchsuchungsmafinahmen der Kommission

Gem. Art. 20 Abs. 1 VO 1/03 kann die Kommission bei den von einem Kartell-
verfahren betroffenen Unternehmen Nachpriifungen vornehmen und zu diesem
Zweck die Geschiftsriume betreten und Unterlagen einsehen. Die Kommissionsbe-
diensteten iiben gem. Art. 20 Abs. 2 VO 1/03 die Nachpriifung unter Vorlage eines
schriftlichen Priifungsauftrages aus. In diesem Schriftstiick muss der Gegenstand und
der Zweck der Nachpriifung bezeichnet sein und auf die in Artikel 23 vorgesehenen
Sanktionen hingewiesen werden, die verhingt werden kénnen, wenn die angeforder-
ten Biicher oder sonstigen Geschiftsunterlagen nicht vollstindig vorgelegt werden
oder die Antworten auf die i.S.d. Absatz 2 gestellten Fragen unrichtig oder irrefithrend
sind. Die Bediensteten der Kommission konnen sich nicht gewaltsam Zugang zu
Riumen verschaffen oder die Beschiftigten des Unternehmens zwingen, ihnen den
Zugang hierzu zu gewihren; sie konnen auch keine Durchsuchungen ohne Einwilli-
gung der Verantwortlichen des Unternehmens vornehmen.*”

Sollten sich die betroffenen Unternehmen der Nachpriifungsanordnung der
Kommission widersetzen, konnen die Bediensteten der Kommission auf der Grundla-
ge von Artikel 20 Abs. 6 VO 1/03 unter Einschaltung der nationalen Behéorden, die
ihnen die zur Erfiillung ihrer Aufgabe erforderliche Unterstiitzung zu gewihren ha-
ben, nach allen fiir die Nachpriifung notwendigen Informationsquellen suchen. Zwar
ist diese Unterstiitzung nur fiir den Fall vorgeschrieben, dass sich das Unternehmen
ausdriicklich widersetzt, jedoch kann sie auch vorsorglich zu dem Zweck angefordert
werden, sich iiber einen etwaigen Widerspruch des Unternehmens hinwegsetzen zu
kénnen.™

Vielfach setzt eine Durchsuchung nach den nationalen Rechtsordnungen eine
richterliche Durchsuchungsanordnung voraus. Gleichgiiltig, ob es sich bei der zustin-
digen Stelle um ein Gericht handelt oder nicht, darf diese nach Art. 20 Abs. 8
VO 1/03 nicht die Beurteilung der Notwendigkeit der angeordneten Nachpriifungen
durch die Kommission durch ihre eigene Beurteilung ersetzen. Jedoch ist die nationale
Stelle befugt, nach Feststellung der Echtheit der Nachpriifungsentscheidung zu unter-
suchen, ob die beabsichtigten Zwangsmafinahmen nicht willkiirlich oder, gemessen

am Gegenstand der Nachpriifung, unverhiltnismiflig sind. Auch hat sie das Recht

* EuGH, verb. Rs. 46/87 u. 227/88, Hoechst, Slg. 1989, 2859 Rn. 31; EuGH, verb. Rs. 97 bis
99/87, Dow Chemical Ibérica SA u.a., Slg. 1989, 3165 Rn. 28.

* EuGH, verb. Rs. 46/87 u. 227/88, Hoechst, Slg. 1989, 2859 Rn. 32; EuGH, verb. Rs. 97 bis
99/87, Dow Chemical Ibérica SA u.a., Slg. 1989, 3165 Rn. 29.
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dafiir zu sorgen, dass die Vorschriften ihres nationalen Rechts bei der Durchfiihrung
dieser Mafinahmen beachtet und eingehalten werden.””

II. Rechtsschutz gegen Durchsuchungsmafinahmen der Kommission

Grundsatz der Rechtsschutzméglichkeiten ist, dass die Zustindigkeit der nationa-
len Gerichte insoweit gegeben ist, als auf innerstaatliches Recht gestiitzte Mafinahmen
Gegenstand des Angriffs sind und im Ubrigen fiir die Beurteilung von Rechts- und
Verfahrenshandlungen, die sich auf das Gemeinschaftsrecht griinden, die Gemein-
schaftsgerichte zustindig sind. Soweit Nachpriifungen durch die Kommission vorge-
nommen werden, kénnen sich Rechtsbehelfe des betroffenen Unternehmens sowohl
gegen das Vorgehen der Kommission als solches als auch gegen Mafinahmen der zur
Unterstiitzung hinzugezogenen nationalen Behérden richten.

Die Nachpriifungsanordnung selbst stellt eine Zwangsmafinahme dar, gegen die
nach Art. 230 Abs. 4 .V.m. Art. 225 Abs. 1 EG das Gericht Erster Instanz angerufen
werden kann. Durch Art. 243 EG (1.V.m. Art. 225 Abs. 1 EG und Art. 104 § 1
Abs. 1; 106 Abs. 1 Verfahrensordnung des EuG) wird die Moglichkeit einer einstwei-
ligen Anordnung durch den Prisidenten des EuG gegeben, die auf Aussetzung des
Vollzugs eines den Adressaten belastenden Organaktes gerichtet ist. Der Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Anordnung entfaltet jedoch keine aufschiebende Wirkung,
weshalb der Antrag regelmiflig wegen Erledigung als unzulissig abzuweisen ist, so dass
letztlich doch nur der Weg des Klageverfahrens nach Art. 230 EG verbleibt.

Gegen die Nachpriifungsanordnung als solche besteht kein Rechtsschutz vor nati-
onalen Gerichten, da diese als Gemeinschaftsrechtsakt nur der Kontrolle des EuGH
und des EuG unterliegt. Die Giiltigkeit von Akten der Gemeinschaftsorgane kann nur
nach dem Gemeinschaftsrecht beurteilt werden, denn dem vom Vertrag geschaffenen,
somit aus einer autonomen Rechtsquelle flieffenden Recht kénnen wegen seiner Ei-
genstindigkeit keine wie immer gearteten innerstaatlichen Rechtsvorschriften vorge-
hen, wenn ihm nicht sein Charakter als Gemeinschaftsrecht aberkannt und wenn
nicht die Rechtsgrundlage der Gemeinschaft selbst in Frage gestellt werden soll.”*®

In Betracht kommt jedoch Rechtsschutz gegen die Durchsuchungsmafinahme.
Grundsitzlich hat sich die nationale Behérde bei Unterstiitzung der Kommission
nach deren Verlangen zu richten. Daher liegt es nahe, ein Fehlverhalten der nationa-
len Behérde der Kommission zuzurechnen und daher entsprechend den oben bereits
beschriebenen Weg zum EuG als gegeben anzunehmen. In dieser Hinsicht ist jedoch
danach zu differenzieren, ob die nationale Behérde sich innerhalb des von der Kom-
mission verlangten Titigkeitsrahmens bewegt oder ob sie ihre Befugnisse ohne Billi-
gung der Kommission iiberschreitet. Solange sie dem — rechtswidrigen — Ersuchen der
zustindigen Behorde entspriche, ist ihr Handeln dieser zuzurechnen. Wie im Fall der
Amtshilfe dndert sich jedoch bei Befugnisiiberschreitung der gegen die Hilfe leistende
Behorde zu beschreitende Rechtsweg nicht je nach dem zu wessen Unterstiitzung sie
vitig wird. Uberschreitet die unterstiitzende Behérde ihre Befugnisse, so sind ihre

*7 EuGH, verb. Rs. 46/87 u. 227/88, Hoechst, Slg. 1989, 2859 Rn. 35; EuGH, verb. Rs. 97 bis
99/87, Dow Chemical Ibérica SA u.a., Slg. 1989, 3165 Rn. 32.
* EuGH, IHG, Slg. 1970, 1125 Rn. 3.
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Handlungen der ersuchenden Behérde nicht mehr zurechenbar, so dass sie sich selbst
insoweit einem Verfahren vor dem fiir die Beurteilung ihres Titigwerdens zustindigen
Gericht aussetzt.

Der nationalen gerichtlichen Kontrolle der Durchsuchungsmafinahme sind je-
doch die gleichen Grenzen gesetzt wie den zustindigen Stellen, das heifdt auch ihr ist
die materielle Priifung bis auf die Verhiltnismifligkeit entzogen. Dabei ist es auch
nicht relevant, dass der EuGH, im Gegensatz zu den meisten nationalen Rechtsord-
nungen, kein Grundrecht der Unverletzlichkeit der Geschiftsriume anerkennt, da
Priifungsmaf3stab fiir die Giiltigkeit einer Gemeinschaftshandlung oder deren Geltung
in einem Mitgliedstaat allein das Gemeinschaftsrecht ist.””

Da die Mitgliedstaaten die Wirksamkeit des Vorgehens der Kommission sicherzu-
stellen haben,” kann dem Rechtsschutz vor den nationalen Gerichten regelmiflig
keine aufschiebende Wirkung zukommen, da andernfalls der Erfolg der Durchsu-
chungsmafinahme gefihrdet wire. Dies bedeutet, dass regelmiflig eine Durchsuchung
durch die Kommission vorgenommen werden kann, ohne dass das Unternehmen in
der Lage ist, auf rechtlich einwandfreiem Weg zu verhindern, dass auch Unterlagen in
die Hinde der Kommission gelangen, die nichts mit dem Gegenstand der Nachprii-
fung zu tun haben. Dem Unternehmen niitzt es letztlich nichts, wenn der EuG nach
einigen Jahren die Rechtswidrigkeit der Durchsuchungsanordnung feststellt.

Ein effektiver Grundrechtsschutz lisst sich allerdings gewihren, wenn man dem
von der Kommission im Hoechst-Verfahren unterbreiteten Vorschlag™ folgt, die an-
lasslich der Durchsuchung aufgefundenen streitbefangenen Unterlagen bis zu einer
gerichtlichen Entscheidung verschlossen aufzubewahren. Dies muss nicht notwendi-
gerweise zu einer faktischen Betriebsstilllegung fithren, da hier im beiderseitigen Inte-
resse vom Kopierrecht der Kommission Gebrauch gemacht werden kann, so dass die
Originalunterlagen dem Unternehmen weiterhin im vollen Umfang zur Verfiigung
stehen. Ausdriicklich ist diese Verfahrensweise nun in Art. 20 Abs. 2 lit. ¢ und d der
VO 1/03 geregelt. In diesem Fall bleibt auch der Weg des einstweiligen Rechtsschut-
zes erdffnet, da das Rechtsschutzinteresse des Unternehmens sowie die Eilbediirftig-
keit nicht mit Verschluss der Unterlagen entfallen. Gerade von Seiten der Kommissi-
on, die am Fortgang des Verfahrens interessiert ist, besteht in dieser Situation ein Be-
diirfnis an schneller Entscheidung.

Gem. Art. 21 VO 1/03 erstrecke sich die Befugnis der Kommission zu Nachprii-
fungen nunmehr auch auf solche Riume, die nicht einem Unternehmen zugeordnet
sind. Die Verordnung nennt insoweit vor allem ,, Wohnungen von Unternehmenslei-
tern und Mitgliedern der Aufsichts- und Leitungsorgane®. Die Anordnung einer sol-
chen Nachpriifung bedarf jedoch der Bestitigung durch den Richter des Mitgliedstaa-
tes, in dessen Territorium die Nachpriifungen stattfinden soll. Dabei darf das nationa-
le Gericht die Echtheit der Kommissionsentscheidung priifen. Es muss dabei darauf
achten, dass die beabsichtigten Zwangsmafinahmen weder willkiirlich noch unver-
hiltnismiflig sind, wobei insbesondere die Schwere der zur Last gelegten Zuwider-
handlung, die Gewichtigkeit des gesuchten Beweismaterials, die Beteiligung des

** EuGH, verb. Rs. 97 bis 99/87, Dow Chemical Ibérica SA u.a., Slg. 1989, 3165 Rn. 38.
»" EuGH, verb. Rs. 46/87 u. 227/88, Hoechst, Slg. 1989, 2859 Rn. 33.
! Vgl. Sitzungsbericht - EuGH, verb. Rs. 46/87 u. 227/88, Hoechst, Slg. 1989, 2859 (2870).
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betreffenden Unternehmens und die begriindete Wahrscheinlichkeit, dass sich Biicher
und Geschiftsunterlagen, die sich auf den Nachpriifungsgegenstand beziehen, in den
Riumlichkeiten aufbewahrt werden, beriicksichtigt werden. In diesem Zusammen-
hang kann das nationale Gericht die Kommission unmittelbar oder iiber die nationale
Wettbewerbsbehdrde um ausfiihrliche Erlduterungen zu den Punkten ersuchen, deren
Kenntnis zur Priifung der Verhiltnismifligkeit erforderlich ist.”” Beziiglich der
Rechtsschutzméglichkeiten kann auf die obigen Ausfithrungen verwiesen werden.

G. Rechtsschutz gegen Buflgelder der Kommission
I. Rechtsgrundlagen und Praxis der Bulgeldfestsetzung

Art. 81 Abs. 2 EG sieht als Rechtsfolge eines Verstofes gegen das Kartellverbot
des Art. 81 Abs. 1 EG nur vor, dass verbotene Vereinbarungen und Beschliisse nichtig
sind. Nach Art. 7 Abs. 1 VO 1/03 stellt die Kommission derartige Verstofe fest.
Durch Art. 83 Abs. 2 lit. a EG ist der Rat ermichtigt, auf sekundirrechtlicher Ebene
Geldbuflen einzufiihren, wovon er auch Gebrauch gemacht hat. Nach Art. 23 Abs. 2
VO 1/03 ist die Kommission ermichtigt, gegen Unternehmen BufSgelder in Héohe
von bis zu zehn Prozent des von dem einzelnen an der Zuwiderhandlung beteiligten
Unternehmen im letzten Geschiftsjahr erzielten Umsatzes festzusetzen.

Innerhalb dieses Rahmens steht ihr ein weites Ermessen zu. Nachdem die Kom-
mission anfinglich nur Geldbuflen in geringer Hohe verhingt hatte, ging sie mit ihrer
Entscheidung im Fall Musigue diffusion francaise (Pioneer) dazu tiber, Bulen auf bis zu
10% desjenigen Umsatzes festzusetzen, den das jeweilige Unternechmen im letzten
Jahr innerhalb der Gemeinschaft mit den von dem Kartellrechtsverstof$ betroffenen
Produkten erzielt hatte. Der EuGH bejahte die Rechtmifligkeit dieser umsatzpropor-
tionalen Bebuflung,” die die Kommission seitdem — von wenigen Ausnahmen abge-
sehen — durchgehend anwendet.

Nach stindiger Rechtsprechung verfiigt die Kommission bei der Festlegung der
Hohe der Geldbufien im Rahmen der VO 1/03 iiber ein Ermessen, um die Unter-
nehmen dazu anhalten zu kénnen, die Wettbewerbsregeln zu beachten.” Auflerdem
ist die Kommission dadurch, dass sie in der Vergangenheit fiir bestimmte Arten von
Zuwiderhandlungen Geldbuflen in bestimmter Hohe verhingt hat, nicht daran ge-
hindert, dieses Niveau innerhalb der durch die Verordnung 1/03 gezogenen Grenzen
anzuheben, wenn dies erforderlich ist, um die Durchfiihrung der gemeinschaftlichen
Wettbewerbspolitik sicherzustellen.”” Fiir die wirksame Anwendung der Wettbe-

?* Vgl. Bekanntmachung der Kommission zur Zusammenarbeit mit den Gerichten vom 27. April

2004 (Abl. EG Nr. C 101) S. 54 (S. 60 Nr. 40).

?* EuGH, Rs. 100/80, musique diffusion (Pioneer), Slg. 1983, 1825 Rn. 121.

®* EuG, Rs. T-150/89, Martinells, Slg. 1995, II-1165 Rn. 59; EuG, Rs. T-49/95, Van Me-
gen Sports, Slg. 1996, 11-1799 Rn. 53; EuG, Rs. T-229/94, Deutsche Bahn, Slg. 1997,
II-1689 Rn. 127.

*” EuGH, Rs. 100/80, musique diffusion (Pioneer), Slg. 1983, 1825 Rn. 109; EuG, Rs. T-30/91,
S%/ga)f{, Slg8.91995, II-1775 Rn. 309 und EuG, Rs. T-304/94, Europa Carton, Slg. 1998, II-
8 n. 89.
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werbsregeln der Gemeinschaft ist es gerade konstitutiv, dass die Kommission das Ni-
veau der Geldbuflen jederzeit den Erfordernissen dieser Politik anpassen kann.”

1. BufSgeldleitlinien der Kommission

Am 14. Januar 1998 veréftentlichte die Kommission Bufgeldleitlinien, die statt
einer umsatzproportionalen eine pauschale Bebuflung vorsehen.”” Ziel dieser Leitli-
nien ist nach Bekunden der Kommission eine groflere Transparenz der Buflgeldbe-
rechnung — wie sie das Gericht Erster Instanz angemahnt hatte — sowie eine kohiren-
tere BebufSungspraxis. Im Ergebnis fithren die Leitlinien zu erheblich hoheren Buf3-

geldern, wodurch die abschreckende Wirkung auf Unternehmen gesteigert werden
soll.”

Nach Nummer 1 Abs. 1 der Leitlinien wird bei der Berechnung der Geldbufen
der Grundbetrag nach Maflgabe der Schwere und Dauer des Verstof3es als den einzi-
gen Kriterien von Art. 23 Abs. 3 der VO 1/03 errechnet. Nach den Leitlinien wihle
die Kommission als Ausgangspunkt bei der Berechnung der Geldbufien einen anhand
der Schwere des Verstofles ermittelten Betrag. Bei der Ermittlung der Schwere des
Verstofles sind seine Art und die konkrete Auswirkung auf den Marke, sofern diese
messbar sind, sowie der Umfang des betreffenden riumlichen Marktes zu beriicksich-
tigen. Dabei werden die Verstof3e in drei Gruppen unterteilt: minder schwere Versto-
e, bei denen Geldbuflen zwischen 1.000 und 20 Millionen Euro in Betracht kom-
men, schwere Verstofle, bei denen die Geldbufden zwischen 1 Million und 20 Millio-
nen Euro liegen kénnen, und besonders schwere Verstofe, fiir die Geldbuflen ober-
halb von 20 Millionen Euro vorgesehen sind.””

Innerhalb der angefiihrten Kategorien von Zuwiderhandlungen erméglicht die
Skala der festzusetzenden Geldbuflen eine Differenzierung gemif der Art des began-
genen Verstofles.”” Ferner ist die tatsichliche wirtschaftliche Fihigkeit, durch die Ver-
stofle Wettbewerber und Verbraucher wirtschaftlich in erheblichem Umfang zu schi-
digen, zu beriicksichtigen, und die Geldbufle auf einen Betrag festzusetzen, der eine
hinreichend abschreckende Wirkung entfaltet.”" Dariiber hinaus kann der Tatsache
Rechnung getragen werden, dass GrofSunternechmen in den meisten Fillen dank aus-
reichender Ressourcen iiber juristischen und wirtschaftlichen Sachverstand verfiigen,
mit dem sie besser erkennen kénnen, in welchem Maf§ ihre Vorgehensweise einen

Verstof§ darstellt und welche Folgen aus wettbewerbsrechtlicher Sicht zu erwarten
. 262
sind.

»* EuGH, Rs. 100/80, musique diffusion (Pioneer), Slg. 1983, 1825 Rn. 109 und EuG, Rs. T-23/99,
Fernwérmerohre, Slg. 2002, 11-1705 Rn. 236 und 237.

Vgl. Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von Geldbuflen, die gemifd Artikel 15 Absatz 2
der Verordnung Nr. 17 und gemif§ Artikel 65 Absatz 5 EGKS-Vertrag festgesetzt werden vom
14. Januar 1998 (Abl. EG Nr. C9) S. 3 ff.

“" EuG, Rs. T-31/99, ABB, Slg. 2002, 11-1881 Rn. 147.

® Vagl. Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von Geldbuflen, die gemif} Artikel 15 Absatz 2
der Verordnung Nr. 17 und gemifd Artikel 65 Absatz 5 EGKS-Vertrag festgesetzt werden vom
14. Januar 1998 (Abl. EGNr. C9) S. 3.

0 Ibid,
*U Ibid,
** Tbid,, S. 3f.
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In diesem Rahmen kann es in Fillen, in denen mehrere Unternehmen beteiligt
sind, z.B. bei Kartellen, angebracht sein, den festgesetzten Betrag zu gewichten, um
die jeweilige Schwere und damit die tatsichliche Auswirkung des Verstofles jedes ein-
zelnen Unternehmens auf den Wettbewerb zu beriicksichtigen. Dies gilt vor allem,
wenn an einem Verstof§ derselben Art Unternehmen von sehr unterschiedlicher Gro-
B3e beteiligt waren und infolgedessen der allgemeine Ausgangsbetrag dem spezifischen
Charakter jedes Unternehmens anzupassen ist.

Bei der Beriicksichtigung der Dauer eines Verstofles wird in den Leitlinien unter-
schieden zwischen Verstéf3en von kurzer Dauer (in der Regel weniger als ein Jahr), bei
denen der anhand der Schwere ermittelte Ausgangsbetrag nicht zu erhshen ist, Ver-
st6flen von mittlerer Dauer (in der Regel zwischen einem und fiinf Jahren), bei denen
dieser Betrag um bis zu 50% erhoht werden kann, und Verstoflen von langer Dauer
(in der Regel mehr als fiinf Jahre), bei denen dieser Betrag fiir jedes Jahr des Verstof3es
um bis zu 10% erhsht werden kann.™

Die Nummern 2 und 3 der Leitlinien sehen eine Anpassung des Grundbetrags
der Geldbufle nach Maf3gabe bestimmter erschwerender und mildernder Umstinde
vor, die beim jeweiligen Unternehmen vorliegen. Insbesondere enthilt Nummer 3
eine nicht abschlielende Auflistung von Umstinden, die zu einer Verringerung des
Grundbetrags der Geldbuf3e fithren kénnen. Genannt werden die passive Mitwirkung
eines Unternehmens, die tatsichliche Nichtanwendung der Vereinbarungen, die Be-
endigung der Verstéf3e nach dem ersten Eingreifen der Kommission, der Nachweis
berechtigter Zweifel des Unternehmens an der Rechtswidrigkeit seines geahndeten
Verhaltens, die fahrlissige Begehung des VerstofSes und die aktive Mitwirkung des
Unternehmens an dem Verfahren auflerhalb des Anwendungsbereichs der Mitteilung
{iber Zusammenarbeit. Diese Umstinde beruhen somit alle auf dem individuellen
Verhalten des jeweiligen Unternehmens.

Nach der RechtsprechungZGS ist bei Begehung einer Zuwiderhandlung durch meh-
rere Unternehmen die relative Schwere des Tatbeitrags jedes einzelnen von ihnen zu
priifen, um zu ermitteln, ob bei ihnen erschwerende oder mildernde Umstinde vor-
liegen. Diese Feststellung folgt zwingend aus dem Grundsatz der individuellen Zu-
messung von Strafen und Sanktionen, der besagt, dass ein Unternehmen nur fiir die
Handlungen bestraft werden darf, die ihm individuell zur Last gelegt worden sind,
und der in allen Verwaltungsverfahren gilt, die zu Sanktionen gemifl den Wettbe-
werbsregeln der Gemeinschaft fithren kénnen.™

Als allgemeine Bemerkung wird in den Leitlinien hinzugeftigt, dass der Endbetrag
der nach diesem Schema ermittelten Geldbufle (Grundbetrag einschliefllich der durch
die erschwerenden oder mildernden Umstinde bedingten prozentualen Auf- oder
Abschlige) gem. Artikel 23 Abs. 2 VO 1/03 in keinem Fall 10% des Gesamtumsatzes
der betroffenen Unternehmen iibersteigen darf. Ferner kann es den Leitlinien zufolge
nach Durchfithrung der genannten Berechnungen je nach Fall angebracht sein, im

> Ibid., S. 4.

** " Ibid; EuG, Rs. T-23/99, Fernwirmerobre, Slg. 2002, 1I-1705 Rn. 228.

> BuGH, Rs. C-49/92 P, Anic Partecipazioni, Slg. 1999, 1-4125 Rn. 150 und EuGH, Rs. C-
284/91, Suiker Unie, Slg. 1992, 1-5473 Rn. 623.

266 Vgl. zur Verhingung einer Geldbufle — EuG, Rs. T-45/98 und T-47/98, Krupp Thyssen Stainless
und Acciai speciali Terni, Slg. 2001, 11-3757 Rn. 63.
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Hinblick auf die entsprechende Anpassung der vorgesehenen Geldbufien einige objek-
tive Faktoren zu beriicksichtigen. Darunter fallen z.B. ein besonderer wirtschaftlicher
Zusammenhang, durch den Verstofl eventuell erzielte wirtschaftliche oder finanzielle
Vorteile und die besonderen Merkmale der betreffenden Unternehmen wie ihre tat-
sichliche Steuerkraft in einem gegebenen sozialen Umfeld. Folglich wird auch die
Berechnung der Geldbuflen nach der in den Leitlinien beschriebenen Methode an-
hand der beiden in Artikel 23 Abs. 2 VO 1/03 genannten Kriterien — Schwere des
Verstofles und Dauer der Zuwiderhandlung — unter Beachtung der dort festgelegten
Obergrenze vorgenommen.™”

2. Beachtung des Gleichbehandlungsgrundsatzes

Die Organe der Europidischen Union haben ihre Handlungen am Gleichbehand-
lungsgrundsatz zu orientieren. Nach stindiger Rechtsprechung liegt ein Verstof§ gegen
diesen jedoch nur dann vor, wenn vergleichbare Sachverhalte unterschiedlich oder
unterschiedliche Sachverhalte gleichbehandelt werden, sofern eine solche Behandlung
nicht objektiv gerechtfertigt ist.”®

Im Bereich der Ahndung von Zuwiderhandlungen gegen die Wettbewerbsregeln
verlangt die Beachtung dieses Grundsatzes, dass gegeniiber Unternehmen, die im sel-
ben Zeitraum Zuwiderhandlungen derselben Art begangen haben, unabhingig von
dem zwangsldufig zufallsbedingten Zeitpunkt, zu dem eine Entscheidung gegen sie
ergeht, die gleiche gesetzliche Sanktionsandrohung besteht. Insoweit ist dieser Grund-
satz eng mit dem Verbot der Riickwirkung von Strafen verbunden, wonach eine
Sanktion, die wegen Zuwiderhandlung gegen die Wettbewerbsregeln gegen ein Un-
ternehmen verhingt wird, der Sanktion entsprechen muss, die zur Zeit der Zuwider-
handlung vorgesehen war.

Der oben bereits dargestellte Erlass der Leitlinien zur Festsetzung von Geldbufen
und die damit verbundene Anderung der damaligen Verwaltungspraxis der Kommis-
sion stellt keine Verfilschung des rechtlichen Rahmens fiir die Ermittlung des Betra-
ges der Geldbuflen dar, die wegen Zuwiderhandlungen gegen die Wettbewerbsregeln
der Gemeinschaft verhingt werden kénnen, da dieser Rahmen allein in der VO 1/03

geregelt ist und die Leitlinien sich mit diesem decken.””

3. Verbot der Mebrfachahndung

Problematisch ist, ob GeldbufSen, die bereits in anderen Staaten wegen der glei-
chen Handlung gegen ein Unternechmen verhingt wurden, bei der Festlegung der
Geldbufle durch die Kommission beriicksichtigt werden miissen. Anderenfalls kénnte
moglicherweise ein Verstof§ gegen das Verbot der Mehrfachahndung vorliegen. Nach
der Rechtsprechung handelt es sich bei dem Grundsatz ne bis in idem, der auch in
Artikel 4 des Protokolls Nr. 7 zur EMRK verankert ist, um einen tragenden Grund-

267

EuG, Rs. T-23/99, Fernwiirmerobre, Slg. 2002, 11-1705 Rn. 231.
" EuG, Rs. T-311/94, BPB de Eendrach, Slg. 1998, 11-1129 Rn. 309.
" EuG, Rs. T-224/00, Archer Daniels Midland, Slg. 2003, 11-2597 Rn. 72 f.
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satz des Gemeinschaftsrechts, dessen Wahrung der Richter zu sichern hat.””” Im Be-
reich des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft verbietet dieser Grundsatz, dass ein
Unternehmen wegen eines wettbewerbswidrigen Verhaltens, fiir das es in einer friihe-
ren, nicht mehr anfechtbaren Entscheidung der Kommission mit einer Sanktion be-
legt oder fiir nicht verantwortlich erklirt wurde, erneut verurteilt oder verfolgt wird.”

Die Moglichkeit einer doppelten Sanktion — einer gemeinschaftsrechtlichen und
einer innerstaatlichen — infolge der Durchfiithrung zweier Parallelverfahren, die ver-
schiedenen Zielen dienen und deren Zulissigkeit aus dem besonderen System der Zu-
stindigkeitsverteilung zwischen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten auf kartell-
rechtlichem Gebiet folgt, ist in der Rechtsprechung bejaht worden. Danach kénnen
gegen ein Unternechmen zwei Parallelverfahren wegen derselben Zuwiderhandlung
durchgefiihrt und somit zwei Sanktionen verhingt werden.”” Allgemeine Billigkeits-
erwigungen gebieten es allerdings, dass die Kommission bei der Zumessung der
Geldbufle die einem Unternechmen fiir dieselbe Tat bereits auferlegten Sanktionen
beriicksichtigt, wenn es sich um Sanktionen wegen Zuwiderhandlungen gegen das
Kartellrecht eines Mitgliedstaats, also im Gebiet der Gemeinschaft begangene Rechts-
verletzungen handelt.””

Diese Feststellung wird durch die Tragweite des Grundsatzes des Verbotes der
Mehrfachahndung bestitigt, wie er in Artikel 4 des Protokolls Nr. 7 zur EMRK ver-
ankert ist und vom Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte angewandt wird.
Nach dem Wortlaut dieses Artikels bewirkt dieser Grundsatz lediglich, dass es den
Gerichten eines Staates untersagt ist, sich mit einer Straftat zu befassen oder wegen
einer solchen Tat zu bestrafen, wenn die angeklagte Person wegen derselben Tat be-
reits in demselben Staat rechtskriftig verurteilt oder freigesprochen worden ist. Dage-
gen verbietet es der Grundsatz ne bis in idem nicht, dass eine Person mehr als einmal
in zwei oder mehr verschiedenen Staaten wegen derselben Tat verfolgt oder bestraft
wird.”*

Weiter ist darauf hinzuweisen, dass es gegenwirtig keinen volkerrechtlichen
Grundsatz gibt, der es den Behorden oder Gerichten verschiedener Staaten untersagt,
eine Person wegen derselben Tat zu verfolgen und zu verurteilen.”” Ein solches Ver-
bot konnte sich heute daher nur aus einer sehr engen internationalen Zusammenar-
beit ergeben, die zum Erlass gemeinsamer Bestimmungen fithrt.” Jedoch darf nach
Artikel 50 Grundrechte-Charta (Art. II-110 EV) niemand wegen einer Straftat, de-

rentwegen er bereits in der Union nach dem Gesetz rechtskriftig verurteilt oder freige-

" EuG, Rs. T-305/94 bis T-307/94, T-313/94 bis T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-
329/94 und T-335/94, Limburgse Vinyl Maatschappij u.a., Slg. 1999, 11-931 Rn. 96; bestitigt in-
soweit durch EuGH, Rs. C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P bis C-
252/99 P und C-254/99 P, Slg. 2002, I-8375 Rn. 59.

7' EuG, Rs. T-224/00, Archer Daniels Midland, Slg. 2003, 11-2597 Rn. 86.

** EuGH, Rs. 14/68, Wilhelm w.a., Slg. 1969, 1 Rn. 11; EuG, Rs. T-141/89, Tréfileurope, Slg. 1995,
11791 Rn. 191; Rs. T-149/89, Sotralentz, Slg. 1995, 11-1127 Rn. 29.

*? EuGH, Rs. 14/68, Wilhelm w.a., Slg. 1969, 1 Rn. 11; EuG, Rs. T-141/89, Tréfileurope, Slg. 1995,
I1-791 Rn. 191; Rs. T-149/89, Sotralentz, Slg. 1995, 11-1127 Rn. 29.

A Vgl. EuGMR, Krombach/Frankreich vom 29. Februar 2000 (unversffentlicht) — zitiert nach EuG,
Rs. T-224/00, Archer Daniels Midland, Slg. 2003, 11-2597 Rn. 91.

> EuG, Rs. T-224/00, Archer Daniels Midland, Slg. 2003, 11-2597 Rn. 92.

7 Ibid,
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sprochen worden ist, in einem Strafverfahren erneut verfolgt oder bestraft werden. Die
Charta soll aber unabhingig von der Frage, ob sie rechtliche Bindungswirkung hat,
nur im Gebiet der Union gelten und beschrinkt die Tragweite des in ihrem Artikel 50
festgelegten Rechts ausdriicklich auf die Fille, in denen der Freispruch oder die Verur-
teilung innerhalb dieses Gebietes erfolgt ist. Danach besteht keine Pflicht der Kom-
mission, Geldbuflen, die Unternehmen von Nichtmitgliedstaaten auferlegt wurden,
bei der Festsetzung der eigenen Geldbuflen zu beriicksichtigen, da die oben dargestell-
ten Voraussetzungen nicht erfiillt sind.

4. Sonderproblem der konzernzugehirigen Unternehmen

Bei konzernzugehérigen Unternehmen stellt sich grundsitzlich die Frage, ob au-
Ber ihnen weitere Unternechmen des Konzerns fiir den Verstof§ verantwortlich ge-
macht und damit mit einer Geldbuf3e belegt werden kénnen. Entscheidend ist diese
Frage dann, wenn das unmittelbar beteiligte Konzernunternehmen nur geringe Um-
sitze erzielt oder seinen Sitz und sein Vermégen auflerhalb der Europidischen Union
hat. Denn in diesen Fillen konnte die Kommission einerseits nur geringere Geldbu-
Ben verhingen und anderseits wire die Vollstreckung der festgesetzten Geldbufien
problematisch. In diesen Fillen greift die Kommission auf das Konzept der ,wirt-
schaftlichen Einheit“ zuriick, das nach stindiger Rechtsprechung des EuGH einen
Zurechnungsgrund bei Konzernunternehmen darstellt, die Kommission und das Ge-
richt Erster Instanz darin aber eine Frage des Unternehmensbegriffs sehen.””

Eine ,wirtschaftliche Einheit“ mit der Folge, dass das wettbewerbswidrige Verhal-
ten eines Unternehmens einem anderen Unternehmen zugerechnet werden kann, soll
dann gegeben sein, wenn das erstgenannte Unternehmen trotz eigener Rechtsperson-
lichkeit sein Marktverhalten nicht selbst und unabhingig bestimmt, sondern vor al-
lem wegen wirtschaftlicher und rechtlicher Bindung im Wesentlichen die Weisungen
des letztgenannten Unternehmens befolgt hat.”* Die Kommission und das EuG be-
trachten die beiden Konzernunternehmen unter diesen geschilderten Voraussetzungen
als ein Unternehmen.”” Der EuGH macht in einem jiingeren Urteil noch einmal
deutlich, dass das wettbewerbswidrige Verhalten eines Unternehmens einem anderen
Unternehmen nur dann zugerechnet werden kann, wenn das erstgenannte Unter-
nehmen sein Marktverhalten nicht selbstindig bestimmt, sondern vor allem wegen
der wirtschaftlichen und sozialen Bindungen zwischen ihnen im Wesentlichen die
Weisungen des letztgenannten Unternehmens befolgt hat.™

Einer Aufweichung der Zurechnungsvoraussetzungen erteilt der EuGH eine klare
Absage. Zu Unrecht habe das EuG entschieden, dass es zulissig sei, einer Gesellschaft
simtliche Handlungen eines Konzerns zuzurechnen, auch wenn die Gesellschaft nicht

7 Steinle, EWS 2004, 118.

o Stindige Rspr. seit EuGH, Rs. 48/69, ICI, Slg. 1972, 619 Rn. 133.

7 Vgl. Kommission, Entscheidung vom 13. Juli 1994, Abl. EG 1994 Nr. L 243, 1 (45), Rn. 140 —
Karton; EuG, T-156/94, Aristrain, Slg. 1999, 11-645 Rn. 136; Papakirakou, Das Europiische Un-
ternehmensstrafrecht in Kartellsachen, 163 ff.

* EuGH, Rs. C-196/99 P, Aristrain, Urteil vom 2. Oktober 2003 (noch nicht verdffentlicht) — im

Internet erhiltlich:  <http://europa.eu.int/smartapi/cgi/sga_doc?smartapilcelexplus!prod! CELEX
numdoc&numdoc=61999]J0196&lg=DE>, Rn. 96 (besucht am 9. Juli 2004).
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fiir die Koordinierung der Konzerntitigkeit verantwortlich war. Die blofle Tatsache,
dass das Gesellschaftskapital zweier eigenstindiger Handelsgesellschaften derselben
Person oder Personengruppe gehort, reicht nicht als Nachweis dafiir aus, dass diese
beiden Gesellschaften eine wirtschaftliche Einheit bilden, die die Grundlage einer Zu-
rechnung wire.”” Auch ist die Kommission bei derartigen Konstellationen nicht be-
rechtigt, beiden Gesellschaften als Gesamtschuldner eine einheitliche Geldbufle in
einer anhand ihres kumulierten Umsatzes berechneten Héhe aufzuerlegen und die
Zahlung dieser Geldbufie allein von einem der Unternehmen zu verlangen.™

a) Die gesamtschuldnerische Haftung

Eine gesamtschuldnerische Haftung kommt nur in Betracht, wenn dem mithaf-
tenden Unternehmen das wettbewerbswidrige Verhalten des anderen Unternehmens
zugerechnet werden kann und allen Gesamtschuldnern somit eine Zuwiderhandlung
zur Last fille.”” Nur unter diesen Umstinden kann die in Art. 23 Abs. 2 VO 1/03
nicht vorgesehene gesamtschuldnerische Haftung mehrerer Unternehmen iiberhaupt
mit dem Wortlaut der Bufigeldregelung vereinbar sein. Anderenfalls lige ein Verstof§
gegen den Grundsatz nulla poena sine lege und dem daraus folgenden Analogieverbot
Vor.

Dennoch bleibt die gesamtschuldnerische Haftung im Kartellbu8geldrecht eine
bedenkliche Rc:chtsﬁgur,285 denn sie bedeutet immer auch eine Haftung fiir fremde
Schuld und ist damit mit dem Schuldprinzip deutscher Prigung unvereinbar. Eine fiir
jeden Gesamtschuldner individuelle Unrechts- und Schuldfeststellung findet sich
namlich in den Entscheidungen der Kommission mit gesamtschuldnerischer Haftung
selten. Stattdessen werden alle objektiven und subjektiven Momente grundsitzlich fiir
alle Gesamtschuldner gemeinsam festgestellt. Soweit doch einmal individuelle Um-
stinde einzelner Gesamtschuldner festgestellt werden, haften Letztere trotzdem fiir
den vollen Betrag der festgesetzten Geldbuf3e.”™ Trotz dieser Bedenken kommt die
gesamtschuldnerische Bebuflung seit einiger Zeit in der Entscheidungspraxis der
Kommission hiufiger zum Tragen.287

Bilden zwei Unternehmen eine wirtschaftliche Einheit, so hat die Kommission ein
Wahlrecht.” Sie kann entweder gegen jedes Unternehmen eine gesonderte Geldbufe

U Ibid., Rn. 99.

** Ibid., Rn. 101.

* Ibid., Rn. 99; EuGH, Rs. C-294/98 P, Metsi- Serla, Slg. 2000, 1-10065 Rn. 28; GA Mischo, SA,
Metsi- Serla, Slg. 2000, I-10067 Rn. 28, 37.

* Vgl. Steinle, EWS 2004, 118 (123).

e Vgl. die Kritik von Dannecker/Fischer-Fritsch, Das EG- Kartellrecht in der BufSgeldpraxis, 263 f.

* Vgl. Kommission, Entscheidung vom 21. Dezember 1994, Abl. EG 1994 Nr. L 378, 45 (52), Rn.
78 — Tretorn; Kommission, Entscheidung vom 14. Dezember 1972, Abl. EG 1972 Nr. L 299, 51
(56 £.) — Zoja/CSC-ICL.

7 Vgl. Kommission, Entscheidung vom 21. Dezember 1994, Abl. EG 1994 Nr. L 378, 45 (52), Rn.
78 — Tretorn; Kommission, Entscheidung vom 13. Juli 1994, Abl. EG 1994 Nr. L 243, 1 (45),
Rn. 140 — Karton; Kommission, Entscheidung vom 21. Oktober 1998, Abl. EG 1999 Nr. L 24, 1
(69) — Fernwdrmetechnik.

288 Vgl. Kommission, Entscheidung vom 21. Dezember 1994, Abl. EG 1994 Nr. L 378, 45 (52), Rn.
78 — Tretorn; Kommission, Entscheidung vom 13. Juli 1994, Abl. EG 1994 Nr. L 243, 1 (45),
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festsetzen oder nur einen Betrag erheben, fiir welchen dann beide Unternehmen ge-
samtschuldnerisch haften.” Wie eingangs bereits dargestellt, wird der Streit um die
richtige Einordnung des Konzepts der wirtschaftlichen Einheit bei der Berechnung
der umsatzabhingigen Bufigeldobergrenze des Art. 23 Abs. 2 VO 1/03 praktisch rele-
vant. Da nach der Rechtsprechung des EuGH eine wirtschaftliche Einheit nicht zu
einem einheitlichen Unternehmen, sondern ausschliellich zur Zurechnung des wett-
bewerbswidrigen Verhaltens fiihrt, bleiben die betreffenden Unternehmen gesonderte
an der Zuwiderhandlung beteiligte Unternehmen 1.S.v. Art. 23 Abs. 2 VO 1/03. Auf-
grund des unmissverstindlichen Wortlauts dieser Vorschriften ergibt sich, dass die
Zehnprozentgrenze fiir jedes Unternehmen gesondert zu berechnen ist. Nur so wird
verhindert, dass gegen ein gesamtschuldnerisch bebufltes Unternehmen Geldbufien
festgesetzt werden, die diese Obergrenze iibersteigen.”

b) Berechnung der BufSgeldobergrenze bei gesamischuldnerischer Haftung

Die Kommission darf bei ihrer Beurteilung des allgemeinen Niveaus der Geldbu-
en der Tatsache Rechnung tragen, dass offenkundige Zuwiderhandlungen gegen die
Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft immer noch verhiltnismifig hiufig sind. Da-
her steht es ihr frei, das Niveau der Geldbuflen anzuheben, um deren abschreckende
Wirkung zu verstirken. Die Kommission ist also, wie bereits dargestellt, nicht da-
durch gebunden, dass sie in der Vergangenheit fiir bestimmte Arten von Zuwider-
handlungen Geldbuf8en in bestimmter Hohe verhingt hat.”

5. Pflicht zur Begriindung der Hohe der Geldbu/Se

Zu untersuchen bleibt, inwieweit die Kommission erliutern muss, wie die Hohe
der gegen die einzelnen Unternehmen festgesetzten Geldbuflen ermittelt worden ist.
Nach stindiger Rechtsprechung hat die Pflicht zur Begriindung von Einzelfallent-
scheidungen den Zweck, dem Gemeinschaftsrichter die Uberpriifung der Entschei-
dung auf ihre Rechtmifligkeit hin zu erméglichen und den Betroffenen so ausrei-
chend zu unterrichten, dass er erkennen kann, ob die Entscheidung zutreffend be-
griindet oder eventuell mit einem Mangel behaftet ist, der ihre Anfechtung ermog-
licht. Dabei hingt der Umfang der Begriindungspflicht von der Art des fraglichen
Rechtsakts und den Umstinden ab, unter denen er erlassen wurde.””

Bei Entscheidungen, in denen Geldbuflen festgesetzt werden, ist bei der Bestim-
mung des Umfangs der Begriindungspflicht insbesondere zu beriicksichtigen, dass die
Schwere der Zuwiderhandlungen anhand einer Vielzahl von Gesichtspunkten zu er-

Rn. 140 — Karton; Kommission, Entscheidung vom 21. Oktober 1998, Abl. EG 1999 Nr. L 24, 1
(69) — Fernwdérmetechnik.

* EuGH, Rs. C-294/98 P, Metsi-Serla, Slg. 2000, I-10065 Rn. 27 f.; Noch weiter gehende Wahl-
moglichkeiten der Kommission fordert Wils, The Optimal Enforcement of EC Antitrust Law, 182
ff.

P Vgl. Steinle, EWS 2004, 118 (124).

?" EuGH, Rs. 100/80, musique diffusion (Pioneer), Slg. 1983, 1825 Rn. 105-108; EuG, Rs. T-13/89,
ICI, Slg. 1992, 11-1021 Rn. 385.

** EuG, Rs. T-49/95, Van Megen Sports, Slg. 1996, 11-1799 Rn. 51.
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mitteln ist. Dazu gehoren u.a. die besonderen Umstinde der Rechtssache, ihr Kontext
und die Abschreckungswirkung der Geldbuf8en. Dabei ist jedoch zu beachten, dass es
keine zwingende oder abschlieffende Liste von Kriterien gibt, welche zwangsliufig
beriicksichtigt werden miissen.””

II. Rechtsschutz

Kommissionsentscheidungen kénnen nach Art. 230 Abs. 4 EG 1.V.m. Art. 225
Abs. 1 EG vor dem EuG angefochten werden. Die Klage ist innerhalb von zwei Mo-
naten nach Zustellung der Kommissionsentscheidung zu erheben, unabhingig davon
ob eine Rechtsmittelbelehrung erteilt wurde oder nicht.” Nach Art. 31 VO 1/03 hat
das EuG auch die Befugnis zur uneingeschrinkten Nachpriifung von Bufigeldent-
scheidungen. Die Gerichte kontrollieren somit einerseits die RechtmifSigkeit der Ent-
scheidung (Form, Verfahren, Ermessensausiibung) und zum anderen die Hohe der
Geldbuflen.

Fiir die Rechtsakte der Gemeinschaftsorgane spricht grundsitzlich die Vermutung
der Rechtmifligkeit, solange sie nicht durch das EuG oder den EuGH aufgehoben
oder von der Kommission zuriickgenommen worden sind.”” In der Rechtssache PVC
sah das EuG jedoch derart gravierende Fehler in der Entscheidung, dass es die Nich-
tigkeit der Handlung der Kommission feststellte und der Entscheidung jegliche
Rechtswirkung Versagte.z% Verfahrensfehler kénnen im Ubrigen nur dann zur
Rechtswidrigkeit und Nichtigkeit der Entscheidung fiihren, wenn die Méglichkeit
besteht, dass das Verfahren ohne diesen Fehler zu einem anderen Ergebnis gefiihrt
hitte.”” Nichtige oder fiir nichtig erklirte Entscheidungen kann die Kommission er-
neut erl9assen, ohne dass sie hierdurch gegen den Grundsatz ne bis in idem verstoflen
wiirde.”

Eine Entscheidung ist dann ermessensmissbriuchlich, wenn sie nach objektiven,
mafigeblichen und iibereinstimmenden Anhaltspunkten offensichtlich ausschliefSlich
oder zumindest iiberwiegend zu anderen als den angegebenen Zwecken erlassen wor-
den ist.” Fiir die Hohe des Bufigeldes werden als Bemessungsverfahren Schuld, Dau-
er und Schwere der Zuwiderhandlung herangezogen. Nach gefestigter Rechtspre-
chung ist die Schwere der Zuwiderhandlungen anhand einer Vielzahl von Gesichts-
punkten zu ermitteln, zu denen u.a. die besonderen Umstinde der Rechtssache, ihr
Kontext und die Abschreckungswirkung der Geldbuflen gehéren, ohne dass es eine
zwingende oder abschlielende Liste von Kriterien gibe, die auf jeden Fall beriicksich-
tigt werden miissten.” Bei der Festsetzung von Geldbuflen wegen Zuwiderhandlung
gegen die Wettbewerbsregeln iibt die Kommission ihre Befugnis im Rahmen des ihr

?” EuGH, Rs. C-137/95 P, SPO, Slg. 1996, I-1611 Rn. 54.
¥ EuGH, Rs. C-153/98, Guérin, Slg. 1999, 1-1441 Ran. 58.
*” EuGH, Rs. C-137/92 P, PVC (BASF AG), Slg. 1994, 1-2555 Rn. 48.

" EuG, verb. Rs. T-79/89, T-84/89 bis T-86/89, T-89/89, T-91/89, T-92/89, T-94/89, T-96/89,
T-98/89, T-102/89 und T-104/89, PVC (BASF AG u.a.), Slg. 1992, 11-315 Rn.101.

*" EuG, Rs. T-7/89, Hercules, Slg. 1991, 11-1711 Rn. 56.

" EuGH, Rs. C-238/99 P u.a., Limburgse Vinyl Maatschappij, Slg. 2002, 1-8375 Rn. 59 fF.
? EuG, Rs. T-143/89, Ferriere Nord SpA, Slg. 1995, 11-917 Rn. 68.

* EuGH, Rs. C-137/95 P, SPO, Slg. 1996, 1-1611 Rn. 54.
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durch die VO 1/03 eingeriumten Ermessens aus. Die Wirtschaftsteilnehmer diirfen
nicht auf die Beibehaltung einer bestehenden Situation vertrauen, die im Rahmen des
Ermessensspielraums der Gemeinschaftsorgane verindert werden kann. Folglich kén-
nen Unternehmen, die in ein Verwaltungsverfahren einbezogen sind, das zu einer
Geldbuf3e fiihren kann, nicht darauf vertrauen, dass die Kommission das zuvor prakti-
zierte Bulgeldniveau nicht iiberschreiten wird.™

Zwar ist das EuG nicht an die Berechnung der Kommission gebunden, sondern
hat eine eigene Beurteilung unter Beriicksichtigung des Einzelfalls vorzunehmen.™
Die Kommissionsentscheidungen wurden bislang jedoch anerkannt, wenn die Bemes-
sungsfaktoren und der zugrunde gelegte Sachverhalt tatsichlich vorlagen.™ Auch bei
der Herabsetzung einer Geldbufle verwendet das EuG die jeweilige Berechnungsme-
thode der Kommission.” Dies ist unter dem Aspekt der Rechtssicherheit zwar unbe-
friedigend, jedoch dem Verordnungsgeber anzulasten, der Art. 31 VO 1/03 zu unbe-

stimmt formuliert hat.

' EuG, Rs. T-23/99, Fernwirmerobre, Slg. 2002, II-1705 Rn. 241, 243.
* EuG, Rs. T-156/94, Aristrain, Slg. 1999, 11-645 Rn. 161.
" EuGH, Rs. C-53/92 P, Hilti, Slg. 1994, 1-667 Rn. 47 ff.

* BuG, verb. Rs. T-25/95, T-26/95, T-30/95 bis T-32/95, T-34/95 bis T-39/95, T-42/95 bis T-
46/95, T-48/95, T-50/95 bis T-65/95, T-68/95 bis T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 und
T-104/95, Zement, Slg. 2000, 11-497 Rn. 4815.
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