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I. Einleitung

Das Verfahren zur Verhdngung von Sanktionen wegen KartellrechtsverstdfRen ist in Deutsch-
land als Bul3geldverfahren nach dem Gesetz Uber Ordnungswidrigkeiten (OWiG) ausgestal-
tet. Wird gegen die behdrdliche BuRgeldentscheidung Einspruch eingelegt, so schlief3t sich
ein gerichtliches Verfahren an, das von den Vorschriften der Strafprozessordnung (StPO)
regiert wird. Die von diesem Rechtsrahmen verlangte Form der mindlichen Verfahrensfih-
rung fuhrt in Kartellsachen, die durch eine groRe Zahl von Beteiligten und komplexe wirt-
schaftliche Sachverhalte gepréagt sind, zu langwierigen und schwerfélligen Prozessen. Damit
verbunden sind erhebliche Belastungen fir die 6ffentlichen Ressourcen und alle Beteiligten,
wobei im Einzelnen fraglich ist, ob die Uberkommenen Fdrmlichkeiten ihr Ziel erreichen und
zum verfahrensrechtlichen Schutz der Betroffenen beitragen. Aufgrund entsprechender For-
derungen aus der Praxis werden bereits seit einiger Zeit mogliche Reformen des Verfahrens-
rechts diskutiert. So hat sich die vom Bundeskartellamt veranstaltete Tagung des Arbeits-
kreises Kartellrecht im Jahr 2012 unter dem Titel ,KartellbuRgeldverfahren zwischen deut-
schem Systemdenken und europdaischer Konvergenz* mit den Herausforderungen einer ef-
fektiven und effizienten Kartellverfolgung und mdglichen Losungsansatzen auseinanderge-
setzt.! Die GroRe Strafrechtskommission des Deutschen Richterbundes hat im Septem-
ber 2012 im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz ein (bisher unveréffentlichtes) Gut-
achten zu der Frage erstellt, ob es zur Effektivierung und Beschleunigung von Wirtschafts-
straf- und Kartellbu3geldverfahren einer Durchbrechung des Mindlichkeits- und Unmittelbar-
keitsprinzips bedarf. Eine mégliche Anpassung strafprozessualer Prinzipien an die Beson-
derheiten kartellrechtlicher Verfahren war auch Teil der Diskussionen bei der letzten Reform
des GWB,? ohne dass die nach einem langen Gesetzgebungsprozess am 30. Juni 2013 in
Kraft getretene 8. GWB-Novelle insoweit aber gréRere Anderungen gebracht héatte.® Auch
aulRerhalb des Kartellrechts, im Bereich des Kernstrafrechts, werden Reformen diskutiert, da
in der Praxis eine erhebliche Unzufriedenheit mit dem geltenden Strafprozessrecht, insbe-

Vgl. Hintergrundpapier ,KartellbuRgeldverfahren zwischen deutschem Systemdenken und europai-
scher Konvergenz“, abzurufen unter: www.bundeskartellamt.de sowie Tagungsbericht zur Sitzung,
in Wuw 2013, 591.

> vVgl. Stellungnahme des Bundeskartellamtes vom 22.06.2012, S. 18.

3 Vgl. Dannecker/Dannecker/Miller, ZWeR 2013, 417.




sondere dem Beweisrecht besteht.* Aus der Strafrechtswissenschaft wurde Anfang 2014 ein
JAlternativ-Entwurf Beweisaufnahme” vorgelegt, der die Beweisaufnahme in der Hauptver-
handlung unter Abkehr von den bisherigen Regeln zur materiellen Unmittelbarkeit neu regeln
will.®

Um die Diskussion zu vertiefen und unabhéngig von konkreten Gesetzgebungsvorhaben
mdogliche Ausgestaltungen zu erdrtern, hat das Bundeskartellamt im Jahr 2013 einen mit
ausgewiesenen Rechtswissenschatftlern verschiedener Fachrichtungen besetzten Experten-
kreis gebildet.® Ziel dieses Gremiums ist es, wissenschaftlich fundierte Lésungen fir die
praktischen Probleme des Kartellsanktionenrechts zu erarbeiten, wobei die Uberlegungen
auch daruber hinaus etwa fur Wirtschaftsstrafverfahren von Relevanz sein kdnnen. Behan-
delt werden zwei Themenfelder: Zum einen sind dies die Fragen des kartellrechtlichen
Sanktionenverfahrens, insbesondere der Ausgestaltung des gerichtlichen Verfahrens, wel-
che Gegenstand des vorliegenden Zwischenberichts sind. Zum anderen befasst sich der
Expertenkreis mit Fragen der kartell- und ordnungswidrigkeitenrechtlichen Sanktionsnormen
wie der gesetzlichen Obergrenze, der Zumessung und der Adressatenstellung bei der Bul3-
geldverh@ngung. Diese Aspekte werden im vorliegenden Bericht nicht angesprochen.

Ausgangspunkt der Uberlegungen zu mdglichen Verfahrensgestaltungen ist der rechtliche
Rahmen, der einerseits durch das bereichsspezifische europédische Recht und andererseits
durch die generellen Grundrechtsgewahrleistungen und prozessualen Garantien gezogen
wird (hierzu unter Il.). Vor dem Hintergrund dieser Vorgaben stellt sich zunachst die Frage
der Grundstruktur des gerichtlichen Verfahrens. Im geltenden deutschen Recht ist dieses
dadurch gepragt, dass nach Einspruchseinlegung von Grund auf neu lber die Bul3geldver-
hangung entschieden wird. Vorstellbar ware alternativ auch eine bloRe gerichtliche Uberpri-
fung der behérdlichen Entscheidung, wie sie den Verwaltungsprozess kennzeichnet (hierzu
unter IIl.). Unabhéngig von dieser ,Systementscheidung” bestehen bei der Ausgestaltung
des Verfahrens erhebliche Spielrdume. Die Férmlichkeiten des geltenden Verfahrens straf-
prozessualer Art sind uberwiegend nicht die zwingende Folge von Vorgaben héherrangigen
Rechts. Es kann deshalb nach Wegen gesucht werden, den Prozess gerichtlicher Wahr-

Vgl. z.B. Roland Rechtsreport 2014, S. 17, 25f.
Abgedruckt in Goltdammer’s Archiv fur Strafrecht 2014, S. 1-72.
Mitglieder des Expertenkreises sind auf Seiten der Wissenschaft Prof. Thomas Ackermann, Inha-
ber des Lehrstuhls fur Birgerliches Recht, Europaisches und Internationales Wirtschaftsrecht an
der Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen, Prof. Gerhard Dannecker, Inhaber des Lehrstuhls fiir
Strafrecht und Strafprozessrecht unter besonderer Beriicksichtigung europaischer und internatio-
naler Beziige an der Universitat Heidelberg und Professor Klaus F. Garditz, Inhaber des Lehrstuhls
fur Offentliches Recht an der Universitat Bonn. Daneben trugen wissenschaftliche Mitarbeiter und
Doktoranden, inshesondere Herr Christoph Dannecker, Rechtsanwalt und Doktorand an der Uni-
versitat Wirzburg, mit Diskussionsbeitrégen zur Meinungsbildung bei. Auf Seiten des Bundeskar-
tellamts sind Dr. Konrad Ost, Leiter der Grundsatzabteilung, und Dr. Gunnar Kallfal3, Leiter des Re-
ferats Deutsches und Européisches Kartellrecht, sowie weitere Mitarbeiter der Grundsatz- und
Prozessabteilung beteiligt. Als Vertreter des Wirtschaftsministeriums nimmt Dr. Armin Jungbluth,
Leiter des Referats Wettbewerbs- und Verbraucherpolitik, teil. Geleitet wird der Expertenkreis
durch Dr. Peter Klocker, Vizeprasident des Bundeskartellamtes.
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heitsermittlung unter Wahrung der Verfahrensstellung der Beteiligten effizienter auszugestal-
ten (hierzu unter IV.).

Die Mitglieder des Expertenkreises haben sich in den vergangenen Monaten jeweils vertieft
mit einzelnen der vorgenannten Problembereiche beschaftigt. Ihre Forschungsergebnisse
wurden im Rahmen der Treffen des Expertenkreises vorgestellt und diskutiert. Sie werden in
ausformulierter Form in eigenstandigen Aufsétzen veréffentlicht.” Der vorliegende Bericht
stellt dagegen allein die Position des Bundeskartellamtes dar, wie sie sich aus den Anregun-
gen und Diskussionen der Sitzungen des Expertenkreises Kartellsanktionenrecht herausge-
bildet hat. Er adressiert daher das gesamte oben aufgezeigte Spektrum an Fragestellungen.

’ Neben den im Heft 1/2015 der NZKart veréffentlichten Beitréagen ist von Prof. Klaus F. Garditz ein
Aufsatz zur gerichtlichen Kontrolle behérdlicher Tatsachenermittlung im européischen Wettbe-
werbsrecht zwischen Untersuchungsmaxime und Effektivitdtsgebot erschienen in AGR 2014,

S. 329. Ein weiterer Beitrag in einer demndachst vertffentlichten Festschrift wird sich mit der straf-
prozessualen Durchsetzung des europaischen Wettbewerbsrechts im Bu3geldverfahren befassen.
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Rechtlicher Rahmen denkbarer Verfahrensgestaltungen
Vorgaben und Pragung durch das européische Recht

Die Kartellverfolgung in Deutschland ist weitgehend durch die dezentrale Anwendung
und Durchsetzung europaischen Rechts gepragt, die im europaischen Netzwerk der
Kartellbehérden (ECN) arbeitsteilig durch Européische Kommission und die nationalen
Behdrden erfolgt. Sobald ein Kartellrechtsverstol3 einen grenziiberschreitenden Bezug
aufweist, d.h. geeignet ist, den Handel zwischen Mitgliedstaaten im Sinne der Artt. 101,
102 AEUV zu beeintrachtigen, folgen aus dem europaischen Recht, insbesondere der
VO 1/2003 und dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit in Art. 4 Abs. 3 EUV Vor-
gaben auch flir das nationale Recht, die darauf zielen, eine wirksame und einheitliche
Anwendung des europaischen Rechts sicherzustellen.®

Im Bereich des Kartellverbots verlangt Art. 3 VO 1/2003 nicht nur ausdrticklich die An-
wendung europdischen Rechts durch die mitgliedstaatlichen Behdrden, sondern
schlie3t auch andere Ergebnisse auf der Grundlage nationalen Rechts aus. Die euro-
paischen Vorgaben erstrecken sich aber nicht allein auf den materiellen Tatbestand
der Verbotsnormen sondern ebenso auf die Rechtsfolgen, insbesondere die Sankti-
onsverhangung. So hat die européische Rechtsprechung aus dem Primar- und Sekun-
déarrecht auch Aussagen zu den allgemeinen Voraussetzungen der Strafbarkeit abge-
leitet. Dies betrifft etwa die Frage der Strafbarkeit einer Gehilfentatigkeit® oder die Vo-
raussetzungen fir eine Zurechnung von Mitarbeiterhandeln'. In der Wirksamkeit der
Sanktionen wird eine Voraussetzung fur die koharente Anwendung der Artt. 101, 102
AEUV gesehen.’* Wenn das nationale Recht etwa eine Sanktion von dem Vorliegen
subjektiver Voraussetzungen abhangig mache, miissten diese mindestens genauso
streng sein, wie die in Art. 23 VO 1/2003 vorgesehenen. Dementsprechend legte der
EuGH in der Schenker-Entscheidung das Verschuldenserfordernis unionsrechtskon-
form aus und verneinte mit Erwdgungen zum Vertrauensschutz einen Verbotsirrtum
seitens der Kartellmitglieder.*? Zur Sicherstellung der wirksamen Anwendung von
Art. 101 AEUV sieht es der EuGH ferner als erforderlich an, dass die nationalen Be-
hérden bei vorsatzlichen oder fahrlassigen Verstéf3en gegen diese Bestimmung nur in
Ausnahmeféllen von der Verhdngung einer Geldbu3e absehen. Die Nichtfestsetzung
einer Geldbule im Rahmen eines nationalen Kronzeugenprogramms kénne deshalb
nur unter ganz besonderen Umstanden gewahrt werden.*®

10
11
12
13

Siehe Erwéagungsgrund 1 zur VO 1/2003; Kahl, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 4
EUV Rdnr. 35.
EuG, Urt. v. 08.07.2008, T-99/04 — AC Treuhand, Rdnr. 114 ff.
EuGH, Urt. v. 07.02.2013, C-68/12 — Slovenska sporitel'na a.s., Rdnr. 22 ff.
EuGH, Urt. v. 11.06.2009, C-429/07 — X BV, Rdnr. 37.
EuGH, Urt. v. 18.06.2013, C-681/11 — Schenker, Rdnrn. 36 ff.
EuGH, Urt. v. 18.06.2013, C-681/11 — Schenker, Rdnrn. 46 ff.
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Das europaische Recht wirkt sich in seinem Anwendungsbereich dariiber hinaus auch
auf nationale Verfahrensregelungen aus. Es gilt zwar im Ausgangspunkt der Grundsatz
der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten.’* In einem System der parallelen Zu-
standigkeit von Kommission und nationalen Behdrden mit flexiblen Fallverteilungsre-
geln ist aber eine vergleichbar effektive Durchsetzung Grundvoraussetzung. Dement-
sprechend ist bei der Durchfihrung des Verfahrens auf nationaler Ebene darauf zu
achten, dass die wirksame und einheitliche Anwendung des europaischen Kartellrechts
nicht beeintrachtigt wird.*> Auch wenn die Ausgestaltung der Verfahrensmodalitaten
den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten Uberlassen ist, dirfen diese Modalitaten den
Zweck der VO 1/2003, die wirksame Anwendung der Artt. 101, 102 AEUV sicherzustel-
len, nicht beeintrachtigen.'® Hieraus kénnen ganz konkrete Anforderungen erwachsen,
etwa die, dass die nationale Behorde die Befugnis haben muss, sich als Antragsgegne-
rin an einem Verfahren vor einem nationalen Gericht zu beteiligen, das sich gegen die
von ihr erlassene Entscheidung richtet.” Bleiben die Mitgliedstaaten in Ermangelung
unionsrechtlicher Regelungen nach dem Grundsatz der Verfahrensautonomie fir die
Ausgestaltung zustandig, so bewegen sie sich dabei im Spannungsfeld der Achtung
der Grundrechte und der vollen Wirksamkeit des Wettbewerbsrechts der Union.*®

Thesen:

= Die nationalen Verfahrensregeln sind dort, wo sie der Durchsetzung des europdi-
schen Kartellrechts dienen, auch an der Verpflichtung zu messen, eine einheitliche
und wirksame Anwendung dieses Rechts zu gewahrleisten.

= Unterschiedliche Verfahrensgestaltungen und -traditionen bleiben danach mdglich,
soweit sie einen Mindeststandard an Wirksamkeit nicht gefahrden (Effektivitats-
grundsatz als Untermafl3verbot).

Grundrechtestandard bei BulRgeldverfahren zur Durchsetzung des européischen
Kartellrechts

Der Rahmen mdoglicher Verfahrensgestaltungen wird auf der anderen Seite bestimmt
durch verfassungsrechtliche Garantien und Grundrechte, wie sie sowohl das deutsche
Grundgesetz (GG) als auch die europdische Grundrechtecharta (GR-Charta) gewahr-
leisten. Relevant ist auch die Européaische Menschenrechtskonvention (EMRK), die in
Deutschland formal im Rang eines Bundesgesetzes gilt, der Uber die vélkerrechts-

Siehe EuGH, Urt. v. 07.01.2004, C-201/02 — Wells, Rdnr. 67, Kahl, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV,
4. Aufl. 2011, Art. 4 EUV Rdnr. 61.

EuGH, Urt. v. 18.06.2013, C-681/11 — Schenker, Rdnr. 47; EuGH, Urt. v. 07.12.2010, C-439/08 —
VEBIC, Rdnr. 63.
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EuGH, Urt. v. 07.12.2010, C-439/08 — VEBIC, Rdnr. 57.

EuGH, Urt. v. 07.12.2010, C-439/08 — VEBIC, Rdnr. 59.

EuGH, Urt. v. 07.12.2010, C-439/08 — VEBIC, Rdnr. 63.
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freundliche Auslegung des GG aber eine weitergehende Bedeutung als Auslegungshil-
fe fur die Bestimmung von Inhalt und Reichweite der Grundrechte und Garantien des
GG zukommt.*® Auf EU-Ebene findet die EMRK zwar keine unmittelbare Anwendung,
da die EU sie noch nicht ratifiziert hat. Soweit die Grundrechtecharta allerdings Ge-
wahrleistungen enthélt, die solchen der EMRK entsprechen, haben diese gemal
Art. 52 Abs. 3 GR-Charta die gleiche Bedeutung und Tragweite, wie sie ihnen durch
die EMRK verliehen wird. Dies betrifft u.a. den Anspruch auf ein faires Verfahren ge-
mafn Art. 47 Abs. 2 GR-Charta sowie die Unschuldsvermutung und die Verteidigungs-
rechte gemal Art. 48 GR-Charta. Insoweit ist daher auf deutscher wie auf europai-
scher Ebene insbesondere die Rechtsprechung zu Art. 6 EMRK zu beachten.

Eine gewisse Angleichung der Grundrechtsgewahrleistungen resultiert auch aus neue-
rer Rechtsprechung des EuGH zur Bedeutung, die den Unionsgrundrechten fir natio-
nale Verfahren zukommen kann. Gemaf Art. 51 Abs. 1 S. 1 GR-Charta gilt die europa-
ische Grundrechtecharta zwar ausschliel3lich bei der Durchfihrung des Rechts der
Union. Den Begriff ,Durchfihrung” hat der EuGH in seinem Fransson-Urteil aber weit
ausgelegt und entschieden, dass die Mitgliedstaaten ,in allen unionsrechtlich geregel-
ten Fallgestaltungen® zur Einhaltung der im Rahmen der Union definierten Grundrechte
verpflichtet seien.? Bei Abweichungen zwischen nationalem und européischem Grund-
rechtestandard kann sich somit die Frage stellen, welcher Grundrechtestandard anzu-
wenden ist. Insoweit gilt zunéchst die Meistbeginstigungsklausel des Art. 53 GR-
Charta. Hiernach sind Bestimmungen der Charta nicht als Einschrankung der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten auszulegen, die durch nationale Verfassungen aner-
kannt werden. Es gilt also grundséatzlich der hohere Standard. Der EuGH hat diesen
Meistbeglinstigungsgrundsatz in den Entscheidungen Fransson sowie Melloni aller-
dings eingeschrénkt und entschieden, dass es den nationalen Behdrden und Gerichten
zwar freistehe, nationale Schutzstandards fiir die Grundrechte anzuwenden, aber nur,
sofern durch diese Anwendung weder das Schutzniveau der Charta, wie sie vom Ge-
richtshof ausgelegt wird, noch der Vorrang, die Einheit und die Wirksamkeit des Uni-
onsrechts beeintrachtigt werden. Anderenfalls dirfe das nationale Gericht die Vor-
schrift nicht anwenden.*

Thesen:

= Neben den Vorgaben des GG sind bei den Uberlegungen zur Ausgestaltung des
Verfahrens die EMRK und die européaische GR-Charta zu beachten.
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BVerfG, Urt. v. 04.05.2011, 2 BvR 2365/09 u.a., BVerfGE 128, 326, LS 2 — Sicherungsverwahrung.
EuGH, Urt. v. 26.02.2013, Rs. C-617/10 — Aklagare v. Hans Akerberg Fransson, Rdnrn. 19 f.; siehe
auch EuGH, Urt. v. 30.04.2014, Rs. C-390/12 — Pfleger, Rdnr. 33.

EuGH, Urteile v. 26.02.2013, Rs. C-617/10 — Fransson, Rdnr. 29; Rs. C-399/11 — Melloni,

Rdnr. 60.
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= Nach dem Meistbeginstigungsgrundsatz gilt dabei grundsatzlich der héhere
Schutzstandard. Dass ein weitergehender nationaler Schutz wegen einer Gefahr-
dung der Wirksamkeit des Unionsrechts unangewendet bleiben muss, ist bei kon-
kreten Defiziten in der Durchsetzung jedoch im Einzelfall moglich (Effektivitats-
grundsatz als Untermal3verbot).

= Eine Angleichung der Grundrechtsgewahrleistungen infolge der Geltung von
EMRK und GR-Charta in européischen wie in nationalen Verfahren kénnte dafur
sprechen, einheitliche Verfahrensstandards anzustreben.

Speziell: Grundrechtsschutz und Verfahren bei juristischen Personen

Die kartellrechtlichen Tatbestande richten sich an Unternehmen, die beinahe durch-
gangig in Form juristischer Personen organisiert sind. Unabhangig von der Frage, ob
die im deutschen Recht bestehende personliche Verantwortung der Unternehmensver-
treter beibehalten oder sogar in Richtung mdglicher Straftatbestande verscharft werden
sollte, stellt sich Frage, ob in Verfahren gegen juristische Personen aufgrund der ande-
ren Form der Betroffenheit auch andere verfahrensrechtliche Gestaltungen mdéglich
sind.?* Bisher profitieren die Unternehmenl/juristischen Personen weitgehend von den
strafprozessualen Garantien, die im Hinblick auf die Stellung von Individuen entwickelt
wurden. Bei ihnen fehlt es jedoch an den hdchstpersonlichen Belastungen und maogli-
chen Gefahrdungen der Menschenwdrde, die flr Strafprozesse gegen natirliche Per-
sonen kennzeichnend sind. Die gegen sie verhangte Geldbul3e enthélt anders als die
Kriminalstrafe kein ehrenrihriges, autoritatives Unwerturteil, sondern wird lediglich als
nachdriickliche Pflichtenmahnung angesehen.?® Gerade im Kartellrecht geht es primér
um eine wirtschaftliche Wirkung der Bul3e, die in der Kalkulation der Unternehmen An-
reize zur Unterbindung von Kartellverstéf3en setzen soll.

Ein unterschiedlicher Standard kommt allerdings insoweit nicht in Betracht, als auch ju-
ristische Personen nach der deutschen Rechtsprechung Trager der prozessualen Ga-
rantien des Grundgesetzes sind.** Hier stellt sich hochstens die bisher nicht vertieft
diskutierte Frage, ob aus dem Fehlen der personalen Betroffenheit und des Menschen-
wirdebezugs im Einzelfall eine andere Reichweite der Gewahrleistungen folgen kann.
Darlber hinaus gelten die deutschen Grundrechte geman Art. 19 Abs. 3 GG fir inlan-
dische juristische Personen, soweit sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind.
Das BVerfG hat insoweit die sogenannte ,Durchgriffsthese” entwickelt. Eine Einbezie-

22
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Zur Mdéglichkeit einer Ungleichbehandlung zwischen juristischen Personen und Einzelkaufleuten
als Unternehmenstrager vgl. BVerfG, Beschluss vom 19.12.2012, 1 BvL 18/11, Rdnr. 48 ff.
BVerfG, Entsch. v. 16.07.1969, 2 BvL 2/69, BVerfGE 27, 18, Juris Rdnr. 42; BVerfG, Beschl. v.
04.02.1959, 1 BvR 197/53, BVerfGE 9, 167, Juris Rdnr. 17.
BVerfG, Beschl. v. 02.05.1967, 1 BvR 578/63, BVerfGE 21, 362 (373); Beschl. v. 12.04.1983, 2
BvR 678/81 u.a., BVerfGE 64, 1 (11).
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hung der juristischen Personen in den Schutzbereich der Grundrechte sei nur dann ge-
rechtfertigt, wenn Bildung und Betatigung der juristischen Person Ausdruck der freien
Entfaltung der hinter ihr stehenden natirlichen Personen seien, besonders wenn der
"Durchgriff* auf die hinter den juristischen Personen stehenden Menschen die Einbe-
ziehung der juristischen Person in den Schutzbereich eines Grundrechts als sinnvoll
oder erforderlich erscheinen lasse.?® Dagegen ist weder der Grundrechtecharta noch
der EMRK zu entnehmen, ob die dortigen Gewahrleistungen auch fir juristische Per-
sonen gelten sollen. Soweit teilweise im Wortlaut der Vorschriften Bezugnahmen auf
juristische Personen enthalten sind, sind diese der Ubersetzung geschuldet und aus-
schlieZlich in der deutschen Fassung vorhanden. Dies bedeutet jedoch nicht, dass sich
juristische Personen generell nicht auf die europaischen Grundrechte berufen kénnen.
Vielmehr ist seit dem Urteil des EuGH Internationale Handelsgesellschaft?® anerkannt,
dass auch juristische Personen des Privatrechts als Grundrechtstrager in Betracht
kommen. Es findet aber keine schematische Gleichstellung mit dem Grundrechts-
schutz naturlicher Personen statt.

Bedeutung hat der Umfang des Grundrechtsschutzes fir juristische Personen insbe-
sondere im Hinblick auf den Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit (nemo tenetur se
ipsum accusare), demzufolge niemand verpflichtet ist, durch aktives Tun an seiner ei-
genen Strafverfolgung mitzuwirken.?” Der Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit ist
zwar weder in der StPO noch im GG explizit normiert, er ist jedoch allgemein aner-
kannt. Die deutsche Rechtsprechung leitet ihn aus dem allgemeinen Personlichkeits-
recht des Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. der Menschenwiirde des Art. 1 Abs. 1 GG ab,?® wah-
rend in der Literatur auch vertreten wird, dass er auf dem Rechtsstaatsprinzip griinde®
oder ein eigenstandiges Grundrecht von Verfassungsrang sei*’. Die Anwendbarkeit der
Selbstbelastungsfreiheit auf juristische Personen hat das BVerfG zuletzt unter Bezug-
nahme auf Art. 19 Abs. 3 GG abgelehnt. Eine Lage, wie sie der Zwang zur Selbstbe-
zichtigung bei natirlichen Personen heraufbeschwore, kdnne bei juristischen Personen
nicht eintreten, da diese ihren Willen durch Organe bildeten und gegen sie gemaf 8 30
OWiIG nur eine GeldbuRe verhangt werden konne, die weder einen Schuldvorwurf
noch eine ethische Missbilligung enthalte. Das Buf3geld solle lediglich einen Ausgleich
fur die aus der Tat gezogenen Vorteile schaffen. Zudem leite sich die Selbstbelas-
tungsfreiheit aus der Menschenwirde ab, welche ohnehin nur natirliche Personen fir

BVerfG, Beschl. v. 02.05.1967, 1 BvR 578/63 — Sozialversicherungstrager, Juris Rdnr. 22; ebenso
BVerfG, Beschl. v. 08.07.1982, 2 BvR 1187/80 — Sasbach, Juris Rdnr. 57.
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EuGH, Urt. v. 17.12.1970, Rs. 11/70 — Internationale Handelsgesellschaft.

BVerfG, Urt. v. 19.03.2013, 2 BvR 2628/10 u.a., NJW 2013, 1058 (1061).

BVerfG, Beschl. v. 12.01.1982, 2 BvR 113/81, BVerfGE 95, 220 — Aufzeichnungspflicht, Juris
Rdnr. 83 f.; Beschl. v. 08.10.1974, 2 BvR 747/73, BVerfGE 38, 105, Juris Rdnr. 22; BGH, Beschl.
v. 27.02.1992, 5 StR 190/91, BGHSt 38, 214 (220 mwN).

Weil3, JZ 1998, 289.

Dannecker, ZLR 2010, 255 (267).



sich in Anspruch nehmen kénnten.*! Vor diesem Hintergrund wurden mit der 8. GWB-
Novelle erstmals im deutschen Recht Mitwirkungspflichten juristischer Personen im
Kartellverfahren begriindet. GemaR § 8la GWB sind die Unternehmen nunmehr ver-
pflichtet, der Kartellbehdrde auf Verlangen Auskunft tber ihre wirtschaftlichen Verhalt-
nisse zu geben. Zur Begrundung der Vorschrift hat der Gesetzgeber ausdricklich da-
rauf hingewiesen, dass Unternehmen verfassungsrechtlich keine Selbstbelastungsfrei-
heit garantiert sei.*?

Auf europdischer Ebene wurde die Geltung der Selbstbelastungsfreiheit fur juristische
Personen durch den EuGH in seiner Orkem-Rechtsprechung zunachst abgelehnt. Eine
Grenze der Mitwirkungspflichten von Unternehmen bei der Sachverhaltsaufklarung im
Kartellverfahren ergebe sich allerdings aus einer Vorwirkung des fir das EG-
Kartellverfahren ab Mitteilung der Beschwerdepunkte anerkannten Anspruchs auf
rechtliches Gehdor. Das Gestéandnis einer Zuwiderhandlung kénne daher nicht verlangt
werden.** Dokumente, die zum Beweis des KartellverstoBes genutzt werden kénnen,
seien dagegen herauszugeben.® Erst einige Jahre spéter stellte der EGMR in seinem
Urteil in der Sache Funke fest, dass die Garantie eines fairen Verfahrens in Art. 6
EMRK eine Garantie der Selbstbelastungsfreiheit fir denjenigen umfasse, gegen den
im Sinne dieser Vorschrift eine ,strafrechtliche Anklage* erhoben wurde.* Seither hat
er in weiterer Rechtsprechung dieses Recht ausdifferenziert, insbesondere in jiingeren
Entscheidungen die Abwéagungsfahigkeit der Selbstbelastungsfreiheit mit dem offentli-
chen Interesse an der Strafverfolgung entwickelt.*® Die Selbstbelastungsfreiheit juristi-
scher Personen war noch nicht Gegenstand von EGMR-Rechtsprechung.*” EuG und
EuGH erkennen in der jingeren Rechtsprechung die Existenz einer Selbstbelastungs-
freiheit an, auf die sich auch juristische Personen berufen kénnen. Sie halten hinsicht-
lich der Reichweite aber an der Orkem-Rechtsprechung fest, da ein weitergehendes
Auskunftsverweigerungsrecht lber das hinausginge, was zur Erhaltung der Verteidi-
gungsrechte der Unternehmen erforderlich sei.®®
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BVerfG, Beschl. v. 12.01.1982, 2 BvR 113/81, BVerfGE 95, 220 — Aufzeichnungspflicht, Juris
Rdnr. 85.
Begr. GesE, BT-Drucks. 17/9852, S. 35.
EuGH, Urt. v. 18.10.1989, Rs. 374/87 — Orkem, Rdnrn. 31 ff.
EuGH, Urt. v. 18.10.1989, Rs. 374/87 — Orkem, Rdnr. 27; ebenso EuGH, Urt. v. 29.06.2006, C-
301/04P — Kommission/SGL Carbon, Rdnrn. 44, 48.
EGMR, Urt. v. 25.02.1993, Appl. No. 10828/84 — Funke/Frankreich; dem folgend EGMR, Urt. v.
08.02.1996, Appl. No. 18731/91 — John Murray/UK.
EGMR (Grof3e Kammer), Urt. v. 11. Juli 2006, Appl. No. 54810/00, Rdnr. 97 — Jalloh/Deutschland;
EGMR (Grof3e Kammer) Urt. v. 29. Juni 2007, Appl. Nos. 15809 und 25624/02, Rdnr. 53 —
O’Halloran und Francis/Vereinigtes Konigreich.
Es geht hier nicht um die Frage, ob sich Kartellverfahren unterworfene Unternehmen allgemein auf
die Garantie eines fairen Verfahrens nach Artikel 6 Abs. 1 EMRK berufen kénnen. Diese Frage hat
der EGMR bereits positiv beantwortet: EGMR, Urt. v. 27.09.2011 — Menarini/ltalien, appl. no.
43509/08, Rdnr. 45.
EuG, 20.02.2001, T-112/98, Mannesmannrbhren-Werke/Kommission, Rdnrn. 66 f.; EuGH, Urt. v.
15.10.2002 — Verb. Rs. C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 bis C-252/99
P und C-254/99 P — PVC Il, Rdnr. 274.
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Thesen:

= Der Gehalt der Grundrechte und prozessualen Garantien kann sich fir juristische
Personen von demjenigen fur natirliche Personen unterscheiden, wenn und so-
weit Grundrechte und prozessuale Garantien Ausdruck der Menschenwirde und
der personalen Betroffenheit der Rechtsunterworfenen sind. Dies ist nach der
Rechtsprechung des BVerfG bei der Selbstbelastungsfreiheit bzw. dem Fehlen
von Mitwirkungspflichten der Fall.

»= Der unterschiedliche Umfang der Mitwirkungspflichten juristischer Personen im
deutschen und europaischen Kartellverfahren birgt das Risiko einer Beeintrachti-
gung der wirksamen und einheitlichen Anwendung des européischen Kartellrechts.
Denn er kann erhebliche Unterschiede in den Aufklarungsmdoglichkeiten konkreter
Falle zur Folge haben, was der Systematik der dezentralen Durchsetzung im ECN
widerspricht, die eine flexible Fallverteilung und einen freien Verkehr der Beweis-
mittel zwischen den Behorden (Art. 12 Abs. 1 VO 1/2003) vorsieht. In diesem Zu-
sammenhang wird die Erforderlichkeit eines Gleichlaufs der Ermittlungsmdglichkei-
ten im ECN besonders deutlich.

= Mit der im deutschen Recht anerkannten Selbstbelastungsfreiheit steht eine Aus-
weitung der Mitwirkungspflichten von Unternehmen im Kartellverfahren nicht in
Widerspruch, da die Selbstbelastungsfreiheit nach der Rechtsprechung des
BVerfG auf juristische Personen keine Anwendung findet. Deutschland ist jedoch
an die EMRK gebunden und muss juristischen Personen daher mindestens die da-
rin gewahrleisteten Rechte zuerkennen. Aufgrund der Herleitung aus dem fair trial-
Grundsatz liegt es nahe, dass sich der Schutz der EMRK im Ausgangspunkt auch
auf juristische Personen erstreckt.

» Eine beschrankte Selbstbelastungsfreiheit juristischer Personen in Form eines
.Gestandnisverweigerungsrechts®, wie es die EuG/EuGH-Rechtsprechung aner-
kennt, steht jedoch im Einklang mit der Rechtsprechung des EGMR. Denn die be-
schrankte Funktion der Selbstbelastungsfreiheit bei juristischen Personen — im
Wesentlichen Sicherung der Unschuldsvermutung ohne Menschenwirdebezug —
bewirkt die Zulassigkeit eines im Vergleich zu natlrlichen Personen niedrigeren
Schutzniveaus. Dasselbe folgt aus der Einordnung des Kartellordnungs-
widrigkeitenrechts als Nebenstrafrecht, in dem strafprozessuale Garantien abge-
mildert werden koénnen.* SchlieRlich ist im Rahmen der vom EGMR eréffneten

% EGMR, Urt. v. 23. November 2006 — Jussila/Finnland, appl. no. 73053/01, Rn. 43; s. hierzu im
Einzelnen Scordamaglia, Cartel Proof, Imputation and Sanctioning, in European Competition Law
Review 2010, 5, 18 f. Die Diskrepanz zwischen dem ausgepréagten offentlichen Interesse an der
Verfolgung von Kartellversté3en und ihrem eher gering ausgepragten sozial-ethischen
Unwertgehalt stellt in sich keinen Widerspruch dar: Die Durchsetzung freier Mérkte ist Kernaufgabe
des Staates mit marktwirtschaftlicher Grundordnung, was aber nicht bedeutet, dass ein Kartellver-
stol3 auch im Rechtsempfinden der Rechtsgemeinschatt sittlich auf niedrigster Stufe steht. Vgl.
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Abwagungsfahigkeit der nemo-tenetur-Garantie’® das erhebliche, primarrechtlich
verankerte Interesse an der Bekdmpfung von Wettbewerbsbeschrankungen zu
beachten.

Ill. Grundstruktur und Charakter des Verfahrens

1)

Uberprifung behordlicher Entscheidungen oder de novo-Entscheidung des
Gerichts

Die derzeitige Ausgestaltung als Bul3geldverfahren nach dem OWiG ist dadurch ge-
kennzeichnet, dass nach Einspruchseinlegung im gerichtlichen Verfahren von Grund
auf neu Uber den Verstol3 und die BuRgeldverhdngung entschieden wird. Dieses Ver-
fahren fuhrt zu Doppelstrukturen und damit einer zeitlichen Verzégerung der abschlie-
Renden Entscheidung: Obwohl die Verwaltungsbehdrde bereits eine umfassende Be-
weisaufnahme durchgefiihrt hat, wird diese durch das Gericht vollstdndig wiederholt.
Es stellt sich die Frage, ob verfassungsrechtliche Vorgaben bestehen, die eine solche,
von den behordlichen Feststellungen weitgehend losgeldste, eigene Entscheidung des
Gerichts verlangen oder ob der Ubergang zu einem System der gerichtlichen Uberprii-
fung der behdordlichen Entscheidung mdoglich ware (unter a.). Ist letzteres der Fall, so
ist weiter fraglich, ob auch die Bul3geldhdhe einer blofRen (Ermessens-)Prifung unter-
liegen kann oder ob hier eine eigenstandige Zumessungsentscheidung des Gerichts
verlangt ist (unter b.).

a) Richtervorbehalt nach Art. 92 GG sowie Anforderungen aus Art. 19 Abs. 4 GG
und Art. 6 Abs. 1 EMRK

Das Kartellbu3geldverfahren richtet sich derzeit gemaR 88§ 46 Abs. 1, 71 Abs. 1 OWIiG
uberwiegend nach den Vorschriften der StPO. Anders als im Verwaltungsverfahren
wird nicht die behérdliche Entscheidung einer gerichtlichen Uberprifung unterzogen
und ggf. aufgehoben oder abgeéndert. Nach Einspruch gegen den kartellrechtlichen
BuRgeldbescheid verliert dieser seine Bedeutung als vorlaufige Entscheidung und be-
halt nur noch den Charakter einer zu priifenden Beschuldigung.*! Die Gerichte haben
in 6ffentlicher mundlicher Hauptverhandlung samtliche Beweise erneut zu erheben und
allein auf deren Grundlage eine vollig neue und von dem behdrdlichen Bescheid unab-
hangige Entscheidung tber den Tatvorwurf zu treffen.

40

auch Karsten Schmidt, Wistra 1990, 131, 137, nach dem es sich beim
Kartellordnungswidrigkeitenrecht um "(...) Wirtschaftsaufsicht [handelt], die sich um ethische Miss-
billigung wenig kimmert, sondern auf die Einhaltung der Rechtsordnung hinwirkt."

EGMR (Grof3e Kammer), Urt. v. 11. Juli 2006, Appl. No. 54810/00, Rdnr. 97 — Jalloh/Deutschland,;
EGMR (Grof3e Kammer) Urt. v. 29. Juni 2007, Appl. Nos. 15809 und 25624/02, Rdnr. 53 —
O’Halloran und Francis/Vereinigtes Konigreich.

41 Gohler, OWIG, 16. Aufl. 2012, Vor § 67 Rdnr. 2.
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Als verfassungsrechtliche Grundlage dieser Ausgestaltung kommt Art. 92 GG in Be-
tracht. Danach ist die rechtsprechende Gewalt den Richtern anvertraut.*’ Unter den
Begriff der rechtsprechenden Gewalt fallen einerseits alle Aufgaben, die das GG den
Richtern bzw. Gerichten ausdrticklich Gbertragt, andererseits alle traditionellen Kernbe-
reiche der Rechtsprechung (biirgerliche und Strafgerichtsbarkeit).** Der Richtervorbe-
halt bedeutet, dass der Richter ausschlief3lich Uber bestimmte Gegenstande entschei-
det. Im Kernbereich der Strafgerichtsbarkeit ist es daher zwingend erforderlich, dass
das Gericht eine neue und eigene Entscheidung Uber den festgestellten Sachverhalt
trifft.

BuRgeldverfahren zahlen nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
jedoch nicht zu diesen traditionellen Kernbereichen der Rechtsprechung. Bei der Ver-
héangung von Geldsanktionen sei nach Kriminalstrafen einerseits und Geldbuf3en ande-
rerseits zu unterscheiden. Wahrend Kriminalstrafen zum Kernbereich der Strafge-
richtsbarkeit zahlten und ihre Verhangung daher den Richtern vorbehalten sei,** gelte
dies nicht fur GeldbufRen. Insoweit sei eine nachtragliche gerichtliche Kontrolle ausrei-
chend.* Als maRgebliches Abgrenzungskriterium zwischen Kriminalstrafe und Geld-
buRe diene der ethische Schuldvorwurf bzw. das autoritative Unwerturteil,*® welches
nur mit der Kriminalstrafe verbunden sei.*’ Der Gesetzgeber kann den Anwendungsbe-
reich des Art. 92 GG demnach beschréanken, indem er bestimmte VerstofRe als Ord-
nungswidrigkeit einstuft.*® Von dieser Méglichkeit hat er im Kartellrecht Gebrauch ge-
macht.

Aulerhalb der traditionellen Kernbereiche der Rechtsprechung gilt die Rechtswegga-
rantie des Art. 19 Abs. 4 GG. Insoweit geniigt es, wenn der Richter irgendwann, meist
nachtraglich, in die Entscheidung bestimmter Konflikte eingeschaltet wird.*® Entschei-
dungen von Verwaltungsbehérden, welche nicht zur rechtsprechenden Gewalt im Sin-
ne des Art. 92 GG zéahlen, unterliegen daher lediglich einer RechtmaRigkeitskontrolle
durch die Verwaltungsgerichte, in deren Rahmen eine erneute Beweisaufnahme nur
erfolgt, soweit sich dies fiur das Gericht zur Erforschung der Wahrheit als erforderlich

42

43

44

45

46
47

48

49

Art. 92 GG lautet: Die rechtsprechende Gewalt ist den Richtern anvertraut; sie wird durch das Bun-

desverfassungsgericht, durch die in diesem Grundgesetze vorgesehenen Bundesgerichte und
durch die Gerichte der Lander ausgeubt.

Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 12. Aufl. 2012, Art. 92 Rdnrn. 2, 3.

BVerfG, 06.06.1967, BVerfGE 22, 49 Rdnrn. 92, 109 — Strafgewalt des Finanzamtes; BVerfG,
04.07.1967, BVerfGE 22, 125 Rdnr. 23 — Gebihrenpflichtige Verwarnung.

BVerfG, 14.10.1958, BVerfGE 8, 197 Rdnr. 38 — Bul3geldverfahren nach Wirtschaftsstrafgesetz;
BVerfG, 16.07.1969, BVerfGE 27, 18, Juris Rdnr. 43.

BVerfG, 06.06.1967, BVerfGE 22, 49 Rdnr. 105, 111 - Strafgewalt des Finanzamtes.

BVerfG, 06.06.1967, BVerfGE 22, 49 Rdnr. 105; BVerfG, 04.07.1967, BVerfGE 22, 125

Rdnrn. 15 f.; BVerfG, 25.10.1966, BVerfGE 20, 323 Rdnr. 33 — Bertelsmann Lesekreis; BVerfG,

02.05.1967, BVerfGE 21, 378 Rdnr. 20 — Wehrdisziplin; BVerfG, 16.07.1969, BVerfGE 27, 18, Juris

Rdnr. 42.
BVerfG, 06.06.1967, BVerfGE 22, 49 Rdnr. 103; BVerfG, 16.07.1969, BVerfGE 27, 18, Juris
Rdnr. 43; siehe auch BGH, Beschl. v. 31.01.1962, 4 StR 340/61, BGHSt 17, 101 (104).
Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 12. Aufl. 2012, Art. 92 Rdnr. 2.

12



darstellt. Zum Gebot effektiven Rechtsschutzes gehért es aber, dass das Gericht das
Rechtsschutzbegehren in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht prifen kann, was eine
Bindung an die im Verwaltungsverfahren getroffenen Feststellungen und Wertungen
grundsatzlich ausschliet. Das Gericht muss die tatsdchlichen Grundlagen selbst er-
mitteln und seine rechtliche Auffassung unabhangig von der Verwaltung, deren Ent-
scheidung angegriffen ist, gewinnen und begriinden.®® Bei der Ausgestaltung des
Rechtsschutzes gibt Art. 19 Abs.4 GG dem Gesetzgeber zwar Zielrichtung und
Grundziige der Regelung vor, lasst ihm im Ubrigen aber einen betrachtlichen Gestal-
tungsspielraum.**

Der Anspruch auf eine Entscheidung durch ein unabhangiges und unparteiisches, auf
Gesetz beruhendes Gericht gemald Art. 47 Abs. 2 GR-Charta, Art. 6 Abs. 1 EMRK,
welcher grundsatzlich auch im kartellrechtlichen BuRgeldverfahren gilt,** erfordert
ebenfalls keine de-novo-Entscheidung des Gerichts in Buf3geldsachen. Nach der
Rechtsprechung des EGMR ist es mit Art. 6 Abs. 1 EMRK grundsatzlich vereinbar,
wenn eine Verwaltungsbehorde eine Sanktion im Sinne der Vorschrift verhéngt, sofern
der Betroffene diese Entscheidung von einem Gericht, welches die Anforderungen des
Art. 6 Abs. 1 EMRK erflllt und tGber unbeschrankte Rechtsprechungsbefugnis (,pleine
juridiction® / ,full jurisdiction®) verfuigt, Giberpriifen lassen kann.*

Thesen:

= Mit der Einordnung des Verstol3es gegen das Kartellrecht als Ordnungswidrigkeit
hat der Gesetzgeber seinen Beurteilungsspielraum ausgelibt und zu erkennen ge-
geben, dass er das Kartellsanktionenrecht nicht dem Kernbereich des Strafrechts
zuordnet, so dass der Richtervorbehalt nach Art. 92 GG nicht greift.

= Nach allgemeinen Mal3stdben ware es grundsatzlich ausreichend, wenn, wie im
europdischen Kartellverfahren, auch auf deutscher Ebene die KartellbuR3geld-
entscheidung des BKartA nur einer nachtraglichen Uberprifung durch die Gerichte
unterzogen wiurde.

= Auch wenn eine von Grund auf neue Beweisaufnahme und Entscheidung danach
nicht verlangt ist, so muss durch die Ausgestaltung des Verfahrens sichergestellt
sein, dass das Gericht sich eine eigene Uberzeugung vom Tatvorwurf bildet. Fiir
Beurteilungsspielrdume der Verwaltung ist auf Tatbestandsseite kein Platz.

= Der verfassungsrechtlich geforderte Untersuchungsgrundsatz ist jedoch offen fir
gesetzgeberische Ausgestaltungen, die nach dem Prinzip der VerhaltnisméaRigkeit

BVerfGE 101, 106, Juris Rdnr. 67.
BVerfGE 101, 106, Juris Rdnr. 69.
EGMR, 27. 9. 2011, Appl. No. 43509/08, Menarini Diagnostics S.R.L./Italien, Rdnrn. 38-45.
Zur Bedeutung fiir die BuRR3geldfestsetzung nachfolgend unter b.).
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in angemessener Relation zur drohenden Sanktion und der Stellung der Betroffe-
nen stehen missen.

b) Eigene gerichtliche Entscheidung Uber das BuR3geld (vgl. Art. 31 VO 1/2003)?

Im derzeitigen System setzt das Gericht die Hohe der GeldbuR3e selbststéandig fest, oh-
ne an den Buligeldbescheid gebunden zu sein. Dies impliziert, dass der Beschuldigte
sich auch einer Verbdserung im Sinne eines héheren BulRgeldes gegenilber sehen
kann. Bei einem Ubergang zur gerichtlichen Priifung der Behordenentscheidung wére
beides nicht selbstverstandlich. Denn auf der einen Seite verblrgt Art. 19 Abs. 4 GG
dort, wo einer Verwaltungsbehorde Ermessen eingeraumt ist, lediglich gerichtlichen
Rechtsschutz zur Uberprifung, ob die Behérde dieses Ermessen auch fehlerfrei aus-
gelibt hat®*. Auf der anderen Seite gelten im Verwaltungsprozess aber eine Bindung an
das Klagebegehren und das Verbot der reformatio in peius, § 88 VwGO.

Hier konnte die europdische Regelung ein Vorbild sein. Denn zwar Uberprifen die eu-
ropaischen Gerichte die Entscheidungen der Kommission grundséatzlich nur auf ihre
Rechtmaligkeit, Art. 263 Abs. 1 AEUV. Bei Klagen gegen Entscheidungen, mit denen
die Kommission eine Geldbule festgesetzt hat, verfugt der Gerichtshof jedoch Uber die
Befugnis zur ,unbeschrankten Nachprifung” der Entscheidung, Art. 261 AEUV i.V.m.
Art. 31 VO 1/2003. Diese Befugnis erméchtigt die europaischen Gerichte dazu, neben
der Uberpriifung der RechtmaRigkeit der Kommissionsentscheidung die Beurteilung
der Kommission durch eine eigene zu ersetzen und die verhangte Geldbul3e aufzuhe-
ben, herabzusetzen oder zu erhéhen.>

Hierdurch ist nach der Rechtsprechung des EuGH ein effektiver gerichtlicher Rechts-
schutz, wie er von Art. 47 GR-Charta (und dem Uber Art. 52 Abs. 3 GR-Charta zu be-
riicksichtigenden Art. 6 Abs. 1 EMRK) gefordert ist®®, gewéhrleistet. Denn der EGMR
hat bei Sanktionen, die eine Verwaltungsbehdrde verhangt, die Anforderungen des
Art. 6 Abs. 1 EMRK auch dann erfiillt gesehen, wenn die Entscheidung der Uberprii-
fung durch ein Gericht mit unbeschrankter Rechtsprechungsbefugnis unterliegt.>’ Im
Fall Menarini hat der EGMR es insoweit flir ausreichend erachtet, dass das Gericht im
Hinblick auf die verhédngte Sanktion deren Angemessenheit prifen und sie durch eine
andere Sanktion ersetzen konnte.*® Der EuGH hat im Fall Chalkor einen VerstoR ge-

BVerfG, Beschl. v. 18.06.1997, 2 BvR 483/95 u.a., Juris Rdnr. 97.
EuGH, Urt. v. 08.12.2011, C-286/10 — Chalkor/Kommission, Rdnr. 63.
EuGH, Urt. v. 08.12.2011, C-286/10 — Chalkor/Kommission, Rdnr. 67.
EGMR, Urt. v. 10.02.1983, Appl. Nos. 7299/75 und 7496/76 — Albert und Le Compte/Belgien,
Rdnr. 29; Urt. v. 23.10.1995, Appl. No. 15523/89 — Schmauzer/Osterreich, Rdnr. 47 (,full
jurisdiction); Urt. v. 27.09.2011, Appl. No. 43509/08 — Menarini Diagnostics S.R.L./ Italien,
Rdnr. 59 (,pleine juridiction®).
EGMR, 27. 9. 2011, Appl. No. 43509/08, Menarini Diagnostics S.R.L./ltalien, Rdnr. 65.
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2)

gen die unbeschréankte Nachprufungspflicht verneint und darauf hingewiesen, dass das
Gericht die Angemessenheit der Sanktion selbst gepriift habe.*

Auch Urteile des BVerfG kdnnten so verstanden werden, dass eine freie Festsetzung
der Unrechtsfolgen durch das Gericht verlangt wird und insoweit zumindest eine Art
abgeschwachter Richtervorbehalt gilt. Denn in seinen Entscheidungen zur Bul3geld-
kompetenz von Verwaltungsbehdrden fuhrt das BVerfG aus, dass rechtsstaatlichen Er-
fordernissen dadurch Rechnung getragen sei, dass gegen jeden Bul3geldbescheid der
Antrag auf gerichtliche Entscheidung durch die ordentlichen Strafgerichte mdglich sei,
wobei die Gerichte in der Feststellung und rechtlichen Wirdigung des Sachverhalts
weithin frei seien und auch die Unrechtsfolgen nach eigenem Ermessen bestimmen
kénnten.®® Aus den Entscheidungen geht jedoch nicht hervor, ob das Gericht in Bezug
auf die Rechtsfolgenfestsetzung nach eigenem Ermessen Mindestanforderungen for-
muliert oder nur den Status Quo beschrieben hat.

Thesen:

= Vor dem Hintergrund des Art. 6 Abs. 1 EMRK erscheint es bei einer Umstellung
des kartellbuR3geldrechtlichen Gerichtsverfahrens auf eine RechtmaRigkeitskontrol-
le angezeigt, dem Gericht im Hinblick auf die Angemessenheit der verhangten
Sanktion eine eigene Prufungsbefugnis sowie die Befugnis einzurdumen, die
Sanktion abzuandern.

= Da Art. 6 EMRK nur den von einem Straf- oder Bul3geldverfahren Betroffenen
schitzt, ist fraglich, ob dem Gericht auch die Méglichkeit zur Heraufsetzung des
BuRRgeldes Ubertragen werden kann bzw. muss. Bei einer Annédherung an ein ver-
waltungsrechtliches Verfahren scheint dem der Grundsatz des § 88 VwGO entge-
gen zu stehen. Allerdings ist die Moglichkeit der reformatio in peius logischer Be-
standteil einer originaren gerichtlichen Entscheidung Uber die Sanktionshéhe und
als solcher vom BVerfG auch benannt worden.

Einbettung in den verwaltungsverfahrensrechtlichen Rahmen der Kartellaufsicht
oder besonderer Strafprozess?

Der Ubergang zu einem System der gerichtlichen Uberpriifung der Behdrdenentschei-
dung wirde eine Annaherung an den Verwaltungsprozess bedeuten, die es nahelie-
gend erscheinen lasst, das Kartellsanktionenverfahren in den verwaltungsverfahrens-
rechtlichen Rahmen der Kartellaufsicht einzubetten. Dabei misste allerdings sicherge-
stellt werden, dass die besonderen Garantien, die aus dem Sanktionscharakter der
Geldbul3e folgen, gewahrt werden. Umgekehrt konnte die strafprozessuale Ausgestal-

' EuGH, 08.12.2011, C-286/10 — Chalkor/Kommission, Rdnr. 78.
0 BVerfG, 14.10.1958, BVerfGE 8, 197, Juris Rdnr. 38; BVerfG, 16.07.1969, BVerfGE 27, 18, Juris

Rdnr. 43.
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tung mit einer originéren Entscheidung durch das Gericht beibehalten, bei der richterli-
chen Wabhrheitsermittlung aber ein starkerer Riuckgriff auf die Erkenntnisse aus dem
behdrdlichen Verfahren erlaubt werden. Die Ausgestaltung des Verfahrens sollte in
beiden Alternativen auf &ahnliche Weise mdoglich sein, da die Anforderungen des
Grundgesetzes sowie des europdischen Rechts an ein Kartellsanktionenverfahren un-
abhangig von der Bezeichnung und Einbettung des Verfahrens gelten. Auf diese An-
forderungen wird im Folgenden (unter IV.) ndher eingegangen.

Thesen:

= F0r eine Ausgestaltung im Kartellverwaltungs- und Beschwerdeverfahren des
GWB kann angefihrt werden, dass der Charakter des kartellbehdrdlichen Verfah-
rens und der dort geleisteten Ermittlungsarbeit die Uberpriifung der Behérdenent-
scheidung als Ausgangspunkt sachgerechter erscheinen lassen als eine Ausge-
staltung entsprechend dem OWiG, die von einem eher summarischen Vorverfah-
ren ausgeht, an das sich erst bei Einspruch eine vertiefte Priifung anschliel3t. Es
sprechen auch Argumente dafir, die Kartellsanktion als eine mogliche MalRhahme
der Wirtschaftsaufsicht neben die anderen gravierenden Eingriffsmoglichkeiten,
wie die Untersagung (8 32 Abs. 1 GWB), die Anordnung der Rickerstattung (8 32
Abs. 2a GWB) oder die Vorteilsabschopfung (8 34 GWB) einzuordnen. Zugleich
wurde damit eine Anndherung an den prozeduralen Rahmen in Europa erreicht.

= Fir eine Verbesserung der Verfahrenseffizienz im Rahmen des weiterhin als
Strafverfahren ausgestalteten Ordnungswidrigkeitenverfahrens kann geltend ge-
macht werden, dass Geldbufen Sanktionscharakter haben und sich die hier be-
handelten Herausforderungen und Probleme auch in anderen strafprozessualen
Umfangsverfahren stellen kénnen. Eine Neuregelung des Kartellbugeldverfah-
rens konnte hier Vorreiter fir weitere Bereiche sein.

IV. Ausgestaltung des Verfahrens im Einzelnen

Der Strafprozess ist durch die besondere Bedeutung und Ausgestaltung der Grundsatze der
Mundlichkeit, Unmittelbarkeit und Offentlichkeit gekennzeichnet, die sich historisch aus sei-
ner hohen Eingriffsintensitat erklaren lassen. Im gerichtlichen Kartellbu3geldverfahren ver-
fehlen diese formalen Regeln jedoch in weitem MaRe ihren Schutzcharakter und fuhren fir
alle Beteiligten zu erheblichen Belastungen. Es scheint deshalb angezeigt, tberkommene
Vorgaben zur Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung zu tberpriifen und einen Transfer
von Ermittlungsergebnissen aus dem behordlichen Verfahren in die gerichtliche Verhandlung
zu erleichtern. Dabei sind die verfassungsrechtlichen Anforderungen an ein rechtsstaatliches
Verfahren zu beachten und kann eine gewisse Formlichkeit aufgrund ihrer ordnenden und
disziplinierenden Funktion dartber hinaus zweckmafig sein.
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1. Abkehr vom ,Inbegriff der Hauptverhandlung*

Auf das gerichtliche KartellbuRgeldverfahren sind tGber § 71 Abs. 1 OWiG die Vorschrif-
ten der StPO, die nach zulassigem Einspruch gegen den Strafbefehl gelten, anzuwen-
den. Zu den im Kartellbu3geldverfahren mafigeblichen Vorschriften der StPO zahit
damit auch 8 261 StPO, welcher vorsieht, dass der Richter nach seiner freien, aus dem
Inbegriff der Verhandlung® geschopften Uberzeugung entscheidet. In das Urteil diirfen
demnach nur solche Tatsachen einflie3en, die Gegenstand der Hauptverhandlung wa-
ren.

In § 261 StPO finden die Grundsatze der Mindlichkeit und der formellen Unmittelbar-
keit Niederschlag.®* Der Grundsatz der Miindlichkeit ist im Strafverfahren so ausge-
formt, dass grundséatzlich nur der mundlich vorgetragene und erdrterte Prozessstoff
dem Urteil zugrunde gelegt werden darf.®* Nach dem Grundsatz der formellen Unmit-
telbarkeit hat die Beweisaufnahme unmittelbar vor dem erkennenden Gericht zu erfol-
gen.® Alle relevanten Beweise sind demnach in der gerichtlichen Hauptverhandlung zu
erheben, unabhangig davon, ob sie bereits im Verwaltungsverfahren erhoben wurden.
Einlassungen des Betroffenen oder Zeugenaussagen Dritter im Verwaltungsverfahren
haben vor Gericht im Grundsatz keinen Beweiswert, sie missen in der Hauptverhand-
lung wiederholt werden, um fir die Entscheidung beriicksichtigt werden zu kénnen.

Diese strikte Trennung der Verfahren der Tatsachenermittiung durch die Behérde und
der Beweiserhebung durch das Gericht zielt im Strafprozess darauf, 6ffentliche Kontrol-
le zu gewahrleisten und den Beschuldigten zu schiitzen. Die vollstandige Wiederho-
lung der bereits durch die Kartellbeh6rde durchgefiihrten Beweiserhebung in der
Hauptverhandlung erfordert jedoch einen erheblichen zeitlichen und sachlichen Auf-
wand, ohne dass damit unbedingt ein Mehrwert in rechtsstaatlicher Hinsicht oder ein
Mehr an Aufklarung verbunden wére. Dies gilt umso mehr als dem KartellbuRgeldver-
fahren in der Regel umfangreiche und komplexe Ermittlungen zugrunde liegen und
damit eine Vielzahl von Beweismitteln vorhanden ist. Nicht nur werden bei den ver-
dachtigen Unternehmen regelmafdig zahlreiche Akten beschlagnahmt. Umfangreiche
Unterlagen werden auch von den nach der Bonusregelung kooperierenden Unterneh-
men eingereicht. Fir ein Verfahren kann allein der Aktenumfang daher im Bereich ei-
ner dreistelligen Anzahl von Leitzordnern liegen.

Mindlichkeit und formelle Unmittelbarkeit sind als solche und erst recht in der konkre-
ten Ausgestaltung keine Grundsatze von Verfassungsrang. Eine Regelung wie die des
§ 261 StPO ist daher weder durch die Verfassung noch durch die EMRK oder sonsti-
ges hoherrangiges Recht zwingend vorgegeben. Verlangt ist aber, dass die Ausgestal-
tung des Verfahrens die eigenstandige gerichtliche Uberzeugungsbildung sicherstellt

®L Meyer-GoRner, StPO, 56. Aufl. 2013, § 261 Rdnrn. 1, 7.
52 BGH, Beschl. v. 10.08.1989, 4 StR 393/89, StV 1989, 519.
% Meyer-GoRner, StPO, 56. Aufl. 2013, § 250 Rdnr. 2a.
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(Gebot effektiven Rechtsschutzes, Art. 19 Abs. 4 GG). Weitere Grenzen folgen aus
dem Recht auf rechtliches Gehér (Art. 103 Abs. 1 GG) und dem Recht auf ein faires,
rechtsstaatliches Verfahren (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG).

Anhaltspunkte fur eine Umgestaltung, die diese Grenzen beachtet, ergeben sich aus
dem Verwaltungsprozess. Im Rechtsmittelverfahren vor den Verwaltungsgerichten bil-
det das Gericht gemaR § 108 Abs. 1 VwWGO seine Uberzeugung aus dem ,Gesamter-
gebnis des Verfahrens®. Dazu zéhlt neben dem von den Parteien miundlich vorgetrage-
nen Beweisstoff auch die Zusammenfassung des wesentlichen Akteninhalts durch den
Vorsitzenden oder Berichterstatter gemafl § 103 Abs. 2 VWGO® welcher dem weite-
ren Verfahren sodann grundsétzlich® zugrunde gelegt wird. Im Rahmen des Verwal-
tungsrechts gilt zwar auch der Miundlichkeitsgrundsatz, u.a. zur Information der ehren-
amtlichen Richter®®; diesem wird aber schon dadurch geniigt, dass das Gericht auf-
grund mundlicher Verhandlung entscheidet, 8 101 Abs. 1 VwGO. In der mundlichen
Verhandlung werden nach dem Gesetz die Antrage gestellt und begriindet (8 103
Abs. 3 VWGO), die Sach- und Rechtslage erortert (8 104 Abs. 3 VwWGO) und Beweise
erhoben (§ 96 Abs. 1 VwWGO). In der Praxis beschrankt sich die mindliche Verhand-
lung aber auf die Erorterung der wesentlichen, ggf. streitigen Punkte, die im Rahmen
eines vorbereitenden schriftlichen Verfahrens gemalR § 86 Abs. 4 VwGO identifiziert
wurden.®” GemaR § 84 Abs. 1 VWGO kann das Gericht daher in einfach gelagerten
Fallen und nach Anhérung der Parteien auch ohne muindliche Verhandlung entschei-
den. Dem Grundsatz der formellen Unmittelbarkeit, der gemaR § 112 VwGO auch im
Verwaltungsverfahren gilt, genlgt ein solches Verfahren. Beweismittel des Ermitt-
lungsverfahrens kénnen damit leichter zum Erkenntnisgegenstand des gerichtlichen
Verfahrens werden, in dem aber weiterhin eine eigene Wirdigung verlangt bleibt.

Thesen:

" Weder Verfassung noch sonstiges hoherrangiges Recht verlangen fiir das kar-
tellgerichtliche Bul3geldverfahren eine Entscheidung nach dem Inbegriff der
Hauptverhandlung. Weder als Sicherungsmechanismus, um eine eigenstandige
Uberzeugungsbildung des Gerichts zu erreichen, noch zur Wahrung des recht-
lichen Gehors erscheint eine solche Ausgestaltung zwingend. Die Funktionen
des 8 261 StPO konnen auch auf andere Weise sichergestellt werden, bei-
spielsweise durch ein Verfahren entsprechend der VwGO.

" Auch im Verfahren nach der VwWGO finden Mundlichkeits- und formeller Unmit-
telbarkeitsgrundsatz Beachtung. Durch die Zusammenfassung des wesentli-

64
65

66
67

Schmidt, in: Eyermann, VwGO, 13. Aufl. 2010, § 108 Rdnr. 1.
Soweit er von den Betroffenen nicht bestritten wird oder eine Uberpriifung aus sonstigen Griinden
erforderlich erscheint, siehe dazu aber unten unter 2.
Geiger, in: Eyermann, VwWGO, 13. Aufl. 2010, § 101 Rdnr. 4.
Vgl. Geiger, in: Eyermann, VwGO, 13. Aufl. 2010, § 86 Rdnr. 57.
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chen Akteninhalts und die Erérterung der streitigen Punkte in der Hauptver-
handlung werden alle entscheidungserheblichen Punkte vor dem erkennenden
Gericht mindlich thematisiert. Der Mindlichkeit und Offentlichkeit wird mit dem
Sachvortrag sogar starker Rechnung getragen als dies bei dem bereits prakti-
zierten Selbstleseverfahren nach der StPO der Fall ist.

" Ein solches Verfahren gewahrleistet eine effizientere Durchfihrung der mindli-
chen Verhandlung. Der effektiven Kartellverfolgung wéare dies forderlich. Frag-
lich ist aber, ob auch im Buf3geldverfahren die Verfahrensakte dem gerichtli-
chen Verfahren zugrunde gelegt werden darf (dazu sogleich unter IV. 2.).

" Es scheint ferner sinnvoll und rechtlich mdglich, eine schriftsatzliche Vorberei-
tung der Verhandlung zu erméglichen, die eine Sortierung und Begrenzung des
Verfahrensstoffes ermdglicht.

2. Verwendung der behdrdlichen Akte und Einfihrung von Schriftstiicken

Der Grundsatz des § 261 StPO, demzufolge sich das Gericht seine Uberzeugung nach
dem Inbegriff der Hauptverhandlung bilden muss, verhindert, dass der Akte des Ver-
waltungsverfahrens im gerichtlichen Verfahren eine Bedeutung zukommt, die Uber eine
reine Informationsfunktion hinausgeht. Schriftliche Beweise, die sich in der Verfahrens-
akte der Verwaltungsbehdrde befinden, missen durch das Gericht erneut erhoben
bzw. einzeln in das Verfahren eingefiihrt werden. Hierzu missen diese, obwonhl sie be-
reits Bestandteil der Akte sind, in einem formalisierten Verfahren zum Gegenstand ei-
ner Anordnung des Vorsitzenden gemacht werden. In dieser Anordnung muss jede
einzelne Urkunde aufgefuihrt sein oder es muss eine vorbereitende Beweismittelliste
mit einer detaillierten Auflistung samtlicher in Rede stehender Urkunden vorhanden
sein, auf die der Vorsitzende Bezug nehmen kann.

Dieses Verfahren ist zeitaufwandig. Es dient aber auch der Begrenzung des Verfah-
rensstoffs und erleichtert somit die Ausiibung des Anspruchs auf rechtliches Gehor
nach Art. 103 Abs. 1 GG. Der Anspruch auf rechtliches Gehér gewahrt dem Angeklag-
ten ein Recht darauf, zu allen Punkten, auf die das Gericht seine Entscheidung stitzen
will, Stellung zu nehmen. Das Gericht muss seine Ausfuhrungen zur Kenntnis nehmen
und in Erwagung ziehen.®® Das Recht auf AuRerung ist eng verkniipft mit einem Recht
auf Information, setzt es doch voraus, dass die Verfahrensbeteiligten erkennen kon-
nen, auf welchen Tatsachenvortrag es fiur die Entscheidung ankommen kann. Sie
missen sich bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt Gber den gesamten Verfahrens-
stoff informieren kénnen.®® Allerdings muss der Sachverhalt, zu welchem dem Ange-
klagten rechtliches Gehdr gewahrt wird, erfassbar sein. Es kann daher unzureichend

8 BVerfG, Nichtannahmebeschl. v. 07.12.2006, 2 BvR 2228/06, Juris Rdnr. 3.
% BverfG, Beschl. v. 08.06.1993, 1 BvR 878/90, BVerfGE 89, 28, Juris Rdnr. 26.
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sein, wenn dem Angeklagten lediglich Zugang zu den mehrere Regalmeter Aktenord-
ner umfassenden Verfahrensakten eingerdumt wird. Eine MaRhahme zur Begrenzung
des Verfahrensstoffs ist somit insbesondere im Kartellbu3geldverfahren wichtig, da hier
die Akten eines Verfahrens einen erheblichen Umfang aufweisen.

Es sind verschiedene Ausgestaltungen vorstellbar, um den Prozessstoff zu begrenzen
und eine Information Gber den Verfahrensgegenstand sicher zu stellen. Im Verfahren
nach der VwGO ist eine formale Einfihrung der einzelnen, in der Akte des Verwal-
tungsverfahrens schon vorhandenen Urkunden nicht erforderlich. Vielmehr wird mit ei-
nem einzigen Akt die gesamte Akte des Verwaltungsverfahrens in das gerichtliche Ver-
fahren einbezogen. Die Einbeziehung erfolgt, indem der Vorsitzende oder der Bericht-
erstatter den wesentlichen Inhalt der Verwaltungsakte zusammenfasst, § 103 Abs. 2
VwGO. Hierdurch erfolgt zugleich eine Begrenzung des Verfahrensstoffs. Der in der
Akte festgestellte Sachverhalt sowie die in der Akte befindlichen Beweise kdnnen so-
dann dem weiteren gerichtlichen Verfahren grundséatzlich ohne weiteres zugrunde ge-
legt werden, es sei denn, dass der Amtsermittiungsgrundsatz die Uberpriifung einzel-
ner oder samtlicher Beweismittel erfordert.”” Sonstige Dokumente darf das Gericht oh-
ne deren Erdrterung in der Hauptverhandlung nicht zur Entscheidung heranziehen.”
Hier besteht eine Parallele zum Strafprozess, wo eine Hinweispflicht Gber den Wortlaut
des § 265 StPO hinaus bestehen kann, wenn das Gericht sich auf gewichtige, den ge-
setzlichen Tatbestand betreffende Umstande stitzen will, die in der Anklageschrift
noch nicht oder noch nicht so genau enthalten sind."?

Thesen:

= Vor dem Hintergrund der Verfahrensbkonomie sowie des europaischen Effektivi-
tatsgrundsatzes erscheint die vollstandige Wiederholung der Beweiserhebung
unabhangig von der Aussicht auf einen Aufklarungsfortschritt nicht sinnvoll.

= Der Einfihrung der Akte des Verwaltungsverfahrens im Kartellordnungswidrig-
keitenverfahren entsprechend 8§ 103 Abs. 2 VwWGO steht die Verfassung, insbe-
sondere Art. 19 Abs. 4 GG, nicht entgegen. Art. 19 Abs. 4 GG setzt nur voraus,
dass sich die Parteien gegen die Feststellungen in der Akte wirksam zur Wehr
setzen konnen. Dies wird gewdahrleistet durch die Mdglichkeit der Betroffenen,
Feststellungen der Verwaltungsbehorde zu widersprechen sowie die Uberpriifung
dieser Feststellungen durch das Gericht nach den Grundsétzen der Amtsaufkla-
rung.

® Geiger, in: Eyermann, VWGO, 13. Aufl. 2010, § 96 Rdnr. 4.
! Geiger, in: Eyermann, VwWGO, 13. Aufl. 2010, § 104 Rdnr. 1.
2 BGH, Urt. v. 29.07.1998, 1 StR 94/98, BGHSt 44, 153, Juris Rdnr. 10 f.; BGH, Beschl. v.
23.11.2000, 1 StR 429/00, NStZ-RR 2001, 263, Juris Rdnr. 4.
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= Aufgrund des regelmafig groRen Umfangs der Akten in KartellbuRRgeldverfahren
kann es neben der Zusammenfassung des wesentlichen Akteninhalts entspre-
chend § 103 Abs. 2 VwGO aber sinnvoll sein, auch die wesentlichen Beweismit-
tel zu benennen, um dem Betroffenen die Méglichkeit zu geben, von seinem An-
spruch auf rechtliches Gehor angemessen Gebrauch zu machen.

3. Materielle Unmittelbarkeit und Zeugenbeweis

In der Akte vorhandene Vernehmungsprotokolle sowie schriftliche Einlassungen der
Betroffenen oder anderer Kartellmitglieder kdnnten im derzeitigen Verfahren aber
selbst dann grundsatzlich nicht als Beweismittel verwertet werden, wenn die Akte ent-
sprechend § 103 Abs. 2 VwWGO in das Verfahren einbezogen wurde. Denn gemal § 71
Abs. 1 OWiG i.V.m. 8§ 250 StPO gilt im Ordnungswidrigkeitenverfahren ein Vorrang des
Personalbeweises vor dem Urkundenbeweis (Auspragung des materiellen Unmittel-
barkeitsgrundsatzes). Zeugen und Sachverstandige sind daher in der Hauptverhand-
lung grundsatzlich erneut zu vernehmen. Die Ersetzung der Vernehmung durch Verle-
sung eines friheren Vernehmungsprotokolls ist gemaf § 250 S. 2 StPO regelmaRig
ausgeschlossen. Dieser Grundsatz, der einer Zeugenaussage der Vernehmungsper-
son von Anfang an nicht entgegenstand, hat inzwischen verschiedene Relativierungen
erfahren, deren Einfihrung stets mit dem Argument der Verfahrensbeschleunigung ge-
rechtfertigt wurde”. Ob von der erneuten Vernehmung aus Sicht des Gerichts ein zu-
satzlicher Erkenntnisgewinn zu erwarten ist, ist dabei jedoch unerheblich.

Verfassungsrechtlich ist der materielle Unmittelbarkeitsgrundsatz als solcher nicht ver-
biirgt.”* Bestimmte Anforderungen ergeben sich zwar aus dem Anspruch des Ange-
klagten auf ein faires, rechtsstaatliches Strafverfahren, welches das BVerfG aus dem
Rechtsstaatsprinzip in Verbindung mit dem allgemeinen Freiheitsrecht abgeleitet hat.
Denn dieser Anspruch kann auch durch verfahrensrechtliche Gestaltungen beruhrt
werden, die der Ermittlung der Wahrheit und somit einem gerechten Urteil entgegen-
stehen.” Das BVerfG billigt dem Gesetzgeber insoweit aber einen erheblichen Ausge-
staltungsspielraum zu und betont, dass Vorschriften nicht isoliert, sondern im Gesamt-
geflige des geltenden Prozessrechts zu betrachten sind. In Bezug auf die Verwendung
mittelbarer Beweismittel betont es insbesondere die gerichtliche Amtsaufklarungspflicht
(8 244 Abs. 2 StPO), die einerseits verlange, dass das Gericht sich um den bestmogli-
chen Beweis bemiihe, andererseits aber keine Beweismittel als unzuléassig ausschlie-
Be. Dem korrespondiere auf der Ebene der Beweisbewertung das Prinzip der freien
Beweiswirdigung durch das Gericht (§ 261 StPO), in deren Rahmen der mdoglicher-

" Entwurf eines Strafverfahrensanderungsgesetzes 1984, BT-Drs.: 10/1313, S. 51; Entwurf eines

Strafverfahrensanderungsgesetzes 1979, BT-Drs.: 8/1988, S. 4. Ausfuhrlich und kritisch hierzu die
Begrindung zum Alternativentwurf, GA 2014, 1 (13 ff.).
* BVerfG, Beschl. v. 18.09.1952, 1 BVR 612/52, BVerfGE 1, 418; Beschl. v. 26.05.1981, 2 BvR
215/81, BVerfGE 57, 250; BVerfG, Beschl. v. 30.01.2008, 2 BvR 2300/07, NJW 2008, 2243.
> BVerfG, Beschl. v. 26.05.1981, 2 BvR 215/81, BVerfGE 57, 250, Rdnr. 64.
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weise geringere Beweiswert weniger sachnaher Beweismittel Beriicksichtigung finden
kénne. Sonderregelungen fur das Verhaltnis des Personalbeweises zum Urkundenbe-
weis (wie sie in 88 250-256 StPO vorgesehen sind) sind im Zusammenhang dieser
Verfahrensprinzipien und Regelungen zur Erforschung der Wahrheit zu sehen, die in
ihrer Gesamtheit gewahrleisten miissen, dass ein faires Verfahren gewahrt bleibt.”® Der
formale Vorrang ist damit keine verfassungsrechtlich vorgegebene, sondern eine histo-
risch gewachsene, gesetzgeberisch gesetzte Ausgestaltung. Im européaischen Recht
findet er keine Entsprechung. Insbesondere folgt aus Art. 6 Abs. 3 lit. d) EMRK, wel-
cher Mindestanforderungen an ein faires Verfahren gemaf Art. 6 Abs. 1 EMRK (und
somit auch Art. 47 Abs. 2 GR-Charta) benennt, kein absolutes Recht, das Erscheinen
von Zeugen vor einem Gericht zu erwirken. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist es
vielmehr grundsatzlich Sache des Gerichts dartber zu entscheiden, ob die Ladung ei-
nes Zeugen erforderlich oder sachdienlich ist. Das Verfahren als Ganzes muss dem
Angeklagten aber angemessene und ausreichende Gelegenheit geben, dem auf ihm
lastenden Verdacht entgegenzutreten.”’

Starre Vorrangregeln sind dem zugrunde liegenden Gebot der Erforschung der materi-
ellen Wahrheit nicht unbedingt forderlich. Denn der Zeugenbeweis durch Vernehmung
vor Gericht ist nicht notwendig die am besten geeignete Form der Wahrheitsfindung.
Dies zeigt sich etwa in Kartellverfahren dort, wo es nicht um den Nachweis einzelner,
konkret wahrnehmbarer Handlungen geht, sondern Strukturen (Unternehmensstruktu-
ren, Marktstrukturen, Umsatze) aufzuklaren sind. Hier wird die Befragung in der Haupt-
verhandlung (etwa zu einer zuvor am Arbeitsplatz erstellten Auswertung) mitunter zum
bloRRen Imitat einer Zeugenvernehmung. Auch kénnen die bis zur gerichtlichen Haupt-
verhandlung vergangene Zeit und daraus folgende Erinnerungslicken dazu fihren,
dass die im Ermittlungsverfahren getatigten Aussagen das bessere Beweismittel sind.
Schliel3lich ist der Wert der erneuten personlichen Befragung mit dem Aufwand ins
Verhaltnis zu setzen. Denn der grof3te ,Zeitverbrauch” der Hauptverhandlung in ge-
richtlichen Kartellbuf3geldverfahren geht auf das Konto von Zeugenvernehmungen. In-
soweit scheint ein stérkeres Ermessen des Gerichts, das eine flexible Handhabung un-
ter Bertcksichtigung des voraussichtlichen Erkenntnisgewinns ermdglicht, vorteilhaft.
Im Einzelfall mégen die Amtsaufklarungspflicht und das Gebot der Wahrheitsermittlung
die Heranziehung des Zeugen als sachndheren Beweismittels verlangen. Dies folgt
dann aber aus allgemeinen verfassungsrechtlichen und einfachgesetzlichen Vorgaben
(etwa § 244 Abs. 2 StPO) und bedarf nicht unbedingt formaler Regeln.

Auf der Basis ahnlicher Uberlegungen hat ein Arbeitskreis deutscher, dsterreichischer
und schweizerischer Strafrechtslehrer im Februar 2014 eine Abkehr von dem materiel-

& Vgl. BVerfG, Beschl. v. 26.05.1981, 2 BvR 215/81, BVerfGE 57, 250, Rdnrn. 68 f.
" EuGH, Urt. v. 19.12.2013, C-239/11 P, Rdnr. 325 — Siemens u.a.; Urteil vom 28.06.2005, C-189/02
P, Rdnr. 70 f. — Dansk Rgrindustrie.
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len Unmittelbarkeitsgrundsatz vorgeschlagen.”® GeméaR § 250 Abs. 1 S. 1 des von ihm
erarbeiteten Alternativentwurfs der Regeln zur Beweisaufnahme (AE) soll die Verneh-
mung von Zeugen oder Sachverstandigen in der Hauptverhandlung durch die Einfiuh-
rung friherer Aussagen oder sonstiger schriftlicher oder mindlicher Erklarungen der
Person ersetzt werden kdnnen, soweit die Vernehmung in der Hauptverhandlung nicht
mdglich oder zur Wahrheitserforschung nicht erforderlich ist. Wenn der Angeklagte,
sein Verteidiger oder die Staatsanwaltschaft die Vernehmung allerdings beantragt,
kann dieser Antrag nur nach dem Maf3stab des § 244 Abs. 3 StPO zurlickgewiesen
werden, 8 251 Abs. 1 S. 2 AE. Eingeschrénkt soll die Verwertung friherer Aussagen
oder sonstiger schriftlicher oder mindlicher Erklarungen des Zeugen darlber hinaus
dann sein, wenn weder der Angeklagte noch sein Verteidiger im bisherigen Verfahren
Gelegenheit hatten, den Zeugen zu befragen (Verletzung des Konfrontationsrechts,
hierzu nachfolgend unter IV. 5.).

Thesen:

= Der materielle Unmittelbarkeitsgrundsatz verhindert in der Praxis oftmals, was er
bezweckt. Denn der Zeugenbeweis ist im Vergleich mit dem Urkundenbeweis
nicht immer das zuverlassigere Beweismittel.

= Der materielle Unmittelbarkeitsgrundsatz ist auch dort nicht zur Sicherung der
Wahrheitsermittlung erforderlich, wo es auf die Glaubwirdigkeit des Zeugen und
somit auf einen eigenen Eindruck des Gerichts ankommt. In solchen Féllen folgt
die Pflicht, Zeugen zu vernehmen, bereits aus dem Amtsaufklarungsgrundsatz
des § 244 Abs. 2 StPO.

= Mit dem Arbeitskreis-AE erscheint daher die Aufhebung des materiellen Unmittel-
barkeitsgrundsatzes zweckmafig, mit Blick auf den Effektivitdtsgrundsatz sogar
erforderlich.

=  Weitergehend als im Entwurf des Arbeitskreises sollte auf formale Regeln Uber
die Rangfolge der Beweismittel vollstandig verzichtet und diese durch die Geltung
der Amtsaufklarungspflicht ersetzt werden.

4. Richterliche Entscheidungsfreiheit in der Beweiserhebung und Beweisantrags-
recht

Sowohl die StPO (88 34, 244 Abs. 6) als auch die VwWGO (8 86 Abs. 2) sehen ein form-
liches Beweisantragsrecht vor, d. h. ein in der Hauptverhandlung gestellter Beweisan-
trag kann nur durch begriindeten Gerichtsbeschluss abgelehnt werden. Das Beweisan-

8 veroffentlicht in Goltdammer’s Archiv fir Strafrecht 2014, S. 1-72.
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tragsrecht desjenigen, gegen den sich ein Verfahren richtet, beruht auf dem verfas-
sungsrechtlich gewahrleisteten Anspruch auf rechtliches Gehor, Art. 103 Abs. 1 GG.
Dem Angeklagten ist die Moglichkeit zu geben, vor einer Entscheidung, die seine
Rechte betrifft, zu Wort zu kommen, um als Subjekt Einfluss auf das Verfahren und
sein Ergebnis nehmen zu kénnen.” Das Erfordernis eines Mindestbestands an aktiven
verfahrensrechtlichen Befugnissen wird zudem aus dem Recht auf ein rechtsstaatli-
ches, faires Strafverfahren abgeleitet.** Das Gericht ist verpflichtet, Ausfilhrungen von
Verfahrensbeteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in Erwégung zu ziehen.®* Nach der
Rechtsprechung des BVerfG missen daher alle als sachdienlich und erheblich ange-
sehenen Beweisangebote bertcksichtigt werden, sofern nicht die Ablehnung des Be-
weisangebots eine Stiitze im Prozessrecht findet.?> An das von den Betroffenen be-
nannte Beweismittel ist das Gericht jedoch nicht gebunden.®®> Und auch die Férmlich-
keit des Beweisantragsrechts und seiner Bescheidung ist von dem Anspruch auf recht-
liches Gehor nicht gedeckt.

Die Voraussetzungen, unter denen ein Gericht im Strafverfahren einen Beweisantrag
ablehnen kann, sind in der StPO in § 244 Abs. 3-5 abschlieBend geregelt. Die daraus
folgende Pflicht des Gerichts, Beweisantrdgen grundsatzlich stattzugeben, geht nach
herrschender Auffassung Uber die Amtsaufklarungspflicht des Gerichts hinaus. Bewei-
se sind also selbst dann zu erheben, wenn das Gericht sie zur Aufklarung der Sach-
und Rechtslage nicht fiir geboten halt.?* Bei der Ablehnung eines Beweisantrags darf
ferner die Beweiswiirdigung nicht antizipiert werden.® Die richterliche Freiheit bei der
Entscheidung Uber Beweiserhebungen ist demnach stark eingeschrénkt.

Im BuRgeldverfahren wird die Beschrankung der richterlichen Entscheidungsfreiheit
Uber den Umfang der Beweisaufnahme durch § 77 Abs. 2, 3 OWIiG deutlich zuriickge-
nommen. Demnach kann das Gericht, sofern es den Sachverhalt nach dem bisherigen
Ergebnis der Beweisaufnahme fir geklart halt, einen Beweisantrag auch dann ableh-
nen, wenn die Beweiserhebung zur Erforschung der Wahrheit nach seinem pflichtge-
mafRen Ermessen nicht erforderlich ist. Die Grenze der richterlichen Entscheidungsfrei-
heit bei der Ablehnung von Beweisantragen im Ordnungswidrigkeitenverfahren stellt
demnach der Amtsermittlungsgrundsatz dar.?® Von der Erleichterung des § 77 Abs. 2
Nr. 1 OWIG kann das Gericht in der Praxis allerdings erst gegen Ende der Verhand-
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BVerfG, Plenumsbeschluss v. 30.04.2003, 1 PBvU 1/02 Juris Rdnr. 42.
BVerfG, 28.03.1984, BVerfGE 66, 313, Juris Rdnr. 15; BVerfG, 18.10.1983, BVerfGE 65, 171, Juris
Rdnrn. 15f.
BVerfG, 07.12.2006, 2 BvR 2228/06, Juris Rdnr. 3.
BVerfG, 20.04.1982, 1 BvR 1429/81 Juris Rdnrn. 5 f.; BVerfG, 08.11.1978, 1 BvR 158/78, Juris
Rdnrn. 10 f.
BVerfG, Beschl. v. 26.05.1981, 2 BvR 215/81, BVerfGE 57, 250, Juris Rdnr. 63.
Siehe Meyer-Gol3ner, StPO, 56. Aufl. 2013 § 244 Rdnr. 12; Frister, FS Fezer, S. 211 (222); Eisen-
berg, Beweisrecht der StPO, 8. Aufl. 2013, Rdnr. 139; a.A. Gdssel, ZIS 2007, 557 (559): Beweisan-
trag diene der Ermittlung der relativ-objektiven Wahrheit.
Meyer-GolRner, StPO, 56. Aufl. 2013, § 244 Rdnr. 46.
Vgl. Seitz, in: Gohler, OWIG, 16. Aufl. 2012, § 77 Rdnr. 11.
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lung Gebrauch machen, da die Vorschrift eine vorausgegangene Beweisaufnahme und
Klarung des Sachverhalts erfordert.

Thesen:

= Anders als die StPO in Strafverfahren raumt das OWiG (8§ 77 Abs. 2) dem Gericht
bereits ein weitgehendes Recht zur Ablehnung von Beweisantragen ein. Seine
Grenzen findet dieses Recht in der Amtsaufklarungspflicht des Gerichts — weitere
Erleichterungen im Hinblick auf den Ablehnungsmal3stab scheinen deshalb kaum
maglich.

= Konnte die Verwaltungsakte entsprechend 8 103 Abs. 2 VwGO in das Kartellbul3-
geldverfahren einbezogen werden (siehe oben unter 2.), so kénnte 8§ 77 Abs. 2
Nr. 1 OWIG allerdings friher und in groRerem Umfang herangezogen werden, um
nach den Malstdben des Amtsermittlungsgrundsatzes die Beweiserhebung auf
das erforderliche Mal3 zu beschranken. Das gesamte Verfahren wirde auf diese
Weise gestrafft.

» Es erscheint denkbar, das férmliche Beweisantragsrecht in ein Beweisanregungs-
recht umzuwandeln. Dies kénnte eine Reduzierung des formalen Aufwands insbe-
sondere bei Beweisantragen, die nur zur Wahrung der Rechte im Hinblick auf eine
Rechtsbeschwerde gestellt werden, bedeuten.

Umfang und Grenzen des Frage- und Konfrontationsrechts
(Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK)

Gemal § 240 Abs. 2 StPO hat der Angeklagte das Recht, Fragen an die Zeugen und
Sachverstandigen zu richten. Dieses strafprozessuale Fragerecht ist Bestandteil eines
fairen Verfahrens. Art. 6 Abs. 3 lit. d) EMRK sieht vor, dass jede angeklagte Person
das Recht haben muss, Fragen an Belastungszeugen zu stellen oder stellen zu lassen.
Nach vorherrschendem Verstandnis handelt es sich um ein konfrontatives Fragerecht,
so dass eine Befragung bei gleichzeitiger Anwesenheit von Zeuge und Verteidiger und
i.d.R. auch dem Beschuldigten erméglicht werden muss.?” Das Fragerecht muss aber
nicht zwingend in der gerichtlichen Hauptverhandlung, sondern kann auch bereits im
Verwaltungsverfahren gewéahrt werden.®® Es dient der Waffengleichheit und soll es er-

87 paeffgen, in: SK-StPO, Bd. X — EMRK, Art. 6 Rdnr. 155 unter Verweis auf BGH, 29.11.2006, 1 StR
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493/06 Rdnrn. 15 ff.; siehe auch EGMR, Urt. v. 16.02.2000, 27052/95 Rdnr. 51 — Jasper./.GB, wel-
ches den konfrontativen Charakter des Fragerechts betont (,should be adversarial*); ebenso
EGMR, Urt. v. 06.12.1988, 10590/83, Rdnr. 78 — Barbera ./. Spanien; 22.07.2003, 39647/98,

Rdnr. 52 — Edwards and Lewis ./. U.K.

EGMR, Urt. v. 20.11.1989, Appl. No. 11454/85, Rdnr. 41 — Kostovski./.Niederlande; 26.04.1991,
Appl. No. 12398/86, Rdnr. 26 — Asch./.Osterreich; 07.08.1996 — Rdnr. 51 — Ferrantelli und Santan-
gelo ./. Italien; Meyer-Goliner, StPO, 56. Aufl. 2013, Art. 6 EMRK Rdnr. 22b.
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moglichen, die Glaubwirdigkeit von Belastungszeugen bzw. die Glaubhaftigkeit ihrer
Aussagen auf den Priifstand stellen zu kénnen.?®

Die Zuriickweisung von Fragen durch das Gericht ist gemal} § 241 Abs. 2 StPO nur
unter engen Voraussetzungen mdglich: Nur ungeeignete oder nicht zur Sache gehori-
ge Fragen darf das Gericht zurtickweisen. Da das Gericht aber h&ufig nicht von vorn-
herein sicher sein kann, dass eine Frage ungeeignet oder nicht zur Sache gehorig ist,
werden in der Praxis Fragen im Zweifel zugelassen, um eine Aufhebung der Entschei-
dung zu vermeiden.

Die EMRK sieht keine Griinde vor, nach denen das Fragerecht beschrankt werden
kann. Zurickgewiesen werden konnen Fragen (aus inhaltlichen Grinden) daher
grundsatzlich nur dann, wenn sie von dem Fragerecht nicht mehr gedeckt sind, insbe-
sondere also dessen Zweck (Prifung der Aussage des Zeugen und seiner Glaubwir-
digkeit) nicht mehr dienen kdnnen. Eine ganzliche Verweigerung des Fragerechts ist
dagegen grundsatzlich nur mdglich aus faktischen Griinden, z.B. weil der Zeuge ver-
storben ist, oder bei gemischt normativ-faktischen Hindernissen wie der Immunitat des
Zeugen.® Die Verweigerung des Fragerechts wurde aber auch dann fiir zulassig er-
klart, wenn dies zum Schutz héherrangiger Interessen, beispielsweise der Funktionsfa-
higkeit der Strafrechtspflege, ,absolut notwendig“ war.’ Diese Griinde kénnen auch
zur Versagung des Fragerechts nach deutschem Recht fiihren.

Art. 6 Abs. 3 lit. d) EMRK gilt grundsétzlich auch im BuRgeldverfahren.®? D.h. dass dem
Betroffenen auch im nationalen Kartellbuf3geldverfahren grundséatzlich die Mdglichkeit
eingerdumt werden muss, Belastungszeugen zu befragen. Im Zusammenspiel mit der
derzeit grof3en Bedeutung des Zeugenbeweises kann das Fragerecht aber zu einer er-
heblichen Verzogerung des Schlusses der Beweisaufnahme fuhren. Auf europdischer
Ebene hingegen wird das Fragerecht des Betroffenen (Art. 68 8 4 EuG VerfO) in der
Regel nicht relevant, da Zeugen zur Verhandlung gar nicht erst geladen werden. Die
Rechtsprechung des EuGH betont, dass Art. 6 Abs. 3 lit. d) EMRK dem Angeklagten
kein absolutes Recht einrdumt, das Erscheinen von Zeugen zu erwirken, und es
grundsatzlich Sache des Gerichts ist, dariiber zu entscheiden, ob die Ladung eines
Zeugen erforderlich oder sachdienlich ist.”® Das EuG hélt die Ladung und Vernehmung
eines Zeugen nur dann fur erforderlich, wenn der Inhalt der Akten und die Erlauterun-
gen in der mundlichen Verhandlung nicht ausreichen, um tber den Rechtsstreit zu ent-

EGMR, Urt. v. 23.11.2005, Appl. No. 73047/01, JR 2006, 289 (291); 19.07.2012, Appl. No.
26171/07, Rdnr. 38; Paeffgen, in: SK-StPO, Bd. X — EMRK, Art. 6 Rdnr. 155.
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Paeffgen, in: SK-StPO, Bd. X — EMRK, Art. 6 Rdnr. 156.
EGMR, Urt. v. 22.07.2003, Appl. No. 39647/98, Rdnr. 53 — Edwards and Lewis ./. U.K.; BVerfG,
08.10.2009, 2 BvR 547/08 Rdnr. 12.
EGMR, Urt. v. 21.02.1984, Appl. No. 8544/79 — Oztiirk/Deutschland; Urt. v. 27.09.2011, Appl. No.
43509/08 — Menarini Diagnostics S.R.L../.Italien, Rdnrn. 38-45.
EuGH, Urt. v. 19.12.2013, C-239/11 — Siemens u.a., Rdnr. 325; 28.06.2005, C-189/02 P, Rdnr. 68
— Dansk Rgrindustrie.
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scheiden®, insbesondere also dann, wenn die Zeugenaussage das einzige oder ent-
scheidende belastende Beweismittel darstellt. Haben mehrere Zeugen unabhangig
voneinander aber gleichlautende Aussagen gemacht, hat der EuGH auch dies als aus-
reichend angesehen, um eine persénliche Befragung der Zeugen abzulehnen.®® In sol-
chen Fallen reicht auf européischer Ebene die schriftiche Aussage der Zeugen als
Beweismittel aus.

Der Ersetzung einer Zeugenvernehmung durch die Einfihrung des Protokolls einer
friheren Vernehmung steht das Fragerecht nach § 240 Abs. 2 StPO bzw. Art. 6 Abs. 3
lit. d) EMRK nicht grundsétzlich entgegen. Wenn ein wichtiger Zeuge durch die Ermitt-
lungsbehorde vernommen wurde, ohne dass der Betroffene die Mdglichkeit hatte, den
Zeugen zu befragen, folgt aber aus dem Prinzip der Waffengleichheit des Art. 6 EMRK,
dass die Justiz grundsatzlich alles in ihrer Macht stehende zu tun hat, um dem Be-
schuldigten die konfrontative Befragung des Zeugen noch zu erméglichen.”® Ist dies
unmdoglich oder ist es aus Griinden des Opfer- oder Zeugenschutzes oder zur Erhal-
tung einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege absolut notwendig®, dem Betroffenen
das Fragerecht zu versagen, dann ist die fehlende Konfrontation des Zeugen im Rah-
men der Beweiswirdigung zu kompensieren. Denn solchen Aussagen kommt nur ein
eingeschrankter Beweiswert zu.”® Sie bediirfen daher einer sorgfaltigen Prifung.” Ins-
besondere darf die Entscheidung nicht allein oder entscheidend auf der Aussage des
nicht konfrontierten Zeugen beruhen.'® Art. 6 EMRK steht der Verwendung der Aussa-
ge eines Zeugen, der nicht oder nur im Ermittlungsverfahren konfrontativ befragt wur-
de, demnach nicht grundsatzlich entgegen.'® Entscheidend ist, ob das Verfahren trotz
der Verwertung der Aussage des nicht konfrontativ befragten Zeugen insgesamt fair

war.'*
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Auch im Verwaltungsverfahren haben die Verfahrensbeteiligten das Recht, Fragen an
Zeugen und Sachverstandige zu stellen. Dort steht das Fragerecht unter dem Vorbe-
halt der Sachdienlichkeit, § 97 VwGO.

Thesen:

= Das Konfrontations- und Fragerecht steht einer Verschlankung der gerichtlichen
Beweisaufnahme nicht entgegen, soweit dem Zeugenbeweis insgesamt eine ge-
ringere Bedeutung zugewiesen wird. Hierzu bedarf es insbesondere der Aufhe-
bung des materiellen Unmittelbarkeitsgrundsatzes sowie einer Ausweitung des
Anwendungsbereichs von 8§ 77 Abs. 2 Nr. 1 OWIG durch die Einbeziehung der Ak-
te des Verwaltungsverfahrens in das gerichtliche Verfahren (siehe oben unter Zif-
fern 2 und 3).

= Soweit es beim Zeugenbeweis bleibt, richten sich die Anforderungen an das Fra-
gerecht im deutschen Ordnungswidrigkeitenverfahren wie im Verfahren vor dem
EuG nach Art. 6 Abs. 3 lit. d) EMRK. Dieser erfordert, dass der Betroffene im Ver-
fahren zumindest einmal die Mdglichkeit erhalten muss, Zeugen konfrontativ zu
befragen, insbesondere um deren Glaubwirdigkeit auf die Probe stellen zu kon-
nen.

= Eine Beschrankung des Fragerechts durch die Ausweitung der richterlichen Be-
fugnis zur Zurickweisung von Fragen wéare vor dem Hintergrund des Anspruchs
auf rechtliches Gehor problematisch. Grundsatzlich wird sich nicht ausschlieRen
lassen, dass selbst nach einer Reihe nicht sachdienlicher Fragen wieder eine
sachdienliche Frage folgt. Die Gerichte haben sich daher auch im Hinblick auf zeit-
liche Beschrankungen des Fragerechts zuriickhaltend gezeigt.'®

6. Die Position des betroffenen Unternehmens: Riigeobliegenheiten, Préklusions-
regeln, Ubergang zu einem adversarischen Verfahren

Das verwaltungsgerichtliche Verfahren in Deutschland ist, wie das Ordnungswidrig-
keitenverfahren (8 46 Abs. 1 OWiG i.V.m. § 244 Abs. 2 StPO), gepragt durch den
Amtsaufklarungsgrundsatz, 8§ 86 Abs.1 S.1 VwGO. Dieser ist Auspragung des in
Art. 19 Abs. 4 GG verbirgten Anspruchs auf effektiven Rechtsschutz gegen Akte 6f-
fentlicher Gewalt und des Rechtsstaatsprinzips.'® Der Amtsaufklarungsgrundsatz be-
grundet eine Verpflichtung zur selbststandigen Erforschung des Sachverhalts durch die
Gerichte. Die Verwaltungsgerichte treffen zwar anders als im Ordnungs-

193 BGH, Beschl. v. 23.09.2008, 1 StR 484/08, Juris Rdnrn. 15-18 bestatigt durch BVerfG, Beschl. v.
06.10.2009, 2 BVR 2580/08, Juris Rdnrn. 17 ff.
194 Geiger, in: Eyermann, VWGO, 14. Aufl. 2014, § 86 Rdnr. 5.
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widrigkeitenverfahren keine neue und von der Verwaltung véllig unabhangige Ent-
scheidung. Sie nehmen aber grundsatzlich von Amts wegen eine vollstandige Uberprii-
fung der angegriffenen verwaltungsbehordlichen Entscheidung vor.

Im Verwaltungsverfahren sind die Parteien bei der Sachverhaltsaufklarung heranzuzie-
hen, § 86 Abs. 1 S. 1 VwGO. Sie trifft eine Prozessférderungspflicht. Um zu vermeiden,
dass die Parteien das Verfahren durch eine schleppende Mitwirkung in die Lange zie-
hen, kann das Gericht verspatetes Vorbringen unter den Voraussetzungen des § 87b
VwGO zuriickweisen. Die allgemeine Amtsaufklarungspflicht des Gerichts, der zufolge
solche Beweise zu erheben sind, deren Benutzung sich nach der Sachlage aufdrangt
oder zumindest nahe liegt"®, wird dadurch  eingeschréankt.*®
Ordnungswidrigkeitenverfahren gibt es die Moglichkeit zur Zurtickweisung verspateten
Vorbringens dagegen grundsétzlich nicht, da die Parteien dort bisher nicht zur Mitwir-
kung an der Sachverhaltsaufklarung verpflichtet sind. Es besteht allein die in der kar-
tellgerichtlichen Praxis bisher nicht besonders relevante Mdoglichkeit, Beweisantrage
abzulehnen, die auf eine Prozessverschleppung zielen und damit einen Missbrauch
prozessualer Rechte darstellen (8244 Abs.3 S.2 StPO und 877 Abs.2 Nr.2
OowiG).*’

Im

Auf européischer Ebene ist das Rechtsmittelverfahren als adversarisches Verfahren
ausgestaltet, d.h. der Betroffene und die Kommission stehen sich als Parteien gegen-
uber. Eine Uberpriifung der Kommissionsentscheidung findet dort grundsétzlich nur in-
soweit statt, wie der Klager die Entscheidung substantiiert beanstandet. Das Gericht
hat allerdings von Amts wegen zu prifen, ob die Entscheidung gewisse formelle Min-
destanforderungen erfiillt, beispielsweise, ob sie eine Begriindung enthalt.**® Verspate-
tes Vorbringen kann geman Art. 48 § 2 der Verfahrensordnung des EuG zurlickgewie-
sen werden. Das Rugeerfordernis des europaischen Verfahrens steht nach der Recht-
sprechung des EuGH nicht in Widerspruch mit dem Grundsatz des effektiven gerichtli-
chen Rechtsschutzes nach Art. 47 GR-Charta. Zwar erfordere dieser Grundsatz tber
Art. 6 Abs. 1 EMRK eine Entscheidung durch ein Gericht mit unbeschrankter Recht-
sprechungsbefugnis.’® Dies setze voraus, dass das Gericht befugt sei, sich mit allen
zur Streitsache gehdrenden Tatsachen- und Rechtsfragen zu befassen und die Verwal-
tungsentscheidung in allen Punkten abzuéndern.'° Es sei aber keine vollstandige Prii-

195 vgl. BGHSt 3, 169, 175; BVerwG, NVwZ 1988, 1019, 1020.

1% Geiger, in: Eyermann, VWGO, 14. Aufl. 2014, § 87b Rdnr. 3.

197 7u § 77 Abs. 2 Nr. 2 OWiG: BVerfG, Beschl. v. 24.02.1992, 2 BvR 700/91, NJW 1992, 2811, Juris
RnN. 16.

1% EuGH, Urteile v. 08.12.2011, C-386/10 P — Chalkor/Kommission, Rdnr. 64; C-389/10 P -
KME/Kommission, Rdnr. 131.

199 sjehe oben, Fn. 57.

10 EGMR, Urt. v. 27.09.2011, Appl. No. 43509/08, Menarini Diagnostics S.R.L./Italien, Rdnr. 59.
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fung von Amts wegen erforderlich, sondern es gentige die Mdglichkeit des Gerichts,
sich (auf Antrag) mit allen Punkten der Entscheidung befassen zu kénnen.**!

Im deutschen Recht muss die gerichtliche Uberpriifung hoheitlicher MaRnahmen ins-
besondere dem Grundsatz des effektiven Rechtsschutzes gemafl Art. 19 Abs. 4 GG
und dem Anspruch auf rechtliches Gehor nach Art. 103 Abs. 1 GG gerecht werden. Die
Ausgestaltung des Rechtswegs obliegt jedoch im Einzelnen dem Gesetzgeber, der
auch einschrankende Voraussetzungen normieren kann, solange sie nicht zu einer un-
zumutbaren Erschwerung des Rechtsschutzes fihren. Dabei sind auch die Interessen
der Verfahrensbeschleunigung und Rechtssicherheit sowie einer Verhinderung der
Uberlastung der Rechtspflege zu beachten.™ Im Hinblick auf diese Ziele kénnen Pra-
klusionsvorschriften auch zulédssige Ausgestaltungen des Rechts auf Gehor darstellen,
wobei allerdings ihr Ausnahmecharakter zu beachten ist.**

Thesen:

= Es erscheint moglich, eine Rigeobliegenheit im Rechtsmittelverfahren gegen Kar-
tellbuRgeldentscheidungen auch im deutschen Recht einzufihren. Weder die
EMRK noch der Anspruch auf effektiven gerichtlichen Rechtsschutz, Art. 19 Abs. 4
GG, stehen dem entgegen. Soweit Einschrankungen des Amtsermittiungsgrund-
satzes teilweise entgegengehalten wird, dass es dem in der Regel rechtlich uner-
fahrenen Betroffenen nicht zumutbar sei, die Entscheidung substantiiert anzugrei-
fen''* ist zu beachten, dass im Kartellverfahren vorrangig Unternehmen betroffen
sind, denen eher zuzumuten ist, selbst in die Wahrheitserforschung zu investieren.

= Auch der Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit steht der Einfihrung einer Rlge-
obliegenheit nicht entgegen. Zum einen findet die Selbstbelastungsfreiheit auf ju-
ristische Personen bereits keine Anwendung (siehe oben), zum anderen wird der
Betroffene durch die Obliegenheit mitzuteilen, in welchem Umfang er die Uberprii-
fung der ihn belastenden Entscheidung begehrt, aber auch nicht dazu gezwungen,
aktiv an seiner Verurteilung mitzuwirken.

= Eine Prifung von Amts wegen erscheint unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten
jedoch im Hinblick auf die Mindestanforderungen an eine hoheitliche Entscheidung
erforderlich. Auch ohne eine entsprechende Riige wéare daher durch das Gericht
etwa zu prifen, ob die Entscheidung eine Begriindung enthalt.

11 vgl. EUGH,Urt. v. 08.12.2011, C-286/10 — Chalkor/Kommission, Rdnr. 66 f.; C-389/10 P -
KME/Kommission, Rdnr. 131, kritisch Schwarze/Bechtold/Busch, Rechtsstaatliche Defizite im Kar-
tellrecht der Européischen Gemeinschaft (2008), S. 56, 59 ff.

12 BverfG, Entsch. v. 12.01.1960, 1 BvL 17/59, BVerfGE 10, 264, Juris Rdnr. 13; Beschl. v.
02.03.1993, 1 BVR 249/92, BVerfGE 88, 118, Juris Rdnr. 21 ff.

113 vgl. BayVGH, Beschl. v. 30.05.2014, 13a ZB 14.30096, Juris Rdnr. 3 und HessVGH, Beschl. v.
7.10.2005, 2 UZ 1598/04.A, Juris Rdnr. 5 zu § 87b VwGO.

14 Siehe Geiger, in: Eyermann, VWGO, 13. Aufl. 2010, § 86 Rdnrn. 5 ff.
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= Madglich erscheint auch im deutschen Recht eine adversarische Ausgestaltung des
Kartellsanktionenverfahrens. Die EMRK sowie Art. 19 Abs. 4 GG stehen dem nicht
entgegen. Art. 19 Abs. 4 GG gewahrleistet jedoch den Amtsermittlungsgrundsatz,
an ihm ist daher im Grundsatz festzuhalten.

7. Die ,Vertretung der Anklage": Stellung der Kartellbehtérde und Rolle der Staats-
anwaltschaft im gerichtlichen Verfahren

Das Bundeskartellamt ist im Bul3geldverfahren gemaf § 81 Abs. 10 Nr. 3 GWB die zu-
standige Verwaltungsbehdrde. Es hat bei der Verfolgung von KartellverstéRen gemaf
8§ 46 Abs. 2 OWiG dieselben Rechte und Pflichten wie die Staatsanwaltschaft bei der
Verfolgung von Straftaten. Als Verwaltungsbehorde ist das Bundeskartellamt im Rah-
men der Ermittlungen gemal § 24 Abs. 2 VWVIG — wie die Staatsanwaltschaft nach
8§ 160 Abs. 2 StPO — zur Neutralitat verpflichtet. Wenn das Bundeskartellamt den Bul3-
geldbescheid nach Einspruch aufrechterhalt, ibersendet es die Akten jedoch gemar
8§ 69 Abs. 3 Satz 1 OWIG an die Staatsanwaltschaft. In Kartellbu3geldféallen ist, wegen
der Zustandigkeit des OLG Dusseldorf gemalR § 83 GWB, die Generalstaatsanwalt-
schaft (GStA) beim OLG Dusseldorf fur die Anklagevertretung zustandig. Mit Eingang
der Akten bei der GStA gehen die Aufgaben der Verfolgungsbehdrde gemalR § 69
Abs. 4 Satz 1 OWIG auf diese Uber. Die Position der Kartellbehdrde im gerichtlichen
Verfahren beschréankt sich formal darauf, dass ihr, wie jeder Verwaltungsbehdrde,
grundsatzlich Gelegenheit zu geben ist, die aus ihrer Sicht bedeutsamen Standpunkte
vorzubringen (8 76 Abs. 1 OWIiG), und ihr dariiber hinaus gestattet werden kann, Fra-
gen an Betroffene, Zeugen und Sachverstéandige zu richten (8 82a Abs. 1 GWB).

Die Rolle der Staatsanwaltschaft als Anklagebehodrde in Straf- und BuRR3geldverfahren
ist allerdings nicht verfassungsrechtlich gewahrleistet. Die Staatsanwaltschaft ist kein
Teil der rechtsprechenden Gewalt i.S.d. Artt. 92, 97 GG, sondern Teil der Exekutive™.
Aufgrund ihres funktionalen Bezugs zur Rechtsprechung der Strafgerichte wird die
Staatsanwaltschaft jedoch nicht als eine Verwaltungsbehorde im tblichen Sinne einge-
stuft, sondern als eine Institution sui generis angesehen.''® Die Staatsanwaltschaft ist
ein den Gerichten gleichgeordnetes Organ der Strafrechtspflege, dem die Strafverfol-
gung und Mitwirkung im Strafverfahren obliegt."*” Es handelt es sich um eine Institution
auf Landesebene. Die Beamten der Staatsanwaltschaft unterliegen gemaf § 146 GVG
den Weisungen ihres Vorgesetzten und gemanR § 147 Nr. 2 GVG der Aufsicht durch die
Landesjustizverwaltung.

15 vgl. BVerfG, Urt. v. 20.02.2001, 2 BVR 1444/00, BVerfGE 103, 142; Entsch. v. 15.11.1971, 2 BvF
1/70, BVerfGE 32, 199 (216); Meyer-Gof3ner, StPO, 56. Aufl. 2013, Vor § 141 GVG, Rdnr. 6;
Gossel, GA 80, 325, 336.

1% Meyer-GoRner, StPO, 56. Aufl. 2013, Vor § 141 GVG, Rdnr. 6.

17 BverfG, Urt. v. 19.03.1959, 1 BVR 295/58, BVerfGE 9, 223 (228); Meyer-GoRner, StPO, 56. Aufl.
2013, Vor § 141 GVG, Rdnr. 1.
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Die Beteiligung von GStA und BKartA im Kartellsanktionenverfahren fuhrt zu Doppel-
strukturen auf Seiten der Verfolgungsbehdrden. Wahrend die GStA im gerichtlichen
Verfahren die Anklage vertritt und befugt ist, Antrage (insbesondere Beweisantrage) zu
stellen sowie Rechtsheschwerde einzulegen, bringt die Beteiligung des Bundeskartell-
amts die besondere Sachkunde der Kartellbehérde in den Prozess ein. Zu berticksich-
tigen ist dabei, dass die Entscheidungen des Bundeskartellamts — anders als bei den
ublichen OWiG-Tatbestanden — von unabhéngigen Beschlussabteilungen getroffen
werden, die nach dem Vorbild eines OLG-Senats als Dreier-Gremium durch Beamte
entscheiden, welche die Befahigung zum Richteramt oder zum héheren Verwaltungs-
dienst haben (8 51 Abs. 2-4 GWB). In der Praxis arbeiten Generalstaatsanwaltschaft
und Bundeskartellamt eng zusammen. Trotzdem lasst es sich nicht vermeiden, dass es
zu Doppelarbeit kommt: Obwohl das Bundeskartellamt den Fall infolge der Ermitt-
lungsarbeit bereits gut kennt, muss sich auch die GStA nach Abgabe des Falls an sie
in diesen einarbeiten. Dabei kdnnen auch Teilaspekte nicht ohne den Blick auf den ge-
samten Fall bearbeitet werden. Gerade im Rahmen der Beweiswurdigung ist immer ei-
ne Gesamtschau aller Umstande des Falles erforderlich. Diese Doppelstrukturen ver-
z6gern das Verfahren.'® Foderalismuspolitisch ist die Anklagevertretung durch die
Staatanwaltschaft in Kartellbul3geldsachen bedenklich. Sie fuhrt zu einer Zurech-
nungsdisparitat, da die Landesbehédrde eine Entscheidung verteidigt, die auf den Legi-
timationsstrang des Bundes zurlckgeht. Es erscheint dartiber hinaus fraglich, ob die
eingeschrankten Verfahrensrechte der Kartellbehérde mit den européischen Vorgaben
in Einklang stehen.**®

Thesen:

» Die Beteiligung des BKartA an dem gerichtlichen Kartellbu3geldverfahren ist euro-
parechtlich geboten und sachlich zwingend, da Gegenstand des Verfahrens in der
Regel materielle Rechtsfragen des Kartellrechts sind.

= Die derzeit vorhandene Doppelstruktur durch die zusatzliche Einschaltung der
Staatsanwaltschaft und die damit verbundene Verzégerung des Verfahrens er-
scheint vor dem Grundsatz der Verfahrensdkonomie sowie unter rechtsstaatlichen
Gesichtspunkten fragwirdig.
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Es gibt Falle, in denen die Einarbeitung und Priifung durch die Staatsanwaltschaft in relativ kurzer
Zeit (einige Monate bis ein Jahr) erfolgt. Es gibt aber auch eine zunehmende Zahl von Verfahren,
wo dies einen erheblichen Zeitraum in Anspruch nimmt. Konkret schlossen sich etwa im Fall ,, Ton-
dachziegel” an das kartellbehérdliche Ausgangsverfahren mit einer Dauer von ca. 2 Jahren eine
behdrdliche Priifung des Einspruchs von etwa einem Jahr und eine staatsanwaltliche Prifung im
Zwischenverfahren von 4 Jahren an. Im Fall ,Brillenglas® nahmen das Ausgangsverfahren 2 Jahre,

die Einspruchsprifung ein halbes Jahr und die staatsanwaltliche Prifung 3,5 Jahre in Anspruch. Im

Fall ,Silostellgebihren* dauerten das kartellbehdérdliche Verfahren gut 3 Jahre, die Einspruchspri-
fung etwa ein halbes Jahr und die staatsanwaltliche Prifung noch einmal gut 2 Jahre.
Siehe oben unter Il. 1. bei Fn. 16 ff.; EuGH, Urt. v. 07.12.2010, C-439/08 — VEBIC, Rdnr. 59.
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Es erscheint zweckmafig, dass das BKartA in Kartellbu3geldsachen auch vor Ge-
richt die Funktion der Staatsanwaltschaft Ubernimmt. Das BKartA ist zur Neutralitat
verpflichtet und ware bei einer Anklagevertretung in Kartellsachen in einer ver-
gleichbaren Position wie die Staatsanwaltschaft in Strafsachen, wo letztere eben-
falls sowohl im Ermittlungsverfahren als auch fur die Anklagevertretung zustandig
ist.

Das BKartA verflugt Uber die grol3ere Fachkunde in Bezug auf das materielle Recht
und ist allein in der Lage, auf dessen einheitliche Anwendung in Zivil-, Verwal-
tungs- und Bul3geldverfahren zu achten. Bei einer Annaherung des Verfahrens an
das Verwaltungsverfahren verfligte das BKartA zusatzlich auch tber die groRRere
Erfahrung im anzuwendenden prozessualen Recht.
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