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Vorwort

Die ersten Notizen zu dieser Dissertation entstanden während einer Neben-
tätigkeit in einer Brüsseler Kartellrechtskanzlei. Dort zeigte sich bei der Beschäf-
tigung mit dem Geltungsumfang des Grundsatzes „due process“ im europäischen 
Kartellverfahren eine oft von partikularen Interessen geleitete Diskussion: Von 
Vertretern der Europäischen Institutionen wurden Argumente vor allem mit dem 
Ziel vorgetragen, die Effektivität des Kartellrechts zu wahren und wenn mög-
lich zu steigern. Vertreter der Anwaltschaft hingegen stritten für ein umfassendes 
und schlagkräftiges Bündel an Verteidigungsmitteln. Interessant war die Lektüre 
von Urteilen des Schweizer Bundesverwaltungsgerichts, das eine differenzierende 
Meinung zum Schweizer, dem europäischen sehr ähnlichen Kartellrecht zu ver-
treten schien.

Es folgte der Entschluss, das Thema in einer Dissertation behandeln zu wollen. 
Und aus der Lektüre der Schweizer Urteile resultierte schließlich eine Anfrage 
bei Professor Stephan Breitenmoser an der Universität Basel, der zugleich Richter 
am Schweizer Bundesverwaltungsgericht ist, ob er ein solches Vorhaben betreuen 
wolle. Für die umgehende Zusage, den nachfolgenden fachlichen Austausch und 
ganz besonders für die höchst anregenden Doktorandenseminare auf dem Arenen-
berg möchte ich mich sehr herzlich bedanken. 

Dank gebührt ebenfalls Professor Claudia Seitz (Universität Basel) und Profes-
sor Walter Stoffel (Université Fribourg) für die Erstellung der weiteren Gutachten. 
Arvid Morawe verdanke ich eine besonders in gesellschaftsrechtlicher Hinsicht 
kritische Lektüre meines Manuskripts.

Frankfurt am Main, September 2017 Florian Henn
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Einleitung

Kartellbußgelder der Europäischen Union, meinen nicht nur Vertreter von sank-
tionierten Unternehmen, leiden unter einem erheblichen verfahrensrechtlichen Le-
gitimationsdefizit.1 Sie können bis zu 10 % des Vorjahresgesamtumsatzes betragen 
und stellen – zum Teil in Milliardenhöhe – enorme Belastungen für Unternehmen 
dar. Mit diesen Sanktionen wird die Abschreckung bezweckt Kartelle zu bilden, 
also solche wettbewerbswidrige Absprachen zu treffen, die einem funktionieren-
den europäischen Binnenmarkt und damit einer allgemeinen Wohlfahrtsoptimie-
rung entgegenstehen. Damit die verhängten Sanktionen aber nicht als willkürlich 
oder unfair wahrgenommen werden, muss das Verfahren für ihre Verhängung 
transparent sein und mit grundlegenden rechtsstaatlichen Verfahrensprinzipien zu 
vereinbaren sein, was derzeit jedoch nicht in jeder Hinsicht der Fall ist. Dass mit 
der Europäischen Kommission kein Gericht, sondern eine Verwaltungsbehörde 
diese sehr hohen Sanktionen verhängt, setzt einen besonders hohen Legitima-
tionsbedarf voraus. Dem zu genügen ist höchst schwierig, da Kartellverfahren un-
ter anderem deshalb enorm komplex sind, weil an Kartellabsprachen wenigstens 
zwei, meistens mehrere Unternehmen beteiligt sind und die Verfahrensakte eines 
Kartellverfahrens einen Umfang von über 100.000 Seiten übersteigen kann. Dar-
aus ergibt sich ein fast unauflösliches Spannungsverhältnis, Verfahren zügig und 
effizient durchzuführen und dennoch strafrechtliche Verfahrensgarantien umfas-
send zu wahren.

Die Antwort auf die berechtigte Kritik braucht jedoch weder ein gerichtliches 
Sanktionierungsverfahren zu sein, also die Kriminalisierung des Kartellsank-
tionsverfahrens, noch eine Reduktion des derzeitigen Bußgeldrahmens. Not-
wendig erscheinen jedoch zum Teil  grundlegende Änderungen der derzeitigen 
Verfahrenspraxis. 

A. Probleme im Ablauf des europäischen Kartellverfahrens

Aus verschiedenen Gründen ist die Vereinbarkeit des europäischen Kartell-
verfahrens mit rechtsstaatlichen Verfahrensgarantien in der Vergangenheit wie-
derholt angezweifelt worden. Besonders häufig wurde kritisiert, dass Bußgeld-
bescheide nicht, wie bei Strafsanktionen erforderlich, durch ein Gericht verhängt 
werden, sondern durch die Europäische Kommission, also ein Organ der Exeku-
tive. Dieses setzt sich aus Kommissaren verschiedener Fachrichtungen zusammen, 

 1 Vgl. sogar die allgemeine Tagespresse: Palzer, FAZ v. 05.12.2012, S. 19.
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die in der Regel mit dem Kartellrecht nicht vertraut sind. Somit folgen sie in ih-
ren Beschlüssen meistens der Beschlussempfehlung der zuständigen Beamten der 
Generaldirektion Wettbewerb der Europäischen Kommission, ohne den Fall selbst 
noch einmal geprüft zu haben. Diese Beamten sind in dreifacher Rolle sowohl er-
mittelnd, als auch anklagend und vor allem de facto auch richtend tätig. Ihre Tä-
tigkeit erfüllt die Anforderungen an die Ausgestaltung und Arbeitsweise eines un-
abhängigen Gerichts nicht. Zwar ist es möglich, gegen die Bußgeldbescheide der 
Europäischen Kommission gerichtlich vorzugehen, jedoch schränken EuG und 
EuGH aufgrund der komplexen wirtschaftlichen Materie im Kartellrecht ihre 
Kontrolldichte ein. Da Kartellverfahren aber ganz überwiegend auf wirtschaftlich 
komplexen Bewertungen beruhen, bestehen Bedenken, ob somit der Anspruch auf 
Entscheidung durch ein Gericht – nachträglich – nicht nur formell, sondern auch 
inhaltlich gewahrt werden kann. Darüber hinaus nehmen die Unionsgerichte keine 
umfassende eigenständige Kontrolle vor, sondern überprüfen nur die von den Par-
teien vorgebrachten Punkte. Sobald der Bußgeldbescheid behördlich verhängt 
wurde, ist er unabhängig von der Erhebung einer gerichtlichen Anfechtungsklage 
sofort vollziehbar. Die behördliche Entscheidung entfaltet somit unmittelbar Wir-
kung. Eine nachträgliche gerichtliche Entscheidung hat nur kontrollierenden, nicht 
aber genuin sanktionierenden Charakter, wie es bei einer gerichtlichen Entschei-
dung eigentlich üblich wäre.

Bereits im behördlichen Ermittlungsverfahren besteht für Unternehmen die 
Pflicht, alle Umstände offen zu legen, die Bezug zur untersuchten Kartellabspra-
che haben. Auch wenn ein Schuldeingeständnis nicht erforderlich ist, kommt die 
derzeitige Regelung dennoch faktisch einer Selbstbelastungspflicht gleich, wohin-
gegen in Strafverfahren die Selbstbelastungsfreiheit ein besonders wichtiges Gut 
ist. 

Und auch nach Abschluss des Ermittlungsverfahrens bestehen erhebliche 
verfahrensgarantie rechtliche Defizite. So erscheint zweifelhaft, ob Beamten, die 
bereits die Ermittlung geleitet haben und eine Mitteilung über die Beschwerde-
punkte verfasst haben, noch in der Lage sind, Gegenargumente der Parteien un-
voreingenommen zu würdigen. Ist dies nicht der Fall, so würde dies einen Verstoß 
gegen den Anspruch auf rechtliches Gehör darstellen. Daneben sind Unternehmen 
nicht berechtigt, Zeugen zu laden oder zu befragen; sämtliche Verfahrensbestand-
teile, auch die mündliche Anhörung vor dem Anhörungsbeauftragten, finden unter 
Ausschluss der Öffentlichkeit statt, und Unternehmen müssen das Vorliegen von 
Rechtfertigungsgründen selbst beweisen. Außerdem besteht keine Reglung, auf-
grund derer Befangenheitsanträge gestellt werden können und so voreingenom-
mene Beamte vom Verfahren ausgeschlossen werden können. Zumindest das Maß 
des Nachweises, mit dem die Europäische Kommission Kartellverstöße beweist, 
erscheint grundsätzlich ausreichend.

Das europäische Kartellverfahren scheint zunächst mit dem herkömmlichen 
Verständnis von strafrechtlichen Verfahrensgarantien nicht vereinbar. Ausgehend 



 B. Gang der Untersuchung 29

von den in der Europäischen Union geltenden Verfahrensgarantien wurde in den 
letzten Jahren jedoch wiederholt die Ansicht vertreten, im europäischen Kartell-
verfahren gälten geringere Verfahrensgarantien. Begründet wird dies mit dem 
Umstand, Kartellbußgelder gehörten nicht zum Strafrecht im engeren Sinne, son-
dern hätten lediglich strafrechtsähnlichen Charakter. Eine Definition, wann Sank-
tionen lediglich strafrechtsähnlich sind und welche Folgerungen daraus konkret zu 
ziehen sind, ist der aktuellen Diskussion gleichwohl nicht zu entnehmen. 

B. Gang der Untersuchung , Schwerpunkte und Ausgrenzungen

Für die Untersuchung, welche strafrechtlichen Verfahrensgarantien im europä-
ischen Kartellverfahren einzuhalten sind, soll zunächst nachgezeichnet werden, 
dass die notwendigen Anwendungsvoraussetzungen strafrechtlicher Verfahrens-
garantien im europäischen Kartellverfahren vorliegen. 

Sodann erfolgen Vorüberlegungen, unter welchen Voraussetzungen Verwal-
tungssanktionsverfahren gegen Unternehmen überhaupt zulässig sein können. 
Eine gängige Definition von Strafrechtsähnlichkeit gibt es bis jetzt noch nicht. 
Durch die Rechtsprechung werden Sanktionen dann als strafrechtsähnlich be-
zeichnet, wenn sie von einer Behörde und nicht einem Gericht verhängt wurden. 
Die Argumentation müsste richtigerweise jedoch umgekehrt verlaufen: Wenn 
eine Sanktion strafrechtsähnlich ist, dann darf sie von einer Behörde anstatt von 
einem Gericht verhängt werden. Die Ausführungen zu dieser grundlegenden 
Frage münden in einer Definition, wann Sanktionen gegen Unternehmen ledig-
lich strafrechtsähnlich sind. Anschließend werden die Methodik und die Voraus-
setzungen für die Auseinandersetzung erläutert, in welcher Strenge strafrechtliche 
Verfahrensgarantien auf Unternehmen insbesondere in Verwaltungssanktionsver-
fahren anzuwenden sind. Immerhin wurden diese ursprünglich zum Schutz na-
türlicher Personen in kernstrafrechtlichen Verfahren entwickelt. Der Abschnitt 
endet mit einem Vergleich der Schutzbedürftigkeit von natürlichen Personen und 
Unternehmen.

Im dritten Teil wird das notwendige Verfahrensgarantieniveau im europäischen 
Kartellverfahren bestimmt und daran das derzeitige europäische Kartellrecht ge-
messen. Er stellt den Schwerpunkt dieser Arbeit dar. Untersucht werden alle ver-
fahrensunmittelbaren Garantien, die sich aus Art. 6 EMRK bzw. den korrespon-
dierenden Gewährleistungen der EU-GRCh ergeben. Ausgegrenzt wird deshalb 
die Frage, in welchem Umfang Beschlagnahmungen zulässig sind, da hier Schutz 
zumindest auch über Art. 8 EMRK gewährt wird und eine Untersuchung, ob die 
Garantie in strafrechtsähnlichen Verfahren vermindert streng anzuwenden ist, 
nicht relevant ist. Ausgenommen sind somit auch die Frage eines Anwaltsprivilegs 
bei Beschlagnahmungen und der notwendige Umfang eines Akteneinsichtsrechts 
für betroffene Unternehmen, da ein Teil der Verfahrensakte beschlagnahmte Do-
kumente sind. Ebenfalls nicht untersucht werden der Grundsatz, für dieselbe Tat 


