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Martin Fink, Konstanz*

EU-Kartellverfahren?

Trendwende beim Schutz der Verteidigungsrechte im
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(Solvay SA 2 Kommission, EUGH (Grosse Kammer), Urteile vom 25. Oktober

2011, C-109/10 P und C-110/10 P)

Den Verteidigungsrechten kommt im EU-Kartell-
verfahren und dort insbesondere im Bussgeldver-
fahren eine zentrale Rolle zu. Sie sichern die Waf-
fengleichheit in einem rechtsstaatlichen und fai-
ren Verfahren. Umso verwunderlicher ist es, dass
Verteidigungsrechtsverletzungen in vielen Fallen
sanktionslos blieben, weil die Gerichte von den
betroffenen Unternehmen den kaum zu erbrin-
genden Nachweis verlangten, dass die Rechtsver-
letzungen sich méglicherweise auf den Inhalt der
angefochtenen Entscheidung ausgewirkt haben.
In den Rechtssachen Solvay verzichtete der Euro-
pdische Gerichtshof (EuGH) nun auf diesen Nach-
weis bei einer Verletzung des Anspruchs auf recht-
liches Gehér. Auch die Schlussantrdge der Gene-
ralanwiltin Kokott waren, vor allem in Hinblick
auf einen Verstoss gegen den Grundsatz der an-
gemessenen Verfahrensdauer, von dem Bestre-
ben geprégt, eine wirksame Inanspruchnahme der
Verteidigungsrechte zu gewahrleisten.

(1) Sachverhalt und Verfahren

Die Solvay SA (im Folgenden: Solvay) ist ein gros-
ses Chemieunternehmen mit Sitz in Belgien, de-
ren Grinder ein Verfahren zur synthetischen Her-
stellung von Soda (Natriumkarbonat) erfunden hat.
Dabei handelt es sich um einen Stoff, der haupt-
sachlich bei der Glasherstellung Verwendung fin-
det. Um 1870 erteilte Solvay der Brunner, Mond
& Co., einem der Unternehmen, aus denen spater
die Imperial Chemical Industries (im Folgenden: ICI)
hervorging, eine Herstellungslizenz und teilte mit
ihr im sog. «Alkali-Kartell» die jeweiligen Ein-
flussbereiche untereinander auf. Diese Abspra-
che wurde mehrfach erneuert. Ende der 1980er-
Jahre war Solvay sowohl in der EWG als auch welt-
weit der fidhrende Hersteller von Soda, ge-
folgt von ICI und vier kleineren Herstellern, darun-
ter die Chemische Fabrik Kalk (im Folgenden: CFK).

(a) Verwaltungsverfahren und erstes Gerichtsver-
fahren

Die Europaische Kommission stellte eine Abschot-
tung der nationalen Markte mit erheblichen Preis-
unterschieden fest und leitete 1989 Nachprifun-
gen ein. Dabei erlangte sie zahlreiche Unterlagen
in Kopie. Erganzt wurden die Nachprifungen

durch Auskunftsverlangen. Am 13. Marz 1990
richtete sie eine gemeinsame Mitteilung der Be-
schwerdepunkte an Solvay, ICl und CFK. Aus den
Kommissionsakten wurden den betroffenen Un-
ternehmen im Verwaltungsverfahren jeweils nur
die sie belastenden Unterlagen tbermit-
telt. Die Unternehmen erhielten Gelegenheit,
sich zu den Beschwerdepunkten zu dussern. Am
19. Dezember 1990 erliess die Kommission auf
Grundlage der Beschwerdepunkte vier Entschei-
dungen, darunter:

— die Entscheidung 91/298/EWG' in einem Verfah-
ren nach Art. 85 EWG (nunmehr Art. 101 AEUV),
in der sie Solvay und CFK vorwarf, eine Verein-
barung getroffen zu haben, nach der CFK eine
von Solvay als stérend empfundene Preissenkung
zuricknehmen und als Gegenleistung eine garan-
tierte Mindestabsatzmenge auf dem deutschen
Markt erhalten sollte;

— die Entscheidung 91/299/EWG? in einem Verfah-
ren nach Art. 86 EWG (nunmehr Art. 102 AEUV),
in der sie Solvay vorwarf, ihre marktbeherr-
schende Stellung auf dem Sodamarkt durch
ein System von Treuerabatten, Preisabschlagen fur
Spitzenmengen und Alleinbezugsverpflichtungen
missbrauchlich ausgenutzt zu haben.

Die Entscheidungen wurden von Solvay angefoch-
ten und vom Gericht erster Instanz (heute: Ge-
richt der Europaischen Union; im Folgenden all-
gemein: EuG) mit Urteilen vom 29. Juni 1995 we-
gen eines Verfahrensfehlers bei der Feststellung
der Entscheidungen durch die Kommission far
nichtig erklart.> Nach erfolglosem Rechtsmittel
zum EuGH?* erliess die Kommission am 13. Dezem-
ber 2000, ohne Solvay erneut die Méglichkeit zur
Akteneinsicht und Stellungnahme zu geben,
zwei neue, im wesentlichen unverdnderte
Entscheidungen:

— die Entscheidung 2003/5/EG®, mit der gegen
Solvay eine Geldbusse von 20 Mio. Euro verhdngt
wurde und die mit der Entscheidung 91/298/EWG
im Wesentlichen gleichlautend ist;

— die Entscheidung 2003/6/EG®, mit der gegen
Solvay eine Geldbusse von 3 Mio. Euro verhangt
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wurde und die der Entscheidung 91/299/EWG im
Wesentlichen entspricht.

(b) Zweites Gerichtsverfahren

Im Marz 2001 wurden die neuerlichen Entschei-
dungen von Solvay angefochten. Neben weite-
ren Klagegrinden machte Solvay insbesondere
eine Verletzung des Rechts auf Aktenein-
sicht und des Rechts auf Anhérung sowie
einen Verstoss gegen den Grundsatz der
angemessenen Verfahrensdauer geltend.
Sie beanstandete, dass im Verwaltungsverfahren
vor der Kommission keine vollstdndige Aktenein-
sicht, sondern lediglich Einsicht in die belastenden
Aktensticke gewahrt wurde. Potenziell entlasten-
de Unterlagen, welche die Wettbewerber betra-
fen bzw. Antworten auf Auskunftsverlangen eini-
ger Abnehmer Solvays enthielten, seien nicht zu-
ganglich gemacht worden. Ausserdem hatte vor
Erlass der neuen Kommissionsentscheidungen im
Jahr 2000 erneut Gelegenheit gegeben werden
muUssen, sich zu den Beschwerdepunkten zu aus-
sern. Der Grundsatz der angemessenen Verfah-
rensdauer sei verletzt, weil die Kommission die an-
gefochtenen Entscheidungen fast elf Jahre nach
Mitteilung der Beschwerdepunkte erlassen habe.
Vor allem habe sie nach der Nichtigerklarung der
urspringlichen Entscheidungen durch das EuG
mangels Erfolgsaussichten nicht den Ausgang des
vier Jahre und sieben Monate langen Rechtsmittel-
verfahrens vor dem EuGH abwarten durfen. Auch
nach Abschluss des Rechtsmittelverfahrens sei sie
noch acht Monate lang untatig gewesen. Durch
die grosse Zeitspanne sei Solvay an einer effekti-
ven Verteidigung gehindert, weil sich die Beweis-
situation verschlechtert habe.

Im Verfahren vor dem EuG wurde der Kommis-
sion aufgegeben, ein vollstandiges Verzeichnis al-
ler zu den Akten gehdrenden Schriftstlicke vorzu-
legen. Dabei stellte sich heraus, dass sie insgesamt
fanf Teilakten verlegt hatte und deshalb kein
Verzeichnis der darin enthaltenen Unterlagen er-
stellen konnte. In seinen Urteilen vom 17. Dezem-
ber 20097 wies das EuG die aufgefiihrten Klage-
grinde Solvays gleichwohl zurtick und erhielt die
Kommissionsentscheidungen im Wesentli-
chen aufrecht. Es setzte lediglich die verhdng-
ten Geldbussen leicht herab, weil die Kommission
zu Unrecht von einem Wiederholungsfall ausge-
gangen war bzw. die Dauer der Zuwiderhandlung
zu hoch angesetzt hatte.

(aa) Recht auf Akteneinsicht

Zur unvollstandigen Akteneinsicht fihrte das EuG
aus, dass das Recht auf Akteneinsicht, trotz der
verlorenen Teilakten und der sich daraus erge-

benden Unsicherheiten Gber Autor, Art und Inhalt
der darin befindlichen Schriftstticke, nicht verletzt
worden sei. Die Solvay zur Last gelegten Verhal-
tensweisen seien namlich durch die von der
Kommission Ubermittelten Unterlagen bewiesen
und es kdnne «somit ausgeschlossen werden, dass
die Klagerin in den fehlenden <Teilaktens Schrift-
stlicke hatte finden kénnen, die fur ihre Verteidi-
gung [...] hatten natzlich sein kdnnen» bzw. «die
ihr erlaubt hatten, die Feststellungen der Kommis-
sion infrage zu stellen». Solvay habe «nicht nach-
gewiesen, dass [sie] nicht die Moglichkeit hatte,
samtliche Schriftstlicke in der Ermittlungsakte, die
fur ihre Verteidigung sachdienlich sein konnten,
zu prufen».®

(bb) Recht auf Anhoérung

Zur fehlenden erneuten Anhérung Solvays stell-
te das EuG fest, dass die Kommissionsentschei-
dungen aus dem Jahr 2000 einen im Wesentli-
chen gleichen Inhalt haben und auf den gleichen
Griinden beruhen wie die urspringlichen Ent-
scheidungen aus dem Jahr 1995, die wegen eines
Fehlers bei ihrer Feststellung durch die Kommis-
sion fur nichtig erklart worden waren. In einem
solchen Fall sei die Kommission nicht verpflich-
tet, eine erneute Anhérung der betroffenen
Unternehmen durchzuftihren®

(cc) Grundsatz der angemessenen Verfahrensdauer
Zum Grundsatz der angemessenen Verfahrens-
dauer fihrte das EuG aus, dass bei der Prifung ei-
nes Verstosses gegen diesen Grundsatz zwischen
dem Verwaltungsverfahren und dem gerichtlichen
Verfahren zu unterscheiden sei. Somit kénne der
Zeitraum, in dem eine gerichtliche Nachprifung
der Kommissionsentscheidungen stattgefunden
habe, «bei der Bestimmung der Dauer des Ver-
fahrens vor der Kommission nicht bertcksichtigt
werden». Die von Solvay besonders beanstandete
Untétigkeit der Kommission wahrend des
Rechtsmittelverfahrens vor dem EuGH stelle
somit keine Verletzung des Grundsatzes der an-
gemessenen Verfahrensdauer dar. Zum ebenfalls
kritisierten Zeitraum von acht Monaten nach Ab-
schluss des gerichtlichen Verfahrens merkte das
EuG an, dass sich auch beim erneuten Erlass von
im Wesentlichen gleichlautenden Entscheidungen
«bestimmte Nachprifungen und eine gewisse Ab-
stimmung innerhalb der Verwaltung als unerlass-
lich erweisen kénnen, um zu einem solchen Er-
gebnis zu gelangen». Auch die Gesamtdauer des
Verwaltungsverfahrens wurde vom EuG nicht als
unangemessen angesehen. Ein eventuelles Uber-
schreiten der angemessenen Verfahrensdauer
im gerichtlichen Verfahren liess es offen, da
mangels Anhaltspunkten dafir, dass sich die Ver-
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fahrensdauer auf den Ausgang des Rechtsstreits
ausgewirkt habe, als Kompensation lediglich eine
Herabsetzung der Geldbusse in Betracht komme.
Auf diese Moglichkeit habe Solvay in den Klage-
schriften jedoch ausdricklich verzichtet.™

(2) Urteile

Gegen die Urteile des EuG legte Solvay am 26. Fe-
bruar 2010 Rechtsmittel ein. In den Rechtsmittel-
verfahren hob der EuGH die erstinstanzlichen Ur-
teile und die Bussgeldentscheidungen gegen Sol-
vay wegen einer Verletzung des Rechts auf Akten-
einsicht und des Rechts auf Anhérung auf.

(a) Recht auf Akteneinsicht

Im Hinblick auf das Recht auf Akteneinsicht er-
innerte der EUGH zunachst daran, dass eine Ver-
letzung dieses Rechts im Verfahren vor Erlass ei-
ner Entscheidung deren Nichtigerkldrung nach
sich zieht, wenn die Verteidigungsrechte beein-
trachtigt worden sind, und dass eine einmal ein-
getretene Verletzung nicht dadurch geheilt wird,
dass die Akteneinsicht im anschliessenden
gerichtlichen Verfahren gewahrt wird. Wer-
de die Akteneinsicht, insbesondere die Einsicht in
entlastende Unterlagen, erst im Gerichtsverfah-
ren gewahrt, misse das betroffene Unternehmen
nicht nachweisen, dass die Entscheidung der Kom-
mission anders ausgefallen ware, wenn es bereits
im Verwaltungsverfahren Einsicht in die betreffen-
den Unterlagen gehabt hatte, «sondern nur, dass
die Unterlagen seiner Verteidigung hatten dienlich
sein kdnnen». Er stellte fest, dass das EuG diese
Grundsatze zutreffend ausgefihrt hat. Auch sei
es nicht zu beanstanden, dass das EuG «vorab die
in der streitigen Entscheidung zugrunde geleg-
ten Beschwerdepunkte und die dafur vorgelegten
Sachbeweise gepruft hat [...], da die Natzlichkeit
sonstiger Unterlagen fir die Verteidigung im Licht
dieser Anhaltspunkte zu beurteilen» sei."

Der EuGH beanstandete aber, dass das EuG sein
Ergebnis insbesondere auf die Erwdgung gestiitzt
hat, dass Solvay «hatte dartun mussen, inwie-
fern andere Beweise [die Feststellungen der Kom-
mission] hatten infrage stellen oder zumindest
in einem anderen Licht erscheinen lassen kon-
nen» bzw. dass Solvay kein Argument vorgetra-
gen habe, das einen «Anhaltspunkt dafir [gebe],
dass sie in den fehlenden Teilakten Schriftstlicke
hatte entdecken kénnen, die ihr erlaubt hatten,
die Feststellungen der Kommission infrage zu
stellen». Damit habe das EuG die Konsequenzen
verkannt, die aus dem Verlust der Akten bei der
Kommission fur die Verteidigungsrechte Solvays
folgten. Seine Argumentation stlitze sich «nam-
lich auf Hypothesen in Bezug nicht nur auf den
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Inhalt der verlegten Akten, sondern auch auf die
Kenntnis, die die Rechtsmittelfihrerin davon hat-
te haben mussen». In diesem Zusammenhang be-
tonte der EuGH, dass es vorliegend «nicht um ei-
nige fehlende Unterlagen [gehe], deren Inhalt aus-
gehend von anderen Quellen hatte rekonstruiert
werden kdnnen, sondern um ganze Teilakten, die
[...] wesentliche Aktenstiicke des Verfah-
rens vor der Kommission hatten enthalten kén-
nen und méglicherweise fir die Verteidi-
gung der Rechtsmittelfihrerin erheblich
gewesen wdren». Somit habe das EuG mit seinen
Schlussfolgerungen, dass Solvay «dadurch, dass
sie nicht alle Schriftstlicke in der Ermittlungsakte
habe einsehen kénnen, nicht daran gehindert ge-
wesen sei, ihre Verteidigung sicherzustellen, einen
Rechtsfehler begangen, was die Verletzung der
Verteidigungsrechte durch die Kommission be-
trifft, gegen die Beweislastgrundsatze verstossen
und sich in Bezug auf den Inhalt der fehlenden
Unterlagen auf Hypothesen gestiitzt, die es selbst
nicht Uberprifen konntex.'

(b) Recht auf Anhérung

Was die fehlende Anhérung vor Erlass der streiti-
gen Kommissionsentscheidungen betrifft, besta-
tigte der EuGH zunéchst, dass die Kommission vor
dem erneuten Erlass einer Entscheidung, die aus-
schliesslich wegen eines Verfahrensfehlers, der die
Modalitaten der endgultigen Annahme der Ent-
scheidung durch das Kollegium der Kommissions-
mitglieder betrifft, nicht verpflichtet sei, eine er-
neute Anhérung des betroffenen Unternehmens
durchzufiihren, wenn die Entscheidungen im We-
sentlichen gleichlautend sind und auf den gleichen
Beschwerdepunkten beruhen. In den vorliegenden
Fallen konne die Frage der Anhérung der Rechts-
mittelfUhrerin jedoch nicht getrennt von der Ak-
teneinsicht betrachtet werden. Zwar hatten die
streitigen Entscheidungen einen im Wesentlichen
identischen Inhalt und seien auf die gleichen Be-
schwerdepunkte gestitzt wie die urspriinglichen
Entscheidungen, die wegen eines Verfahrensfeh-
lers im letzten Verfahrensstadium fur nichtig er-
klart wurden. Den urspringlichen Entscheidungen
hafte aber zusdtzlich ein Mangel an, der ein
friiheres Verfahrensstadium betreffe. Es ste-
he namlich fest, dass die Kommission Solvay «in
dem Verwaltungsverfahren, das zum Erlass jener
[urspriinglichen] Entscheidung[en] fuhrte, nicht
alle in den Kommissionsakten enthaltenen Un-
terlagen und insbesondere nicht die entlastenden
Unterlagen Gbermittelte». Ungeachtet dessen und
trotz der Bedeutung des Zugangs zu den Akten
habe die Kommission «gleiche Entscheidung[en]
wie die mangels ordnungsgemasser Feststellung
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flr nichtig erklarte[n] Entscheidunglen] erlassen,
ohne ein neues Verwaltungsverfahren zu eroff-
nen, in dessen Rahmen sie die Rechtsmittelfihre-
rin nach gewahrter Akteneinsicht angehort hatte».
Hinzu komme, dass der unzureichende Zugang zu
den Akten im Verfahren vor Erlass der urspringli-
chen Soda-Entscheidungen bereits 1995 vom EuG
in zwei Parallelverfahren'? festgestellt worden ist.
In den angefochtenen Entscheidungen habe das
EuG also, «indem es die besonderen Umstande
der Sache nicht berlcksichtigt [habe], zu Unrecht
befunden, dass eine Anhdrung der Rechtsmittel-
fUhrerin nicht erforderlich gewesen sei», und so-
mit einen Rechtsfehler begangen.™

(c) Schlussantrage zum Grundsatz der angemesse-
nen Verfahrensdauer

Aufgrund der festgestellten Verteidigungsrechts-
verletzungen liess der EuGH die weiteren Rechts-
mittelgriinde und damit auch den von Solvay gel-
tend gemachten Verstoss gegen den Grund-
satz der angemessenen Verfahrensdauer
offen. Zu diesem Rechtsmittelgrund nahm aller-
dings die Generalanwiéltin in ihren Schlussan-
tragen ausflhrlich Stellung. Aus diesem Grund
und weil, wie die Generalanwaltin betonte, kaum
ein anderes Verfahren im europaischen Wettbe-
werbsrecht so lange gedauert hat,' sollen an die-
ser Stelle auch die wesentlichen Erwagungen der
Generalanwaltin zur Verfahrensdauer wiederge-
geben werden.

Die Generalanwaltin bescheinigte dem EuG zu-
nachst einen Rechtsfehler, weil es eine Gesamt-
wlirdigung der Verfahrensdauer unterlas-
sen habe. Zu einer angemessenen Prifung der
Verfahrensdauer gehére nicht nur eine «scheib-
chenweise» Priifung, sondern auch eine Gesamt-
wurdigung der Dauer des Verwaltungsverfahrens
sowie etwaiger Gerichtsverfahren. Zwar werde
«im Regelfall keine Verletzung des Rechts auf
eine Entscheidung innerhalb angemessener Frist
anzunehmen sein, wenn kein einzelner Abschnitt
des Verwaltungs- und des Gerichtsverfahrens fur
sich genommen von Ubermassiger Lange [gewe-
sen seil. Je mehr Abschnitte aber das Verfahren
in seiner Gesamtheit [...] aufweis[e], desto mehr
Gewicht kommle] einer Wirdigung seiner Ge-
samtdauer zu». Angesichts der jeweils zwei Ge-
richtsverfahren und der langen Gesamtverfahrens-
dauer, die bis zur Verktindung der angefochtenen
Urteile des EuG bereits mehr als 20 Jahre be-
tragen hatte, habe eine angemessene Wirdigung
der Verfahrensdauer nicht ohne Einbeziehung der
Gesamtdauer von Verwaltungs- und Gerichtsver-
fahren erfolgen kénnen. Auch sei es rechtsfehler-
haft gewesen, dass sich das EuG in keiner Weise

mit der Lange des eigenen Verfahrens auseinan-
dergesetzt habe.™

Bei ihrer sodann vorgenommenen Analyse der Ver-
fahrensdauer stellte die Generalanwaltin fest, dass
das Verfahren bereits wegen der Untatigkeit
der Kommission im ersten Rechtsmittel-
verfahren vor dem EuGH Ubermassig lang war.
Zwar stehe es der Kommission frei, die prozessua-
len Méglichkeiten voll auszuschdpfen und im Falle
ihres Unterliegens in erster Instanz den EuGH an-
zurufen. Jedoch durfe sie das Verwaltungsverfah-
ren wahrend der Dauer eines solchen Rechtsmit-
telverfahrens keinesfalls ruhen lassen, denn das
Rechtsmittel habe gem. Art. 60 Abs. 1 der Sat-
zung des Gerichtshofs der Europaischen Union'"’
keine aufschiebende Wirkung. Auf die Bedenken
der Kommission, dass im Falle ihres Obsiegens vor
dem EuGH zwei Entscheidungen nebeneinander
bestanden hatten, antwortete sie, die Kommis-
sion hatte in ihrer neuen Bussgeldentscheidung
«lediglich klarstellen mussen, dass diese Entschei-
dung im Falle ihres Obsiegens im Rechtsmittelver-
fahren hinfallig wirde». Als einen weiteren prob-
lematischen Verfahrensabschnitt machte die Ge-
neralanwaltin das zweite Verfahren vor dem
EuG aus, «dessen Dauer mit acht Jahren und
neun Monaten schon auf den ersten Blick un-
ertrdglich lang» wirke. Eine derart lange Bear-
beitungszeit lasse sich im vorliegenden Fall nicht
unter Verweis auf eine irgendwie geartete Kom-
plexitat der Rechtssache rechtfertigen: Es seien le-
diglich zwei Parteien beteiligt gewesen, es habe
kaum Ubersetzungsaufwand bestanden und die
Tatsachen- und Rechtsfragen hatten keine ausser-
gewohnlichen Schwierigkeiten aufgeworfen. Zwar
sei ein Gutteil der Verfahrensverzdégerung mit der
Notwendigkeit erklarbar, Solvay wahrend des Ge-
richtsverfahrens Einsicht in die Kommissionsakten
zu gestatten. Die daflr bendtigte Zeit von andert-
halb Jahren sei aber «véllig inakzeptabel». Dane-
ben machte die Generalanwaltin auch «Perioden
weitgehender Untatigkeit» des EuG aus. Es ver-
stehe sich von selbst, dass «Probleme der inter-
nen Organisation des Gerichts [...] nicht zulasten
der Rechtsunterworfenen gehen dirfen». Sie kam
somit zu dem Ergebnis, dass sowohl das Verwal-
tungs- als auch die Gerichtsverfahren von tber-
massiger Lange waren. Dieser Eindruck verfestige
sich angesichts der Gesamtverfahrensdauer von
22 Jahren. Es moge «dahinstehen, ob sich eine
derart lange Verfahrensdauer tUberhaupt jemals
rechtfertigen» lasse. Auf jeden Fall mussten aber
fur eine solche Rechtfertigung aussergewohnliche
Umstande vorliegen, von denen vorliegend keine
Rede sein kdnne.'®
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Zu den Rechtsfolgen der Uberlangen Ver-
fahrensdauer fuhrte die Generalanwaltin aus,
dass eine Nichtigerklarung der streitigen Entschei-
dung nur dann in Betracht komme, wenn das be-
troffene Unternehmen aufgrund der Verfahrens-
dauer in seinen Verteidigungsmaoglichkeiten be-
eintrachtigt worden sei. Dies sei vom Unterneh-
men zu beweisen. Dabei mUsse es sich nach den
regelmassig strengen Anforderungen des EuGH
auf Uberzeugende Beweise stltzen und durfe
nicht zu abstrakt und ungenau sein. Als Solvay sich
darauf berief, dass ihre Verteidigungsmaglichkei-
ten aufgrund des Ausscheidens friherer Mitarbei-
ter eingeschrankt seien, hatte sie diese Mitarbei-
ter also namentlich benennen und ihre Funktion
und den Zeitpunkt ihres Weggangs, Art und Um-
fang der zu erwartenden Auskinfte sowie die Um-
stande, die ihre Aussage unmaoglich gemacht ha-
ben, darlegen mussen. Derart detaillierte Angaben
habe Solvay nicht gemacht. Allerdings sei der Zeit-
raum der vorgeworfenen Zuwiderhandlungen bei
Erlass der erneuten Bussgeldentscheidungen im
Jahr 2002 bereits Uber zehn Jahre, zum Zeitpunkt
der Akteneinsicht im Jahr 2005 sogar tber 15 Jah-
re zurlickgelegen. Es liege auf der Hand, dass die
Erinnerung der Mitarbeiter, vor allem der ehemali-
gen Mitarbeiter, nach so langer Zeit nachgelassen
habe. Zudem sei ein Teil der betroffenen Betriebs-
statten zwischenzeitlich stillgelegt worden. Gleich-
wohl habe Solvay im erstinstanzlichen Verfahren
angeboten, die Zusammensetzung der Abteilung
«Karbonat» im fraglichen Zeitraum zu rekonstru-
ieren und die Namen der damaligen Fuhrungskraf-
te sowie den Zeitpunkt ihres Ausscheidens zu nen-
nen. Mehr kénne unter den gegebenen Umstan-
den nicht erwartet werden. Dabei sei auch zu be-
rlcksichtigen, dass Solvay bis heute nicht alle Be-
standteile der Verfahrensakten kenne und von ihr
deshalb auch nicht der Nachweis verlangt werden
kdnne, ob und inwieweit ehemalige Mitarbeiter zu
verloren gegangenen Bestandteilen hatten Aus-
kunft geben kénnen. Ganz allgemein dirfe «die
Latte der Anforderungen an die Darlegung einer
Beeintrdchtigung der Verteidigungsmég-
lichkeiten infolge Zeitablaufs nicht derart hoch
gelegt werden, dass dem betroffenen Unterneh-
men jeder Nachweis praktisch unméglich
gemacht oder Ubermassig erschwert» werde. Die
Generalanwaltin kam deshalb zu dem Ergebnis,
dass hinreichende Anhaltspunkte flr eine Beein-
trachtigung der Verteidigungsmaoglichkeiten Sol-
vays bestehen, weshalb die streitigen Entschei-
dungen flr nichtig zu erkldren seien."

Hilfsweise ging die Generalanwaltin in Anwen-
dung der Rechtsprechung Baustahlgewebe?®
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noch auf eine Reduzierung der Geldbusse
als weitere — von einer Beeintrachtigung der Ver-
teidigungsmaoglichkeiten unabhangige — Rechts-
folge der Ubermassigen Verfahrensdauer ein. Sie
begrUsste diese Loésung und gab angesichts ent-
sprechender Bedenken der Kommission zu verste-
hen, dass die Tatangemessenheit der festgesetz-
ten Geldbusse durch eine derartige Reduzierung
nicht in Frage gestellt werde. Die Methode des
EuGH fihre lediglich zu «einer Art Aufrechnung
der urspringlichen Geldbusse mit dem Betrag, der
als angemessene Entschadigung fiir das Uberlan-
ge Verfahren angesehen wird». Zum Umfang der
Bussgeldreduzierung gab sie zu bedenken, dass
die aus einem Uberlangen Verfahren resultierende
Grundrechtsverletzung angesichts der Rechtspre-
chung zu Art. 6 Abs. 1 der Europdischen Konven-
tion zum Schutz der Menschenrechte und Grund-
freiheiten (EMRK), die gem. Art. 52 Abs. 3 Satz
1 der Charta der Grundrechte der Europaischen
Union (GRCh)?" zu beriicksichtigen sei, nach einer
«wirksamen Sanktion» verlange, die nicht bloss
symbolischen Charakter aufweise. Es sei des-
halb «einerseits die Schwere der vom betroffe-
nen Unternehmen begangenen Zuwiderhandlung
und andererseits die Schwere des Grundrechtsver-
stosses in Rechnung zu stellen, der sich aus der
Uberlangen Verfahrensdauer» ergebe. Da es im
vorliegenden Fall auf beiden Seiten um schwer-
wiegende Verstésse gehe, sei die Geldbusse
um 50% herabzusetzen, sofern die Bussgeld-
entscheidungen nicht ohnehin fir nichtig erklart
wirden. Einen Verzicht Solvays auf die Bussgeld-
reduzierung, wie ihn das EuG angenommen hatte,
konnte die Generalanwaltin der Klageschrift nicht
entnehmen.??

(3) Kommentar

Die Rechtssachen Solvay bedienen einige Klischees
Uber den europdischen Verwaltungsapparat und
die ihn kontrollierenden Gerichte: Kaum ein ande-
res Verfahren hat so lange gedauert? und, diese
Bemerkung sei erlaubt, in kaum einem anderen
Verfahren wurde derart nachléssig mit den Vertei-
digungsrechten der Betroffenen umgegangen. Die
Rechtssachen Solvay eignen sich deshalb beson-
ders, um zu veranschaulichen, welche Rechtsfol-
gen sich aus einer Verletzung der Verteidi-
gungsrechte fur den Bestand kartellrechtlicher
Bussgeldentscheidungen der Kommission erge-
ben. So beschéftigte die Unionsgerichte vor allem
die Frage, unter welchen Voraussetzungen eine
Kommissionsentscheidung infolge einer Verteidi-
gungsrechtsverletzung fur nichtig zu erkléren ist.
Diese Frage ist Ausdruck der widerstreitenden In-
teressen, die im Rechtsschutz gegen Kommissions-
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entscheidungen wegen Verteidigungsrechtsverlet-
zungen bestehen: Zundchst ergibt sich aus dem
Allgemeininteresse an einer effektiven Durchset-
zung der Wettbewerbsregeln? und dem Grund-
satz der Verfahrensdkonomie? ein Interesse am
Bestand ergangener Kommissionsentscheidun-
gen. Gerade weil Bussgeldentscheidungen im EU-
Kartellrecht auch mit der Feststellung von Zuwi-
derhandlungen gegen die Wettbewerbsregeln
verbunden sind, darf nicht jede Unregelmassig-
keit im Verfahren die Moglichkeit eréffnen, das
Vorliegen einer Zuwiderhandlung an sich in Frage
zu stellen.?® Auf der anderen Seite durfen zwin-
gende Verfahrensregeln auch nicht zu behérden-
internen Sollvorschriften verkommen, die in das
Belieben der Kommission gestellt sind.?” Eine wirk-
same Inanspruchnahme der Verteidigungsrech-
te setzt schliesslich wirksame Sanktionen im
Falle ihrer Verletzung voraus.® In diesen Interes-
senkonflikt fallt auch die von der Generalanwal-
tin thematisierte Frage, ob und in welchem Aus-
mass in Uberlangen Verfahren eine Bussgeld-
reduzierung vorzunehmen ist. Denn einerseits
erfordert die effektive Durchsetzung der Wettbe-
werbsregeln eine dem jeweiligen Wettbewerbs-
verstoss angemessene Busse, andererseits besteht
seitens der betroffenen Unternehmen in unange-
messen langen Verfahren ein schutzwrdiges In-
teresse an einer unmittelbaren und hinreichenden
Kompensation. Die Frage nach den Rechtsfolgen
von Verteidigungsrechtsverletzungen fir den Be-
stand von Bussgeldentscheidungen der Kommis-
sion lasst sich deshalb nur dann sinnvoll beantwor-
ten, wenn man den bestehenden Interessenkon-
flikt im Blick behalt und sich zudem die Rechtsna-
tur des kartellrechtlichen Bussgeldverfahrens, die
Funktion der Verteidigungsrechte und die Funk-
tion des Rechtsschutzes gegen Bussgeldentschei-
dungen vergegenwartigt.

(a) Rechtsnatur des Kartellbussgeldverfahrens

Fur das Bussgeldverfahren im EU-Kartellrecht ist
die (eingeschrankte) Geltung strafrechtlicher
Fundamentalgarantien heute weitgehend
anerkannt.? Es erflllt die drei sog. «Engel-Krite-
rien»,*° die der Europaische Gerichtshof fir Men-
schenrechte (EGMR) an das Merkmal der «straf-
rechtlichen Anklage» stellt, das die Anwendung
der in Art. 6 EMRK niedergelegten Verfahrensga-
rantien erdffnet. Nach diesen Kriterien ist zunachst
die formale Einordnung des Verfahrens im jewei-
ligen Rechtssystem heranzuziehen, die jedoch nur
als Ausgangspunkt dienen kann und auf die in
spateren Entscheidungen zunehmend verzichtet
wurde,*" gefolgt von der Art der Zuwiderhandlung
und dem Schweregrad der Sanktion, die dem Be-

troffenen droht.?? Das zweite und dritte Kriterium
kénnen kumulativ oder alternativ erfullt werden.33
Beim Schweregrad der Sanktion kommt es darauf
an, dass die Sanktion Rechtsfolge einer generellen
Norm ist, die keinen Vermdgensschadensersatz,
sondern eine Bestrafung und abschreckende Wir-
kung bezweckt.>*

Was das erste Kriterium betrifft, so misst Art. 23
Abs. 5 VO 1/2003% den Bussgeldentscheidun-
gen der Kommission explizit «keinen strafrecht-
lichen Charakter» bei. Es handelt sich dabei aber
lediglich um einen klarstellenden Hinweis darauf,
dass die Mitgliedstaaten auf die Union keine straf-
rechtlichen Kompetenzen Ubertragen haben und
dem Gemeinschaftsgesetzgeber deshalb gerade
die Befugnis zum Erlass strafrechtlicher Normen
fehlt.3® Die Norm kann jedenfalls keine Aussage
Uber die im Verfahren vor Erlass kartellrechtlicher
Bussgeldentscheidungen zu beachtenden Verfah-
rensgrundsdtze treffen. Zum einen knipft sie an
die Entscheidung als solche, d.h. an das Verfah-
rensergebnis, an.3” Zum anderen kann die Frage
nach einem strafrechtlichen Charakter der euro-
paischen Kartellbussen im Sinne von Art. 6 Abs.
1 EMRK nicht von der Einordnung im EU-Recht
abhangen; sie ist vielmehr autonom zu bestim-
men.3® Anderenfalls kénnten die von der EMRK
verbirgten Verfahrensgarantien unterlaufen wer-
den. Die Zuwiderhandlung besteht bei Verstdssen
gegen die Wettbewerbsregeln in einem allgemein
als unlauter empfundenen und gemeinschadigen-
den Verhalten.?® Derartige Wettbewerbsverstsse
sind deshalb ihrer Art nach strafbaren Handlun-
gen vergleichbar. Hinsichtlich des Schweregrads
der drohenden Sanktion ist auf den Héchstbe-
trag von 10% des Vorjahresumsatzes gem. Art.
23 Abs. 2 VO 1/2003 abzustellen.*® Dabei handelt
es sich jedenfalls um eine schwere Sanktion, die
eine Bestrafung und Abschreckung, aber keinen
Vermogensschadenersatz bezweckt.*!

Zwar fehlt bislang eine ausdrickliche Stellungnah-
me des EGMR und der Unionsgerichte zum straf-
rechtlichen Charakter des EU-Kartellrechts. Im Hin-
blick auf Art. 6 EMRK bestatigte der EGMR aber
jungst im Fall Menarini die strafrechtliche Na-
tur der Geldbussen im italienischen Kar-
tellrecht, das dem EU-Kartellrecht nachgebildet
ist.*? In diesem Zusammenhang ist klarzustellen,
dass Art. 6 EMRK auch auf juristische Personen
anwendbar ist, da sich der Wortlaut auf «[jlede
Person» bezieht.** Das EU-Kartellrecht gehéort al-
lerdings nicht zum «harten Kern des Strafrechts»,
sondern es ist den strafrechtsahnlichen Verfahren
zuzurechnen, in denen die Garantien des Art. 6
EMRK nicht «in aller Strenge» Anwendung finden,
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weshalb es z.B. mit Art. 6 Abs. 1 EMRK vereinbar
ist, dass die Bussgelder im EU-Kartellrecht in ers-
ter Instanz nicht von einem Gericht, sondern von
der Kommission als Verwaltungsbehorde verhangt
werden, die Ermittlungs- und Entscheidungsbe-
fugnisse auf sich vereint.** Das Bussgeldverfahren
im EU-Kartellrecht ist somit ein Verwaltungs-
verfahren mit strafrechtséhnlichem Cha-
rakter.

(b) Funktion der Verteidigungsrechte

Die Verteidigungsrechte sind die Verfahrensrech-
te der Parteien.* Sie gehdren als Grundrechte zu
den allgemeinen Rechtsgrundsatzen, die von der
Kommission zu wahren sind und deren Wahrung
die Unionsgerichte zu sichern haben.? Sie finden
ihre Grundlage gem. Art. 6 EUV in den gemeinsa-
men Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten,
in der EMRK sowie in Art. 41 Abs. 2 lit. a, b und
48 GRCh.# Fundamentale Verfahrensrechte gel-
ten in allen Verwaltungsverfahren der Union, die
einen spezifischen Bezug zum Grundrechtstrédger
aufweisen.®® Eine besondere Ausprdgung er-
fahren die Verteidigungsrechte aber aufgrund sei-
ner Strafrechtsdhnlichkeit im Kartellbussgeld-
verfahren vor der Kommission.

Die Verteidigungsrechte garantieren ein faires und
rechtsstaatliches Verfahren.* Sie bilden ein Ge-
gengewicht zu den umfassenden Ermittlungsbe-
fugnissen der Kommission und sichern somit eine
gewisse «Waffengleichheit» im Verfahren.*
Der Schutz der Verteidigungsrechte dient aber
nicht nur der Sicherung einer wirksamen Vertei-
digung, sondern auch der Wahrung zentraler An-
liegen und Ziele der Europdischen Union: Das Kar-
tellrecht verfolgt und sichert wie kaum ein ande-
res Rechtsgebiet das erklarte européische Ziel der
Errichtung eines gemeinsamen Binnenmarkts. Es
dient der Durchdringung der nationalen Markte
und schafft und erhélt den Wettbewerb, der zur
Erreichung der in Art. 3 Abs. 3 EUV neben dem
Binnenmarktziel niedergelegten wirtschaftlichen
Ziele der Union notwendige Voraussetzung ist.>'
Die Zielbestimmung in Art. 3 Abs. 3 EUV gibt aber
zugleich den schmalen Grat vor, den das EU-Kar-
tellrecht zu gehen im Stande sein muss: Es darf bei
Wahrnehmung seiner legitimen Aufgaben nicht
selbst zum wettbewerbsverzerrenden oder gar
wirtschaftsfeindlichen Faktor werden. Als Gegen-
gewicht zu den Ermittlungsbefugnissen der Kom-
mission tragen die Verteidigungsrechte deshalb
auch zur Sicherstellung einer ausgewoge-
nen behérdlichen Kartellrechtsdurchset-
zung bei, indem sie dafur sorgen, dass die ein-
schneidenden Mittel des EU-Kartellrechts nur in
ordnungsgemass nachgewiesenen Fallen Anwen-
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dung finden. Dementsprechend wurde der Bedeu-
tung der Verteidigungsrechte im EU-Kartellverfah-
rensrecht ausdrlcklich Rechnung getragen.>? In
den Rechtssachen Solvay hatten sich die Gerichte
und die Generalanwaltin vor allem mit dem An-
spruch auf rechtliches Gehér und dem Anspruch
auf Entscheidung innerhalb angemessener Frist zu
befassen.

(aa) Rechtliches Gehor

Als das zentrale Verteidigungsrecht stellt der An-
spruch auf rechtliches Gehor einen fundamenta-
len Grundsatz>* des Unionsrechts dar. Im EU-Kar-
tellrecht ist dieser Anspruch in Art. 27 Abs. 1 und
2 VO 1/2003 normiert. Die Gewahrung rechtli-
chen Gehors vor belastenden Entscheidungen ist
notwendige Voraussetzung eines rechts-
staatlichen Verfahrens.> Fir das Kartellbuss-
geldverfahren bedeutet dies, «dem betroffenen
Unternehmen im Laufe des Verwaltungsverfah-
rens Gelegenheit zu geben, zum Vorliegen und
zur Erheblichkeit der behaupteten Tatsachen und
Umstande sowie zu den von der Kommission fiir
ihre Behauptung einer Verletzung [der Wettbe-
werbsregeln] herangezogenen Unterlagen Stel-
lung zu nehmen».*® Der Anspruch auf rechtliches
Gehor setzt sich somit aus der Mitteilung der Be-
schwerdepunkte der Kommission,>” dem Recht auf
Akteneinsicht und dem Recht auf Anhérung zu
den Beschwerdepunkten zusammen.>® Die in den
Rechtssachen Solvay aufgeworfenen Fragen betra-
fen insbesondere das Recht auf Akteneinsicht und
das Recht auf Anhérung.

Die Gewdhrung von Akteneinsicht dient der
Verwirklichung des rechtlichen Gehérs im konkre-
ten Verfahren.* Sie ist deshalb mit dem Anspruch
auf rechtliches Gehoér untrennbar verbunden und
wird durch ihn bedingt.®® Das Recht auf Akten-
einsicht ist Ausfluss des Grundsatzes der Waffen-
gleichheit, wonach das betroffene Unternehmen
die im Kartellverfahren herangezogenen Unterla-
gen, vorbehaltlich der in Art. 27 Abs. 2 VO 1/2003
definierten Schranken, in gleicher Weise kennen
muss wie die Kommission.®" Dartber hinaus soll
die Akteneinsicht den Parteien aber auch die Még-
lichkeit geben, in der Ermittlungsakte nach entlas-
tenden Unterlagen zu suchen, welche die Kom-
mission in der Mitteilung der Beschwerdepunkte
nicht bertcksichtigt hat.®? Das Recht auf Aktenein-
sicht umfasst deshalb nicht nur belastende, son-
dern auch (moglicherweise) entlastende Un-
terlagen .®

Die Anhérung zu den Beschwerdepunk-
ten ist das wesentliche Beteiligungsrecht der Par-
teien. Sie setzt sich aus einer obligatorischen
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schriftlichen und einer fakultativen mundlichen
Anhorung zusammen.% Durch die Anhérung wird
den betroffenen Unternehmen Gelegenheit gege-
ben, auf die von der Kommission erhobenen Vor-
wirfe zu erwidern, d.h. Tatsachen vorzutragen
oder zu bestreiten, Beweismittel zu ihrer Vertei-
digung vorzubringen und die rechtlichen Ausfih-
rungen der Kommission zu kommentieren.® Auf
diese Weise kdnnen die Unternehmen den Inhalt
der spateren Kommissionsentscheidung ggf. be-
einflussen.®®

(bb) Entscheidung innerhalb angemessener Frist

Auch der Anspruch auf Entscheidung innerhalb
angemessener Frist ist zu den Verteidigungsrech-
ten im weiteren Sinne zu zahlen.®” Die Abwicklung
von Verwaltungsverfahren in angemessener Frist
stellt einen allgemeinen Rechtsgrundsatz dar, der
von der Kommission und den Unionsgerichten zu
wahren ist.%® Dieser allgemeine Grundsatz der
Verfahrensbeschleunigung ist mittlerweile in
Art. 41 Abs. 1 GRCh niedergelegt und wird fur das
Kartellbussgeldverfahren zudem von Art. 6 Abs.
1 EMRK garantiert.®® Der Anspruch auf Entschei-
dung innerhalb angemessener Frist ist deutlich von
derin Art. 25 VO 1/2003 geregelten Verfolgungs-
verjadhrung zu trennen. Er betrifft gerade unver-
jahrte Zeitrdume.”® Denn auch innerhalb der Ver-
jahrungsfristen sind die betroffenen Unternehmen
enormen Belastungen ausgesetzt. So ergeben sich
bereits erhebliche Belastungen durch die Ermitt-
lungsmassnahmen der Kommission selbst (z.B.
durch eine Durchsuchung der Betriebsraume); da-
neben sind die Unternehmen erhéhten Anstren-
gungen und Kosten fur die Vorbereitung ihrer Ver-
teidigung und die Inanspruchnahme anwaltlicher
Hilfe ausgesetzt; nicht zuletzt mussen sie Rick-
stellungen fUr etwaige Bussgelder bilden und ei-
nem moglichen Imageverlust in der Offentlichkeit
und bei den Geschaftspartnern begegnen.”’ Dem
Grundsatz der Verfahrensbeschleunigung kommt
deshalb die Funktion zu, die Dauer dieser Belas-
tungsphase innerhalb der Verjghrungsfristen auf
das notwendige Mass zu beschranken. Zugleich
schutzt der Grundsatz die Verteidigungsméglich-
keiten der betroffenen Unternehmen. So steigt die
Wabhrscheinlichkeit, dass Entlastungsbeweise und
insbesondere Entlastungszeugen, welche die von
der Kommission vorgebrachten Beweise entkraf-
ten kdnnten, nicht mehr oder nur noch unter er-
schwerten Bedingungen beigebracht werden kon-
nen, mit zunehmender Dauer des Verfahrens.”
Entsprechend umfasst der Grundsatz der ange-
messenen Verfahrensdauer das gesamte Ver-
fahren bis zu seinem rechtskraftigen Abschluss,
was etwaige Gerichtsverfahren einschliesst.”® Der

relevante Zeitraum beginnt bereits mit der ersten
Ermittlungsmassnahme der Kommission.”*

Die Angemessenheit der Verfahrensdauer
beurteilt sich insbesondere nach den Interessen,
die fur den Betroffenen auf dem Spiel stehen, der
Komplexitdt der Rechtssache und dem Verhalten
des Betroffenen und der zustandigen Stellen der
Union.” Diese Kriterien sind jedoch nicht abschlie-
ssend und die Angemessenheit muss auch nicht
systematisch anhand jedes Kriteriums gepruft wer-
den.”® So kann bereits die Komplexitdt der Sache
die Verfahrensdauer rechtfertigen; umgekehrt
lasst schon eine den Stellen der Union anzulas-
tende Verzégerung den Schluss auf eine unange-
messene Verfahrensdauer zu.”

(c) Funktion des Rechtsschutzes
Bussgeldentscheidungen der Kommission kén-
nen von den Betroffenen mit der Nichtigkeitskla-
ge gem. Art. 263 Abs. 4 AEUV angegriffen wer-
den. Sie dient dabei primar der Gewahrleistung
des erforderlichen Rechtsschutzes fur unmittelbar
und individuell Betroffene (Individualrechts-
schutz).” Die Nichtigkeitsklage dient aber auch
der Uberprifung der objektiven Rechtméssigkeit
der angefochtenen Rechtsakte (Prinzip der ob-
jektiven Legalitdtskontrolle).”” Dementspre-
chend beschrankt sich die gerichtliche Kontrolle
in Anlehnung an das franzésische Verwaltungs-
recht grundsatzlich auf die vom Kléger erhobe-
nen Rugen, d.h. auf die geltend gemachten ob-
jektiv-rechtlichen Klagegriinde gem. Art. 263 Abs.
2 AEUV.® Bei der Nichtigkeitsklage (oder treffen-
der Anfechtungs- bzw. Aufhebungsklage) handelt
es sich um eine Gestaltungsklage, die im Grund-
satz auf die Nichtigerklarung der angefochtenen
Rechtsakte beschrankt ist.®" Sie betrifft gerade
nicht die Feststellung einer bestehenden Nichtig-
keit im Sinne rechtlicher Inexistenz,® sondern die
rickwirkende®* Aufhebung eines rechtswidrigen
Rechtsakts durch Nichtigerklarung gem. Art. 264
AEUV. Fur die Beurteilung der Rechtmassigkeit des
Rechtsakts ist die Sach- und Rechtslage zum Zeit-
punkt seines Erlasses massgebend.®

Neben dieser Aufhebungsbefugnis verfliigen die
Unionsgerichte bei Kartellbussgeldentscheidun-
gen der Kommission aber gem. Art. 261 AEUV
i.V.m. Art. 31 VO 1/2003 Uber die «Befugnis zu
unbeschrénkter Ermessensnachprifung».
Sie kénnen deshalb, wie Art. 31 VO 1/2003 aus-
drucklich hervorhebt, ein von der Kommission
festgesetztes Bussgeld nicht nur aufheben, son-
dern auch herabsetzen oder erhéhen (Abande-
rungsbefugnis). Anders als der Wortlaut von Art.
31 VO 1/2003 vermuten l3sst, bezieht sich die er-



334

weiterte Nachprifungsbefugnis lediglich auf die
Rechtsfolgenseite, d.h. auf das festgesetzte
Buss- oder Zwangsgeld, nicht aber auf die mit der
Bussgeldentscheidung verbundene Sachentschei-
dung der Kommission.® Streitig ist, ob die erwei-
terte Nachprufungsbefugnis nur das erstins-
tanzliche Verfahren vor dem EuG oder auch
das gem. Art. 256 Abs. 1 AEUV auf Rechtsfragen
beschrankte Rechtsmittel zum EuGH erfasst.®
Der EuGH Uberlasst diese Befugnis in der Regel
aber dem EuG, weil es nicht seine Aufgabe sei,
«die Beurteilung des Gerichts, das in Auslbung
seiner unbeschrankten Nachprifungsbefugnis
Uber den Betrag der [...] festgesetzten Geldbus-
sen entscheidet, aus Grinden der Billigkeit durch
seine eigene Beurteilung zu ersetzen» .

Was den Streitstoff, d.h. die erhobenen Rugen,
betrifft, ist das Verfahren vor den Unionsgerichten
vom Verfligungsgrundsatz (auch Dispositions-
maxime) gepragt, wonach die Parteien durch ihre
Antrage und ihre Angriffs- und Verteidigungsmit-
tel den Umfang der gerichtlichen Uberpriifung be-
stimmen.® In Einschrankung dieses Grundsatzes
kdnnen und missen besonders schwerwiegen-
de Mangel der angefochtenen Entscheidung von
Amts wegen aufgegriffen werden, so z.B. eine
unzureichende Begriindung, welche die gericht-
liche Kontrolle behindert.® Innerhalb des Streit-
stoffs erfolgt die Feststellung der entscheidungs-
erheblichen Tatsachen, aufgrund der Beschran-
kung des Rechtsmittels zum EuGH auf Rechtsfra-
gen, grundsatzlich im Verfahren vor dem EuG.*°
Bei der Sachverhaltsermittlung kommen der Bei-
bringungs- und der Untersuchungsgrund-
satz nebeneinander zur Anwendung.® Das
EuG trifft insoweit keine Amtsermittiungspflicht,
d.h. es obliegt grundsatzlich den Parteien, den
Tatsachenstoff zu unterbreiten und Beweismittel
zu benennen (Beibringungsgrundsatz).®?> Mit der
gerichtlichen Kontrolle durch die Unionsgerichte
wird ein Ersatz fur die umfassende Sachverhalts-
ermittlung im Rahmen des Verwaltungsverfahrens
namlich, wie der EuGH es ausdrickt, «weder be-
zweckt noch bewirkt».** Das EuG ist aber in den
Grenzen des Verfigungsgrundsatzes zur Sachver-
haltsaufklarung und Beweiserhebung befugt, wo-
bei die Austbung dieser Befugnis im pflichtgemas-
sen Ermessen des Gerichts steht (eingeschrankter
Untersuchungsgrundsatz).®

(d) Rechtsfolgen von Verteidigungsrechtsverlet-
zungen

Wenn man sich nun den Rechtsfolgen von Vertei-
digungsrechtsverletzungen fir den Bestand von
Bussgeldentscheidungen der Kommission zuwen-
det, stellen sich die drei Fragen, die auch in den
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Rechtssachen Solvay relevant wurden: Kénnen
Verteidigungsrechtsverletzungen im gerichtlichen
Verfahren noch geheilt werden? Unter welchen
Voraussetzungen ist eine Bussgeldentscheidung
aufgrund einer Verteidigungsrechtsverletzung fur
nichtig zu erklaren? Welche Anforderungen sind
an eine Bussgeldreduzierung bei Gberlanger Ver-
fahrensdauer zu stellen?

(aa) Keine Heilung im gerichtlichen Verfahren
Eine Verletzung der Verteidigungsrechte im Ver-
waltungsverfahren kann im gerichtlichen Verfah-
ren nicht mehr geheilt werden.* Dies folgt aus
dem Prinzip der objektiven Legalitdtskon-
trolle und der damit einhergehenden Beschran-
kung der gerichtlichen Kontrolle auf die geltend
gemachten Klagegriinde.®® Das Verfahren vor den
Unionsgerichten bietet wie gesagt keinen Ersatz
far die vollstdndige Sachverhaltsaufklarung im
Rahmen des Verwaltungsverfahrens.®’ Die spate-
re Heilung im Gerichtsverfahren versetzt die be-
troffenen Unternehmen somit nicht in die Lage
zurick, in der sie sich bei Wahrung ihrer Verteidi-
gungsrechte im Verfahren vor der Kommission be-
funden hatten.® Deutlich wird dies beim Anspruch
auf rechtliches Gehor, dessen Zweck es gerade ist,
die Entscheidungsfindung zu beeinflussen.*® Weil
die Unionsgerichte nicht Uber eine Abanderungs-
befugnis hinsichtlich der Sachentscheidung der
Kommission verfugen, kdnnte die erstmalige Ge-
wahrung rechtlichen Gehors im Gerichtsverfahren
lediglich die Entscheidung tber die Bussgeldhthe
beeinflussen. Dies wirde aber der Funktion des
rechtlichen Gehors nicht gerecht.

(bb) Nichtigerklarung von Bussgeldentscheidun-
gen

Die Verletzung von Verteidigungsrechten wird
im Rahmen der Nichtigkeitsklage mit dem Kla-
gegrund der «Verletzung wesentlicher Formvor-
schriften» gem. Art. 263 Abs. 2 AEUV geltend ge-
macht. Der Begriff der «Formvorschriften» ist weit
zu verstehen. Er erfasst neben den Vorschriften,
welche die dussere Form des Rechtsakts betreffen,
auch die Vorschriften Uber das Verfahren, die sich
aus dem Primar- und Sekundarrecht sowie aus all-
gemeinen Rechtsgrundsatzen ergeben kénnen.'®
Anders als der Wortlaut des Klagegrundes vermu-
ten lasst, wird zudem nicht zwischen wesentlichen
und unwesentlichen Formvorschriften unterschie-
den. Es muss vielmehr eine wesentliche Ver-
letzung solcher Vorschriften vorliegen, um eine
Nichtigerklarung des angefochtenen Rechtsakts
zu rechtfertigen.’®" Das Kriterium der «Wesent-
lichkeit» prufen die Unionsgerichte anhand eines
potenziellen Kausalzusammenhangs zwi-
schen dem Verfahrensfehler und dem Inhalt der
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streitigen Entscheidung: Der Klager, der die Auf-
hebung einer Kommissionsentscheidung begehrt,
kann sich auf einen Fehler im Verfahren vor Er-
lass der Entscheidung grundsétzlich nur dann be-
rufen, wenn er zumindest die Moglichkeit nach-
weist, dass die Entscheidung ohne diesen Fehler
anders ausgefallen waére."%?

Diese Nachweisanforderung hinsichtlich einer
moglichen Auswirkung des Verfahrensfehlers ist,
vor allem wenn der Verfahrensfehler die Vertei-
digungsrechte des Klagers betrifft, unter mehre-
ren Gesichtspunkten problematisch. Denn die
Frage nach moglichen Auswirkungen einer Ver-
teidigungsrechtsverletzung auf den Inhalt der
Entscheidung betrifft rein interne Vorgédnge
bei der Kommission. Nur die Kommission selbst
kann zuverlassig beurteilen, ob ihre Entscheidung
moglicherweise von Verfahrensfehlern beeinflusst
wurde. Der diesbeziiglich von den Gerichten ge-
forderte Nachweis kann von den betroffenen Un-
ternehmen deshalb nur in den seltensten Fallen
gefuhrt werden. Entsprechend wurde die poten-
zielle Kausalitat von Verteidigungsrechtsverletzun-
gen fir den Entscheidungsinhalt in der Rechtspre-
chung bisher ganz Uberwiegend verneint.'3 Dies
stellt die Effektivitat des Individualrechtsschutzes
im EU-Kartellrecht infrage. Wenn die Aufhebung
von Kommissionsentscheidungen allein daran
scheitert, dass die Klager nicht nachweisen koén-
nen, dass feststehende Verstosse gegen die Ver-
teidigungsrechte die streitige Entscheidung még-
licherweise beeinflusst haben, werden die essen-
ziellen Funktionen der Verteidigungsrechte man-
gels wirksamer Sanktionen unterlaufen und das
Allgemeininteresse an einer effektiven Durchset-
zung der Wettbewerbsregeln und am Bestand
einmal ergangener Kommissionsentscheidungen
wird einseitig in den Vordergrund gestellt. Dies ist
nicht zuletzt auch vor dem Hintergrund der Straf-
rechtsahnlichkeit des kartellrechtlichen Bussgeld-
verfahrens kritisch zu sehen. Zwar ist es, wie be-
reits erldutert, ausserhalb des «harten Kerns» des
Strafrechts mit Art. 6 Abs. 1 EMRK zu vereinba-
ren, dass Bussgeldentscheidungen von einer Be-
horde erlassen werden, die Ermittlungs- und Ent-
scheidungsbefugnisse auf sich vereint. Eine solche
Einheit von Ermittlungs- und Entscheidungsbefug-
nissen macht aber die nachtragliche gerichtliche
Kontrolle umso wichtiger. Dem wird der Rechts-
schutz im EU-Kartellrecht nicht gerecht, wenn die
Unionsgerichte versuchen, schon Uber die Dar-
legungs- und Beweislast Entscheidungsreife her-
beizuflihren.'®* Vor diesem Hintergrund ist in den
letzten Jahren verstarkt eine Tendenz der euro-
pdischen Gerichte zu erkennen, bei gravieren-

den Verstéssen gegen die Verteidigungsrech-
te Nachweiserleichterungen zu gewahren
oder ganz auf den Nachweis der potenziel-
len Kausalitdt zu verzichten. Dies betrifft vor
allem den Anspruch auf rechtliches Gehor.

In der Rechtssache Balloré etwa machte die Kom-
mission Balloré in der Mitteilung der Beschwerde-
punkte zundchst nur als Muttergesellschaft eines
der Kartellteilnehmer verantwortlich. In der Buss-
geldentscheidung stiitzte sie die Verantwortlich-
keit jedoch zusatzlich auf eine eigene, unmittel-
bare Beteiligung am Kartell. Dazu befand das EuG
noch, dass die resultierende Verletzung des recht-
lichen Gehérs in Bezug auf die eigene Beteiligung
am Kartellverstoss eine Nichtigerklarung nicht
rechtfertige, weil der verfigende Teil der Ent-
scheidung aufgrund der ohnehin gegebenen Be-
teiligung als Muttergesellschaft nicht massgeblich
hatte beeinflusst werden kénnen. Dagegen stellte
der EUGH im Rechtsmittelverfahren fest, dass die-
ser Umstand nicht ausschliesse, dass sich die Ent-
scheidung gleichwohl auf Vorwiirfe griinde, ge-
gen die sich Balloré nicht verteidigen konnte.'%

Dies deckt sich mit den Ausfiihrungen des EuG
in der Rechtssache Schneider, die eine fusions-
kontrollrechtliche Untersagungsentscheidung be-
traf und in der sich die Verletzung des rechtlichen
Gehors ebenfalls aus einer Abweichung der
Kommissionsentscheidung von den Be-
schwerdepunkten ergab. Wie der EuGH in der
Rechtssache Balloré verzichtete auch das EuG in
der Rechtssache Schneider auf den Kausalitats-
nachweis und stellte direkt fest, dass die Kommis-
sion bei Wahrung des rechtlichen Gehdrs «ihre
Auffassung korrigieren oder im Gegenteil die Be-
weisfihrung fur ihre Auffassung durch neue Tat-
sachen untermauern [hatte] konnen, sodass die
Entscheidung in jedem Fall anders hétte aus-
fallen kénnen»."%

Eine Nachweiserleichterung formulierte der EuGH
in der Rechtssache Hercules Chemicals. Dort ging
es um einen Fall, in dem Akteneinsicht in entlas-
tende Unterlagen erst im Gerichtsverfahren ge-
wahrt wurde. In einem solchen Fall «brauch[e] das
betroffene Unternehmen nicht zu beweisen, dass
die Entscheidung der Kommission anders gelautet
hatte, wenn es Einsicht in die nicht Gbermittelten
Unterlagen erhalten hatte, sondern lediglich, dass
es die fraglichen Schriftstlicke zu seiner Verteidi-
gung hatte einsetzen kénnenx» .17

Auch die Ausfihrungen des EuGH und der Ge-
neralanwaltin in den Rechtssachen Solvay sind
erkennbar von dem Bestreben getragen, die an
die betroffenen Unternehmen gestellten Nach-
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weisanforderungen nicht Uberzustrapa-
zieren und eine «wirksame Inanspruchnahme
der Verteidigungsrechte» zu gewahrleisten.'% So
verzichtete der EUGH bei den festgestellten Ver-
stossen gegen das Akteneinsichts- und das Anho-
rungsrecht erneut auf den sonst geforderten Kau-
salitatsnachweis und zudem auf den Nachweis,
dass die nicht zuganglich gemachten Aktenstlicke
der Verteidigung hatten dienlich sein kénnen.™®
Dazu ist allerdings anzumerken, dass Solvay den
Nachweis aufgrund des Verlusts der Teilakten bei
der Kommission ganz offensichtlich nicht hatte er-
bringen kénnen. Trotzdem war der Rechtsschutz
in erster Instanz daran gescheitert, dass das EuG
geradezu krampfhaft am hergebrachten Prifungs-
massstab festgehalten hatte.

Die Generalanwaltin beantragte in ihren Schluss-
antragen die Aufhebung der angefochtenen Kom-
missionsentscheidungen und der erstinstanzlichen
Urteile u.a. wegen der von ihr festgestellten un-
angemessenen Verfahrensdauer. An den diesbe-
zlglichen Ausfihrungen in den Schlussantragen
erkennt man, dass die Generalanwaltin genau ge-
nommen auch beim Anspruch auf Entscheidung
innerhalb angemessener Frist auf den sonst Ubli-
chen Kausalitatsnachweis verzichtete. Zwar wies
sie zunachst auf eine gesteigerte Darlegungslast
Solvays hin, die sie sogleich aber aufgrund der
evident Uberlangen Verfahrensdauer wie-
der relativierte, als sie sich mit dem erstinstanz-
lichen Angebot Solvays, die Zusammensetzung
der Abteilung «Karbonat» zu rekonstruieren und
die Namen der damaligen Fihrungskrafte sowie
den Zeitpunkt ihres Ausscheidens mitzuteilen, zu-
frieden gab. Im Ergebnis stellte sie schlicht fest,
dass die angefochtenen Entscheidungen aufgrund
hinreichender Anhaltspunkte flr eine Beeintrach-
tigung der Verteidigungsmdglichkeiten Solvays
aufzuheben seien, ohne einen Kausalitdtsnach-
weis zu verlangen. Dabei betonte sie ausdriick-
lich, dass die Latte der Anforderungen nicht der-
art hoch gelegt werden durfe, dass jeder Nachweis
praktisch unmaoglich gemacht oder Gbermassig er-
schwert werde.'

Der EuGH und die Generalanwaéltin zeigen in
den Rechtssachen Solvay eine beachtliche Bereit-
schaft, vom hergebrachten Prifungsmass-
stab abzuweichen. Das kann angesichts der
aufgefuhrten Bedenken nur begrisst werden.
Wie die erstinstanzlichen Urteile des EuG zeigen,
kommt ein starres Festhalten an dem von der
Rechtsprechung formulierten Grundsatz, dass der
Klager mogliche Auswirkungen der Verteidigungs-
rechtsverletzung auf den Inhalt der Entscheidung
nachzuweisen habe, einer faktischen Verwei-
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gerung des Rechtsschutzes gleich. Anders als
bei der Verletzung materiellen Rechts lasst sich der
Einfluss prozessualer Fehler auf die Entscheidung
namlich zumeist nicht positiv feststellen, anderer-
seits aber auch selten direkt ausschliessen.’! Zwar
lassen die Unionsgerichte deshalb in der Regel die
Moglichkeit eines Kausalzusammenhangs zwi-
schen Verfahrensfehler und Entscheidungsinhalt
genigen.'? Dies wird aber durch den insoweit ge-
forderten Nachweis wieder unterlaufen. Denn der
Nachweis der potenziellen Kausalitat wird sich re-
gelmassig nur Uber den Nachweis einer tatsachli-
chen Beeinflussung der Entscheidung fihren las-
sen. Eine mdgliche Beeinflussung liegt aber be-
reits dann vor, wenn nicht ausgeschlossen wer-
den kann, dass die Entscheidung ohne den Ver-
fahrensfehler anders ausgefallen wére."'* Wenn
man das Kriterium der moglichen Beeinflussung
also ernst nehmen will, muss man akzeptieren,
dass es sich dabei weniger um eine Tatsachenfra-
ge als vielmehr um eine Rechtsfrage in Form
einer hypothetischen Betrachtung handelt,
die primar von den Gerichten aus eigener Sach-
kunde und unter Heranziehung von Erfahrungs-
sdtzen zu beantworten ist. In vielen Fallen lasst
sich namlich bereits nach Art und Ausmass des
Verfahrensfehlers auf eine mogliche Beeinflus-
sung des Entscheidungsinhalts schliessen. Ein an-
schauliches Beispiel ist die Verletzung des Akten-
einsichtsrechts in den Rechtssachen Solvay: Der
Verlust von Akten, in die keine Einsicht gewahrt
wurde und deren Inhalt sich nicht rekonstruieren
lasst, kann ohne Weiteres kausal fir den Entschei-
dungsinhalt gewesen sein, weil gerade nicht aus-
geschlossen werden kann, dass die verlorenen Ak-
ten entlastende Unterlagen enthielten, die von der
Kommission nicht berdicksichtigt wurden. Umge-
kehrt mag es Falle geben, in denen eine Kausalitat
schon nach Art und Ausmass des Verfahrensfeh-
lers nicht in Betracht kommt, so z.B. bei einer sehr
geringen Verfahrensverzogerung. Es ist Aufgabe
der Gerichte, in einem ersten Schritt eine solche
Einordnung des jeweiligen Verfahrensfehlers vor-
zunehmen. Kann danach eine Beeinflussung des
Entscheidungsinhalts nicht mit hinreichender Si-
cherheit ausgeschlossen werden, muss die Beweis-
last (nun fur die fehlende Kausalitat) auf die Kom-
mission Ubergehen. Nur so sind eine effektive In-
anspruchnahme der Verteidigungsrechte und ein
wirksamer Individualrechtsschutz gewahrleistet.
Und nur mit dieser Lésung kann streng genom-
men die im Kartellbussgeldverfahren zu beachten-
de Unschuldsvermutung gewahrt werden, die
aus Art. 6 Abs. 2 EMRK und Art. 48 Abs. 1 GRCh
folgt."* Nach ihr gilt jede angeklagte Person als
unschuldig, bis ihre Schuld gesetzlich festgestellt
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ist. Sie verbietet deshalb «jede férmliche Feststel-
lung und selbst jede Anspielung auf die Verant-
wortlichkeit einer des Verstosses angeklagten Per-
son in einer Entscheidung, die das Verfahren be-
endet, wenn diese Person nicht alle Garantien fur
die Austbung der Verfahrensrechte im Rahmen
eines normalen Verfahrensablaufs, der auf eine
Entscheidung Uber die Begriindetheit der Bean-
standung zielt, hat ausnitzen kdnnen» . Wirde
nun vom Betroffenen der kaum zu erbringende
Nachweis verlangt, dass ein Verfahrensfehler die
Entscheidung der Kommission méglicherweise in-
haltlich beeinflusst hat, ware die geforderte Ge-
setzlichkeit des Verfahrens nicht mehr gewahrleis-
tet und die geltende Beweislastverteilung wirde
ad absurdum gefuhrt. Letztendlich wirde dem be-
troffenen Unternehmen namlich auferlegt, nach-
zuweisen, dass die Entscheidung aufgrund einer
von der Kommission zu verantwortenden Verteidi-
gungsrechtsverletzung (moglicherweise) materiell
unrichtig ist, obwohl die Kommission gem. Art. 2
VO 1/2003 die materielle Beweislast fiir den Wett-
bewerbsverstoss tragt. Wie das EuG in der Rechts-
sache Corus festgestellt hat, widersprache es aber
«dem Grundsatz der geordneten Rechtspflege, die
Folgen [eines] Unvermdgens der Kommission den
Adressaten der Entscheidung aufzubdiirden, die im
Gegensatz zu dem beklagten Organ den fehlen-
den Nachweis nicht fihren kénnen».'"®

In Fallen, in denen sich eine mogliche Beeinflus-
sung des Entscheidungsinhalts nicht mit hinrei-
chender Sicherheit ausschliessen lasst, bedarf es
also keines Kausalitdtsnachweises durch
die betroffene Partei.'” Vielmehr ist die Entschei-
dung aufzuheben, wenn nicht die Kommission ei-
nen fehlenden Kausalzusammenhang nachweist.
Dies gebietet das Interesse an einer wirksamen
Inanspruchnahme der Verteidigungsrechte. Dem
Allgemeininteresse an einer effektiven Durchset-
zung der Wettbewerbsregeln wird in solchen Fal-
len dadurch Genlige getan, dass die Kommission
nach Aufhebung der Entscheidung erneut in das
Verwaltungsverfahren eintreten und unter Behe-
bung des Verfahrensfehlers eine neue Entschei-
dung erlassen kann, weil die Verfolgungsverjah-
rung im Verfahren vor den Unionsgerichten gem.
Art. 25 Abs. 6 VO 1/2003 ruht.

(cc) Bussgeldreduzierung in Gberlangen Verfahren
Eine Bussgeldreduzierung fiir eine Uberlange Ver-
fahrensdauer, die nicht ohnehin schon nach den
oben beschriebenen Grundsatzen zur Aufhebung
der Bussgeldentscheidung fuhrt, wurde erstmals
in der Rechtssache Baustahlgewebe gewahrt.
Dieser Fall betraf ein unangemessen langes erst-
instanzliches Gerichtsverfahren vor dem EuG. Der

EuGH setzte deshalb «aus Grinden der Prozess-
Okonomie und im Hinblick darauf, dass gegen ei-
nen solchen Verfahrensfehler ein unmittelbarer
und effektiver Rechtsbehelf gegeben sein muss»
das von der Kommission verhangte Bussgeld um
50.000 ECU herab.""® Dabei handelte es sich aber
angesichts der urspringlichen Bussgeldhdhe von 3
Millionen ECU und einer erstinstanzlichen Verfah-
rensdauer von funfeinhalb Jahren eher um einen
symbolischen Betrag (1,67 %).

Auch die Kommission selbst nahm im Gefolge
dieser Rechtsprechung als Ausgleich fur Gberlan-
ge Verwaltungsverfahren in ihren Entscheidun-
gen Bussgeldreduzierungen vor, die sie jeweils mit
100.000 Euro ansetzte. Im Fall FEG und TU kam
diesem Betrag bei einer Verfahrensdauer von tber
sieben Jahren und Bussgeldern in Hohe von 4,4
bzw. 2,15 Millionen Euro ebenfalls nur ein symbo-
lischer Charakter zu."® Dagegen betrug die Ver-
fahrensdauer im Fall FETTCSA zwar fast neun Jah-
re, allerdings fiel die Bussgeldhéhe (nach Abzug)
mit 134.000 bis 836.000 Euro deutlich geringer
aus, so dass die Bussgeldreduzierung je nach Par-
tei bis zu 42,7 % ausmachte.’?® Dabei kann durch-
aus schon von einer substantiellen Herabsetzung
gesprochen werden. Auch im Fall Niederldndischer
Biermarkt reduzierte die Kommission die Geldbus-
sen wegen einer Verfahrensdauer von mehr als
sieben Jahren um jeweils 100.000 Euro — im Hin-
blick auf die verhdngten Geldbussen zwischen
22,85 und 219,275 Millionen Euro wieder nur ein
symbolischer Betrag.'?!

In der Rechtssache Der Griine Punkt verwies der
EuGH dagegen lediglich auf die Méglichkeit
einer Schadensersatzklage gem. Art. 235,
288 Abs. 2 EG (nunmehr Art. 268, 340 Abs. 2
AEUV).'2? Gegenstand der Uberpriifung war dort
allerdings eine Entscheidung gem. Art. 3VO 17/62
(nunmehr Art. 7 VO 1/2003), mit der die Abstel-
lung einer Zuwiderhandlung gegen die Wettbe-
werbsregeln angeordnet, aber kein Bussgeld
verhangt wurde. Folglich bestand fur den EuGH
gar kein Spielraum flr eine Bussgeldreduzierung.
Die Rechtsprechung in der Rechtssache Der Gri-
ne Punkt kann deshalb keinesfalls als Aufgabe
der Rechtsprechung Baustahlgewebe interpre-
tiert werden.

Jingst reduzierte das EuG in der Rechtssache
Bavaria die Geldbusse aufgrund eines Uberlan-
gen Verwaltungsverfahrens vor der Kommission
(insgesamt Uber sieben Jahre) um immerhin 7,09
Millionen Euro (5 %). Damit schloss es sich
ausdrucklich der Rechtsprechung Baustahlgewe-
be an. Die von der Kommission zuvor selbst vorge-
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nommene pauschale Herabsetzung um 100.000
Euro hielt es fur «nicht geeignet, den auf der
Uberschreitung der angemessenen Dauer des Ver-
waltungsverfahrens beruhenden Verstoss in ange-
messener Weise wiedergutzumachen».'?> Bemer-
kenswert ist in diesem Zusammenhang auch, dass
das EuG wie in den Rechtssachen Solvay die eige-
ne Verfahrensdauer von fast vier Jahren vollig
unberdcksichtigt liess.

Nach der geltenden Praxis der Unionsgerichte
und der Kommission ist also in tberlangen Ver-
fahren eine Bussgeldreduzierung vorzunehmen.
Trotz teilweise gedusserter Bedenken'?* steht die
Rechtsprechung in Sachen Baustahlgewebe, auf
der diese Praxis beruht, auch im Einklang mit der
unionsgerichtlichen «Befugnis zu unbeschrankter
Ermessensnachprifung». Wie bereits dargestellt,
Uberlasst der EuGH die erweiterte Nachprifungs-
befugnis zwar grundsatzlich dem EuG. Dies ist
aber allenfalls eine Selbstbeschrankung, die sich
nicht aus dem Wortlaut der Art. 261 AEUV, 31 VO
1/2003 («Gerichtshof») ergibt. Im Ubrigen han-
delte es sich in der Rechtssache Baustahlgewe-
be nicht um eine vollstdndige Neubeurteilung der
vom EuG vorgenommenen Angemessenheitspri-
fung aus Billigkeitsgriinden, sondern lediglich um
die Einbeziehung der tiberlangen Verfah-
rensdauer vor dem EuG, die es selbst nicht be-
rlcksichtigt hatte. Die Nichtberlcksichtigung von
Umstanden, die fur die Angemessenheit des Buss-
gelds relevant sind, stellt aber einen Rechtsfehler
dar, der in die origindre Zustandigkeit des EuGH
fallt.'»> Das EuG hat eine Uberlange Verfahrens-
dauer, auch und gerade wenn sie das eigene Ver-
fahren betrifft, im Rahmen der unbeschrankten Er-
messensnachprifung angemessen zu bertcksich-
tigen und das Bussgeld entsprechend herabzuset-
zen. Denn bei der Bussgeldhdhe hat es unter Be-
ricksichtigung aller relevanten Umstande des Ein-
zelfalls eine eigene Beurteilung vorzunehmen.'2¢
Dabei sind, anders als bei der eingeschrankten
Rechtmassigkeitskontrolle der Sachentscheidung,
gerade auch neue Umstdnde und Informationen
zu berUcksichtigen.’” In bedenklicher Weise be-
schrankt sich das EuG unter Hinweis auf die Be-
fugnisabgrenzung zwischen Kommission und
Unionsgerichten aber auf die Heranziehung sol-
cher Umstande, welche die Kommission zum Zeit-
punkt ihrer Entscheidung hatte kennen kénnen.'?
Das steht im Widerspruch zur erweiterten Nach-
prafungsbefugnis gem. Art. 261 AEUV i.V.m. Art.
31 VO 1/2003, mit der die sonst herrschende Be-
fugnisabgrenzung zwischen Kommission und
Unionsgerichten gerade durchbrochen wird.'?° Es
handelt sich deshalb nicht bloss um eine Selbst-
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beschrankung des EuG, sondern um eine Verk(r-
zung des Rechtsschutzes, die mit der Rechtspre-
chung Baustahlgewebe nicht zu vereinbaren ist.

Die Bussgeldreduzierung soll nach dem EuGH
als «xunmittelbarer und effektiver Rechts-
behelf» in Uberlangen Verfahren dienen. Dabei
handelt es sich um einen bemerkenswert prag-
matischen Ansatz im Sinne der Prozessékono-
mie. Denn die Mdglichkeit einer unmittelbaren
Geltendmachung der unangemessenen Verfah-
rensdauer und ihrer Folgen im Gerichtsverfahren
gegen die Bussgeldentscheidung entspricht eher
dem Interesse der betroffenen Unternehmen als
eine anschliessende Schadensersatzklage, die er-
neut viel Zeit und Geld in Anspruch nimmt. Ein
«unmittelbarer» Rechtsbehelf ist also gegeben.
Die Effektivitat dieses Mittels wurde von der Ge-
neralanwaltin in den Rechtssachen Solvay auf-
grund der meist eher symbolischen Bussgeldher-
absetzung allerdings angezweifelt. Angesichts der
aus einem Uberlangen Verfahren resultierenden
Grundrechtsverletzung forderte sie als Wieder-
gutmachung und wirksame Sanktion eine subs-
tanzielle Herabsetzung."*® In der Tat stellt sich
die Frage, ob der Zweck der Bussgeldreduzierung,
eine unangemessene Verfahrensdauer zu sanktio-
nieren und den Betroffenen zugleich eine ange-
messene Kompensation zu gewadhren,'®' in der
Vergangenheit erreicht wurde. Wie die Generalan-
waltin namlich zutreffend ausfihrt, hangt die Fra-
ge, ob eine bestimmte Herabsetzung der verhang-
ten Busse einen Verstoss gegen das Beschleuni-
gungsgebot angemessen kompensiert, nach
der Rechtsprechung des EGMR insbesondere von
der Schwere des Verstosses ab.'3? Eine pauscha-
le Herabsetzung nach Art der Kommission wird
dem nicht gerecht. Aber auch die Unionsgerich-
te scheinen die Schwere des Verstosses gegen die
angemessene Verfahrensdauer in Anbetracht der
prozentual meist eher geringen Bussgeldreduzie-
rung bisher nicht hinreichend zu berlcksichtigen.
Denn der EGMR fordert bei wesentlichen Verzoge-
rungen als angemessene Wiedergutmachung eine
signifikante Herabsetzung.'* Die von der General-
anwaltin vorgeschlagene Abwédgung zwischen
der Schwere der vom betroffenen Unternehmen
begangenen Zuwiderhandlung einerseits und der
Schwere einer den Stellen der Union zuzurechnen-
den Verfahrensverzégerung andererseits'* stellt
deshalb eine praktikable Lésung dar. Sie gibt den
betroffenen Unternehmen einen angemessenen
Ausgleich, ohne auf eine separate Schadenser-
satzklage und die damit einhergehende Problema-
tik der konkreten Schadensberechnung angewie-
sen zu sein. Auch kann diese Losung mittelfristig
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dazu beitragen, die oft immense Verfahrensdauer
in Wettbewerbssachen zu verkirzen. Wie die auf-
gefuhrten Beispiele zeigen, scheint es sich bei der
Verfahrensdauer im EU-Kartellrecht um ein struk-
turelles Problem zu handeln. Allein die Dauer
des erstinstanzlichen Gerichtsverfahrens vor dem
EuG betrug 2010 in Wettbewerbssachen durch-
schnittlich 45,7 Monate."®® Es ist dusserst fraglich,
ob sich diese Dauer mit der Komplexitat der Wett-
bewerbssachen rechtfertigen lasst. Die Gesamt-
dauer von 22 Jahren in Sachen Solvay lasst sich so
jedenfalls nicht rechtfertigen.

(e) Fazit

Es besteht offenbar ein BedUrfnis nach einer star-
keren Sanktionierung von Verteidigungsrechtsver-
letzungen im EU-Kartellverfahren. Der EuGH und
die Generalanwaltin zeigen sich in den Rechtssa-
chen Solvay entschlossen, diesen Weg zu gehen.
Er ist Ausdruck einer Trendwende, die sich in der
Rechtsprechung des EUGH in den letzten Jahren
abzeichnet und mit der die Verteidigungsrechte
starker in den Fokus gerlickt werden. Es bleibt zu
hoffen, dass dieser Trend sich in kiinftigen Urtei-
len fortsetzt und auch bei der Kommission ent-
sprechende Beachtung findet, sodass den Vertei-
digungsrechten im EU-Kartellverfahren insgesamt
ein hdherer Stellenwert beigemessen wird.

*Ass. iur. Martin Fink ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am
Lehrstuhl fir Deutsches und Europaisches Privat- und Wirt-
schaftsrecht an der Universitat Konstanz.
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Die Unionsbiirgerschaft alla Zambrano: Ein kurzer Blick auf

ein verkiirzendes Urteil

(Gerardo Ruiz Zambrano ¢ Office national de I'emploi (ONEm), EuGH (Grosse
Kammer), Urteil vom 8. Marz 2011, C-34/09)

Das Unionsrecht — und zwar Artikel 20 AEUV zur
Unionsbdrgerschaft — steht nationalen Massnah-
men entgegen, die bewirken, dass den Unions-
blirgern der tatsdchliche Genuss des Kernbestands
der Rechte, die ihnen der Unionsbdlrgerstatus ver-
leiht, verwehrt wird. Eine derartige Auswirkung
liegt vor, wenn einer einem Drittstaat angeho-
renden Person in dem Mitgliedstaat, in dem ihre
minderjahrigen Kinder, die diesem Mitgliedstaat
angehéren und denen sie Unterhalt gewéhrt, der
Aufenthalt und eine Arbeitserlaubnis verweigert
werden.

(1) Sachverhalt

Ruiz Zambrano ist bolivischer Staatsburger. Eben-
so seine Ehefrau Moreno Lopez. Die beiden leben
seit 7. April 1999 in Belgien, wohin sie anhand ei-
nes von der belgischen Botschaft in Bogota ausge-
stellten Visum eingereist sind. Nach seiner Ankunft
hatte Herr Zambrano um Asyl angesucht. Zur Be-
grindung seines Asylantrages gab er an, dass er
zur Flucht aus Kolumbien gezwungen gewesen
sei, da er seit dem Jahr 1997 standigen mit Todes-
drohungen einhergehenden Repressalien privater
Milizen ausgesetzt gewesen sei, in deren Rahmen

auch Gewalt gegen seinen Bruder veribt und sein
dreijahriger Sohn im Januar 1999 eine Woche lang
entfuhrt worden sei.’

Die belgischen Behdrden lehnten diese Antrage im
Herbst 2000 ab und verfugten die Ausweisung aus
Belgien, wobei die Ausweisungsverfliigung
eine Klausel enthalt, die unter Bezugnahme auf
den kolumbianischen Birgerkrieg eine Abschie-
bung nach Kolumbien selbst verbietet. Die Fami-
lie sollte somit von Staats wegen vom belgischen
Territorium entfernt, nicht aber nach Kolumbien
ausgewiesen werden. In Folge stellte Herr Zambra-
no einen Antrag auf Regularisierung seines
Aufenthalts, wobei er seine Bemihungen unter-
strich, sich in die belgische Gesellschaft zu integ-
rieren (sein Kind besuchte bereits den Kindergar-
ten und er selbst lernte Franzosisch). Dieser Antrag
wurde im August 2001 abgelehnt. Die Entschei-
dung wurde vor dem Conseil d’Etat angefochten,
der die Nichtigkeitsklage mit Urteil im Mai 2003
abwies.

Seit April 2001 wohnt das Ehepaar in der belgi-
schen Gemeinde Schaerbeek und seit Oktober
2001 arbeitete Herr Zambrano als handwerkliche
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