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Sachverhalt:

liegenden Fall Informationen, nach denen

u. a. in Deutschland anséssige Grofunter-
nehmen sich an verbotenen wettbewerbswidri-
gen Verhaltensweisen beteiligt hatten. Die Eu-
ropdische Kommission in Briissel ist ein
Gremium, zu deren bedeutendsten Aufgaben der
Schutz des Europdischen Binnenmarktes vor
Wettbewerbsverzerrungen zdhlt. Wenn Unter-
nehmen, die wegen ihrer Grofle zusammen einen
erheblichen Teil des Marktes beherrschen, ihre
Preise aufeinander abstimmen und eine gemein-
same Strategie vereinbaren, kdnnen sie dadurch
den erwiinschten Wettbewerb empfindlich
storen. Derartige wettbewerbswidrige Verhaltens-
weisen werden daher vom Vertrag zur Griindung
der Europdischen Gemeinschaft verboten, wenn
sie den Handel zwischen den Mitgliedstaaten der
Europédischen Union zu beeintrachtigen drohen!.
Welcher Art die Informationen waren, die die Eu-
ropdische Kommission im vorliegenden Fall er-
hielt, wird in dem Urteil des Amtsgerichts Bonn
nicht mitgeteilt. Ein Indiz fiir wettbewerbswidrige
Verhaltensweisen sind parallele Preiserhdhungen
oder Preisangleichungen mehrerer Unternehmen
ohne erkennbaren sachlichen Grund. In vielen
Fillen werden wettbewerbswidrige Verhaltens-
weisen der Europdischen Kommission nur durch
Mitteilungen von Angestellten aus den Unter-
nehmen selbst bekannt. Es spricht eine gewisse
Wahrscheinlichkeit dafiir, dass es sich auch im
vorliegenden Fall so verhielt.

D ie Europdische Kommission erhielt im vor-

Die Kommission entschloss sich auf die erhal-
tenen Informationen hin, bei den betroffenen
Unternehmen Nachpriifungen durchzufiihren,
ob der sich aus diesen Informationen ergebende
Verdacht eines Wettbewerbsverstofies zutrifft. Sie
ersuchte in Deutschland das Bundeskartellamt,
die Durchsetzung der Nachpriifungsentschei-
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dung sicherzustellen. Das Bundeskartellamt stell-
te deshalb beim Ermittlungsrichter des Amtsge-
richts Bonn einen Durchsuchungsantrag, um die
Raumlichkeiten und Grundstiicke der betroffe-
nen Unternehmen notfalls auch gegen deren
Widerstand zum Zweck der Nachpriifung betre-
ten zu diirfen. Zur Begriindung trug das Bundes-
kartellamt vor: »Die Kommission verfiigt tiber In-
formationen, wonach die wichtigsten Verkdufer
von B... in der Europdischen Union oder einem
oder mehreren ihrer Markte an wettbewerbswid-
rigen Absprachen und/oder aufeinander abge-
stimmten Verhaltensweisen teilnehmen oder
teilgenommen haben.« Schriftliches Beweisma-
terial zur Untermauerung des geduflerten Ver-
dachts hat das Bundeskartellamt nicht vorgelegt.
Der Ermittlungsrichter forderte das Bundeskar-
tellamt auf, ihm schriftliches Beweismaterial
nachzuliefern, auf das sich ein Tatverdacht stiit-
zen lésst, da ohne Vorliegen eines Tatverdachts
eine Durchsuchung nicht angeordnet werden
darf. Das Bundeskartellamt erwiderte, das Be-
weismaterial befinde sich bei der Europdischen
Kommission und koénne nicht zur Verfiigung ge-
stellt werden. Der Amtsrichter lehnte darauthin
den Durchsuchungsantrag ab.

Griinde (gekiirzt)

II. Der Durchsuchungsantrag war abzulehnen,
da eine Priifung der elementarsten Vorausset-
zungen fiir eine staatliche Zwangsmafinahme,
namlich die Uberpriifung einer Manahme auf
Verhéltnisméfigkeit und Fehlen von Willkiir, auf
Grund der Weigerung der Europdischen Kom-
mission, dem Gericht das beweiserhebliche Tat-
sachenmaterial vorzulegen, unmaglich ist. ...

3. Insbesondere aber kann das Gericht seiner
ureigensten Aufgabe, die beabsichtigte Durchsu-
chung auf das Fehlen von Willkiir und die Wah-

rung des VerhdltnismaRigkeitsgrundsatzes zu
uiberpriifen, nicht nachkommen. Nach standiger
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
muss eine Durchsuchung in einem angemesse-
nen Verhaltnis zur Schwere der Straftat und zur
Stérke des Tatverdachts stehen. Dies impliziert,
dass die Tatsachen, die einen Tatverdacht be-
griinden, bei jeder VerhéltnismaRigkeitspriifung
dem Gericht bekannt sein miissen, damit es zu
der ihm obliegenden Priifung iiberhaupt in der
Lage ist. Daran fehlt es hier jedoch. Mit der Wei-
gerung, die ihr vorliegenden Hinweise auf das
Vorliegen kartellrechtlicher Absprachen zwischen
den benannten Unternehmen durch das Bundes-
kartellamt vorzulegen, verstof3t die Europdische
Kommission gegen das Postulat des Europdischen
Gerichtshofes, wonach sie verpflichtet ist, daftir
zu sorgen, dass die nach nationalem Recht zu-
stdndige Stelle tiber alle Mittel verfiigt, um die ihr
zustehende Kontrollbefugnis austiben zu konnen.

Anmerkung:

Bedeutsam wird diese Entscheidung bleiben, weil es
wahrscheinlich das letzte Mal war, dass ein Amts-
richter auf diesem Gebiet einen Durchsuchungsan-
trag mit einer derartigen Begriindung abgelehnt
hat. Der Europdische Gerichtshof hat jedenfalls we-
nig spater ausgesprochen, dass ein nationales Ge-
richt von der Europdischen Kommission nicht die
Vorlage von schriftlichem Beweismaterial verlan-
gen kann, sondern gegebenenfalls auch ohne sol-
che Indizien einem Durchsuchungsantrag stattge-
ben miisse!, und der Rat der Europdischen Union
hat die Grundsitze dieser Entscheidung in die Ver-
ordnung 1/20033 aufgenommen.

1. Um die Entwicklung zu erfassen, die sich
hier anbahnt, ist es zundchst erforderlich, das
Verhiltnis der verwirrend vielen im vorliegen-
den Fall beteiligten Stellen zueinander zu kldren.
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RECHT

a) Die Europdische Kommission hat seit 1962
nach europédischem Recht die Befugnis, hohe
Geldbuflen gegen Unternehmen zu verhidngen,
die an verbotenen wettbewerbswidrigen Verhal-
tensweisen (z. B. wettbewerbswidrigen Abspra-
chen) teilnehmens.

Wenn, wie im vorliegenden Fall, die Europai-
sche Kommission Informationen erhdlt, nach de-
nen die wichtigsten Verkdufer eines bestimmten
Groflunternehmens auf dem Gebiet der Européi-
schen Union an verbotenen wettbewerbswidrigen
Verhaltensweisen teilgenommen haben, dann darf
sie nicht etwa einfach Geldbuf3en festsetzen, son-
dern sie muss einen Verdacht, der sich aus den In-
formationen ergibt, durch weitere Tatsachen zu er-
hérten trachten. Die Kommission hat vom euro-
pdischen Gesetzgeber zu diesem Zweck ein
Nachpriifungsrecht erhalten, das u. a. den Bedien-
steten der Kommission ermdglicht, alle Riumlich-
keiten und Grundstiicke der verddchtigten Unter-
nehmen zu betreten’. Das Nachpriifungsrecht ist
allerdings mit Riicksicht auf die Rechtsordnungen
der einzelnen europdischen Staaten beschrdnkt
worden, auf das Gebiet auf dem die Nachpriifung
stattfindet: Die Bediensteten der Kommission diir-
fen nur so lange selbst die Nachpriifung durchfiih-
ren, als die Unternehmen dagegen keinen Wider-
stand leisten. Wenn hingegen ein Unternehmen
sich der Nachpriifung widersetzt, diirfen die Be-
diensteten der Kommission sich nicht den Zutritt
zu den Rdumlichkeiten und Grundstiicken des
Unternehmens selbst erzwingen, sondern sie miis-
sen dann die Behorden zu Hilfe rufen, die der je-
weilige Staat ihnen speziell zu diesem Zweck zur
Verftigung stellt®. Um die Durchfiihrung der Nach-
priifung nicht fiir den Fall eines Widerstandes des
Unternehmens zu gefdhrden, ersucht die Europdi-
sche Kommission in der Praxis stets vorsorglich
von vornherein die zustdndigen Behorden des je-
weiligen Staates um ihre Mithilfe. So geschah es
auch im vorliegenden Fall.

b) Die Behorde, die in Deutschland die Bedien-
steten der Europdischen Kommission zu unter-
stiitzen hat, ist das Bundeskartellamt’. Der deut-
sche Gesetzgeber gewdahrt dem Bundeskartellamt
dieselben Befugnisse wie einer Staatsanwaltschaft
in einem Strafverfahrens. Das Betreten von
Riumlichkeiten kann von einer Staatsanwalt-
schaft gegen den Willen verddchtiger Personen
nur im Rahmen einer sogenannten Durchsu-
chung erfolgen. Hat das Bundeskartellamt hier
eine der Staatsanwaltschaft vergleichbare Stel-
lung, muss es also ebenfalls die Voraussetzungen
der Durchsuchung beachten.

¢) Eine Durchsuchung darf nicht ohne weiteres
von der Behorde durchgefiihrt werden, sofern
nicht ausnahmsweise Gefahr im Verzug besteht.
Vielmehr muss die Behorde im Regelfall zuvor ei-
nen Antrag auf Erlass des Durchsuchungsbefehls
bei einem Amtsrichter, dem sogenannten Ermitt-
lungsrichter, stellen?.
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Bei einer Durchsuchung durch die Staatsan-
waltschaft besteht der Zweck der Einschaltung
des Ermittlungsrichters darin, den Eingriff mess-
bar und kontrollierbar zu halten!®. Der Ermitt-
lungsrichter muss deshalb u. a. nachpriifen, ob
der Eingriff in einem angemessenen Verhiltnis
zur Schwere der Straftat und zur Stdrke des Tat-
verdachts steht. Diese Priifung ist ihm nur mog-
lich, wenn ihm vom Staatsanwalt Akten mit In-
dizien dafiir tibermittelt worden sind, dass eine
bestimmte Straftat begangen worden ist. Diese In-
dizien bilden die Grundlage des sogenannten Tat-
verdachts!!. Lassen sich den durch die Staatsan-
waltschaft ibermittelten Akten keine geniigen-
den Anhaltspunkte fiir das Vorliegen einer
Straftat entnehmen, muss der Ermittlungsrichter
den Antrag auf Erlass eines Durchsuchungsbe-
fehls ablehnen. Er darf nicht einfach der Versi-
cherung des Staatsanwalts vertrauen, der Tatver-
dacht liege vor, denn er soll gerade durch eigene
Priifung des Falles die Staatsanwaltschaft kontrol-
lieren. Der deutsche Gesetzgeber hilt die Durch-
suchung fiir einen so gefdhrlichen Eingriff in die
Privatsphédre des zu Durchsuchenden, dass er die
Notwendigkeit der Anordnung durch einen Rich-
ter nicht nur im einfachen Gesetzesrecht for-
dert!?, sondern sogar im Grundgesetz.13

Hat das Bundeskartellamt im vorliegenden Fall
die Stellung einer Staatsanwaltschaft, so muss der
Ermittlungsrichter auch hier nachpriifen, ob der
Eingriff in einem angemessenen Verhdltnis zur
Schwere des Wettbewerbsverstofles und zur Stér-
ke des Tatverdachts steht. Da mangels schrift-
lichen Beweismaterials eine derartige Priifung
nicht durchgefiihrt werden konnte, war die Ab-
lehnung des Durchsuchungsantrags konsequent.

2. Der Européische Gerichtshof hatte in einem
Parallelfall zu entscheiden, bei dem das franzosi-
sche Unternehmen »Roquette Fréres« betroffen
war. Er bemiihte sich darum, einerseits der Euro-
péaischen Kommission eine effektive Durchset-
zung seiner Nachpriifungsentscheidungen zu ver-
mitteln, andererseits aber die nationalen Verfah-
rensordnungen nicht anzutasten. Aus diesem
Grunde weist er auf seine Rechtsprechung hin,
nach der die nationalen Gerichte grundsatzlich
eine Pflicht zu loyaler Zusammenarbeit mit der
Européischen Kommission haben. Deshalb sollen
sie nicht berechtigt sein, die in den Akten der
Kommission enthaltenen Informationen heraus-
zuverlangen, auf denen der Tatverdacht ruht.
Aber dies soll auch gar nicht erforderlich sein, um
die Anforderungen an die im nationalen Recht
vorgesehenen Verfahrensgarantien zu wahren.
Das zustdndige nationale Gericht miisse sich viel-
mehr nur vergewissern, dass ernsthafte Indizien
vorliegen, die fiir den Verdacht eines Verstofles
gegen die Wettbewerbsregeln ausreichen.! Das
soll bereits dann der Fall sein, »wenn ... die Kom-
mission die in ihrem Besitz befindlichen Infor-
mationen ... so substanziiert darlegt, dass das na-
tionale Gericht sich davon tiberzeugen kann, dass
der Kommission solche Indizien vorliegen«.15

3. Worin genau liegt der Widerspruch zwischen
der Entscheidung des Amtsgerichts Bonn und dem
Urteil des Europdischen Gerichtshofs? Das Amts-
gericht setzt voraus, dass der Richter nach deut-
schem Recht selbst die Informationen erhalten
miisse, die den Tatverdacht begriinden. Der Euro-
péische Gerichtshof gibt zu verstehen, dass der
Richter sich auf die Versicherung der Kommission
verlassen muss, dass die einen Tatverdacht be-
griindenden Indizien vorliegen, ohne dass der
Richter selbst alle diese Indizien kennen muss.
Wenn dem Europdischen Gerichtshof gefolgt wiir-
de, hitte der fiir die Entscheidung tiber den Durch-
suchungsantrag zustandige Richter nicht mehr die
Méoglichkeit einer echten Uberpriifung, die das
deutsche Recht von ihm verlangt.16

Es liegt nun nahe, einfach den Standpunkt ein-
zunehmen, das Bundeskartellamt sei eine deut-
sche Behorde und miisse folglich das deutsche
Recht beachten, sei also verpflichtet, schriftliches
Beweismaterial vorzulegen. So einfach verhalt es
sich aber nicht. Falls die deutsche Regelung mit
europdischem Gemeinschaftsrecht kollidiert, ist
anerkannt, dass die deutschen Gerichte eine
Pflicht zu gemeinschaftsrechtskonformer Ausle-
gung besitzen!” und sogar dem europdischen
Recht den Vorrang einrdumen miissen. Auf den
ersten Blick ist allerdings keine Kollision mit Ge-
meinschaftsrecht in Sicht, weil der Amtsrichter
lediglich das geplante Verhalten des Bundeskar-
tellamts iiberpriift und nicht das Verhalten der
Européischen Kommission.

Aber es ist zu beachten, dass die Ablehnung des
Antrags dem Bundeskartellamt gegeniiber gleich-
zeitig dazu fiihrt, dass auch die Nachpriifungsent-
scheidung der Europdischen Kommission nicht
mehr zwangsweise durchgefiihrt werden kann.
Der ablehnende Beschluss des Amtsgerichts Bonn
wirkt sich also so aus, als ob das Amtsgericht die
Nachpriifungsentscheidung der Europdischen
Kommission iiberpriift hitte, und dies durfte das
Amtsgericht mit Sicherheit nicht, weil das deut-
sche und das europdische Rechtssystem grund-
satzlich strikt zu trennen sind. Das Amtsgericht
Bonn ist ein deutsches Gericht und deshalb auch
nur dafiir zustdndig, das Verhalten deutscher Be-
horden zu beurteilen. Die Europdische Kommis-
sion ist hingegen eine europdische Behorde, deren
Verhalten folglich auch ausschliellich durch ein
europdisches Gericht beurteilt werden darf. Das
Amtsgericht Bonn hat aber nach deutschem Recht
das Bundeskartellamt als deutsche Behorde zu be-
urteilen. Fraglich ist, ob es dabei auch die indirek-
te Auswirkung seiner Beurteilung des Bundeskar-
tellamts auf die Nachpriifungsentscheidung der
Européischen Kommission beriicksichtigen muss.
Der Europdische Gerichtshof scheint davon aus-
zugehen, indem er aus dem européischen Recht
eine Pflicht der nationalen Gerichte ableitet, die
Wirksamkeit des Vorgehens der Kommission si-
cherzustellen.!8 Es wire denkbar, im Fall des Amts-
gerichts Bonn auf einen Verstof3 gegen diese
Pflicht schliefen zu wollen, weil die Ablehnung
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der Durchsuchung zur Unméglichkeit fiihrt, die
Nachpriifungsentscheidung der Kommission
durchzusetzen. Ware dieser Schluss richtig, dann
wiirde das nationale Recht, das eine Ubermittlung
des schriftlichen Beweismaterials verlangt, mit
dem européischen Recht kollidieren.

In einer solchen Situation miisste das Amtsge-
richt Bonn den Grundsatz gemeinschaftsrechts-
konformer Auslegung des nationalen Rechts be-
riicksichtigen. Aber selbstverstandlich kann es
diesen Grundsatz nur soweit berticksichtigen, als
es dazu befugt ist. Im vorliegenden Fall erlauben
hingegen die klaren Vorgaben des deutschen
Rechts!® m. E. keine gegenteilige Auslegung.

Allenfalls kann noch daran zu denken sein, das
nationale Recht aufgrund des Anwendungsvor-
rangs des Gemeinschaftsrechts fiir unwirksam zu
halten. Falls aber die deutschen Regelungen
wegen Kollision mit europdischem Recht als un-
wirksam zu betrachten wiren, entfiele damit
gleichzeitig die Grundlage dafiir, dass das Bundes-
kartellamt im vorliegenden Fall tiberhaupt titig
werden kann. Denn der rechtsstaatliche Grund-
satz vom Vorbehalt des Gesetzes verlangt, dass
Eingriffe in »Freiheit und Eigentum« durch eine
hinreichend bestimmte Ermachtigung in einem
parlamentarischen Gesetz gestattet werden miis-
sen. Andernfalls sind derartige Eingriffe nicht zu-
lassig. Dieser Grundsatz wird durch den Anwen-
dungsvorrang des Gemeinschaftsrechts nicht be-
seitigt.20 Da aber weder das deutsche Recht noch
das europdische Recht eine andere Eingriffsbefug-
nis als die genannten Vorschriften?! zur Verfi-
gung stellen, kdnnte das Bundeskartellamt tiber-
haupt keine Durchsuchung mehr durchfiihren.
Der Europdischen Kommission wire daher weder
mit dem Grundsatz einer Pflicht zu gemein-
schaftsrechtskonformer Auslegung noch mit dem
Grundsatz eines Anwendungsvorrangs des Ge-
meinschaftsrechts gedient.22

In der Literatur wird teilweise versucht, das Er-
gebnis des Europdischen Gerichtshofes mit der Er-
wagung zu stiitzen, der Ermittlungsrichter werde
nicht in seiner tiblichen Funktion tétig, wenn er
iiber Durchsuchungsantrdge entscheide, die das
Bundeskartellamt im Auftrage der Europdischen
Kommission stellt. Er habe dann vielmehr die Rol-
le eines Vollstreckungsrichters.2? Ein Vollstre-
ckungsrichter tberpriift nach dem nationalen
deutschen Recht Vollstreckungstitigkeiten einer
Behorde, die bereits einen vollstreckbaren Titel in
den Handen halt. Ein Gerichtsvollzieher benétigt
z. B. eine richterliche Durchsuchungsanordnung,
wenn er die Wohnung eines Schuldners gegen des-
sen Willen durchsuchen will, um dort vollstrecken
zu kdnnen.24 Der Richter {iberpriift in solchen Fal-
len die VerhéltnisméRigkeit der Vollstreckung, ge-
messen an dem bereits vorliegenden vollstreckba-
ren Titel, in der Regel einem Gerichtsurteil.

Wenn Durchsuchungen im Auftrag der Kom-
mission der Situation des den Titel vollstrecken-
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den Gerichtsvollziehers vergleichbar sein sollen,
dann miisste das Bundeskartellamt wie der Ge-
richtsvollzieher bereits einen vollstreckbaren Ti-
tel in den Hidnden halten. Ein solcher Titel konn-
te nur die Nachpriifungsentscheidung der Euro-
pdischen Kommission sein. Damit wird aber
sogleich einsichtig, dass der Vergleich hinkt: Die
Europdische Kommission trifft hier nicht auf-
grund eines ausermittelten Sachverhalts eine
vollstreckbare Entscheidung wie ein Gericht, das
das Bestehen eines Anspruchs gegeniiber dem
Schuldner feststellt, sondern sie hegt lediglich ei-
nen Tatverdacht, ebenso wie ein Staatsanwalt, der
eine Durchsuchung beantragt. In solchen Kon-
stellationen kann die VerhdltnismaRigkeit der
Durchfiihrung der Durchsuchung nur bei genau-
er Kenntnis des Tatverdachts {iberpriift werden,
denn der wichtigste Grund, dem Betroffenen die
Duldung der Durchsuchung zuzumuten, liegt in
dem Bestehen des Tatverdachts. Der Richter muss
hier also den Tatverdacht kennen, um festzustel-
len, ob die Durchsuchung verhéltnisméfig ist.

4. Es bleibt m. E. kein anderes Ergebnis mog-
lich, als dass der Europdische Gerichtshof die An-
forderungen zumindest des deutschen Prozess-
rechts nicht hinreichend berticksichtigt hat. Lei-
der besteht wenig Aussicht, dass diese Kritik
jemals Gehor finden wird. Der Rat der Europdi-
schen Union hat die Grundsitze des Urteils »Ro-
quette Freres« bereits in das Gesetz hineinge-
schrieben: An Stelle der Verordnung 17/62 gilt
seit 1.5.2004 die neue Verordnung 1/2003%. Sie
enthilt ausdriicklich den Satz: »Das einzelstaatli-
che Gericht darf weder die Notwendigkeit der
Nachpriifung in Frage stellen noch die Ubermitt-
lung der in den Akten der Kommission enthalte-
nen Informationen verlangen.«26.

Auflerdem hat der Rat der Europdischen Union
nicht einfach die Grundsatze von »Roquette Freres«
in Gesetzesform gebracht. »Roquette Fréres« bezog
sich auf die friiher geltende Verordnung 17/62, die
lediglich Durchsuchungen in Geschdftstdumen von
Unternehmen gestattet?”. Die neue Verordnung
1/2003 hingegen geht sogar davon aus, dass die ein-
zelstaatlichen Gerichte Durchsuchungen in Privat-
rdumen?8 anordnen konnen, ohne Kenntnis der in
den Akten der Kommission enthaltenen Informa-
tionen zu besitzen®. Die Umsetzung dieser Vorga-
ben in die Praxis wird den Schutz von moglicher-
weise unbeteiligten Privatpersonen vor Durchsu-
chungen erheblich vermindern.

Der Autor ist Strafrechtswissenschaftler in Bonn.
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1/2003) verpflichtet ist, fiir die Gerichte eine Er-
machtigungsnorm zu schaffen, die es ermog-
licht, den gemeinschaftsrechtlichen Pflichten
zu geniigen, dazu ndher Toepel, NStZ 2003,
631, 634. Problematisch ist der Erlass einer sol-
chen Norm, weil Art. 13 II GG eine echte rich-
terliche Uberpriifung verlangt. Es erforderte
auflerdem eine eigene Abhandlung, die den
Rahmen des vorliegenden Beitrags sprengen
wiirde, zu untersuchen, inwiefern sich etwas an
der Rechtslage aufgrund der unten bei Fn. 26 zi-
tierten Formulierungen der VO 1/2003 dndert.

23 Kamburoglou/Pirrwitz, RIW 1990, 263, 270, zu
dem Fall des EuGH v. 21.9.1989 - Rs 46/87;
227/88 - NJW 1989, 3080 »Hoechst«.

24§ 758a1ZPO.

25Abl. L 001 v. 4.1.2003, S. 1.

26 Art. 20 VIII 3, 21 111 4 VO 1/2003.

27 Art. 1412d VO 17/62.

28 Art. 21 1 VO 1/2003.

29 Art. 21 1114 VO 1/2003.
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