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,,Carte blanche*

fur Kartellbehorden?

Unveréandert sind behordliche Ermittlungen und
die mit ihnen einhergehenden Hausdurchsu-
chungen (,,Dawn Raids*) das zentrale Instru-
ment des Bundeskartellamts und der EU-Kom-
mission in ihrem Kampf gegen wettbewerbswid-
rige Absprachen. Ungeachtet der in den letzten
gut zehn Jahren riickldufigen Tendenz bei Kron-
zeugenantridgen hat die Bedeutung von Dawn
Raids zuletzt sogar noch weiter zugenommen —
die Zahl der Kronzeugenantrage stieg zuletzt
wieder leicht und die Behorden operieren an-
sonsten schlicht zunehmend auf Basis anderer
Hinweise.

So war es kaum iiberraschend, dass die zwi-
schenzeitliche Linie des Landgerichts Bonn, er-
hohte Anforderungen an den eine Durchsuchung
rechtfertigenden Anfangsverdacht zu stellen
(LG Bonn, 29.9. 2023 — 64 Qs 53/22), nicht nur
in kartellrechtlichen Fachkreisen hohe Wellen
schlug. Das Gericht verlangte einen iiber bloBe
Vermutungen hinausreichenden, auf bestimmte
Anhaltspunkte gestiitzten konkreten Verdacht
fir entsprechende Ermittlungsmafnahmen.
Wiirde das Bundeskartellamt kiinftig nur noch
unter restriktiveren Vorzeichen durchsuchen
konnen? Erst der innerhalb des LG Bonn erfolgte
Zustindigkeitswechsel von der 14. zur 12. gro-
Ben Strafkammer Anfang 2024 ebnete den Weg
fiir eine Riickkehr zu einer weniger strengen Li-
nie bei dieser Frage (vgl. bspw. LG Bonn, 8. 4.
2024-62 Qs 3/24,LG Bonn, 16. 1.2025-62 Qs
62/24 (nicht verdffentlicht)) — was in der Fach-
weltallerdings nicht nur auf Zustimmung stief3.

Das ist nachvollziehbar, denn bei der Beurtei-
lung der Zuldssigkeit tiefgreifender staatlicher
Ermittlungsmanahmen wie Dawn Raids geht
es im Kern um zwei widerstreitende Interessen:
Die Behorden zielen auf die Verfolgung von
Verdachtsmomenten beziiglich moglicherweise
begangener Rechtsverletzungen ab, wozu sie
maximale Flexibilitdt und Zugriffsmoglichkei-
ten haben mochten. Diametral entgegengesetzt
steht das Grundrecht der Unverletzlichkeit der
Wohnung und der Geschiftsraume (Art. 13 GG)
von Individualpersonen und Unternehmen.

Auch auf EU-Ebene nimmt die EU-Kommission
unverandert — wenn nicht gar verstarkt — Unter-
nehmen in den Blick in Form so genannter
,.Nachpriifungen®. Zu beobachten ist dabei eine
vermehrte Zahl von Nichtigkeitsklagen gegen
Nachpriifungsbeschliisse der EU-Kommission —
mit wechselndem Ausgang. Im Jahr 2023 er-
klérte der EuGH die Beschliisse im Hinblick auf
Intermarché, Casino und Intermarché Casino
Achats (C-693/20 P, C-690/20 P und C-682/20 P)
fiir nichtig, nachdem die EU-Kommission ih-
ren Protokollierungspflichten nicht nachgekom-
men war (die Kommission hatte die Befragung
Dritter im Vorfeld der Durchsuchungen nicht
protokolliert). Demgegeniiber bestitigte das
EuG zuletzt Ende April erstinstanzlich die
RechtmiBigkeit des Nachpriifungsbeschlusses
gegeniiber dem Duftstofthersteller Symrise (T-
263/23) und verwarf dabei das Vorbringen des
Unternehmens, es lage eine unzuldssige fishing
expedition mangels ausreichenden Anfangsver-
dachts vor. Einleuchtend ist dabei im Besonde-
ren die Feststellung des Gerichts, dass die EU-
Kommission Nachpriifungsbeschliisse auch auf
ex officio gewonnene Erkenntnisse (und damit
nicht nurauf Kronzeugenantrige) stiitzen konne.

Noch ist es wohl zu friih fiir eine belastbare Aus-
sage, in welche Richtung sich die EU-Judikatur
bewegt. Mit den anhéngigen Verfahren in Sa-
chen Michelin (T-188/24) und Red Bull (T-306/
23) stehen wenigstens zwei weitere Entschei-
dungen tiber die RechtméfBigkeit von Nachprii-
fungsbeschliissen ins Haus. Michelin ist der
Auffassung, dass der Beschluss aufgrund einer
unzureichenden Begriindung fiir nichtig zu er-
klédren sei. Red Bull argumentiert unter anderem
mit dem Fehlen schliissiger Anhaltspunkte fiir
einen Kartellrechtsverstof, da sich die EU-
Kommission lediglich auf Hinweise eines direk-
ten Konkurrenten des Energydrink-Herstellers
gestiitzt habe. Wegweisend wird zudem die Hal-
tung des EuG in der parallelen Rechtssache Red
Bull (T-682/24) sein, bei der die Frage der Kos-
tentragung flir so genannte continued inspec-
tions (Fortsetzung der Nachpriifung in den

Raumlichkeiten der EU-Kommission) im Zen-
trum steht. Red Bull sieht die EU-Kommission
hier in der Verantwortung.

Bei der Frage, welcher Kurs den nationalen und
europdischen Gerichten anzuraten ist, sollte sich
nachdriicklich vor Augen gefiihrt werden, wel-
che Folgen ein weiter, gar iiberbordender Spiel-
raum der Kartellbehdrden hat. Nur eine effektive
gerichtliche ex-ante- bzw. ex-post-Kontrolle (je
nach Ausgestaltung der Rechtsordnung) vermag
die Konsequenzen einzuhegen. So gehen Dawn
Raids, selbst wenn sich der Verdacht des Rechts-
verstofles nicht erhértet, mit unmittelbaren
Nachteilen und erheblichen Risiken fiir die be-
troffenen Unternehmen und Mitarbeiter einher.
Diese beginnen mit dem disruptiven Eingriff in
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den Geschiftsbetrieb, und reichen von einem na-
heliegenden Reputationsverlust fiir das Unter-
nehmen, iber mogliche Schadensersatzforde-
rungen durch angeblich Geschidigte zu jeden-
falls erheblichen Kosten fiir die Rechtsverteidi-
gung. Auch drohen bei Dawn Raids jederzeit
Obstruktionen durch unachtsame Mitarbeiter,
was von den Behorden mit empfindlichen Buf3-
geldern belegt wird.

Aus rechtsstaatlicher Sicht hat das Thema noch
einmal an Relevanz gewonnen, nachdem die ein-
griffsintensive Durchsuchung von Privatwoh-
nungen (in Zeiten von Homeoffice) mittlerweile
gleichsam zum Standardrepertoire der Kartell-
behorden gehort. Da nicht von einer umfassen-
den Fernwirkung von Beweisverwertungsver-
boten auszugehen ist, kann es sich zudem als
Pyrrhussieg erweisen, wenn das betroffene Un-
ternehmen die RechtméBigkeit des Durchsu-
chungs-/Nachpriifungsbeschlusses erfolgreich
anficht. Stellen im Zuge eines rechtswidrigen
Dawn Raids etwa andere Unternehmen Kron-
zeugenantridge, wird sich die Behorde nicht
davon abhalten lassen, die weiteren Ermittlun-
gen auf hierdurch erlangte Erkenntnisse zu
stiitzen.

Nicht zuletzt ist es auch an den Kartellbehorden
selbst, mafivolle und rechtskonforme Ermittlun-
gen durchzufiihren. Sie sind unter dem Gesichts-
punkt der Rechtsstaatlichkeit und Verhéltnisma-
Bigkeit verpflichtet, mehr als einmal kritisch zu
iiberpriifen, ob im Einzelfall nicht mildere, glei-
chermalien geeignete Mittel bestehen. So mag
beispielhaft ein (in)formelles Auskunftsverlan-
gen durchaus ausreichend sein, um an die Infor-
mationen eines vollkooperierenden erstrangigen
Kronzeugen zu gelangen, ohne zum Instrument
der Durchsuchung greifen zu miissen. Bislang
hat sich diese Einsicht — wie aktuelle Dawn
Raids zeigen — bei den Kartellbehorden aber of-
fenbar noch nicht durchgesetzt.

Dr. Sebastian Janka, LL.M. (Stellenbosch) (1i)
und Severin Uhsler (re)
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