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SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
CARL OTTO LENZ
vom 10. Juni 1986

Herr Prisident,
meine Herren Richter!

A — Sachverhalt

1. In dem Verfahren, zu dem ich heute
Stellung nehme, geht es um eine weitere
Auseinandersetzung anlafilich eines Wettbe-
werbsverfahrens, welches die Kommission
der Europdischen Gemeinschaften gegen die
AKZO-Gruppe wegen des Verdachts der
miflbrauchlichen Ausnutzung einer marktbe-
herrschenden Stellung durchgefithrt hat und
moglicherweise noch durchfiihrt.

2. Obgleich Gegenstand des vorliegenden
Verfahrens lediglich die Frage der Rechtmi-
Rigkeit einer Entscheidung der Kommission
(der Beklagten) vom 6. November 1984 ist,
durch die die Kligerinnen gemif Artikel 14
Absatz 3 der Verordnung Nr. 17! verpflich-
tet worden sind, eine Nachpriifung im Rah-
men eines Wettbewerbsverfahrens zu dul-
den, erscheint es mir geboten, kurz auf das
gesamte Verfahren einzugehen, innerhalb
dessen die strittige Entscheidung getroffen
wurde.

3. Die Kligerinnen, die AKZO Chemie BV
und die AKZO Chemie UK Ltd, gehoren
zur AKZO-Gruppe, die in der Gemein-
schaft der groflte Lieferant von organischen
Peroxyden ist, chemischen Erzeugnissen, die
bei der Herstellung von Kunststoffen als In-
itiatoren sowie im Vereinigten Konigreich
und Irland als Bleichmittel fiir Mehl ver-
wendet werden.

4. Die Firma Engineering and Chemical
Supplies (ECS) ist ein kleines Unternehmen,

1 — Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962 — Er-
ste Durchfiihrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86
des Vertrages — ABl. 1962, S. 204.
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welches sich seit seiner Griindung im Jahr
1969 zunichst mit dem Vertrieb von bei
AKZO Chemie UK Ltd gekauften organi-
schen Peroxyden an die britische Mehlindu-
strie  beschiftigte, danach zusitzlich die
Produktion dieser Stoffe aufnahm. Im Jahr
1979 erstreckte es seine Titigkeit auch auf
den Kunststoffsektor, zun4chst im Vereinig-
ten Konigreich, danach in Deutschland.

5. Im Jahr 1982 reichte ECS bei der Be-
klagten einen Antrag auf Einleitung eines
Verfahrens ein und machte geltend, die Kli-
gerinnen hitten dadurch gegen Artikel 86
EWG-Vertrag verstoflen, dafl sie mit der
Absicht, ECS vom Markt zu verdringen, bei
organischen Peroxyden €ine mifibriuchliche
Politik der niedrigen Preise verfolgten. Die
Beschwerde von ECS bezog sich nach dem
unwidersprochenen Vortrag der Beklagten
auf das Preisgebaren der Kligerinnen im
Bereich der organischen Peroxyde, und

zwar sowohl im Kunststoff- als auch im
Mehlbereic‘h.

6. Im Dezember 1982 fithrten Beamte der
Beklagten in den Geschiftsriumen der bei-
den Kligerinnen ohne vorherige Ankiindi-
gung Nachpriifungen gemif Artikel 14 Ab-
satz 3 der Verordnung Nr. 17 durch.

7. Am 8. Juni 1983 beschlof die Beklagte,
das Verfahren (V1/30.698 — ECS/AKZO)
in detr Sache einzuleiten. Gegenstand des
Verfahrens war der mégliche Mifibrauch ei-
ner marktbeherrschenden Stellung der Kli-
gerinnen und betraf das Preisgebaren fiir
organische Peroxyde sowohl im Sektor der
Mehlzusatzstoffe als auch in anderen Berei-
chen2.

2 — Bulletin der Europdischen Gemeinschafien, 1983, Nr. 7/8,
Randnr. 2.1.38.
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8. Am 29. Juli 1983 erliefl die Beklagte eine
einstweilige Anordnung?, mit der sie der
Kligerin AKZO Chemie UK Ltd bestimmte
Auflagen fiir ihr Preisgebaren im Bereich
der Mehlzusatzstoffe machte.

9. Im Mai und Juli 1984 kam es zu Gespri-
chen zwischen Mitarbeitern der Kldgerinnen
und der Beklagten, in denen die Méglich-
keit einer beschleunigten Erledigung des
Wettbewerbsverfahrens erdrtert wurde. Da-
bei zuflerte die Beklagte, angesichts der Be-
schwerde von ECS kénne sie dem Wunsch
der Kligerinnen, das Verfahren insgesamt
ohne formliche Entscheidung zu beenden,
nicht entsprechen. Zumindest im Bereich
der Mehlzusatzstoffe werde es zu einer ab-
schliefenden Entscheidung kommen; falls
die Kldgerinnen die Beschwerdepunkte im
wesentlichen hinnihmen, es weiterhin zu ei-
ner befriedigenden Schadensersatzregelung
fiir ECS kime, wiirde dies bei der Festset-
zung der Hohe der Geldbufle beriicksich-
tigt. Fiir den Fall, daf} die Kligerinnen be-
stimmte Garantien fiir ihr kiinftiges Preisge-
baren im Kunststoffsektor abgiben, wurde
in Aussicht gestellt, dafl die Untersuchungen
im Kunststoffsektor nicht fortgefithrt wiir-
den.

10. Bereits zuvor hatte die Beklagte ihre
Untersuchungstitigkeit, die sich zunichst
auf die gesamten Verwendungsmoglichkei-
ten der organischen Peroxyde erstreckt
hatte, auf den Bereich der Mehlzusatzstoffe
konzentriert; im Bereich der Kunststoffher-
stellung wurde sie zunichst nicht weiterge-

fithrt.

11. Am 3. September 1984 richtete die Be-
klagte eine Mitteilung von Beschwerde-
punkten an die Kligerinnen, die sich auf
das Preisgebaren der Kligerinnen in bezug
auf organische Peroxyde im Bereich der
Mehlzusatzstoffe beschrinkte. In den einlei-
tenden zusammenfassenden Bemerkungen
zu den Beschwerdepunkten wurde jedoch

3 — ABL 1983, L 252, 8. 13.

ausdriicklich darauf hingewiesen, dafl die
Beklagte das Verhalten der Kligerinnen be-
ziiglich ihres Markiverhaltens bei organi-
schen Peroxyden im Bereich der Kunststoff-
herstellung weiter untersuche und sich die
Mitteilung weiterer Beschwerdepunkte fiir
diesen Teilbereich des Verfahrens vorbe-
halte (S. 4, a. a. O.)).

12. Am 1. Oktwober 1984 kam es zu einem
Telefongesprich zwischen dem mit der Un-
tersuchung der Angelegenheit betrauten Be-
amten der Beklagten und dem Leiter der
Rechtsabteilung der Kligerin AKZO Che-
mie BV, in dem der Zusammenhang zwi-
schen der Reaktion der Kligerinnen auf die
Mitteilung der Beschwerdepunkte fiir den
Teilbereich der Mehlzusatzstoffe und dem
weiteren Vorgehen der Beklagten im Teilbe-
reich der Kunststoffherstellung angespro-
chen wurde. Auf die Einzelheiten dieses Ge-
spriches, die zwischen den Parteien strittig
sind und iiber die der Gerichtshof eine Be-
weisaufnahme durchgefiihre hat, werde ich
im Rahmen meiner rechtlichen Ausfiihrun-
gen niher eingehen (Absatz 83 ff.).

13. Am 22, Oktober 1984 iibermittelte die
Klidgerin AKZO Chemie BV der Beklagten
den ersten Teil ihrer Stellungnahme zu den
Beschwerdepunkten, in der sie die Ansicht
vertrat, sie habe sich nicht den geringsten
Miflbrauch zuschulden kommen lassen.

14. Am 26. Oktober 1984 kiindigte die Be-
klagte an, dafl erneute Nachpriifungen im
Kunststoffbereich bei den Kligerinnen am
7. und 8. November in den Niederlanden
und am 12. und 13. November im Vereinig-
ten Konigreich stattfinden wiirden. Der
Mitarbeiter der Rechtsabteilung der Klige-
rin AKZO Chemie BV, dem dies mitgeteilt
worden war, nahm diese Ankiindigung —
ohne Widerspruch — entgegen.

15. Am Nachmittag des 6. Novembers 1984
teilte die Kligerin AKZO Chemie BV der
Beklagten telefonisch mit, sie weigere sich,
die angekiindigten Nachpriifungen zu dul-
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den. Sie kiindigte dabei an, die Griinde fiir
diese Weigerung seien in einem Schreiben
enthalten, das der Beklagten noch am selben
Tag zugehen solle.

16. Am selben Tag, dem 6. November
1984, erlief} die Beklagte die mit der vorlie-
genden Klage angefochtene Entscheidung.
Am 7. November 1984 wurden Beamte der
Kommission in Begleitung eines Vertreters
der niederlindischen Regierung bei AKZO
Chemie BV vorstellig, um die Nachpriifun-
gen durchzufithren. Diese Nachpriifungen
fanden bei der Kligerin AKZO Chemie BV
am 7. und 8. November 1984, bei der Kli-
gerin AKZO Chemie UK Ltd am 20. und
21. November 1984 statt.

17. Die Kldgerinnen halten die genannte

Entscheidung aus mehreren Griinden fiir

rechtswidrig.

18. Sie verstofle gegen Artikel 8 der Euro-
piischen Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten, sie
sel unter Miflbrauch der Zustindigkeits-
iibertragung des zustindigen Mitglieds der
Kommission erlassen worden; sie sei unzu-
reichend begriindet, schliellich seien die zu-
stindigen nationalen Behorden nicht ord-
nungsgemifl angehort worden.

19. In ihrer Erwiderung tragen die Klige-
rinnen noch zusitzlich vor, die Entschei-
dung sei unter Verletzung des rechtlichen
Gehors ergangen; schliefilich habe die Be-
klagte sich eines Ermessensmilbrauchs
schuldig gemacht.

20. Die Kligerinnen beantragen daher,

— die Entscheidung der Beklagten vom
6. November 1984 fiir nichtig zu erkli-
ren,

— der Beklagten aufzugeben, die Unterla-
gen und Schriftstiicke, die infolge der
aufgrund der angefochtenen Entschei-
dung durchgefiihrten Nachpriifung in
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ihren Besitz gelangt sind, zuriickzuge-
ben und ihr zu untersagen, in Zukunft
von ihnen in irgendeiner Weise Ge-
brauch zu machen,

— der Beklagten die Kosten des Verfahrens
aufzuerlegen.

21. Die Beklagte beantragt,
— die Klage als unbegriindet abzuweisen,

— den Kligerinnen die Kosten des Verfah-
rens aufzuerlegen.

22. Die Beklagte hilt die Riigen der Klige-
rinnen fiir unbegriindet; dariiber hinaus hat
sie in der miindlichen Verhandlung Zweifel
daran geduflert, daf} die in der Erwiderung
der Kligerinnen enthaltenen Riigen (Verlet-
zung des rechtlichen Gehors, Ermessens-
miflbrauch) in zulissiger Weise in das Ver-
fahren eingefithrt worden seien.

23. Auf die rechtlichen Ausfithrungen der
Parteien werde ich im Rahmen meiner Stel-
lungnahme im einzelnen eingehen.

B — Stellungnahme

24. Die von den Kligerinnen gegen die an-
gefochtene Entscheidung vorgebrachten Rii-
gen, die sich inhaltlich teilweise tiberschnei-
den, lassen sich in zwei Gruppen unterglie-
dern:

— Riigen, die das befolgte Verfahren be-
treffen: Verletzung des Kollegialprinzips
der Beklagten, mangelhafte Begriindung
der Entscheidung, mangelhafte Anhé-
rung der Behorden der Mitgliedstaaten,
Verletzung des Artikels 8 der Europii-
schen Menschenrechtskonvention duxch
die Nichteinhaltung der Verfahrensvor-
schriften;

— Riigen inhaltlicher Art: Verletzung des
rechtlichen  Gehors, Ermessensmif-
brauch.
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I — Zu den formellen Riigen

a) Feblen einer giiltigen Entscheidung der Be-
klagten

25. Die Kldigerinnen vertreten die Auffas-
sung, die strittige Entscheidung der Beklag-
ten sei nicht rechusgiiltig zustande gekom-
men, da sie nicht von der Beklagten als Kol-
legium, sondern von ihrem fiir den Wettbe-
werb zustindigen Mitglied getroffen wor-
den sei. Dieses Vorgehen stehe nicht im
Einklang mit Artikel 17 des Fusionsvertrages
vom 8. April 1965, wonach die Beschliisse
der Kommission mit der Mehrheit der An-
zahl jhrer Mitglieder gefafit werden.

26. Die Kligerinnen bestreiten der Beklag-
ten zwar nicht grundsitzlich die Befugnis,
bestimmte Entscheidungen durch einzelne
ihrer Mitglieder treffen zu lassen, wie dies
Artikel 27 der vorliufigen Geschiftsord-
nung der Beklagten* vorsehe. Eine entspre-
chende Ermichtigung sei jedoch nur dann
zulissig, wenn sie eine eindeutig umschrie-
bene Mafinahme der Geschiftsfihrung und
der Verwaltung betreffe und der Grundsatz
der kollegialen Verantwortlichkeit der Be-
klagten voll und ganz gewahrt bleibe.

27. Da die Anordnung einer Nachpriifung
gemif Artikel 14 Absatz 3 der Verordnung
Nr. 17 eine Mafinahme von erheblicher Be-
deutung fiir das betroffene Unternehmen
darstelle, handle es sich bei ihr nicht nur um
eine Mafinahme der Geschiftsfihrung und
der Verwaltung. Zumindest angesichts der
Weigerung der Kligerinnen, die angekiin-
digten Nachpriifungen durchfithren zu las-
sen, hitte der Grundsatz der Kollegialitit
wieder zum Tragen kommen missen.

28. Auch die interne Ubertragungsentschei-
dung der Beklagten vom 5. November
1980, die dem fiir Wettbewerb zustindigen
Mitglied der Beklagten die Befugnis ver-
leihe, Entscheidungen iiber Nachpriifungen

4 — Beschluf} vom 6. Juli 1967 in der Fassung des Beschlusses
vom 23. Juli 1975, ABI. 1975, L 199, 5. 43,

zu erlassen, entbinde die Beklagte nicht von
ihrer Verpflichtung, den im Vertrag veranker-
ten Grundsatz der Kollegialitit einzuhalten.

29. Die Beklagte macht hingegen geltend,
die angefochtene Entscheidung habe wirk-
sam entsprechend dem in Artikel 27 ihrer
vorliufigen Geschiftsordnung vorgesehenen
Ermichtigungsverfahren erlassen werden
kénnen. Die Entscheidung, mit der eine
Nachpriifung angeordnet werde, sei eine
Mafinahme zur Vorbereitung der Entschei-
dung, mit der die Beklagte das mogliche
Vorliegen eines Verstofles gegen die Wett-
bewerbsvorschriften feststelle. Die vorberei-
tende Entscheidung stelle somit eine einfa-
che Mafinahme der Geschiftsfiihrung und
Verwaltung dar.

30. Artikel 27 ihrer vorliufigen Geschiifts-
ordnung hilt die Beklagte fiir mit Artikel 17
des Fusionsvertrags vereinbar. In ihrem Ent-
scheidungsverfahren seien die Verpflichtung
aus Artikel 17 des Fusionsvertrags — Kolle-
gialitdtsprinzip — und die Notwendigkeit in
Einklang zu bringen, eine grofie Anzahl von
Entscheidungen zu treffen. Deshalb habe sie
es fiir erforderlich gehalten, einzelne ihrer
Mirglieder zu ermichtigen, bestimmte ein-
deutig umschriebene Mafinahmen in ihrem
Namen und vorbehaltlich ihrer Kontrolle zu
treffen. Kraft interner Bestimmungen sei so-
wohl eine vorgingige als auch eine nach-
trigliche Kontrolle gewihrleistet.

31. Abschlieflend verweist die Beklagte auf
eine Reihe von Entscheidungen des Ge-
richtshofs, in der dieser nicht beanstandet
habe, daf} in Wettbewerbsverfahren die Mit-
teilungen der Beschwerdepunkte von dem
fir den Wettbewerb zustindigen Generaldi-
rektor der Beklagten unterzeichnet worden
seien.

32, Es ist den Kligerinnen einzuriumen,
daf Artikel 17 des Fusionsvertrages s mit der

5 — Vertrag zur Einsetzung eines gemeinsamen Rates und einer
gemeinsamen Kommission der Europiischen Gemeinschaf-
ten vom 8. April 1965, ABL. 1967, Nr. 152, S. 2.
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Bestimmung, daff Beschliisse der Kommis-
sion mit der Mehrheit der Anzahl ihrer Mit-
glieder gefaflt werden, fir das Entschei-
dungsverfahren der Beklagten den Grund-
satz der Kollegialitit vorschreibt. Dieser
Grundsatz wird in Artikel 1 der vorldufigen
Geschiftsordnung der Kommission vom
6. Juli 1967¢ aufgegriffen, der wie folgt
lautet:

,,Die Kommission handelt als Kollegium
nach Mafigabe dieser Geschiftsordnung.*

33. Dieser Grundsatz ist allerdings, wie die
Beklagte zu Recht bemerkt, mit der Auf-
gabe des ordnungsgemiflen Arbeitens der
Beklagten, insbesondere mit der Notwen-
digkeit, eine grofle Zahl von Einzelentschei-
dungen? zu treffen, in Einklang zu bringen.
Dies hat bereits der Fusionsvertrag aner-
kannt, der in Artikel 16 iiber die Geschiifts-
ordnung der Beklagten folgendes aussagt:

,,Die Kommission gibt sich eine Geschifts-
ordnung, um ihr ordnungsgemifies Arbeiten
und das ihrer Dienststellen nach Maflgabe
der Vertrige ... zu gewihrleisten ...*

34. Es ist somit festzuhalten, dafl der Fu-
sionsvertrag sowohl das Kollegialititsprinzip
im Entscheidungsprozeff der Beklagten als
auch deren ordnungsgemifles Arbeiten an-
erkennt und vorschreibt. Folglich kann es
nicht beanstandet werden, daffl Artikel 27
der vorliufigen Geschiftsordnung der Be-
klagten dieser die Mbglichkeit einrdumt,
ihre Mitglieder zu ermichtigen, in ihrem
Namen und vorbehaltlich ihrer Kontrolle
eindeutig umschriebene Mafinahmen der

6 — ABL 1967, Nr. 147, S. 1, mit Verweisung auf dic Ge-
schifisordnung der Kommission der EWG, ABL 1963,
S. 181.

7 — Die Zahlenangaben der Beklagten variieren allerdings: Im
schrifilichen Verfahren wurden fur das Jahr 1984 noch
tiber 35 000 Entscheidungen genannt, diese jedoch in der
miindlichen Verhandlung auf ca. 21000 reduziert. Selbst
wenn man die in den G berichten der Kommission fiir
die Jahre 1984 und 1985 angefithrten Angaben zugrunde
legt' — 5 190 Rechtsakte, 555 Vorschlige, 242 Mitteilun-
gen im Jahr 1984 (1985: 7 442, 694, 224) —, ist immer
noch von einer erheblichen Anzahl von Entscheidungen
auszugehen (vgl. 18. Gesamtbericht, Ziff. 23, 19, Gesamt-
beriche, Ziffer 26).
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Geschiftsfihrung und der Verwaltung zu
treffen.

35. Es ist weiter zu priifen, ob die am
5. November 1980 dem fiir den Wettbe-
werb zustindigen Mitglied der Beklagten
erteilte Ermichtigung, Nachpriifungen ge-
mifl Artikel 14 Absatz 3 der Verordnung
Nr. 17 anzuordnen, durch Artikel 27 der
vorlaufigen Geschiftsordnung gedecke ist.
Es liefle sich die Auffassung vertreten, dafl
unter den Mafinahmen der Geschiftsfiih-
rung und der Verwaltung lediglich verwal-
tungsinterne  Mafinahmen zu  verstehen
seien. Mafinahmen, die sich aufierhalb der
Verwaltung auswirkten oder an Dritte ge-
richtet wiren, konnten dann nicht unter Ar-
tikel 27 der vorliufigen Geschiftsordnung
fallen.

36. Sicherlich kann man dieser Auffassung
nicht mit der Behauptung entgegentreten,
bei der Anordnung einer Nachpriifung
handle es sich lediglich um eine vorberei-
tende Maflnahme, die der Beklagten die
Endentscheidung {iber das Vorliegen eines
Wettbewerbsverstofies  erst  erméglichen
solle. Im Gegensatz zur Eréffnung eines
Wettbewerbsverfahrens gemifl Artikel 3 der
Verordnung Nr. 17 oder der Mitteilung der
Beschwerdepunkte im Sinne von Artikel 2
der Verordnung Nr. 99/638, bei denen es
sich nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofes um vorbereitende Mafinahmen han-
delt, die noch keine Rechtspflichten fir die
Betroffenen erzeugen und die deswegen
auch nicht selbstindig gerichtlich angefoch-
ten werden konnen ?, handelt es sich bei der
Anordnung einer Nachprifung um eine
Maflinahme, die unmittelbar in die Rechts-
sphire der betroffenen Unternehmen ein-
greift. Mit einer derartigen Anordnung wird
den betroffenen Unternehmen auferlegt,
den Bediensteten der Kommission den Zu-

8 — Verordnung Nr. 99/63 der Kommission vom 25. Juli 1963
ber die Anh8rung nach Artikel 19 Absitze 1 und 2 der
Verordnung Nr. 17 des Rates, AB. 1963, 8. 2268.

9 — Urteil vom 11. November 1981 in der Rechtssache 60/81,
IBM/Kommission, Slg. 1981, 2639.
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trite zu ihren Geschiftsriumen zu gestatten,
Einsicht in die Biicher und sonstigen Ge-
schiftsunterlagen zu gewihren und weitere
Mafinahmen an Ort und Stelle vorzuneh-
men. Die Beachtung dieser Rechtspflicht
durch die betroffenen Unternehmen kann
durch die Auferlegung von Geldbuflen und
Zwangsgeldern erzwungen werden.

37. Es geht hier somit um Eingriffe in die
Rechussphire der betroffenen Unternehmen,
die der Verordnungsgeber der Gemeinschaft
fir derart bedeutend erachtet hat, daf er in
Artikel 14 Absatz 3 letzter Halbsatz der Be-
klagten ausdriicklich die Pflicht auferlegte,
ihre Entscheidung mit einer Rechtsmittelbe-
lehrung zu versehen.

38. Die Systematik der vorldufigen Ge-
schiftsordnung der Beklagten spricht jedoch
gegen cine restriktive Auslegung des Arti-
kels 27. Dieser ist Teil des Kapitels III der
Geschiftsordnung  (,,Vertretungen  und
Ubertragung von Befugnissen®). Die inter-
nen Bezichungen zwischen der Beklagten
bzw. ihren Mitgliedern einerseits und den
Generaldirektionen andererseits sind  im
zweiten Abschnitt des ersten Kapitels gere-
gelt; insbesondere befafit sich dort Artikel
13 mit der Weisungsbefugnis des zustindi-
gen Kommissionsmitgliedes gegeniiber einer
Generaldirektion, deren Aufgabenbereich
ihm speziell zugewiesen ist.

39. Soll somit dem Kapitel III und insbe-
sondere dessen Artikel 27 eine eigenstindige
Bedeutung zukommen, so kann es sich bei
den in ihm genannten Mafinahmen der Ge-
schiftsfiihrung und der Verwaltung sowohl
um solche Mafinahmen handeln, die den in-
ternen Geschifisbereich der Beklagten be-
treffen, als auch um solche, die nach auflen
Dritten gegeniiber wirken.

40. Die Ermichtigung des fiir den Wettbe-
werb zustindigen Mitglieds der Beklagten,
Nachpriifungen gemifl Artikel 14 Absatz 3
der Verordnung Nr. 17 anzuordnen, ist so-
mit durch Artikel 27 der vorliufigen Ge-
schiftsordnung der Beklagten gedeckt.

41. Diese Ermichtigung wird auch dann
nicht hinfillig, wie dies die Kligerinnen
meinen, wenn das betroffene Unternehmen
mit der Durchfiihrung der Nachpriifung
nicht einverstanden ist und dies der Beklag-
ten mitteile. Eine solche Situation ist ja ge-
rade der Regelfall, den in Artikel 14 Absatz
3 der Verordnung Nr. 17 im Auge hat. Fiir
den Fall, dafl das betroffene Unternehmen
mit der Nachpriifung einverstanden ist, ge-
niigt bereits eine nichtverbindliche Nachprii-
fungsanordnung gemifl Artikel 14 Absatz 2
Satz 1. Erst dann, wenn das Unternehmen
mit der Nachprifung nicht einverstanden
ist, wird die verpflichtende Nachpriifungs-
entscheidung gemifl Artikel 14 Absatz 3 er-
forderlich.

b) Feblen einer Nachpriifungsentscheidung des
zustindigen Mitglieds der Beklagten

42. Ohne dies in Form einer eigenstindigen
Riige zu tun, machen die Kligerinnen gel-
tend, es sei nicht sicher, dafl das zustindige
Mitglied der Beklagten seine Zustimmung
zu der angefochtenen Entscheidung gege-
ben habe. Die ihnen zugestellte beglaubigte
Ablichtung der Entscheidung trage nicht die
Unterschrift des zustindigen Mitglieds der
Beklagten; auch der von der Beklagten zum
Beweis dafiir, dafl das zustindige Mitglied
der Beklagten die angefochtene Entschei-
dung unterzeichnet habe, vorgelegte Ver-
merk beweise nicht die Zustimmung des
Mitglieds zu der Entscheidung, da seine
Unterschrift nicht mit einem Datum verse-
hen und auflerdem nicht angegeben sei,
welche Schriftstiicke als Anlagen beigefiigt
seien. Es sei nicht auszuschlieflen, daf das
zustindige Mitglied der Beklagten den be-
treffenden Vermerk blanko und im voraus
zu einem nicht genau feststellbaren Zeit-
punkt unterzeichnet habe.

43. Die Beklagte trigt vor, die strittige Ent-
scheidung sei dem betroffenen Unterneh-
men in der iiblichen Weise bekanntgemacht
worden. Dies reiche aus, die Existenz einer
Entscheidung zu belegen. Lediglich zum
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Nachweis, daf die iiblichen internen Ver-
fahren eingehalten worden seien, lege sie
den internen Vermerk fiir das Generalsekre-
tariat der Beklagten vom 6. November 1984
vor.

44. Obgleich die Kligerinnen in diesem Zu-
sammenhang keine ausdriickliche Rige for-
muliert haben, a8t sich ihr Vortrag doch
dahin auffassen, daf} sie anregen, der Ge-
richtshof mége von Amts wegen priifen, ob
die strittige Entscheidung tatsichlich von
dem zustindigen Mitglied der Beklagten ge-
troffen worden ist.

45, Bei dieser Priifung ist zunichst festzu-
stellen, daff die von dem fiir den Wettbe-
werb zustindigen Mitglied der Beklagten
getroffene Entscheidung in der Tat weder
ein Datum noch eine Angabe daritber auf-
weist, auf welche Rechtsakte sie sich be-
zieht. Anhand des dem Gerichtshof vorge-
legten Originals der Entscheidung konnte
jedoch festgestellt werden, dafl sie sich auf
der Riickseite des Vermerks fiir das Gene-
ralsekretariat vom 6. November 1984 befin-
det und dieser die entsprechenden Angaben
enthilt.

46. Von ausschlaggebender Bedeutung ist
jedoch der Umstand, dafl den Kligerinnen
eine beglaubigte Kopie der ausformulierten
Entscheidung des zustindigen Mitglieds der
Beklagten ausgehindigt wurde. Dieser Be-
glaubigungsvermerk jedoch ist von den Kli-
gerinnen nicht in Zweifel gezogen worden.
Dariiber hinaus hat das vorliegende Verfah-
ren keine Anhaltspunkte fiir die Annahme
ergeben, dafl die Voraussetzungen fiir eine
ordnungsgemifle Beglaubigung der Ausfer-
tigung nicht vorgelegen hitten.

47. Wir haben es somit mit einer Entschei-
dung zu tun, die das fiir den Wettbewerb
zustindige Mitglied der Kommission in de-
ren Namen erlassen hat.
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¢) Unzureichende Begriindung der Entschei-
dung '

48. Die Kligerinnen sind der Auffassung,
die angefochtene Entscheidung verstofie ge-
gen die Begriindungspflicht gemifl Artikel
190 EWG-Vertrag, weil in ihr weder ihr
Schreiben vom 6. November 1984 angege-
ben noch auf dessen Inhalt eingegangen
werde. In diesem Schreiben habe sie die
Griinde dargelegt, weswegen sie nicht bereit
gewesen sei, sich einer freiwilligen Nach-
priifung zu unterziehen. ’

49. Die Beklagte erwidert, sie sei nicht ver-
pflichtet gewesen, das Vorbringen der Kli-
gerin AKZO Chemie BV vom 6. November
1984 zu widerlegen. Im iibrigen entspreche
die Entscheidung den Anforderungen, die
Artikel 14 Absatz 3 der Verordnung Nr. 17
an die Begriindung einer Nachpriifungsent-
scheidung stelle.

50.- In Artikel 14 Absatz 3 der Verordnung
Nr. 17 sind die wesentlichen Teile der Be-
griindung einer Nachpriifungsentscheidung
aufgefithrt: Sie ,,bezeichnet den Gegenstand
und den Zweck der Nachpriifung, bestimmt
den Zeitpunkt des Beginns der Nachpriifung
und weist auf die in Artikel 15 Absatz 1
Buchstabe ¢ und Artikel 16 Absatz 1 Buch-
stabe d vorgesehenen Zwangsmafinahmen
sowie auf das Recht hin, vor dem Gerichts-
hof gegen die Entscheidung Klage zu erhe-
ben*.

51. In der Begriindung der angefochtenen
Entscheidung wird der verfolgte Zweck be-
zeichnet, nimlich Umstinde nachzupriifen,
aus denen sich der Miflbrauch einer beherr-
schenden Stellung auf dem Marke fiir Ben-
zoylperoxyd ergeben konnte. Weiter wird
auf die in Artikel 15 Absatz 1 Buchstabe ¢
und Artikel 16 Absatz 1 Buchstabe d der
Verordnung Nr. 17 vorgesehenen Zwangs-
mafinahmen hingewiesen. In den Artikeln 1
und 2 werden Gegenstand und Zeitpunkt
aufgefithrt, auf di¢ sich die beschlossenen
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Nachpriifungen beziehen. In Artikel 3 Ab-
satz 3 der Entscheidung wird schliefllich die
in Artikel 173 EWG-Vertrag erdffnete Kla-
gemoglichkeit gegen eine solche Entschei-
dung vor dem Gerichtshof erwihnt.

52. Mit der Befolgung des Artikels 14 Ab-
satz 3 der Verordnung Nr. 17 ist die Be-
klagte ihrer Begriindungspflicht gemif} Arti-
kel 190 EWG-Vertrag nachgekommen 10,
Im iibrigen hat die Beklagte in der Begriin-
dung ihrer Entscheidung darauf hingewie-
sen, dafl die Klagerinnen sich mit einer frei-
willigen Nachpriifung nicht einverstanden
erkldrt hatten und somit der Erlafl einer
Entscheidung erforderlich gewesen sei, um
die Kldgerinnen zur Duldung der Nachprii-
fungen zu verpflichten.

53. Auf die Griinde einzugehen, die die
Kligerinnen zu der Weigerung veranlafit
hatten, eine Nachpriifung zu dulden, war
die Beklagte nicht verpflichtet. Eine derar-
tige Weigerung ist, wie bereits erwihnt, der
Regelfall, den Artikel 14 Absatz 3 der Ver-
ordnung Nr. 17 im Auge hat, und nicht die
Ausnahmesituation, die méglicherweise eine
besondere, iiber die in Artikel 14 Absatz 3
vorgeschriebenen Begriindungselemente hin-
ausgehende Einzelbegriindung erforderlich
machte.

54, Die Riige der mangelnden Begriindung
der Entscheidung greift somit nicht durch.

d) Feblerhafte Anbérung der zustindigen na-
tionalen Behorden

55. Die Kligerinnen berufen sich auf die
Praxis, die fiir die Anh6rung der Behérden
der Mitgliedstaaten vor Erlafl einer Ent-
scheidung iiber die Anordnung einer Nach-
priifung entwickelt worden sei: Den natio-
nalen Behorden werde der Entwurf der
Nachpriifungsentscheidung vorgelegt und
erliutert, Gegenstand und Ergebnis der An-

10 — Vgl. das Uneil vom 26. Juni 1980 in der Rechtssache
136/79, National Panasonic (UK) Limited/Kommission,
Slg. 1980, 2033.

horung wiirden schriftlich niedergelegt. Die
nationale Behtrde werde wenigstens zwei
Wochen vorher unterrichtet. Diese Voraus-
setzungen hitten unméglich in der sehr kur-
zen Zeitspanne erfiille sein kénnen, inner-
halb deren die angefochtene Entscheidung
erlassen worden sei.

56. In der miindlichen Verhandlung haben
die Kligerinnen eine Kopie der Anweisung
des niederlindischen Wirtschaftsministe-
riums vorgelegt, in der ein Mitarbeiter des
genannten Ministeriums beauftragt wurde,
bei den Nachpriifungen anwesend zu sein.
In diesem Schreiben ist von einer Nachprii-
fung gemill Artikel 14 Absatz 1 der Ver-
ordnung Nr. 17, von einem Schreiben der
Beklagten vom 29. Oktober 1984 und tele-
fonischen Kontakten vom 26. Oktober und
5. November 1984 die Rede.

57. Die Beklagte trigt vor, aus dem Proto-
koll der Anhorung der zustindigen nieder-
lindischen Behérde gehe hervor, dafl diese
tatsichlich am 6. November 1984 statige-
funden habe. Wegen der Dringlichkeit der
Entscheidung habe die Anhérung der zu-
stindigen britischen Behorde telefonisch
statigefunden; dies beweise das Schreiben
des Office of Fair Trading vom 20. Dezem-
ber 1984. Die Erstellung eines schriftlichen
Protokolls sei kein wesentlicher Bestandteil
der Anhdrung der zustindigen Behorde.

58. Weder in der Verordnung Nr. 17 noch
in den spiter erlassenen Durchfiihrungsver-
ordnungen ist das Verfahren der Anh6rung
der Mitgliedstaaten gemifl Artikel 14 Ab-
satz 4 der Verordnung Nr. 17 niher gere-
gelt. Lediglich aus der Bestimmung des Arti-
kels 14 Absatz 2 letzter Satz der Verord-
nung Nr. 17, die fiir einfache Nachpriifun-
gen die rechtzeitige Unterrichtung der Be-
horden des Mitgliedstaats, in dessen Ho-
heitsgebiet die Nachpriifung vorgenommen
werden soll, anordnet, lifit sich schliefen,
dafl auch bei einer verpflichtenden Nach-
priifung die Anhérung der zustindigen Be-
horde des Mitgliedstaats rechtzeitig zu er-
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folgen hat. Allerdings ist der Begriff der
Rechrzeitigkeit ein héchst relativer Begriff,
der je nach der Dringlichkeit der zu treffen-
den Entscheidung unterschiedlich ausfallen
kann. Eine Anhorung der Behorden der
Mitgliedstaaten diirfte jedenfalls dann recht-
zeitig erfolgt sein, wenn diese in der Lage
waren, der Beklagten ihre Auffassung oder
ihre eventuellen Bedenken vor Durchfiih-
rung der Nachpriifungen mitzuteilen.

59. Da in dem Untersuchungsverfahren der
Beklagten gegen die Kldgerinnen bereits
frither Nachpriifungen stattgefunden hatten,
wurden die beteiligten Behérden nicht zu
einem neuen, ihnen noch nicht bekannten
Verfahren angehort. Die Anhdrung des Be-
amten der zustindigen niederlindischen Be-
hérde fand am Rande einer Sitzung des Be-
ratenden Ausschusses fiir Kartell- und Mo-
nopolfragen in Briissel statt; die der briti-
schen Behorde wurde telephonisch durchge-
fihrt. Es ist nicht bekannt — und die Kli-
gerinnen haben auch nichts Entsprechendes
vorgetragen —, dafl die nationalen Behor-
den die Art und Weise der Anhérung bean-
standet hitten; es ist kein Anhaltspunke er-
sichtlich, aus dem geschlossen werden
konnte, die Anhorung sei nicht ordnungsge-
mifl durchgefithrt worden. Dies gilt auch
fiir das Argument, dafl tiber die Anhoérung
der britischen Behorden kein Protokoll ge-
fertigt worden sei, da es eine Rechtspflicht,
ein derartiges Protokoll anzufertigen, nicht
gibt. ‘

60. Auch der Umstand, daf} der die Bedien-
steten der Beklagten bei der Nachpriifung
begleitende niederlindische Beamte (iiber
eine Weisung verfiigte, die auf eine einfache
Nachpriifung hindeutet, ist fiir die Frage
der Rechtsgiiltigkeit der Nachpriifungsent-
scheidung nicht von Bedeutung. Obgleich
diese Anweisung nicht datiert ist, ist aus den
in ihr genannten Daten zu schlieflen, daf} sie
erlassen wurde, nachdem die Beklagte die
niederlindischen Behorden von der zu-
nichst geplanten einfachen Nachpriifung
unterrichtet hatte.
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61. Dafl dem betroffenen niederlidndischen
Beamten nach der Anhérung der niederlin-
dischen Behorde am 6. November 1984 bei
der Durchfithrung der Nachpriifungen am
folgenden Tag keine neue Anweisung, die
ausdriicklich auf die verpflichtende Nach-
priifung gemifl Artikel 14 Absatz 3 der
Verordnung Nr. 17 verwies, zur Verfiigung
stand, hat keinen Einfluff auf die Rechtmi-
Bigkeit der Nachpriifungsentscheidung der
Beklagten.

62. Die auf eine angeblich unzulingliche
Anhorung der zustindigen Behorden der
Mitgliedstaaten gestiitzte Riige greift somit
ebenfalls nicht durch.

e) Verstoff gegen Artikel 8 der Europdischen
Konvention zum Schutz der Menschen-
rechte und Grundfreibeiten

63. Die Kligerinnen verweisen zunichst auf
die Besonderheit des in Artikel 14 Absatz 3
der Verordnung Nr. 17 eingefiihrten Nach-
priifungsverfahrens, welches die Beklagte
einleiten konne, ohne zuvor von einem an-
deren Organ dazu ermichtigt worden zu
sein.

64. Sie rdumen jedoch ein, dafl die Beklagte
beim gegenwirtigen Stand des Gemein-
schaftsrechts nicht tiber ein von einem unab-
hingigen Organ erteiltes Untersuchungs-
mandat verfiigen miisse, um entsprechende
Nachpriifungen vorzunehmen. Das Fehlen
einer derartigen Garantie kénne jedoch nur
dadurch ausgeglichen werden, daff andere
gleichwertige Verfahrensgarantien einen bil-
ligen und fairen Verfahrensablauf gewihr-
leisteten.

65. Dafl die Verfahrensgarantien des Arti-
kels 14 Absatz 3 der Verordnung Nr. 17
insbesondere angesichts des sehr kurzen
Zeitraums bis zum Erlafl dieser Entschei-
dung mit Sicherheit nicht eingehalten wor-
den seien, zeige die Untersuchung der drei
anderen vorgetragenen formellen Riigen
(Miflbrauch der Zustindigkeitsiibertragung,
unzureichende Begriindung der Entschei-
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dung, fehlerhafte Anhdrung der zustindigen
nationalen Behorden).

66. Somit sei die angefochtene Entschei-
dung unter Verstofl gegen die in Artikel 8
der Europiischen Konvention zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten
niedergelegten Grundsitze erlassen worden,
da das gesetzlich vorgeschriebene Verfahren
nicht eingehalten worden sei.

67. Die Beklagte spricht dieser Riige jegli-
che selbstindige Bedeutung ab und macht
geltend, simtliche in Artikel 14 der Verord-
nung Nr. 17 enthaltenen Garantien und
Klauseln seien eingehalten worden.

68. Grundsitzlich hat gemif Artikel 8 Ab-
satz 1 der Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten vom
4, November 1950 jedermann Anspruch auf
Achtung seines Privat- und Familienlebens,
seiner Wohnung und seines Briefverkehrs.
Dieser Anspruch steht nicht nur natiirlichen,
sondern auch juristischen Personen zu, so-
weit er seinem Wesen nach auf diese an-
wendbar ist.

69. In die Ausiibung dieses Rechts darf eine
Offentliche Behorde gemifl Absatz 2 des ge-
nannten Artikels nur eingreifen, ,insoweit
dieser Eingriff gesetzlich vorgesehen ist
oder eine Mafinahme darstellt, die in einer
demokratischen Gesellschaft fiir die natio-
nale Sicherheit, die offentliche Ruhe und
Ordnung, das wirtschaftliche Wohl des Lan-
des, die Verteidigung der Ordnung und zur
Verhinderung von strafbaren Handlungen
zum Schutz der Gesundheit und der Moral
oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten
anderer notwendig ist*.

70. Dafll Artikel 14 Absatz 3 der Verord-
nung Nr. 17 diesen zugegebenermaflen sehr
weit reichenden Einschrinkungsméglichkei-
ten entspricht, hat der Gerichtshof in seinem
bereits zitierten Urteil vom 27. Juni 1980 in
der Rechtssache 136/79 festgestellt. Dieser
Feststellung ist allenfalls noch anzufiigen,
dafl Artikel 8 der genannten Konvention

nicht verlangt, dafl der Eingriff der 6ffentli-
chen Behérde in das genannte Grundrecht
vorher von einer unabhingigen anderen
Stelle gestattet werden mufl.

71. Artikel 8 der Konvention kénnte somit
nur dann verletzt worden sein, wenn die in
Artikel 14 der Verordnung Nr. 17 gewihr-
leisteten Verfahrensgarantien nicht einge-
halten worden wiren; dafl dies jedoch nicht
der Fall ist, ergibt sich bereits aus der Prii-
fung der drei anderen formellen Riigen der
Kldgerinnen.

72. Die auf eine angebliche Verletzung von
Artikel 8 der Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten ge-
stiitzte Riige greift somit ebenfalls nicht

durch.
11 — Die inbaltlichen Riigen

73. In ihrer Erwiderung machen die Klige-
rinnen zwei neue Riigen geltend, die in ih-
rer Klage noch nicht ausdriicklich enthalten
waren: Verletzung des rechtlichen Gehérs
und Ermessensmiflbrauch.

74. Zur Rechtfertigung dafiir, dafl sie diese
Riigen erst im Laufe des Verfahrens vorge-
tragen haben, filhren die Kligerinnen aus:

75. Im Zeitpunke der Klageerhebung seien
sie davon iiberzeugt gewesen, dafl die Dro-
hungen des die Untersuchung fiihrenden
Beamten der Beklagten, es wiirden neue Er-
mittlungen im Bereiche der Kunststoffher-
stellung durchgefithrt, wenn die Kligerin-
nen gegen die Mitteilung der Beschwerde-
punkte im Sektor der Mehlzusatzstoffe vor-
gingen, auf eine persdnliche Initiative dieses
Beamten zuriickzufiihren sei. Sie hitten je-
doch nicht geglaubt, dafl dieses dreiste Ver-
halten von der Beklagten gebilligt werde.
Die Klagebeantwortung habe jedoch deut-
lich gemacht, daf} die Beklagte die Art und
Weise, in der ihr Beamter die Angelegenheit
betrieben habe, voll und ganz billige. Dies
sei eine fiir die Kligerinnen neue Tatsache,
die erst wihrend des schriftlichen Verfah-
rens fiir sie zutage getreten sei.
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76. In ihrer Gegenerwiderung hat sich die
Beklagte inhaltlich zu diesen beiden neuen
Riigen eingelassen. Erst in der miindlichen
Verhandlung hat sie gewisse Zweifel ange-
deutet, ob diese Riigen iiberhaupt zulissig
in das Verfahren eingefithrt worden seien.

77. Ich bin der Auffassung, daf der Ge-
richtshof die beiden zusitzlich vorgebrach-
ten Riigen in diesem Verfahren aus den von
den Kligerinnen genannten Griinden gemafl
Artikel 42 § 2 der Verfahrensordnung be-
riicksichtigen sollte.

a) Zur Verletzung des Anspruchs auf rechtli-
ches Gebir

78. Die Kligerinnen berufen sich auf die
Bestimmung des Artikels 19 Absatz 1 der
Verordnung Nr. 17, wonach die Beklagte
den beteiligten Unternehmen die Gelegen-
heit geben miisse, sich zu den in Betracht
gezogenen Beschwerdepunkten zu duflern.
Dieser Anspruch werde miflachtet, wenn,
wie im vorliegenden Fall, die Entscheidung
des Unternehmens, die ihm zugeleitete Mit-
teilung der Beschwerdepunkte in einem be-
stimmten Unternehmensbereich anzufech-
ten, dazu fithre, dafl als Sanktion bei ihm
Nachpriifungen. in einem anderen Unter-
nehmensbereich vorgenommen wiirden.

79. Die Beklagte entgegnet, sie habe die
Kldgerinnen nicht in der Ausiibung ihres
Anspruchs auf rechtliches Gehor behindert.
Zwar sei der Umstand, dafl die Kligerinnen
die Mitteilung der Beschwerdepunkte im
Unternehmensbereich der Mehlzusatzstoffe
angefochten hitten, geeignet. gewesen, zu
zusitzlichen Nachpriifungen in dem Bereich
der Kunststoffherstellung zu fithren; dies
stelle jedoch keine Sanktion dar, sondern sei
lediglich die Folge, daff deutlich geworden
sel, dafl die Kligerinnen die Angelegenheit
nicht auf die von der Beklagten vorgeschla-
genen Art und Weise hitten regeln wollen.

80. Welche Bedeutung der Verkniipfung
der Reaktion der Kligerinnen auf die Mit-
teilung der Beschwerdepunkte einerseits und
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der Fortfilhrung des Verfahrens im Teilbe-
reich der Kunststoffherstellung andererseits
unter dem Gesichtspunkt der Verletzung
des rechtlichen Gehors bzw. der Beeintrich-
tigung der Verteidigungsrechte zukommen
soll, vermag ich nicht zu erkennen. Sollte
eine entsprechende Drohung seitens der Be-
klagten — unterstellt, sie habe vorgelegen
— keinen Erfolg gezeitigt haben, so wire
sie fiir die Rechtmifligkeit der hier strittigen
Entscheidung ohne Belang, da dann eine
Beeintrichtigung der genannten Rechte
nicht stattgefunden hitte. Sollte hingegen
einer entsprechenden Drohung Erfolg be-
schieden gewesen sein, dann hitte mog-
licherweise eine Beeintrichtigung der ge-
nannten Rechte bei Abfassung der Stellung-
nahme auf die Beschwerdepunkte vorgele-
gen. Ob aber eine derartige Rechtsbeein-
trichtigung vorgelegen hat und ob sie sich
ausgewirkt hat, dies wire im Rahmen desje-
nigen Verfahrens zu priifen, welches sich
mit der Endentscheidung der Beklagten
iiber das Wettbewerbsverhalten der Klage-
rinnen beschiftigt: dem Verfahren in der
Rechtssache 62/86. Fiir das hier vorliegende
Verfahren hingegen ist diese Riige nicht von
Bedeutung.

b) Ermessensmiffbrauch

81. Die Kligerinnen sind der Auffassung,
die Beklagte habe ihre Nachpriifungsbefug-
nisse zu einem anderen als dem in Artikel
14 Absatz 3 der Verordnung Nr. 17 enthal-
tenen Zweck benutzt, somit einen ,,Ermes-
sensmiflbrauch® begangen. Es sei der Be-
klagten nicht darum gegangen, neue Er-
kenntnisse im Bereich der Kunststoffherstel-
lung zu erhalten, sondern darum, die in
dem Telefongesprich vom 1. Oktober 1984
angekiindigte Drohung wahrzumachen,
nimlich die Nachforschungen im Bereich
der Kunststoffherstellung  weiterzufithren,
falls die Mitteilung der Beschwerdepunkte
fir den Bereich der Zusatzstoffe nicht hin-
genommen werde.
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82. Die Beklagte entgegnet, Zweck der
neuen Uberpriifungen sei es gewesen, Ge-
wiflheit iiber den moglichen Mifbrauch ei-
ner beherrschenden Stellung der Kligerin-
nen auf dem Markt des Benzoylperoxyd im
Bereich der Kunststoffherstellung zu erhal-
ten. Es habe schliefllich eine Beschwerde des
Unternehmens ECS vorgelegen, das Verfah-
ren habe das Marktgebaren der Kligerinnen
in beiden Teilbereichen betroffen; da man
keine Einigung hinsichtlich der von der Be-
klagten vorgeschlagenen Erledigung fiir den
Teilbereich der Kunststoffherstellung habe
erzielen konnen, sei es erforderlich gewe-
sen, das Verfahren korrekt weiter- bzw. zu
Ende zu fithren.

83. Zum Inhalt des Telefongesprichs vom
1. Okwober 1984 hat der Gerichtshof eine
Reihe von Zeugen vernommen. Aufgrund
dieser Beweisaufnahme bin ich der Auffas-
sung, dafl sich folgendes zugetragen hat:

84. Der mit der Durchfithrung des Wettbe-
werbsverfahrens betraute Beamte der Be-
klagten hat den Leiter der Rechtsabteilung
der Kligerin AKZO Chemie BV zunichst
nach deren Reaktion auf die Mitteilung der
Beschwerdepunkte befragt. Nachdem er zur
Antwort erhalten hatte, die Beschwerde-
punkte wiirden wahrscheinlich inhaltlich
weitgehend bestritten werden, hat der Be-
amte dann sinngemif ausgefithrt, er nehme
somit an, dafl das gegenseitige ,,Agreement®
nicht mehr existiere.

85. Dieses ,,Agreement (vom Juli 1984)
wurde von dem Beamten als eine eher per-
sonliche Absprache zwischen thm und dem
Leiter der Rechtsabteilung der Kligerin
AKZO Chemie BV dahin gehend bezeich-
net, dafl zunichst die Untersuchung tiber
die Mehlzusatzstoffe abgeschlossen und
eine Mitteilung der Beschwerdepunkte er-
folgen werde. Wenn gegen diese Beschwer-
depunkte (Bereich der Mehlzusatzstoffe)
keine inhaltliche Verteidigung vorgetragen
und Versicherungen hinsichtlich des kiinfti-
gen Verhaltens der Kligerinnen im Bereich

der Kunststoffherstellung abgegeben wiir-
den, konnte das Verfahren auf zufrieden-
stellende Art und Weise beendet werden.

86. Auch aus der Sicht des Leiters der
Rechtsabteilung der Kligerin AKZO Che-
mie BV hat es sich bei diesen im Juli 1984
getroffenen Vereinbarungen nicht um ein
eigentliches ,,Agreement” gehandelt, son-
dern um ein Gesprich iiber die Modalititen
der Beendigung des gegen die Kligerinnen
eingeleiteten Verfahrens.

87. Kann es nun eine Drohung und damit
eventuell ein Ermessensmifibrauch sein,
wenn festgestellt wird, dafl ein von beiden
Seiten nicht als verbindlich betrachtetes
»Agreement als hinfillig bezeichnet und
sodann die Fortfithrung des Untersuchungs-
verfahrens fiir den Teilbereich angekiindigt
wird, dessen Untersuchung zunichst ausge-
setzt worden war?

88. Es mag sein, dafl die Kligerinnen das
Verhalten der Beklagten subjektiv als Dro-
hung aufgefallt haben. Jedoch ist zu beden-
ken, daf selbst dann, wenn eine Drohung
vorgelegen haben sollte, kein rechtswidriges,
sondern ein rechtmifliges Verhalten der Be-
klagten angekiindigt wurde: Schliefllich lag
ja die Beschwerde der Firma ECS wegen
Miflbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung fiir alle Verwendungsarten von Ben-
zoylperoxyd und den anderen organischen
Peroxyden vor, das Verfahren war fiir alle
Verwendungsbereiche ersffnet worden und
lediglich in einem Teilbereich seiner prakti-
schen Durchfithrung eine Zeitlang ausge-
setzt gewesen.

89. Da die Untersuchungen in dem Teilbe-
reich der Mehlzusatzstoffe abgeschlossen
worden waren, war es angebracht, die Un-
tersuchungen auf dem anderen Sektor, dem
der Kunststoffherstellung, voranzutreiben.
Dazu war die Kommission nicht nur befugt,
sondern vielmehr verpflichtet, da ein ent-
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sprechender Antrag der Firma ECS vorgele-
gen hatte und die Beklagte auch iiber An-
haltspunkte verfiigte, die einen Verdacht des
Miflbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung nicht als véllig abwegig erscheinen
lieBen. Eine mogliche Entscheidung der Be-
klagten, das Verfahren im Teilbereich der
Kunststoffherstellung  einzustellen, hitte
dariiber hinaus von ECS vor dem Gerichts-
hof angefochten werden kénnen!!.

90. In der Ankiindigung der korrekten
Fortfiihrung des anhingigen Verfahrens
kann somit keine Erpressung, keine Dro-
hung, somit kein Ermessensmiflbrauch der
Beklagten gesehen werden. Es wiire eher die
Frage aufzuwerfen, ob sich die formlose
Einstellung eines Teils des Verfahrens in
dem Sinne, wie es in dem urspriinglichen
»Agreement angestrebt worden war, mit
den Pflichten der Beklagten zu vereinbaren
gewesen wire, einen unverfilschten Wettbe-
werb innerhalb der Gemeinschaft zu ge-
wihrleisten. Diese Frage wire hier zu ver-
neinen, denn nach der insoweit iibereinstim-
menden Darstellung der Zeugen Schudde-
boom und Joshua war die Beriicksichtigung
der Interessen von ECS (Schadenersatz, Zu-
stimmung zu der Regelung) vorgesehen.

C — Schluflantrag

91, Die auf den Vorwurf des Ermessens-
miflbrauchs gestiitzte Riige der Kligerinnen
greift ebenfalls nicht durch.

92, Da somit die Nichtigkeitsklage abzu-
weisen sein wird, ist es nicht mehr erforder-
lich, auf den zusitzlichen Antrag einzuge-
hen, mit dem die Kligerinnen verlangen, die
Unterlagen und Schriftstiicke, die die Be-
klagte infolge der aufgrund der angefochte-
nen Entscheidung durchgefiihrten Nachprii-
fung erlangt hat, zuriickzugeben und der
Beklagten zu untersagen, in Zukunft von ih-

nen in irgendeiner Weise Gebrauch zu ma-

chen. Dieser Antrag kann nur sinnvoll fiir
den Fall gestellt gewesen sein, dafl dem Auf-
hebungsantrag stattgegeben wiirde; fiir den
Fall seiner Abweisung ist er ohne Bedeu-
tung.

93. Im fibrigen ist darauf hinzuweisen, dafl
auch bei Erfolg der Nichtigkeitsklage ein
entsprechender Antrag unzulissig gewesen
wire, da es gemif Artikel 176 EWG-Ver-
trag Aufgabe des Organs ist, dessen Hand-
lung fiir nichtig erklart wird, die entspre-
chenden Folgerungen aus dem Urteil zu zie-
hen. Es obliegt dem Gerichtshof jedenfalls
nicht, diese Folgerungen im Tenor seiner
Entscheidung zu konkretisieren.

94. Nach alledem beantrage ich, die Klage abzuweisen und die Kligerinnen zur

Tragung der Kosten zu verurteilen.

11 — Vgl. die Urteile des Gerichtshofes vom 25. Oktober 1977 in
der Rechtssache 26/76, Metro/Kommission, Slg. 1977,
1875, und vom 11. Okiober 1983 in der Rechtssache
210/81, Demo-Studio Schmidt/Kommission, Slg. 1983,
3045.
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