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Herr Prasident,
meine Herren Richter!

1. Am 15. Januar 1987 erliel die Kommis-
sion, gestiitzt auf Artikel 14 Absatz 3 der
Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Fe-
bruar 19621, eine Reihe von Entscheidun-
gen, mit denen sie verschiedene Unterneh-

* Originalsprache: Franztsisch.

1 — Erste Durchfuhrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86
des Vertrages, ABl. vom 21. 2. 1962, S, 204,

men verpflichtete, Nachpriifungen wegen
ihrer eventuellen Beteiligung an Vereinba-
rungen oder aufeinander abgestimmten Ver-
haltensweisen zu dulden, durch die angeb-
lich die Verkaufspreise und die Lieferquoten
oder -ziele fiir PVC und fiir Polyithylen in
der Gemeinschaft festgesetzt worden waren.

2. Finf dieser Unternehmen haben beim
Gerichtshof die Aufhebung der an sie ge-
richteten Entscheidung beantragt. Sie alle
riigen zur Begriindung ihrer Klage neben
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Begriindungsmingeln sowie Form- und
Verfahrensfehlern die  Verletzung  des
Grundrechts der Unverletzlichkeit  der
Wohnung.

3. Vor Priifung dieser Riigen erscheint es
mir unerlifilich, kurz darzustellen, wie die
Kldgerinnen auf die Nachpriifungsentschei-
dungen der Kommission reagiert haben.

4. Die Hoechst AG (Rechtssache 46/87)
lehnte es trotz dreier Versuche von Beamten
der Kommission kategorisch ab, die Nach-
priifung zu dulden. Sie gab jedesmal ihren
ausdriicklichen Widerspruch gegen die
Durchfithrung der von ihr als Durchsu-
chung qualifizierten Nachpriifung zu Proto-
koll. Erst am 2. April 1987 lenkte sie
schlieflich ein, da nunmehr eine auf Antrag
des Bundeskartellamts erlassene Durchsu-
chungsanordnung des Amtsgerichts Frank-
furt zugunsten der Kommission vorlag2.

5. Die Kommission setzte daher, gestiitzt
auf Artikel 16 Absatz 1 Buchstabe d der
Verordnung Nr. 17, am 3. Februar 1987 ge-
gen das Unternchmen ein Zwangsgeld von
1000 ECU pro Tag fest, um die Duldung
der angeordneten Nachpriifung zu erzwin-
gen. Die Hoechst AG beantragt auch die
Aufhebung dieser Entscheidung sowie die
Aufhebung der aufgrund von Artikel 16 Ab-
satz 2 der Verordnung Nr. 17 erlassenen
Entscheidung vom 26. Mai 1988, mit der
die Kommission die endgtiltige Hohe des
Zwangsgelds auf 55000 ECU festsetzte
(Rechtssache 227/88).

6. Die Dow Benelux NV (Rechtssache
85/87) erhob zwar Einwinde gegen die
Nachpriifungsentscheidung der Kommission
und gegen den Vollzug dieser Entschei-

2 — Siche das Protokoll vom 2. April 1987, Anlage 4 zur Erwi-
derung.
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dung, widersetzte sich aber, da sie sich fiir
zur Mitwirkung verpflichtet hielt, nicht aus-
driicklich diesem Vollzug und unterstiitzte
sogar die Bediensteten der Kommission.

7. Die Vertreter der Unternehmen Dow
Chemical Ibérica SA (Rechtssache 97/87),
Alcudia SA (Rechtssache 98/87) und Em-
presa Nacional del Petroleo SA (Rechtssa-
che 99/87, im folgenden: EMP) erklirten
zwar, dafl die erste ,,Uberraschungskon-
trolle” der Kommission in einem spanischen
Unternehmen sie ,,verwirre®, duldeten aber
aufgrund der — miindlichen und schriftli-
chen — Darlegungen der Bediensteten der
Kommission iiber ihre Rechte und Pflichten
aus den Artikeln 14 bis 16 der Verordnung
Nr. 17 die Nachpriifung nicht nur, ohne
formelle Einwinde zu erheben, sondern
wirkten auch aktiv darin mit.

8. Nach diesen Angaben zum Sachverhalt
kann ich mich nunmehr der Priifung des
rechtlichen Vorbringens der Kligerinnen
zuwenden, wobei ich mit der Riige begin-
nen mochte, die allen Rechtssachen gemein-
sam ist und der das weitaus grofite Gewicht
zukommt.

I — Zur Riige der Verletzung eines Grund-
rechts

9. Die Kligerinnen tragen, je nach Fallge-
staltung und zuweilen auch nebeneinander,
folgendes vor:

— Artikel 14 Absatz 3 der Verordnung Nr.
17 sei nichtig, da er mit den in der Ge-
meinschaftsrechtsordnung  anerkannten
Grundrechten unvereinbar sei.
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— Die Nachpriifungsentscheidungen seien
rechtswidrig, weil sie gegen die ihnen
zugrundeliegende Rechtsnorm, Artikel
14 Absatz 3, und/oder die in der Ge-
meinschaftsrechtsordnung  anerkannten
Grundrechte verstieflen.

— Mit dem Vollzug dieser Entscheidungen
hitten die Beamten der Kommission ihre
Befugnisse iiberschritten und Grund-
rechte verletzt.

10. Ich hoffe, daf es mir mit meiner Vorge-
hensweise gelingt, ein wenig zur Klirung
der damit aufgeworfenen Fragen beizutra-
gen.

11. Ich werde zunichst priifen, ob sich die
Befugnisse, die den Bediensteten der Kom-
mission durch deren Nachpriifungsentschei-
dungen vom 15. Januar 1987 eingerdumt
wurden, in den durch Artikel 14 der Ver-
ordnung Nr. 17 gezogenen Grenzen halten.

12. Ich werde dann aufgrund einer Unter-
suchung des nationalen Rechts der Mit-
gliedstaaten, der Europiischen Menschen-
rechtskonvention und der Rechtsprechung
des Gerichtshofes dartun, dafl ein Grund-
recht der Unternehmen auf Unverletzlich-
keit ihrer Geschiftsriume anzuerkennen ist,
und im Anschluff daran werde ich priifen,
ob dieses Recht bei Nachpriifungen, die
aufgrund der genannten Vorschrift durch-
gefiithrt werden, verletzt wird.

13. Weiter werde ich dann priifen, welche
Schliisse aus den von mir entwickelten
Grundsiitzen fiir die vorliegenden Rechtssa-
chen zu zichen sind. Schliefilich werde ich
einige Ausfilhrungen zu der Rolle machen,
die den nationalen Gerichten oder dem Ge-
richtshof der Europiischen Gemeinschaften
bei der Durchsetzung von Nachpriifungs-
entscheidungen zukommen kann.

A — Die Reichweite der Nachpriifungsent-
scheidungen und die der Kommission durch

Artikel 14 der Verordnung Nr. 17 eingerdm-
ten Befugnisse

14. In Artikel 1 jeder der angefochtenen
Entscheidungen vom 15. Januar 1987, des-
sen Wortlaut in allen Entscheidungen im
wesentlichen der gleiche ist3, heifit es, das
Unternehmen sei ,,verpflichtet, den mit die-
ser Nachpriifung beauftragten Bediensteten
der Kommission wihrend der tiblichen Ge-
schiftszeit das Betreten der Geschiftsriume
zu gestatten, die von diesen Bediensteten
angeforderten Geschiftsunterlagen, die den
Gegenstand der Nachpriifung betreffen, zur
Einsicht und Priifung sowie zur Anfertigung
von Abschriften und Fotokopien vorzulegen
und unverziiglich alle von den genannten
Bediensteten verlangten Erklirungen abzu-
geben®.

15. Die Verwendung der Ausdriicke ,,die
von diesen Bediensteten angeforderten Ge-
schiftsunterlagen ... vorzulegen® und ,,die ...
verlangten Erklirungen ... abzugeben® zeigt,
dafl die Entscheidung die Unternehmen
nicht nur zu einer Duldung der Nachprii-
fung, sondern auch zu einer aktiven Mitwir-
kung verpflichtet. Von einigen Autoren* ab-
gesehen, ist die Lehre tibrigens der Ansicht,
dafl Artikel 14 Absatz 3 selbst den Unter-
nehmen eine solche Mitwirkungspflicht auf-

3 — Zwar cnthilt die deutsche Fassung der an die Hoechst AG
gerichteten Entscheidung dic Wendung ,,die den Gegen-
stand der Nachpriifung betreffen® (sinngemi®) aur in be-
zug auf die von den Bedi ommission verlang-
ten Erklirungen. Dics stellt jedoch lediglich ein Redak-
tionsversehen dar, das keine Auswirkungen haben konnte
und tatsichlich auch nicht gehabt hat. Zum cinen ergibt
sich niimlich aus den Begriindungserwigungen der Ent-
scheidung, daf die mit ihr angcorﬁnctcn Mafinahmen nur
dic von ﬁcr Kommission vermuteten Vereinbarungen oder
aufeinander abgesti Verhaliensweisen beteaten. Zum
anderen war sich die Hoechst AG nicht im unklaren dar-
tiber, dafl die Nachpritfung nur den so festgelegten Gegen-
stand betreffen konnte, sondern warf der Kommission le-
diglich vor, dafl sic diesen Gegenstand nicht hinrcichend
prizisiert habe.

4 — Blum: Die Awskunfis- und sonstigen Enmittlungsrechte der
Kartellbehirden, Diss. Heidelberg, S. 252; Deringer: Das
Wettbewerbsrecht der Europiischen Wirtschaftsgemeinschafi,
Kommentar, 1962 (Ergiinzungslieferung 1963), Randnr. 9
zu Artike! 14 Verordnung Nr. 17; Goldmann/Lyon-Caen:
é)rail commercial enropéen, 4. Auflage 1983, Nr. 699,

. 791,
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erlegt®. Ich werde spiter noch auf diesen
Gesichtspunkt der Problematik zuriickzu-
kommen haben.

16. Die Nachpriifungsentscheidungen ent-
halten keine Angabe dariiber, welche kon-
kreten Unterlagen die Bediensteten der
Kommission zu priifen beauftragt sind; viel-
mehr ist dort lediglich von ,,Geschiftsunter-
lagen, die den Gegenstand der Nachpriifung
betreffen”, die Rede. Die Hoechst AG
macht unter Hinweis darauf geltend, daf§
»auch die freiwillige Vorlage von Geschifts-
unterlagen in Beantwortung einer Nachprii-
fungsentscheidung dann eine Durchsuchung
darstellt, wenn die Xommission keine
Kenntnis von der genauen Natur und den
Einzelheiten dieser Unterlagen hat* (Proto-
koll iiber die Nachpriifung vom 2. April
1987, wie auf Seite 7 der Erwiderung zi-
tiert). Ich vermag dieser Argumentation
nicht zuzustimmen, da alle nationalen
Rechte, wie wir noch sehen werden, die
Mitwirkung der Unternchmen vorausset-
zende Untersuchungsverfahren kennen, in
deren Rahmen die zustindige Verwaltungs-
behdrde nicht von vornherein weifl, ob sie
Tatsachen, die sie zur Feststellung einer Zu-
widerhandlung eines Unternehmens veran-
lassen werden, ausfindig machen wird oder
gar um was fiir Tatsachen es sich dabei han-
deln konnte. Dennoch werden derartige
Mafinahmen nicht als Durchsuchungen an-
gesehen.

17. Bleibt die Frage, in welcher Weise die
Bediensteten der Kommission den Vertre-
tern des Unternehmens gegeniiber die Un-

5 — Gleiss/Hirsch: Kommentar zum EWG-Kartellrecht, 3. Auf-
lage 1978, Randnr. 25 zu Artikel 14 Verordnung Nr. 17;
Graupner: ,,The Investigatory Powers of the European
Commission in Anti-Trust Cases”, International Business
Lawyer, 1981, S. 453; Kuyper/van Rijn: ,,Procedural Gu-
arantees and Investigatory Methods in European Law, with
Special Reference to Competition®, 1982, Yearbook of En-
ropean Law, S. 13; Schroter: ,,Kommentar zu Artikel 87
EWG-Vertrag“, in v. d. Groeben/Thiesing/Ehlermann:
Handbuch des Evropdischen Rechts, Band 8, 212. Lieferung
November 1984, Artikel 87 EWG-Vertrag, Randnr. 38;
Mestméi;:ker: Europdisches  Wettbewerbsrecht, 1974,
S. 606 f.
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terlagen umschreiben miissen, die sie zur
Priifung vorgelegt haben wollen.

18. So liegt es zwar auf der Hand, daf} sie
beispielsweise die Vorlage der ,von dem
Unternehmen in den letzten drei Jahren mit
PVC- oder Polyithylenherstellern gefithrten |
Korrespondenz® oder auch der ,,Protokolle
tiber die Verwaltungsratssitzungen in den
Jahren 1983 bis 1987 verlangen konnen.
Konnen sie aber auch Einsicht in ,,alle Un-
terlagen, die sich auf die Bedingungen fir
den Absatz von PVC beziehen®, oder in die
»Unterlagen, die sich im Schreibtisch des
Leiters der Marketingabteilung befinden®,
oder gar in ,,die Akten in diesem Schrank
oder in jener Schublade* verlangen?

19." Alle diese Vorgehensweisen halte ich
fir akzeptabel, und zwar aus folgenden
Griinden: Nach Artikel 14 Absatz 1 der
Verordnung Nr. 17 ist die Kommission be-
rechtigt, ,,alle erforderlichen Nachpriifun-
gen® vorzunehmen. ,,Zu diesem Zweck®, so
heiflt es in der Vorschrift weiter, ,,verfiigen
die beauftragten Bediensteten der Kommis-
sion iiber folgende Befugnisse:

a) die Biicher und sonstigen Geschiftsun-
terlagen zu priifen;

b) Abschriften oder Ausziige aus Biichern
und Geschéftsunterlagen anzufertigen;

¢} miindliche Erklirungen an Ort und
Stelle anzufordern;

d) alle Riumlichkeiten, Grundstiicke und
Transportmittel der Unternehmen zu be-
treten.”
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20. Diese Definition, insbesondere das
Recht der Bediensteten der Kommission,
alle Riaumlichkeiten und sogar die Trans-
portmittel zu betreten, impliziert aber, dafl
diese Bediensteten alle an diesen Orten be-
findlichen Gegenstinde in Augenschein neh-
men und verlangen konnen, daf ihnen die
von ihnen bezeichneten Gegenstinde ausge-
hindigt werden. Welchen Wert hiitte sonst
ihr Recht auf Zugang? Stellen wir uns bei-
spielsweise vor, daf die Bediensteten der
Kommission bei einem Blick durchs Fenster
plotzlich feststellen, dafl Arbeiter dabei sind,
Akten auf einen Lastwagen zu laden. Sie
miissen in diesem Fall berechtigt sein, einen
ihrer Kollegen an Ort und Stelle zu entsen-
den, damit dieser verlangt, dafl diese Aktion
eingestellt wird und ihm die fraglichen Un-
terlagen gezeigt werden.

21. Die Aufgabe der Bediensteten der Kom-
mission ist nimlich keineswegs mit derjeni-
gen der Bediensteten nationaler Behdrden
vergleichbar, die eine Nachpriifung auf
steuerrechtlichem oder arbeitsrechtlichem
Gebiet vornehmen. Im Bereich des Steuer-
rechts richten die Betriebspriifer ihr Augen-
merk auf ganz bestimmte Arten von Unter-
lagen, nimlich auf Geschiftsbiicher sowie
auf die Rechnungen fiir den An- und Ver-
kauf, wihrend im Bereich des Arbeitsrechts
vor allem die Lohn- und Gehaltsabrechnun-
gen und die Personalakten in Betracht kom-
men.

22. Wenn die Priifer der Kommission ledig-
lich dazu berechtigt wiren, die Vorlage der
in jedem Unternchmen vorhandenen klassi-
schen Unterlagen zu verlangen, so zum Bei-
spiel der Korrespondenzakten oder der offi-
ziellen Protokolle der Leitungsorgane des
Unternehmens, so wiren sie wahrscheinlich
nie in der Lage, Hinweise auf ein rechtswid-
riges Kartell zu finden. Derartige Hinweise
werden wohl eher auf — oft von Hand be-
schriebenen — ,,fliegenden Blittern® zu fin-
den sein, zum Beispiel in Abkiirzungen oder
verschliisselte Angaben enthaltenden Noti-
zen, dic bei Geheimtreffen auflerhalb des

Unternehmens, zuweilen in einem Hotel in
einem nicht der Gemeinschaft angehoren-
den Land, angefertigt worden sind.

23. Oft sind es die Fahrtkostenabrechnun-
gen fiir Reisen des Fithrungspersonals des
Unternehmens, die es der Kommission bei
einem Vergleich mit entsprechenden Ab-
rechnungen der Verantwortlichen anderer
der Nachpriifung unterzogener Unterneh-
men ecrmdglichen, herauszufinden, welche
Unternehmen sich an dem Kartell beteiligt
haben kénnten, zu welchen Zeitpunkten
sich die Unternehmen aufeinander abge-
stimmt haben usw. Das Interesse der Ge-
meinschaft verlangt es, dafl den Personen,
denen die Verwirklichung des Ziels des Ar-
tikels 3 Buchstabe f und die Durchsetzung
der Regeln der Artikel 85 f. EWG-Vertrag
iibertragen sind, der Zugang auch zu Unter-
lagen dieser Art erméglicht wird, sobald
hinreichend schwerwiegende Verdachtsmo-
mente fir rechtwidrige Verhaltensweisen
vorliegen. Daher bin ich der Ansicht, daf
die Bediensteten der Kommission auch das
Recht haben, einen Blick in die Handkoffer
und sogar in den Terminkalender der Ver-
antwortlichen des Unternehmens zu werfen,
um nachzusehen, ob sie Unterlagen oder
Hinweise iiber ihre berufliche Titigkeit ent-
halten.

24, Uberdies steht es der Kommission
selbst, und nur ihr, zu, unter der ausschlief-
lichen Kontrolle des Gerichtshofes zu prii-
fen und festzustellen, ob die von ihr ver-
langten Unterlagen sich auf den Gegenstand
der von ihr durchgefiihrten Untersuchung
beziehen.

25. Dies hat der Gerichtshof in seinem Ur-
teil vom 18. Mai 1982 in der Rechtssache
155/79 (AM & S/Kommission, Slg. 1982,
1575, Randnr. 17) mit folgenden Worten
ausdriicklich bestitigt:

,,)Da die Kommission auflerdem, wie Artikel
14 Absatz 1 bestitigt, die Vorlage der
Schriftstiicke verlangen kann, deren Offen-
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legung sie fir ,erforderlich® hilt, um einen
Verstoff gegen die Wettbewerbsregeln des
Vertrages ermitteln zu kénnen, ist es grund-
sitzlich Sache der Kommission selbst und
nicht des betroffenen Unternehmens oder
eines Dritten, sei er Sachverstindiger oder
Schiedsrichter, dariiber zu entscheiden, ob
der Kommission ein Schriftstiick vorzulegen

M {3

15t

26. Zwar hat der Gerichtshof anerkannt,
dafl diese ,,weitgehenden Nachpriifungs-
und Ermitilungsbefugnisse”s in verschiede-
ner Hinsicht begrenzt sein konnen, so zum
Beispiel in dem damaligen Fall durch das
Erfordernis, die Vertraulichkeit des Schrift-
verkehrs zwischen Anwalt und Mandant zu
wahren, soweit es sich dabei um einen
Schriftverkehr im Rahmen und zu Zwecken
der Wahrnehmung des Anspruchs des Man-
danten auf rechtliches Gehor handelt und
die daran beteiligten Rechtsanwilte unab-
hingig, d. h. nicht durch ein Beschifti-
gungsverhiltnis an ihre Mandanten gebun-
den, sind. Aber selbst dann, wenn das Un-
ternchmen geltend macht, dafl die Unterla-
gen, zu deren Vorlage es aufgefordert wird,
zu dieser Kategorie gehoren, bleibt die
Kommission befugt, ihm gemifl Artikel 14
Absatz 3 die Vorlage des streitigen Schrift-
verkehrs aufzugeben und ihm, wenn nétig,
eine Geldbufle oder ein Zwangsgeld zur
Ahndung seiner Weigerung aufzuerlegen
(Randnr. 31).

27. Es ist somit in keinem Fall Sache des
Unternehmens, selbst die Unterlagen auszu-
wihlen, zu deren Vorlage es bereit oder
nicht bereit ist; dies gilt selbst dann, wenn es
glaubt, daff cinige von ihnen aufgrund des
dem Recht aller Mitgliedstaaten gemeinsa-
men allgemeinen Grundsatzes des Schutzes
der Vertraulichkeit geschiitzt seien. Nach
Ansicht des Gerichtshofes sind die Interes-
sen des Unternechmens dadurch hinreichend
gewahrt, daff nach den Artikeln 185 und
186 EWG-Vertrag sowie nach Artikel 83

6 — Siche das Urteil in der Rechissache 155/79, Randnr. 15.

2880

der Verfahrensordnung der Vollzug der

- Entscheidung ausgesetzt oder eine andere

einstweilige Anordnung getroffen werden
kann (Randnr. 32). In seinem Urteil vom
24. Juni 1986 in der Rechtssache 53/85
(AKZO Chemie/Kommission, Slg. 1986,
1965, Randnrn. 28 f) hat der Gerichishof
der Kommission ferner die Befugnis zuer-
kannt, zu priifen, ob ein bestimmtes Schrift-
stiick Geschiftsgeheimnisse enthilt, gegen
deren Preisgabe das Unternehmen gemifl
einem allgemeinen Grundsatz geschiitzt ist,
der im gesamten Verwaltungsverfahren gilt.

28. Wenn die Kommission somit sogar die
Vorlage von Schriftstiicken verlangen kann,
die nach Ansicht des Unternehmens gemif§
allgemeinen Rechtsgrundsitzen geschiitzt
sind, und wenn es ihr zusteht, unter der al-
leinigen Kontrolle des Gerichtshofes zu be-
urteilen, ob dies tatsichlich der Fall ist, so
muf es ihr auch gestattet sein, selbst zu prii-
fen, ob die von ihr verlangten Schriftstiicke
dem Gegenstand der Untersuchung zuzu-
ordnen sind. Die Bediensteten der Kommis-
sion sind daher notwendigerweise berech-
tigt, sich Akten, von denen nicht von vorn-
herein feststeht, ob sie im Rahmen der Un-
tersuchung méglicherweise relevante Unter-
lagen enthalten, vorlegen zu lassen und ins-
besondere zu verlangen, daf§ ihnen alle Ak-
ten oder Schriftstiicke, die sich in einem be-
stimmten Schrank oder in einer bestimmten
Schublade befinden, ausgehindigt werden.

29. Bleibt die Frage, ob die Bediensteten
der Kommission die Unterlagen selbst aus
den Schrinken und Schubladen, in denen
sie sich befinden, herausnehmen diirfen, um
sie zu priifen, nachdem sie gegebenenfalls
zuvor verlangt haben, dafl die betreffenden
Mobel gedffnet werden. Die Dow Benelux
NV und die drei spanischen Unternehmen,
die sich im Unterschied zur Hoechst AG
der Nachpriifung nicht widersetzt haben,
machen geltend, die Bediensteten der Kom-
mission Seien so vorgegangen.
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30. Tatsichlich hat die Kommission ein sol-
ches Recht im Verfahren vor dem Gerichts-
hof fiir sich beansprucht. So hat sie in ihrer
Gegenerwiderung in der Rechtssache 46/87
(Hoechst, S. 20, Buchstabe k) die iibliche
Vorgehensweise ihrer Bediensteten wie folgt
beschrieben:

,,Ist der Kommissionsbedienstete im Inneren
eines Biiros angelangt, so bittet er um Er-
lsuterung, wo die mafigeblichen Akten auf-
bewahrt werden, sowie um Zugang zu den
Schubladen des Schreibtisches und des Al
tenschrankes, um sich von der Natur der
aufbewahrten Akten zu iiberzeugen. Sind
die Schubladen verschlossen, so fordert er
zu deren Offnung auf. Ist der Zugang einmal
gewdhrt, so kommt es nicht darauf an, ob der
Kommissionsbedienstete selbst oder der Ange-
stellte des Unternebmens die Akten heraus-
nimmt. Normalerweise priift der Kommis-
sionsbedienstete jedoch jede einzelne Akte,
um festzustellen, ob sie Unterlagen enthilt,
die fiir den Pritfungsgegenstand relevant
sind. Dokumente ohne Bezug zum Ermitt-
lungsverfahren oder private Unterlagen
konnen auf diese Weise eliminiert werden.®

31, In ihrer Gegenerwiderung in der
Rechtssache 85/87 (Dow Benelux) hat die
Kommission ausgefiihrt, ihre Bediensteten
konnten ,,selbst unverschlossene Schriinke
oder Schreibtische 6ffnen, ihnen Akten und
Unterlagen entnehmen, diese durchsehen
und sich Kopien davon machen* (S. 8,
1. Absatz).

32. Schliefflich hat sie in ihrer Antwort auf
die ihr vom Gerichtshof vorgelegte Frage
nach den Instruktionen, die sie ihren Be-
diensteten gibt, unter anderem aufgefiihrt,
dafl ,,der mit der Nachpriifung beauftragte
Bedienstete personlich in Gegenwart ecines
Vertreters des Unternehmens alle Ordner,
Schriinke und Schreibtische priift, in denen
die Schriftstiicke abgelegt sein kénnen, und

[daB er] alle Unterlagen priift, um eine Aus-
wahl treffen zu konnen; im allgemeinen
kann eine Vielzahl von nicht relevanten
Schriftstiicken bei einer schnellen Priifung
ausgeschieden werden.

33. Kann man eine solche Vorgehensweise
der Bediensteten der Kommission als durch
die Musterentscheidungen der Kommission
»gedeckt” ansehen, durch die die Unterneh-
men verpflichtet werden, ,,die von [den] Be-
diensteten angeforderten Geschiftsunterlagen,
die den Gegenstand der Nachpriifung be-
weffen, ... vorzulegen?

34. Der Begriff ,,vorlegen laflt sich in ei-
nem engeren und in einem weiteren Sinn
verstehen. Im engeren Sinn kann er bedeu-
ten, dafl den Bediensteten der Kommission
die von ihnen bezeichneten Unterlagen von
den Vertretern des Unternehmens auszu-
hindigen sind. Im weiteren Sinn J4ft er sich
dahin gehend auslegen, dafl die Mitwir-
kungspflicht des Unternehmens die Pfliche
einschliefit, die Bediensteten der Kommis-
sion dorthin zu fithren, wo einschligige Un-
terlagen aufbewahrt werden kénnen, oder
siec zu den Riumlichkeiten zu geleiten, die
sie selbst aufzusuchen wiinschen, und ihnen
freien Zugang zu allen der Aufbewahrung
dienenden Maobelstiicken zu geben, damit
sie die darin befindlichen Unterlagen her-
ausnehmen und priifen kénnen,

35. Meines Erachtens kann der zweiten
Auslegung jedoch nicht zugestimmt werden.
Aufgrund der Formulierung ,,die ... angefor-
derten Geschiftsunterlagen ... zur Anferti-
gung von Abschriften und Fotokopien vor-
zulegen® in Verbindung mit der Pflicht der
Vertreter des Unternehmens, ,,unverziiglich
alle von den genannten Bediensteten ver-
langten Erklirungen ... abzugeben®, bin ich
der Ansicht, dafl die Bediensteten der Kom-
mission den Verantwortlichen des Unter-
nehmens zunichst Gelegenheit zur aktiven
Mitwirkung an der Untersuchung geben
miissen.
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36. Gewifl miissen die Bediensteten der
Kommission die Méglichkeit haben, soweit
irgend méglich sicherzustellen, dafl kein re-
levantes Schriftstiick ihrer Priifung entgeht.
Zu diesem Zweck miissen sie, wie zuvor
schon ausgefiihrt, berechtigt sein, die Uber-
gabe der Akten oder Unterlagen zu verlan-
gen, die sich in einem von ihnen bezeichne-
ten Mobel befinden. Denn wie anders kénn-
ten sie Hinweise auf Verhaltensweisen fin-
den, an deren Geheimhaltung dem Unter-
nehmen gelegen ist und von dem es nach
Moglichkeit keine Spuren in seine ,,klassi-
schen” Akten gelangen l4t? Stimmt man
diesem Grundsatz zu, so ist es letztlich in
der Tat gleichgiiltig, ob die Akten von dem
Bediensteten selbst oder von einem Ange-
stellten des Unternehmens aus dem Aufbe-
wahrungsmobel herausgenommen werden,
und ein zur vollen Einhaltung seiner Mit-
wirkungspflicht bereites Unternehmen wird
sicher schliefilich zu den Bediensteten der
Kommission sagen: ,,Bitte schén, nehmen
Sie sich die Akten selbst.

37. Diese Situation unterscheidet sich je-
doch einigermaflen von dem Fall, daf} die
Bediensteten der Kommission sofort mit ei-
ner regelrechten Durchsuchung der Mabel
beginnen. Zwar schliefit Artikel 14 meiner
Meinung nach eine solche Befugnis, bei der
es sich unbestreitbar um eine Durchsu-
chungsbefugnis handelt, ein; sie stellt aber
nur eine ,,ultima ratio dar und kann nur
unter den Voraussetzungen des Artikels 14
Absatz 6 ausgeiibt werden.

38. Nur diese Auslegung ist meines Erach-
tens mit Artikel 15 Absatz 1 Buchstabe c der
Verordnung vereinbar. Diese Vorschrift be-
ruht offensichtlich auf dem Grundsatz der
Vorlage der Schriftstiicke durch die Vertre-
ter des Unternehmens, da sie vorsieht, daf§
die Kommission gegen die Unternechmen
Geldbuflen festsetzen kann, wenn sie vor-
sitzlich oder fahrlissig ,,bei Nachpriifungen
nach Artikel 13 oder 14 die angeforderten
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Biicher oder sonstigen Geschiftsunterlagen
nicht vollstindig worlegen oder die in einer
Entscheidung nach Artikel 14 Absatz 3 an-
geordnete Nachpriifung nicht dulden®.

39. Der Umstand, dafl diese Vorschrift in
ihrem ersten Teil auf Artikel 14 insgesamt
verweist und somit nicht zwischen dessen
Absatz 2 (Nachpriifung aufgrund eines ein-
fachen Auftrags) und Absatz 3 des Artikels
14 (Nachpriifung aufgrund einer férmlichen
Entscheidung der Kommission) unterschei-
det, deutet nach meinem Dafiirhalten darauf
hin, daf§ es in beiden Fillen den Vertretern
des Unternchmens obliegt, die Unterlagen
den Bediensteten der Kommission auszu-
hindigen. Dieselbe Auffassung wird iibri-
gens auch in einer 1984 von der Kommis-
sion herausgegebenen Broschiire mit dem
Titel Die Untersuchungsbefugnisse der EG-
Kommission auf dem Gebiet des Wetthewerbs
vertreten. Auf Seite 43 lesen wir dort nim-
lich folgendes: ,,Die Unternehmensvertreter
miissen die Schrinke 6ffnen und den Be-
diensteten die Unterlagen aushindigen,
wihrend die Bediensteten der Kommission
die Dokumente nicht unmittelbar aus den
Schrinken entfernen diirfen. Die etwaige
Weigerung der Unternehmensvertreter, die
Unterlagen auszuhindigen, wird in einem
Protokoll schriftlich festgehalten, und die
Beamten der Kommission kénnen die ein-
zelstaatlichen Behorden um die zwangs-
weise Durchfithrung ersuchen.“ Auf dem
Deckblatt dieser Broschiire ist zwar ver-
merkt, daf ,,diese Broschiire, mit der die
Untersuchungsbefugnisse der Kommission
bekanntgemacht werden sollen, ... nicht als
offentlicher Ausdruck der offiziellen Hal-
tung der Kommission zu den genannten
Themen anzusehen® ist. Dies 4ndert aber
nichts daran, dafl die soeben von mir ange-
fihrte Meinung seinerzeit die in den
Dienststellen der Kommission vorherr-
schende Meinung gewesen sein mufi.

40. Das durch Artikel 14 eingefithrte Sy-
stem ist somit wie folgt ausgestaltet:
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1) Im Fall des Absatzes 2 ist das Unterneh-
men berechtigt, die Zustimmung zu einer
Betriebspriifung iiberhaupt zu verweigern;
stimmt es ihr aber zu, so muf es die ange-
forderten Unterlagen vollstindig vorlegen.

41. 2) Im Rahmen des Verfahrens nach
Absatz 3 ist das Unternehmen verpflichtet,
die Nachpriifungen zu dulden #nd die ange-
forderten Unterlagen vollstindig vorzule-
gen; in beiden Fillen kann ihm bei Zuwi-
derhandlung ein Zwangsgeld und/oder eine
Geldbufie auferlegt werden. Ich teile die
Ansicht derjenigen Autoren, die geltend ma-
chen?, daf Artikel 14 Absatz 3 selbst der
Kommission nur Auskunfts- und Einsicht-
rechte einriume, denen auf seiten des Un-
ternehmens eine Mitwirkungspflicht ent-
spreche. Mit Mestmicker® meine ich nim-
lich, daf8 ,,die Unternehmen ... verpflichtet
[sind], den Bediensteten die Erfiillung ihrer
Aufgabe so zu ermdglichen, dafl ohne An-
wendung von unmittelbarem Zwang die ge-
forderten Aufschliisse sachlich richtig gege-
ben werden®. Daher muf} eine sehr deutli-
che Trennungslinie zwischen dem Fall, daf}
ein Unternchmen an der Untersuchung mit-
wirkt, und der gegenteiligen Situation gezo-
gen werden konnen. Wiirde man den Be-
diensteten der Kommission im Rahmen des
Verfahrens des Artikels 14 Absatz 3 gestat-
ten, selbst Zugriff auf die Unterlagen zu
nehmen, so wiirde dies zu einer Vermen-
gung dieses Verfahrens mit dem des Artikels
14 Absatz 6 fithren. Ein zusitzliches Argu-
ment fiir eine solche Auslegung der Befug-
nisse der Kommission ist darin zu finden,
dafl sich nicht mehr erkennen liefe, wozu
die Androhung einer Geldbufle fiir den Fall
der unvollstindigen Vorlage der Biicher und
sonstigen Unterlagen dienen sollte, wenn

7 — Kreis W.: ,,Ermiulungsverfahren der EG-Kommission in
Kantellsachen®, in Recht der Intemationalen Wirschaft,
Heft 5, Mai 1981, 281 ff., inshesondere 291. Rehmann W.
A.: ,,Zur Vollstreckung_einer Nachprofungsentscheidung
der Kon'};nission der EG“, in NJW 1987, Heft 48,
S. 3061 ff.

8 — Mestmicker, a. a. O, S. 607.

die Kommission sofort allein auf der
Grundlage der Nachpriifungsentscheidung
eine echte Durchsuchung der Raumlich-
keiten des Unternehmens vornehmen
kénnte.

42. 3) Wenn sich schliefllich das Unterneh-
men weigert, eine oder mehrere Unterlagen
vorzulegen, die die Bediensteten der Kom-
mission priifen mochten, und erst recht,
wenn es sich weigert, bestimmte verschlos-
sene Schrinke oder Schubladen iiberhaupt
zu 6ffnen oder aus einem Handkoffer eines
Angehorigen ihres Fiihrungspersonals die
darin enthaltenen Gegenstinde herauszu-
nehmen, so konnen die Bediensteten der
Kommission nichts anderes tun, als ein Pro-
tokoll tiber diese Weigerung aufzustellen.
Damit wird das Verfahren eingeleitet, das
zur Festsetzung einer Geldbufle oder eines
Zwangsgelds fihrt, und die Kommission
wird dadurch veranlaflt, den betroffenen
Mitgliedstaat gemifl Artikel 14 Absatz 6 um
,,die erforderliche Unterstiitzung® fiir ihre
Bediensteten zu ersuchen, ,,damit diese ihre
Nachpriiffungen durchfiihren kénnen®. Die
Weigerung, den Inhalt eines Mabels den
Bediensteten der Kommission auszuhiindi-
gen, stellt mit anderen Worten einen Fall
des Sich-Widersetzens im Sinne von Arti-
kel 14 Absatz 6 dar, das die Bediensteten
der Kommission nicht selbst iiberwinden
konnen, indem sie Zugriff auf die Akten
nehmen, sondern das ein Titigwerden der
Vertreter des betroffenen Mitgliedstaats er-
fordert. Meiner Ansicht nach ergibt sich dies
analog auch aus der Regelung des Artikels
192 EWG-Vertrag iiber die Zwangsvoll-
streckung von Entscheidungen des Rates
und der Kommission, auf die im ibrigen
auch Artikel 187 verweist, der die Vollstrek-
kung von Urteilen des Gerichtshofes be-
triffe. Aus dieser Vorschrift folgt meines
Erachtens, dafl der EWG-Vertrag jede Art
des Titigwerdens, das der Anwendung un-
mittelbaren Zwangs gleichkommt, den Mit-
gliedstaaten vorbehalten wollte.
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43. Artikel 14 Absatz 6 verpflichtet die Mit-
gliedstaaten zur Herbeifiibrung eines be-
stimmten Ergebnisses, das darin besteht, daf}
es den Bediensteten der Kommission ermog-
licht wird, zu priifen, ob bestimmte im Be-
sitz des Unternehmens befindliche Unterla-
gen geeignet sind, die Beteiligung des Un-
ternehmens an einem Kartell zu beweisen.
Nach Artikel 14 Absatz 6 Satz 2 hatten die
Mitgliedstaaten vor dem 1. Oktober 1962
nach Anhérung der Kommission die Maf-
nahmen zu treffen, deren es bedurfte, um
diese Verpflichtung erfiillen zu kénnen.

44. Dieser Satz war in dem Vorschlag fiir
die Verordnung, den die Kommission dem
Parlament und dem Rat vorgelegt hatte,
nicht enthalten. Es ist nicht auszuschlieflen,
dafl sie vom Rat aufgrund einer Auferung
des Binnenmarktausschusses des Parlaments
(Bericht vom 7. September 1961, Dokument
57, sogenannter ,,Deringer-Bericht®), wo-
nach bei einer Durchsuchung die Einschal-
tung eines Gerichts vorzusehen ist, in die
Verordnung eingefiigt wurde. Aber jeden-
falls 148t sich heute nicht mehr kliren, ob
der Rat damit die Mitgliedstaaten auffor-
dern wollte, ihr nationales Recht so auszu-
gestalten, daf fiir Handlungen nach Artikel
14 Absatz 6 keine richterliche Anordnung
erforderlich ist, (beispielsweise dadurch, daff
sie gesetzlich festgelegt hitten, dafl derar-
tige Handlungen als Fille der Gefahr im
Verzug anzusehen sind) oder ob er die
Wahl der Mittel, gegebenenfalls einschlief-
lich des Erfordernisses einer richterlichen
Anordnung, einfach dem einzelnen Mit-
gliedstaat iiberlassen wollte.

45. Fest steht dagegen, dafl die zu treffen-
den Mafinahmen so ausgestaltet sein muf}-
ten, dafl den Bediensteten der Kommission
~der Zugang zu den gesuchten Unterlagen
erméglicht wird, ohne daff dem Unterneh-
men Zeit zu ihrer Beseitigung verbleibt.
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46. Jedenfalls wird kein Mitgliedstaat auf-
grund von Artikel 14 Absatz 6 Mafinahmen
ergriffen haben, die mit seiner eigenen Kon-
zeption des Schutzes des Grundrechts der
Unverletzlichkeit der Wohnung fiir Unter-
nehmen unvereinbar sind. Wann immer die
Kommission somit auf diese Weise die na-
tionalen Behorden zur Unterstiitzung bei
der Uberwindung des Widerspruchs eines
Unternehmens auffordert, ist der Schutz
dieses Grundrechtes automatisch in dem
Umfang gewihrleistet, den das nationale
Recht vorsieht.

47. Es ist jedoch noch zu priifen, ob eine
Nachpriifungshandlung, in deren Rahmen
die Bediensteten der Kommission lediglich
die Vorlage der von ihnen bezeichneten Ak-
ten verlangen, ohne selbst die Mobel zu
durchsuchen, deswegen einen Verstoff ge-
gen das Grundrecht der Unverletzlichkeit
der Wohnung darstellt, weil sie unter der
Androbung  einer Geldbuffe  oder eines
Zwangsgelds stattfindet. Denn es versteht
sich natiirlich von selbst, daff sich die Frage
einer Verletzung der Wohnung nicht stellen
kénnte, wenn ein Unternehmen véllig frei-
willig mit den Betriebspriifern zusammenar-
beiten witrde.

48. Um diese Frage entscheiden zu kénnen,
ist es erforderlich, die derzeit in den natio-
nalen Rechtsordnungen bestehende Lage so-
wie die Hinweise zu priifen, die sich aus der
Europdischen ~ Menschenrechtskonvention
und aus der Rechtsprechung des Gerichts-
hofes ableiten lassen.

B — Die Hinweise, die sich aus den nationa-
len Rechtsordnungen, der Europdischen Men-
schentechtskonvention und der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes ableiten lassen

49. In Belgien bestimmt Artikel 10 der Ver-
fassung: .
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,,Die Wohnung ist unverletzlich: Haussu-
chungen sind nur in den gesetzlich vorgese-
henen Fillen und in der gesetzlich festgeleg-
ten Form zuldssig.”

50. Abgesehen davon, dafl die Anwendung
dieses Grundsatzes auf juristische Personen
und auf Geschifisriume strittig ist, hat die
Verfassung somit Haussuchungen nicht selbst
von einer worberigen richterlichen Genebmi-
gung abhingig gemacht. Wihrend der Ge-
setzgeber eine solche vorherige Genehmi-
gung fiir die Inspizierung und Durchsu-
chung von Riumen, die als private Wob-
nung dienen, verlangt, rdumt er den Priifern
im Bereich des Abgaben- sowie des Arbeits-
und Sozialrechts und auf dem Gebier der
Preisregelungen und der Handelspraktiken
sehr weitgehende Nachpriifungsbefugnisse
ohne vorherige richterliche Genehmigung
ein. Aufgrund dieser Befugnisse konnen sie
im allgemeinen alle Geschiftsriume betre-
ten, alle sachdienlichen Unterlagen einsehen
und kopieren, ja sogar beschlagnahmen, so-
wie die Unterstiitzung von Polizeibeamten
anfordern, Lediglich die Frage, ob sie selbst
einen Schrank &ffnen und Archive durchsu-
chen diirfen, scheint streitig zu sein?.

51. Auf dem Gebiet des Wetthewerbs sicht
das Gesetz vom 27. Mai 1960 iiber den
Schutz gegen den Miflbrauch wirtschaftli-
cher Macht ein Durchsuchungsrecht obne
wvorherige richterliche Genehmigung vor. Au-
Rerdem enthiilt das Gesetz vom 28. Juli
1987 zur Durchfithrung der aufgrund des
Artikels 87 EWG-Vertrag erlassenen Ver-
ordnungen und Richtlinien (Moniteur belge
vom 24. 9. 1987, S. 138171) eine Definition
der die Priifer der Kommission unterstiit-
zenden nationalen Bediensteten, die in ih-
rem Wortlaut genau Artikel 14 Absatz 1 der
Verordnung Nr. 17 entspricht. Artikel 2
Absatz 3 dieses Gesetzes sieht strafrechtliche
Sanktionen fiir die vorsitzliche Verhinde-

9 — Van Fracyenhoven: ,,Le respect de [ vie privée et le pou-
voir d'investigation du fisc”, Annales de droit de Lonvain,
1984, S. 85 f.

rung oder Behinderung von Unterstiitzungs-
oder Nachpriifungshandlungen vor. Nach
der Kéniglichen Verordnung zur Durchfiih-
rung der Artikel 12 bis 14 der Verordnung
Nr. 17 vom 1. Februar 1988 (Moniteur
belge vom 11.2.1988, S. 22021) werden
die schriftlichen Nachpriifungsanordnungen
vom Leiter des Allgemeinen Wirtschaftsin-
spektionsdiensts und nicht von einem Ange-
hérigen der rechtsprechenden Gewalt erlas-
sen.

52. In Dénemark sieht die Verfassung (Arti-
kel 72) selbst vor, daf es fiir Haussuchun-
gen, Beschlagnahmen und die Untersuchung
von Briefen und anderen Schriftstiicken vor-
behaltlich gesetzlich ausdriicklich vorgese-
hener Ausnahmen einer richterlichen Ent-
scheidung bedarf. Dies gilt insoweit auch
fur juristische Personen, als es um nicht 6f-
fentlich zugingliche Riume geht. Wenn-
gleich die lange strittige Frage, ob dies au-
Rerhalb eines Strafverfahrens auch fiir Maf-
nahmen des Verwaltungszwangs gilt, derzeit
im Sinne ihrer Bejahung entschieden zu sein
scheine, ist doch festzustellen, dafl der Ge-
setzgeber demnach insoweit Ausnahmen
vorsehen kann.

53, Dies ist jedoch weder durch das Gesetz
Nr. 102 vom 31. Mirz 1955 iiber den Wett-
bewerb noch durch das zur Durchfithrung
von Artikel 14 Absatz 6 der Verordnung
Nr. 17 erlassene Gesetz Nr. 505 vom 29.
November 1972 geschehen. Somit ist davon
auszugehen, dafl grundsitzlich jede Nach-
priifungshandlung eine gerichtliche Ent-
scheidung voraussetzt. Jedoch ist auch aner-
kannt, daB8 die fragliche Behorde die Hand-
lung bei Zustimmung des Unternchmens
vornchmen kann, ohne dafl eine vorherige
richterliche Entscheidung vorliegt.

54. Allerdings ist zu beachten, dafl die dini-
schen Gerichte im Rahmen des Gesetzes Nr.
505 vor der Genehmigung der in einer
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Nachpriifungsentscheidung der Kommission
vorgesechenen Mafinahmen lediglich das
Vorliegen dieser Entscheidung feststellen
Evﬁrden, ohne deren Begriindetheit zu prii-
en.

55. Schliefllich scheint es mir auch von In-
teresse zu sein, dafl der Hejesteret in einem
Urteil von 1976 ausgefiithrt hat, der Um-
stand, dafl eine behordliche Kontrolle ge-
mifl der Verfassung eine vorherige richterli-
che Genehmigung voraussetze, hindere den
Gesetzgeber nicht daran, die Moglichkeit
der Verhingung einer Geldbufle gegen eine
Person, die sich einer Kontrolle widersetze,
unabhingig davon vorzusehen, ob diese
Kontrolle zuvor von einem Gericht geneh-
migt worden sei.

56. In Deutschland bestimmt Artikel 13 des
Grundgesetzes, wonach ,,die Wohnung un-
verletzlich® ist, in seinem Absatz 2 folgen-

des:

»Durchsuchungen diirfen nur durch den
Richter, bei Gefahr im Verzuge auch durch
die in den Gesetzen vorgesehenen anderen
Organe angeordnet und nur in der dort vor-
geschriebenen Form durchgefiihrt werden.

Nach Artikel 19 Absatz 3 des Grundgeset-
zes gelten die Grundrechte auch fiir juristi-
sche Personen. Auflerdem erstrecken die
Rechtsprechung und die Lehre den Begriff
der ,,Wohnung* iibereinstimmend auch auf
Geschiftsriume.

57. Das Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrinkungen vom 27. Juli 1957 unterschei-
det in seinem § 46 zwischen dem Einsichts-
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und Prijfungsrecht (im folgenden: Nachprii-
fungsrecht) und dem Durchsuchungsrecht.
Die Unterscheidung bereitet manchmal
Schwierigkeiten, doch wird allgemein auf
die Kriterien abgestellt, die das Bundesver-
fassungsgericht in seinem Beschluff vom 3.
April 1979 fiir die Definition des Begriffs
der Durchsuchung verwendet hat (BVerfGE
51, 97, 107). Nach dieser Definition ist fiir
die Untersuchung

»kennzeichnend ... das ziel- und zweckge-
richtete Suchen staatlicher Organe nach
Personen oder Sachen oder zur Ermittlung
eines Sachverhalts, um etwas aufzuspiiren,
was der Inhaber der Wohnung von sich aus
nicht offenlegen oder herausgeben will®,

58. Das Nachpriifungsrecht hingegen, das
das Recht zum Betreten der Raumlichkeiten
des Unternehmens einschliefft, gestattet nur
die Pritfung won Unterlagen, die die Verant-
wortlichen des Unternehmens den Behérden
vorgelegt haben. Die Nachpriifung setzt so-
mit die Mitwirkung der Vertreter des kon-
trollierten Unternehmens voraus, wihrend
die Durchsuchung stattfinden kann, ohne
dafl diese titig werden.

59. Dies bedeutet indessen nicht, daf8 diese
aktive Mitwirkung nicht durch Zwangsgel-
der oder die Androhung von Geldbuflen, bei
denen es sich um Mittel des Verwaltungs-
zwangs handelt, ,erzwungen” werden
konnte. Die Weigerung der Vertreter des
Unternehmens, die zur Mitwirkung an der
Nachpriifung verpflichtet sind, stellt namlich
eine Ordnungswidrigkeit dar. Die trotz die-
ser Zwangsmittel fortgesetzte Weigerung
kann aber nur aufgrund einer Durch-
suchungsanordnung iiberwunden werden,
die allein zur Anwendung unmittelbaren
Zwangs berechtigt. Daher beantragen die
zustindigen Behorden in der Praxis anschei-
nend immer dann eine richterliche Durchsu-
chungsanordnung, wenn Griinde zu der An-
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nahme bestehen, dafl das Unternehmen
nicht freiwillig alle Schriftstiicke vorlegen
wird, in die die Behorden Einsicht nehmen
wollen.

60. Wie das Verhalten der Bediensteten des
Bundeskartellamts in  der Rechtssache
Hoechst zeigt, ist diese Unterscheidung mit
allen damit verbundenen Folgen auch im
Rahmen der Anwendung des deutschen Ge-
setzes vom 17. August 1967 zur Ausfithrung
der Verordnung Nr. 17 des Rates der Euro-
piischen Wirtschaftsgemeinschaft zu beach-
ten, wenngleich sein § 3 Absatz 2 als ein-
zige ausdriickliche Voraussetzung fiir die
Anwendung unmittelbaren Zwangs nur eine
Vollzugsanordnung des Prisidenten des
Bundeskartellamts vorsieht.

61. In Griechenland bestimmt Artikel 9 Ab-
satz 1 der Verfassung von 1975 folgendes:

,,Die Wohnung eines jeden ist eine Freistatt.
Das Privat- und Familienleben des einzelnen
ist unverletzlich. Durchsuchungen der Woh-
nung diirfen nur in den gesetzlich vorgese-
henen Fillen und Formen und stets nur in
Anwesenheit eines Vertreters der rechtspre-
chenden Gewalt vorgenommen werden.”

62. Obwohl anerkannt ist, daf} diese Vor-
schrift auch juristischen Personen zugute
kommt, scheint der Begriff der Wohnung in
der Gesetzgebungspraxis in seiner engen Be-
deutung verstanden zu werden, also dahin
gehend, dafl er die Geschiftsriume nicht
einschlieflt, so dafl die Anwesenheit eines
Vertreters der rechtsprechenden Gewalt nur
bei Durchsuchungen von Privatwohnungen
erforderlich ist.

63. Jedenfalls verweist Artikel 26 Absatz 1
des Gesetzes Nr. 703/77 iiber die Kontrolle

der Monopole und Oligopole und iiber den
Schutz des freien Wettbewerbs, in dem die
Befugnisse der mit Betriebspriifungen be-
trauten Beamten abschliefend aufgezihlt
sind, nur hinsichtlich der Haussuchungen
(Buchstabe c) auf die verfassungsmifigen
Anforderungen, nicht aber hinsichtlich an-
derer Formen der Priifung, wie der Kon-
trolle aller Biicher und Unterlagen (Buch-
stabe a) oder der Inspizierung der Biiros
und anderer Riumlichkeiten von Unterneh-
men und  Unternehmensvereinigungen
(Buchstabe b). Auflerdem werden diesen
Beamten ausdriicklich dieselben Befugnisse
wie den Betriebspriifern im Steuerrecht ein-
gerdumt, die durch bestimmte Gesetze von
der Anrufung der Gerichte befreit sind.
Schlielich scheint sich aus dem Rechtmi-
Bigkeitsgutachten Nr. 1381/1981 des Staats-
rats zum Entwurf einer Verordnung iiber
den Schutz der Umwelt zu ergeben, dafl die
behordliche Inspizierung von Réiumlich-
keiten industrieller oder handwerklicher
Unternehmen keine Haussuchung im Sinne
des Artikels 9 der Verfasssung darstellt.

64. In Spanien bestimmt Artikel 18 Absatz 2
der Verfassung von 1978:

,,Die Wohnung ist unverletzlich. Sie darf
aufler im Fall einer unmittelbar stattfinden-
den Straftat ohne Zustimmung des Inhabers
oder gerichtliche Entscheidung weder betre-
ten noch durchsucht werden.”

65. Seit Erlal des Urteils Nr. 124/85 des
Verfassungsgerichts vom 17. Oktober 1985
ist anscheinend allgemein anerkannt, dafl
der Schutz der Geschiftsriume juristischer
Personen cbenfalls unter diese Vorschrift

fall.

66. Wie in Dinemark ist das Erfordernis ei-
ner vorherigen richterlichen Zustimmung
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verfassungsrechtlicher Natur. Desgleichen
kann die Zustimmung der betroffenen Per-
son eine solche vorherige richterliche Ge-
nehmigung entbehrlich machen, soweit das
Gesetz nichts anderes vorsieht 19,

67. Schlieflich riumt auf dem Gebiet des
Wettbewerbs das Gesetz Nr. 110 vom 20.
Juli 1963 iiber die Verfolgung wettbewerbs-
beschrinkender Verhaltensweisen den Be-
diensteten, die mit der Durchfiihrung von
Nachpriifungen beauftragt sind, die die zu-
stindigen Behorden fiir erforderlich halten,
dieselben Rechte und Befugnisse ein, wie sie
gesetzlich den Beamten der Abgabenverwal-
tung zustehen. Diese haben aufgrund eines
Gesetzes vom 28. Dezember 1963 (Ley ge-
neral tributaria — Abgabenordnung), mit
dem insbesondere eine Durchfithrungsver-
ordnung vom 25. April 1986 (Reglamento
general de la inspeccién de los tributos —
Allgemeine Verordnung tiber abgabenrecht-
liche Betriebspriifungen) tibereinstimmt, das
Recht, auf der Grundlage einer einfachen
schriftlichen Ermichtigung der Abgabenver-
waltung die Ortlichkeiten, in denen die Ge-
schiftstdtigkeit stattfindet, auch gegen den
Widerspruch des Betroffenen zu betreten
und zu durchsuchen; nur im Fall des Zu-
tritts zur Wohnung einer natiirlichen oder
einer juristischen Person ohne Zustimmung
des Inhabers ist eine richterliche Anordnung
erforderlich.

68. Aufgrund des Koéniglichen Dekrets Nr.
1882 vom 29. August 1986 sind dieselben
Beamten, die der Generaldirektion des
Wirtschaftsministeriums  fiir die Verteidi-
gung des Wettbewerbs unterstechen, auch
dafiir zustindig, auf der Grundlage einer
schriftlichen Anordnung des Leiters dieser
Generaldirektion die von der Kommission
verlangten Nachpriifungen vorzunehmen.

69. In Frankreich ist das Recht auf Unver-
letzlichkeit der Wohnung tief in der Verfas-

10 — So verlangt das Gesetz tiber das Strafverfahren fiir das Be-
treten und die Durchsuchung einer Wohnung dic Zustim-
mung und eine Anordnung sowie, im Fall der Weigerung,
eine mit Griinden verschene richterliche Anordnung.
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sungstradition verankert. Derzeit wird es als
Teil des Grundsatzes der individuellen Frei-
heit angesehen, der in Artikel 66 der Ver-
fassung von 1958 niedergelegt ist. Da es so-
mit eher unter dem Blickwinkel der Men-
schenwiirde konzipiert ist, kann sich der
Grad iseines Schutzes je nach der Funktion
der Privat- oder Geschiftsriume dndern, ob
sie nun einer natiirlichen Person oder einer
juristischen Person gehdren. Die neuere Ge-
setzgebungstendenz peht jedoch zweifellos
in die Richtung eines sehr weitgehenden
Schutzes auch fiir Geschiftsriume.

70. So  unterscheidet die Ordonnance
86/1243 vom 1. Dezember 1986 iiber die
freie Preisbildung und den freien Wettbe-
werb zwischen zwei Arten von Untersu-
chungen. Thr — positiv formulierter — Arti-
kel 47 gestattet es den Priifern, alle Riume,
Grundstiicke oder Transportmittel, die zu Ge-
schifiszwecken bestimmi sind, zu betreten und
die  Aushindigung wvon Geschifisunterlagen
zur Anfertigung von Kopien zu verlangen.
Ihr — in Form einer Einschrinkung formu-
lierter — Artikel 48 gestattet ihnen die
Durchfihrung von ,,Durchsuchungen (visi-
tes) an Ortlichkeiten jeder Art sowie die
Beschlagnahme von Unterlagen nur mit vor-
heriger Genehmigung des Prisidenten des
Tribunal de grande instance, in dessen Be-
zitk die zu durchsuchenden Ortlichkeiten
liegen. Sobald die Priifer somit aktiv an der
Untersuchung teilnehmen wollen, indem sie
sich nicht mit einer blofien Aushindigung
von Unterlagen begniigen, sondern selbst
danach suchen, ist eine vorherige richterli-
che Anordnung erforderlich. ~Auferdem
sieht Artikel 48 vor, dafl ,,das Gericht zu
priifen hat, ob der ihm vorgelegte Antrag
auf Genehmigung begriindet ist“, und ob
»er die Angaben enthilt, deren es bedarf,
um die Durchsuchung zu rechtfertigen®.

71. Da dieser sehr strenge Schutz auf einer
relativ neuen Entscheidung des Conseil con-
stitutionnel vom 29. Dezember 1983 beruht,
wonach jede Durchsuchung nur von einem
Gericht angeordnet werden kann, um kon-
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kret bestimmte Zuwiderhandlungen festzu-
stellen, und wonach sie nur unter seiner
Kontrolle und Verantwortung durchgefithrt
werden darf, steht wohl fest, daf} er auch im
Rahmen des Dekrets 72-151 vom 18. Fe-
bruar 1972 iiber die Anwendung der Kar-
telle und Unternechmen in beherrschender
Stellung betreffenden Artikel 85 bis 87 des
Vertrags von Rom besteht, soweit die Nach-
priifungen, um die die Kommission die
franzosischen Behorden ersucht oder fiir die
sie um deren Unterstiitzung nachsucht,
,,Durchsuchungen an Ortlichkeiten jeder
Art® im Sinne des franzésischen Rechts mit
sich bringen.

72. In Irland erkennt Artikel 40 Absatz 5
der Verfassung die Unverletzlichkeit der
Wohnung mit folgenden Worten an:

,,The dwelling of every citizen is inviolable
and shall not be forcibly entered save in ac-
cordance with law.”

73. Auflerdem besteht dieser verfassungs-
rechtliche Schutz nach der Rechisprechung
wohl weder fiir juristische Personen noch
fiir Geschiftsriume.

74. Daher riumen mehrere irische Gesetze,
insbesondere auf steuer-, sozial- und zoll-
rechtlichem Gebiet, der Verwaltung das
Recht ein, ohne vorherige richterliche Ge-
nehmigung jeden Raum zu betreten und zu
inspizieren, in dem Geschiftstitigkeiten aus-
geiibt werden, wobei der Verwaltung
manchmal sogar gestattet wird, Geschifts-
unterlagen fiir einen angemessenen Zeit-
raum mitzunehmen. Diese Gesetze gewih-
ren den Beamten jedoch nicht das Recht,
gewaltsam einzudringen und die Rdume un-
eingeschriinkt zu durchsuchen. Weigert sich
aber die betroffene Person, so drohen ihr
strafrechtliche Sanktionen.

75. Ebenso verhilt es sich auf dem Gebiet
des Wettbewerbs. Der Restrictive Practices

Act (Gesetz iiber wettbewerbsbeschrinkende
Verhaltensweisen) von 1972 gestattet es
dem ,,Examiner®, ohne vorherige richterli-
che Anordnung eine Betriebspriifung zu je-
der angemessenen Uhrzeit ,,for the purposes
of obtaining any information necessary for
the exercise of his functions® anzuordnen.
Widersetzt sich der Geschiftsinhaber, so
muf er, will er sich nicht strafbar machen,
vom High Court, den er innerhalb von sie-
ben Tagen anrufen muf}, die Feststellung er-
wirken, dafl die angeordnete Betriebsprii-
fung den Erfordernissen des ,,common
good® zuwiderliuft. Bis zum Beweis des
Gegenteils besteht eine Vermutung fiir die
Ubereinstimmung mit diesen Erfordernissen,
und diese Ubereinstimmung wird in der Re-
gel bestitigt, wenn die Betriebspriifung fiir
die Erstellung eines ordnungsgemifien und
zutreffenden Berichts erforderlich gewesen
ist.

76. Somit ist nach irischem Recht die Ein-
schaltung eines Gerichts grundsitzlich nur
geboten, wenn sich das Unternechmen einer
Nachpriifung widersetzt.

77. In Italien erklirt Artikel 14 der Verfas-
sung die Wohnung fiir unverletzlich. Aner-
kanntermaflen gilt diese Vorschrift auch fiir
Geschaftsriume juristischer Personen. Die
Absitze 2 und 3 des Artikels 14 enthalten
sodann eine Unterscheidung zwischen
»ispezioni o perquisizioni o sequestri® ei-
nerseits, die nur in den gesetzlich vorgese-
henen Fillen und in den gesetzlich festge-
legten Formen im Einklang mit den zum
Schutz der personlichen Freiheit vorge-
schriebenen Garantien durchgefithrt werden
konnen, und den ,,accertamenti e ispezioni®
aus Griinden des Gesundheitsschutzes oder
zu  wirtschafts- oder abgabenrechtlichen
Zwecken andererseits, die in besonderen
Gesetzen geregelt sind.

78. Nur fir Durchsuchungen (perquisi-
zioni) ist grundsitzlich eine vorherige richt-
erliche Genehmigung erforderlich. Dagegen
raumen die Gesetze zur Regelung der Vor-
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nahme der der Nachpriifungen (accerta-
menti) und der Inspektionen (ispezioni),
insbesondere in den Bereichen des Gesund-
heits- und des Arbeitsschutzes sowie auf
zoll- und steuerrechtlichem Gebiet, den 6f-
fentlichen Bediensteten in der Regel weitge-
hende Befugnisse zur Untersuchung von
Ortlichkeiten, Biichern und Unterlagen
ohne vorherige richterliche Anordnung ein.

79. Aufgrund des zur Aufihrung des Arti-
kels 14 Absatz 6 der Verordnung Nr. 17 er-
lassenen Dekrets Nr. 884 des Prisidenten
der Republik vom 22. September 1963 kon-
nen die Beamten der ,,polizia tributaria® er-
forderlichenfalls zur Beistandsleistung fiir
die Beamten des Industrie- und Handelsmi-
nisteriums herangezogen werden, denen ih-
rerseits die Unterstiitzung der Kommission
tibertragen ist. Diese Beamten verfiigen tiber
die Befugnis, Rdume von Handels- oder In-
dustrieunternehmen zu betreten und dort
Nachpriifungen und Untersuchungen durchzu-
fiibren. Der Verfassungsgerichtshof hat je-
doch entschieden, dafl diese Titigkeiten
nicht die Moglichkeit umfassen, Koffer,
Panzerschrinke oder verschlossene Tiiren
zu offnen, deren Offnung der Abgaben-
pflichtige verweigert. Aus der Untersuchung
wird damit eine Durchsuchung, fiir die eine
vorherige richterliche Genehmigung erfor-
derlich ist, da Zwang angewandt wird.

80. Die Situation in Luxemburg decke sich
weitgehend mit der in Belgien. Wie im bel-
gischen Recht macht die Verfassung (Arti-
kel 15) Haussuchungen nicht selbst von ei-
ner vorherigen richterlichen Genehmigung
abhingig, sondern hat es dem Gesetzgeber
tiberlassen, die Fille und Formen festzule-
gen, in denen sie vorgenommen werden
konnen. Die Frage, ob dieser verfassungs-
rechtliche Schutz auch fiir juristische Perso-
nen gilt, ist noch nicht durch die Rechtspre-
chung geklirt.

81. Der luxemburgische Gesetzgeber hat
aulerhalb des Bereichs des Strafverfahrens
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nicht die Einschaltung der Gerichte auf dem
Gebiet des Zugangs zu und der Durchsu-
chung von Geschiftsriiumen vorgesehen. Im
Bereich der Einkommensteuer und der indi-
rekten Steuern, insbesondere der Mehrwert-
steuer, hat die Steuerverwaltung nicht nur
die Befugnis, die Vorlage von Schriftstiicken
zu verlangen, sondern sie kann auch Nach-
prifungen einschlieflich Haussuchungen
vornehmen. Nach dem Gesetz {iber die
Uberwachung des Finanzsektors in der Fas-
sung des Texte coordonné vom 15. April
1986 kann die Leitung des Luxemburgischen
Wihrungsinstituts ,,selbst oder durch Be-
dienstete des Instituts Biicher, Rechnungs-
aufstellungen, Register und andere Urkun-
den und Schriftstiicke der Kreditanstalten
an sich nehmen®. Auf dem Gebiet des Wers-
bewerbsrechts verfiigen die zustindigen Be-
amten aufgrund einer einfachen Ermichti-
gung durch den Minister fiir Wirtschaft und
Mittelstand iiber ein ,,weitestgehendes Un-
tersuchungsrecht™; sie konnen auflerdem
Polizeibeamte zur Unterstiitzung anfordern.

82. Nach dem Gesetz vom 9. August 1971
zur Durchfiihrung und Sanktionierung der
Entscheidungen und Richtlinien sowie zur
Sanktionierung der Verordnungen der
Europiischen Gemeinschaften auf den Ge-
bieten der Wirtschaft, der Landwirtschaft,
der Forstwirtschaft, des Arbeits- und Sozial-
rechts und des Verkehrs haben die Bedien-
steten, denen die Untersuchung von Zuwi-
derhandlungen gegen diese Rechtsquellen
tibertragen ist, ohne Durchsuchungsanord-
nung Zugang zu den Riumlichkeiten,
Grundstiicken, Transportmitteln, Biichern
und Geschiftsunterlagen der betroffenen Per-
sonen und Unternehmen, es sei denn, dafl es
sich um eine Privatwohnung handelt.

83. In den Niederlanden bestimmt Artikel
12 der Verfassung folgendes:

»Eine Wohnung darf gegen den Willen des
Bewohners nur in den durch Gesetz oder
aufgrund eines Gesetzes bestimmten Fillen
von der hierfiir durch Gesetz oder aufgrund
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eines Gesetzes fiir zustindig erklirten Per-
son betreten werden.

84. Die Legislative kann es somit auch der
Exekutive iiberlassen, im Rahmen des Ge-
setzes selbst abstrakt zu regeln, in welchen
Fillen eine Wohnung betreten werden darf.
Auflerdem gilt diese Vorschrift, die keine
vorherige richterliche Kontrolle vorschreibt,
weder fiir juristische Personen noch fiir andere
Orte als Wobnungen natiirlicher Personen
und setzt den Widerspruch des Bewohners
voraus.

85. Demgemifl unterscheiden die besonde-
ren Gesetze, die Kontroll- oder Inspektions-
befugnisse und das Recht auf Aushindigung
von Schriftstiicken fiir die Bediensteten der
Verwaltung begriinden, in der Regel zwi-
schen Privatwohnungen und anderen Orten.
Sowohl das Gesetz iiber den Wettbewerb in
der Wirtschaft als auch die Abgabenord-
nung gestatten es den zustdndigen Beamten,
jederzeit, erforderlichenfalls mit Unterstiit-
zung von Polizeibeamten, alle Riume zu
betreten, sofern sie dies nach pflichtgemi-
fem Ermessen fiir erforderlich halten, um
ihre Aufgaben erfiillen zu kénnen. Auf dem
Gebiet des Wettbewerbs bendtigen sie nur
dann eine schriftliche Anordnung, die aller-
dings nicht von einem Gericht erlassen wird,
und miissen sie sich nur dann von einem
Polizeikommissar oder dem Biirgermeister
der Gemeinde begleiten lassen, wenn der
betreffende Ort eine Privatwohnung ist.

86. Die gerichtliche Kontrolle des Betretens
der Geschiftsriume eines Unternehmens
findet immer nur nachtriglich statt.

87. Nach dem aufgrund von Artikel 14 Ab-
satz 6 der Verordnung Nr. 17 erlassenen

Gesetz vom 10. Juli 1968 kénnen die mit ei-
ner Nachpriifung beauftragten Beamten alle
in Absatz 1 aufgefiihrten Handlungen mit
Ausnahme des Betretens von Riumen, die
zu einer Wohnung gehéren, vornehmen.
Das Betreten aller anderen R4ume ist somit
ohne Einschrinkung zulissig.

88. In Portugal ist die Unverletzlichkeit der
Wohnung relativ streng verfassungsrechtlich
geschiitzt. Artikel 34 Absatz 2 der Verfas-
sung von 1976 bestimmt:

,,Der Zutritt zur Wohnung der Staatsbiirger
darf gegen deren Willen nur vom zustindi-
gen Gericht in den gesetzlich vorgesehenen
Fillen und in der gesetzlich vorgeschriebe-
nen Form angeordnet werden.

Nach Absatz 3 gilt das Verbot wihrend der
Nacht uneingeschriinkt.

89. Sowohl das Erfordernis einer vorheri-
gen richterlichen Kontrolle als auch der Ge-
setzesvorbehalt gelten somit schon fiir das
Betreten der Wohnung.

90. Allerdings scheint die Frage, ob dieser
verfassungsrechtliche Schutz auch fiir Ge-
schéfisriume juristischer Personen gilt, noch
nicht endgiiltig geklirt zu sein. Auflerdem ist
die vorherige richterliche Genehmigung bei
Zustimmung der betroffenen Personen nicht
erforderlich. Dies hat der Verfassungsge-
richtshof in einer Entscheidung vom 9. Ja-
nuar 1987 im Rahmen eines Vorverfahrens
der verfassungsrechtlichen Kontrolle des am
1. Januar 1988 in Kraft getretenen neuen
Strafgesetzbuchs ausdriicklich bestitigt.
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91. Ich mochte noch darauf hinweisen, dafl
der Entwurf eines Decreto-lei zur Ausfiih-
rung des Artikels 14 Absatz 6 der Verord-
nung Nr. 17 die Festsetzung von Geldbufien
gegen Unternehmen vorzusehen scheint, die
die Mitwirkung an von der Kommission an-
geordneten Nachpriifungen verweigern.

92. Im Vereinigten Kinigreich gibt es auf-
grund der absoluten Souverinitit des Parla-
ments keinen verfassungsrechtlichen Grund-
rechtsschutz im eigentlichen Sinn. Die Ge-
richte sehen sich aber herkémmlicherweise
als berechtigt an, die Beachtung der dem
Biirger nach dem Common Law zustehen-
den Grundrechte zu iiberwachen, und der
Gesetzgeber 148t sich davon im allgemeinen
leiten, indem er mit dieser Rechtsprechung
in Einklang stehende Schutzmafinahmen
trifft.

93. Dies gilt insbesondere fiir das Recht auf
Unverletzlichkeit der Wohnung, durch das
auch Geschiftsriume geschiitzt sind.

94. Einige Regelungen, insbesondere auf
dem Gebiet der Mebrwertstener und der so-
zialen Sicherbeit, gestatten es der Verwal-
tung jedoch, ohne richterliche Genebmigung
Geschiftsrdume zu betreten und zu inspizie-
ren sowie die Vorlage von Geschiftsunter]a-
gen zu verlangen. Nur wenn zum Betreten
der Raumlichkeiten und zu ihrer Durchsu-
chung Gewalt angewandt werden soll, be-
darf es einer vorherigen richterlichen An-
ordnung.

95. Das britische Parlament hat keine be-
sonderen Mafinahmen zur Durchfiihrung
des Artikels 14 Absatz 6 der Verordnung
Nr. 17 getwroffen. Erforderlichenfalls kann
die Zustimmung des Unternehmens durch
eine Anordnung des High Court herbeige-
fiihrt werden, die sogleich beantragt werden
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kann. Die entsprechenden ,,Orders” des
High Court berechtigen nicht zum gewalt-
samen Eindringen, falls sich das Unterneh-
men weiterhin der Nachpriifung widersetzt;
bei einer zweiten Weigerung kann die be-
troffene Person jedoch unverziiglich in Haft
genommen werden.

96. Ich méchte mir nebenbei die Frage er-
lauben, ob dieses Verfahren es dem Unter-
nehmen nicht dadurch, daf eine Sanktion
erst nach einer zweiten Weigerung verhingt
werden kann, allzu leicht macht, die kom-
promittierenden  Unterlagen beiseite zu

schaffen.

97. Aus dieser kurzen Untersuchung ergibt
sich, daf das Grundrecht auf Unverletzlich-
keit der Wohnung — wie die Kommission
bereitwillig einrdumt — zweifellos den Ver-
fassungstraditionen aller Mitgliedstaaten ge-
meinsam ist.

98. Dieses Recht findet im ibrigen in der
von allen Mitgliedstaaten ratifizierten Euro-
piischen Konvention zum Schutz der Men-
schenrechte (EMRK) einen besonderen
Ausdruck. Nach deren Artikel 8 Absatz 1
hat ,jedermann .. Anspruch auf Achtung
seines Privat- und Familienlebens, seiner
Wobnung und seines Briefverkehrs®.

99. Das Recht auf Unverletzlichkeit der
Wohnung ist daher als eines der Grund-
rechte anzusehen, die alle Organe der Ge-
meinschaft zu wahren haben.

100. Es stelle sich jedoch die Frage, ob die-
ser Grundsatz auch die Geschiftsraume ju-
ristischer Personen schiitzt und welches ge-
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gebenenfalls der Umfang und die Modaliti-
ten dieses Schutzes sind.

101. Wie wir gesehen haben, ist die Situa-
tion nicht in allen Mitgliedstaaten dieselbe.
In einigen Mitgliedstaaten ist die Frage
nicht endgiiltig und eindeutig geregelt. In
anderen ist sie im Sinne ihrer Verneinung
entschieden. Dies gilt insbesondere fiir Ir-
land und die Niederlande, wo wegen der
Verwendung der Begriffe ,,dwelling” und
»woning® angenommen wird, daf der
Schutz des Rechts auf Achtung der Woh-
nung nur fiir die Privatwohnung der dort
wohnenden Personen gilt.

102. Auflerdem ist die Frage, was Artikel 8
EMRK angeht, noch nicht endgiiliig und
eindeutig geklirt. Professor Frowein selbst
hat sich in seinem Kommentar von 1985
gegen eine Gleichstellung von Geschiftsriu-
men mit der Wohnung von Privatpersonen
ausgesprochen.

103. Von diesen Divergenzen abgeschen, ist
jedoch eine allgemeine Tendenz zugunsten
einer solchen Gleichstellung im nationalen
Recht festzustellen. Jedenfalls unterliegt die
Inspizierung von Geschiftsriumen in den
allermeisten Mitgliedstaaten aufgrund be-
sonderer Gesetze mehr oder weniger stren-
gen Form- und Verfahrensvoraussetzungen.
Mit der Kommission schlage ich Thnen da-
her vor, ausdriicklich die Existenz eines ge-
meinschaftsrechtlichen Grundrechts der Un-
verletzlichkeit von Geschiftsriumen anzuer-
kennen.

104. Zwar haben Sie die Frage, ob dieses
Recht insbesondere dadurch verletzt wird,

11 — Frowein/Peukent: ,,Europiische Menschenrechtskonven-
tion, EMRK-Kommentar, Artikel 8, Randnr. 27.

dafl die Verordnung Nr. 17 der Kommis-
sion die Vornahme von Nachpriifungen
ohne vorherige Unterrichtung des betroffe-
nen Unternehmens erlaubt, in Threm Urteil
in der Rechtssache 136/79 12 verneint, ohne
zuvor ausdriicklich festzustellen, dafl Artikel
8 EMRK fiir juristische Personen gilt.
(Siehe Randnr. 19: ,;soweit er fiir juristi-
sche Personen gilt®.)

105. In Threm Urteil vom 14. April 1960 in
der Rechtssache 31/59 (Acciaieria e Tubifi-
cio di Brescia/Hohe Behorde, Slg. 1960,
161, 180) haben Sie aber festgestellt, dafl
das Recht auf Achtung des Privatlebens
auch fiir Geschiftsriume von Privatperso-
nen und von Gesellschaften gilt 13,

106. Aus der zuyvor von mir vorgetragenen
vergleichenden Ubersicht iiber die nationa-
len Rechtsordnungen ergibt sich jedoch, dafl
die Verfassungsgarantie der Unverletzlich-
keit der Wohnung selbst in den Staaten, in
denen sie auf Geschiftsriume erstrecke
wird, fiir diese nicht mit derselben Intensitit
wie fiir Privatwohnungen gilt.

107. In den Bereichen des Wirtschafts- und
des Abgaben- sowie des Arbeits- und des
Sozialrechts gibt es in den verschiedenen
nationalen Rechten eine Vielzahl von In-
spektionsmafinahmen von unterschiedlicher
Intensitit, die von einem einfachen Aus-
kunftsersuchen bis zur Suche nach Unterla-
gen unter Einsatz polizeilicher Gewalt rei-
chen. Die zur Beschreibung dieser Mafinah-
men verwendeten Begriffe sind verschieden
(Inspektion,  Kontrolle,  Untersuchung,
Nachforschung, Durchsuchung usw.) und
beziehen sich nicht in allen Rechten auf die-
selben Sachverhalte.

12 — Urteil vom 26. Juni 1980 in der Rechwssache 136/79, Na-
tional Panasonic/Kommission, Slg. 1980, 2033, 2056 f.

13 — Siche in diesem Sinn die SchluBantrige von Generalanwalt
Warner in der Rechussache 136779, Slg. 1980, 2061, 2068,

2893



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MISCHO — VERBUNDENE RECHTSSACHEN 46/87 UND 227/88

108. Auflerdem gilt selbst in Deutschland,
Dinemark, Spanien, Frankreich, Italien und
Portugal, wo das Verfassungsrecht selbst
eine vorherige richterliche Kontrolle ver-
langt, dieses Erfordernis nicht absolut. In
Dinemark konnen durch Gesetz Ausnah-
men vorgesehen werden. In Spanien und in
Portugal sicht die Verfassung selbst vor, daf§
es keiner richterlichen Genehmigung bedarf,
wenn die betroffene Person der Durchsu-
chung zustimmt. In Italien sind Nachprii-
fungen und Inspektionen, insbesondere zu
wirtschaftlichen und abgabenrechtlichen
Zwecken, in besonderen Gesetzen geregelt.

109. Schliefllich ist auf dem Gebiet des
Wettbewerbs sogar in Deutschland und in
Frankreich keine vorherige richterliche An-
ordnung fiir das Betreten der Riumlich-
keiten und fiir die Kontrolle der von den
Unternehmen selbst vorgelegten Unterlagen
erforderlich. Nur soweit die Priifer selbst
aktiv nach Unterlagen suchen wollen, die
ihnen nicht freiwillig vorgelegt werden, be-
darf es einer solchen Anordnung.

110. Von Interesse ist auch, dafl das spani-
sche und das griechische Recht auf dem Ge-
biet des Wettbewerbs trotz ihrer verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen fiir Inspek-
tionen in Geschiftsriumen selbst dann keine
vorherige richterliche Anordnung verlangen,
wenn zu deren Durchfithrung Gewalt ange-
wandt werden mufi.

111. Schliellich kénnen in den Mitglied-
staaten, die wie Deutschland, Dinemark
und Frankreich die Anwendung von Gewalt
von einer vorherigen richterlichen Anord-
nung abhingig machen, die Unternehmen
unter Androhung von Sanktionen wie Geld-
buflen oder Zwangsgeldern zur Duldung
von Inspektionen und zur Mitwirkung an
Untersuchungen verpflichtet werden, ohne
dafl deswegen die vorherige Einschaltung
eines Gerichts erforderlich wire.
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112. Die Europiische Menschenrechtskon-
vention sieht ihrerseits ausdriicklich vor, daf§
der Gesetzgeber unter bestimmten Voraus-
setzungen vom Grundsatz der Unverletz-
lichkeit der Wohnung abweichen darf. Arti-
kel 8 Absatz 2 EMRK lautet nimlich wie
folgt:

»Der Eingriff einer 6ffentlichen Behodrde in
die Ausiibung dieses Rechts ist nur statthaft,
insoweit dieser Eingriff gesetzlich vorgesehen
ist und eine Mafinahme darstellt, die in ei-
ner demokratischen Gesellschaft fiir die natio-
nale Sicherheit, die 6ffentliche Ruhe und
Ordnung, das wirtschaftliche Wobl 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.*

113. In seinem Urteil in der Rechtssache
136/79 hat der Gerichtshof stillschweigend
anerkannt, daf§ Artikel 14 der Verordnung
Nr. 17 eine diesen Voraussetzungen genii-
gende gesetzliche Vorschrift darstellt, denn
er hat folgendes ausgefiihrt:

»Wie sich aus der siebten und achten Be-
griindungserwigung zur Verordnung Nr. 17
ergibt, sollen die der Kommission in Artikel
14 der Verordnung iibertragenen Befugnisse
ihr die Erfullung des ihr im EWG-Vertrag
erteilten Auftrags ermoglichen, iiber die Be-
achtung der Wettbewerbsregeln im Gemein-
samen Markt zu wachen. Nach Absatz 4
der Priambel zum EWG-Vertrag, nach Ab-
satz 3 Buchstabe f und nach den Artikeln 85
und 86 sollen diese Regeln Wettbewerbsver-
filschungen zum Schaden des offentlichen
Interesses, der einzelnen Unternehmen und
der Verbraucher vermeiden helfen. Die Aus-
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ibung der der Kommission in der Verord-
nung Nr. 17 iibertragenen Befugnisse dient
der Aufrechterhaltung der vom Vertrag ge-
wollten Wettbewerbsordnung, die die Un-
ternehmen zu achten haben. Somit wird das
Recht, auf das sich die Kligerin beruft,
nicht dadurch gefihrdet, daf der Kommis-
sion in der Verordnung Nr. 17 Befugnisse
zur Durchfithrung von Nachpriifungen
ohne vorherige Mitteilung eingerdumt wer-
den.”

114. Obwohl in der Rechtssache 136/79
Gegenstand des Streits das Fehlen einer der
Nachpriifung vorausgehenden Mitteilung
war, liflt sich aus diesem Urteil meines
Erachtens doch ableiten, dafl die in Artikel
14 der Verordnung Nr. 17 vorgesehenen
Nachpriifungsbefugnisse nach Ansicht des
Gerichtshofes die Voraussetzungen des Ar-
tikels 8 Absatz 2 EMRK erfiillen.

115, Zur Untermauerung dieser Schlufifol-
gerung kann auch auf das Urteil vom 23.
September 1986 in der Rechtssache 5/85
(AKZO Chemie/Kommission, Slg. 1986,
2585, Randnr. 27) verwiesen werden, wo es
heific:

»Die Kligerinnen riumen selbst ein, dafl
eine Entscheidung, mit der einem Unterneh-
men aufgegeben wird, eine Nachpriifung zu
dulden, dann nicht gegen die in Artikel 8
[EMRK] niedergelegten fundamentalen
Grundsitze verstéfit, wenn die in Artikel 14
Absatz 3 der Verordnung Nr. 17 aufgestell-
ten Voraussetzungen erfiillt sind. Wie sich
aus der Priifung der beiden ersten Riigen
ergibt, ist dies hier der Fall. Deshalb ist auch
die dritte Riige zuriickzuweisen.

116. Ich komme somit zu dem Ergebnis,
dafl sich sowohl aus einem Vergleich der

nationalen Rechtsordnungen als auch aus
der vom Gerichtshof bereits vorgenomme-
nen Priifung des Artikels 14 der Verord-
nung Nr. 17 im Hinblick auf Artikel 8
EMRK ergibt, dafl die Ausiibung der Be-
fugnisse der Kommission aus Artikel 14 Ab-
satz 3 dieser Verordnung ungeachtet der
Tatsache, dall sie unter der Drohung der
Verhidngung eines Zwangsgelds oder einer
Geldbufle erfolgt, keine Probleme im Hin-
blick auf den Grundsatz der Unverletzlich-
keit der Wohnung, angewandt auf Unter-
nehmen, aufwerfen kann.

117. Ich méchte jedoch noch einmal darauf
hinweisen, dafl das in Artikel 14 Absatz 3
der Verordnung vorgesehene Nachprii-
fungsverfahren meines Erachtens auf dem
Grundsatz der Mitwirkung der Unterneh-
men beruht und es den Bediensteten der
Kommission zwar gestattet, die Vorlage von
Akten oder Schriftstiicken aller Art zu dem
Zweck zu verlangen, sie daraufhin zu iber-
priifen, ob sie den Gegenstand der Nach-
priifung betreffende Informationen enthal-
ten, dafl es fiir sie aber nicht das Recht be-
griindet, selbst M&bel zu durchsuchen und
thnen Unterlagen zu entnehmen.

118. Die Rechte der Unternchmen sind aus-
reichend dadurch geschiitzt, dafl sie beim
Gerichtshof die Nachpriifungsentscheidun-
gen anfechten und die Aussetzung ihres
Vollzugs beantragen konnen. Ich mdchte
auch darauf hinweisen, dafl die Kommis-
sion, falls der Gerichtshof eine Nachprii-
fungsentscheidung nach Durchfithrung der
Untersuchung aufheben sollte, die von ihr
geftfmdenen Unterlagen nicht verwerten
darf.

119. Dagegen liegt immer dann ein Fall des
Artikels 14 Absatz 6 vor, wenn sich ein Un-
ternehmen dem Zutritt der Bediensteten der
Kommission zu seinen Gebiuden oder zu
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einem bestimmten Raum widersetzt oder
wenn es sich weigert, ein verschlossenes
Mobelstiick zu &ffnen oder bestimmte Un-
terlagen, die sich in einem Mobel oder auch
nur im Handkoffer eines seiner Angestellten
befinden, den Bediensteten der Kommission
auszuhindigen, und wenn dieses Verhalten
formell in einem Protokoll festgehalten
worden ist.

120. Man begibt sich damit auf ein ganz an-
deres Gebiet, nimlich auf dasjenige des
zwangsweisen Vollzugs einer Gemein-
schaftsentscheidung, der nur von den zu-
stindigen nationalen Behérden durchge-
fishrt werden kann. Es 14t sich somit sagen,
daf sich die Nachpriifung durch den Wi-
derspruch des Unternehmens in ein Verfah-
ren von der Art einer Durchsuchung um-
wandelt. Die nationalen Behérden kénnen
aber Zwang nur unter den im Recht ihres
Landes vorgesehenen Voraussetzungen aus-
tiben. Immer dann, wenn dieses Recht ein
solches Vorgehen von einer vorherigen
richterlichen Anordnung oder Entscheidung
abhingig macht, muff somit diese Anord-
nung oder Entscheidung von den zustindi-
gen nationalen Behorden eingeholt werden.

121. Priifen wir nunmehr, welche Konse-
quenzen sich aus dem zuvor Gesagten fiir
die Entscheidung der beim Gerichtshof an-
hingigen Rechtsstreitigkeiten ergeben.

C — Anwendung der vorgeschlagenen Ent-
scheidungsgrundsitze auf die vorliegenden
Rechissachen

122. 1. Die Hoechst AG beantragt, die
Nachpriifungsentscheidung vom 15. Januar
1987 insoweit aufzuheben, ,,als sie die Be-
fugnis zu einer Durchsuchung einschliefit,
insbesondere hinsichtlich der Befugnis,
Réiumlichkeiten und Behiltnisse darauf zu
untersuchen, ob und gegebenenfalls welche
Geschiftsunterlagen sich darin befinden®,
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123. Die anderen Kligerinnen machen gel-
tend, die Bediensteten der Kommission hit-
ten tatsichlich ihre Archive und bestimmte
personliche Gegenstinde (Handkoffer, Ter-
minkalender) durchsucht. Sie beantragen
demgemifl, entweder die Entscheidungen
selbst, soweit sie diese Vorgehensweise ge-
statten, oder den Vollzug der Entscheidung
durch die Bediensteten der Kommission fiir
nichtig zu erkliren.

124. Ich méchte erstens daran erinnern, daf§
ich zu Anfang dieser Schluflantrige bereits
die Ansicht der Hoechst AG zurtickgewie-
sen habe, dafl selbst die freiwillige Vorlage
von Geschiftsunterlagen zu dem Zweck, ei-
ner Nachpriifungsentscheidung nachzukom-
men, eine Durchsuchung darstelle, wenn die
Kommission die genaue Natur und die Ein-
zelheiten dieser Unterlagen nicht kenne.

125. Zweitens habe ich soeben festgestellt,
daf8 eine auf die Mitwirkung des Unterneh-
mens gestiitzte Nachpriifung, in deren Rah-
men die Bediensteten der Kommission nicht
selbst die Rdumlichkeiten und Mébel durch-
suchen, sondern lediglich die Aushindigung
von ihnen (und sei es auch nur in sehr allge-
meiner Weise) bezeichneter Unterlagen ver-
langen, keine Probleme im Hinblick auf das
Grundrecht der Unverletzlichkeit der Woh-
nung aufwerfen kann. Diese Art von Nach-
priifung ist in Artikel 14 Absatz 3 der Ver-
ordnung Nr. 17 vorgesehen; auf diese Vor-
schrift wird in den Nachpriifungsentschei-
dungen einfach verwiesen.

126. Allerdings legt die Kommission ihre
Befugnisse in dem Sinn weiter aus, daff ihre
Bediensteten auch ohne richterliche Anord-
nung zu einer aktiven Durchsuchung be-
rechtigt seien. Damit stellt sich die Frage, ob
eine Entscheidung fiir rechtswidrig erklirt
werden kann, nicht weil sie einen bestimm-
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ten Wortlaut hat, sondern weil das Organ,
das sie erlassen hat, sie in einer bestimmten
Weise auslegt und glaubt, aufgrund dieser
Auslegung in der Praxis zu einem bestimm-
ten Verhalten berechtigt zu sein.

127. Meines Erachtens ist diese Frage zu
verneinen. Die Befugnisse der Bediensteten
der Kommission ergeben sich nicht aus den
Nachpriifungsentscheidungen, sondern aus
dem Gesetz, nimlich aus Artikel 14 Absatz
3 der Verordnung Nr. 17. Mit den Nach-
priifungsentscheidungen werden diese Be-
fugnisse nur auf einen konkreten Fall bezo-
gen, indem gegeniiber den betroffenen Per-
sonen auf die Befugnisse der Bediensteten
der Kommission hingewiesen wird. Soweit
der Inhalt der Nachpriifungsentscheidung,
wie dies hier der Fall ist, voll und ganz mit
dem der Vorschrift in Einklang steht, mit
der die Befugnisse begriindet werden (Arti-
kel 14 Absatz 3), kann die Entscheidung
nicht rechtswidrig sein. Dagegen kann sich
ein Verhalten der Priifer, mit dem die durch
eine Nachpriifungsentscheidung gezogenen
Grenzen tiberschritten werden, auf die Giil-
tigkeit der Fortsetzung des Verfabrens, d. h.
auf die Giiltigkeit einer eventuellen Ent-
scheidung der Kommission, mit der ein Ver-
stofl gegen Artikel 85 EWG-Vertrag festge-
stellt wird, auswirken.

128. Die Entscheidungen vom 15. Januar
1987, mit denen Nachpriifungen in den
Riumen der Unternechmen Hoechst AG,
Dow Benelux NV, Dow Chemical Ibérica
SA, Alcudia SA und Empresa Nacional del
Petroleo SA angeordnet wurden, kénnen
somit nicht als rechtswidrig angesehen wer-
den.

129. 2. Welche Konsequenzen sind aber aus
meinen bisherigen Ausfithrungen fiir die
Giiltigkeit der Festsetzung eines Zwangs-
gelds zu ziehen? Insoweit meine ich, dafl ei-
nem Unternehmen ein Zwangsgeld auferlegt
werden kann, sobald es sich weigert, den

Priifern der Kommission alle von diesen
(und sei es auch nur in sehr allgemeiner
Weise) bezeichneten Unterlagen auszuhin-
digen. Allerdings mufl diese Weigerung in
einer Weise festgestellt werden, die keinen
Raum fiir Zweifel [i8t. In Fillen der hier
gegebenen Art hat dies durch die Aufstel-
lung eines Protokolls zu geschehen.

130. Aus der Antwort der Kommission auf
die Frage des Gerichtshofes nach den Wei-
sungen, die sie ihren Bediensteten gegeben
hat, ergibt sich, dafl diese zunichst die Ver-
treter des Unternehmens fragen, ob sie die
Nachpriifung dulden wollen. Verweigert das
Unternehmen die Duldung oder erklirt es,
sie zu dulden, macht sie aber gleichzeitig
unméglich, so wird ein Protokoll erstellt, in
dem die Weigerung festgehalten wird; die-
ses Protokoll wird von der Kommission, von
dem Unternehmen (falls es dies wiinscht)
und vom Vertreter des betroffenen Mit-
gliedstaats unterzeichnet. Die Bediensteten
der Kommission verlassen sodann das Fir-
mengelinde und nehmen unverziiglich Kon-
takt mit der Kommission auf, um eine Ent-
scheidung tiber die Anwendung des Artikels
14 Absatz 6 herbeizufiihren.

131. Was ist konkret im Fall der Hoechst
AG geschehen? Bei der ersten Vorsprache
der Bediensteten der Kommission am 20. Ja-
nuar 1987 wurde in einem vom Rechtsbera-
ter des Unternehmens unterzeichneten Pro-
tokoll festgestellt, dafl dieses die Nachprii-
fung schlechthin verweigert (Anlage 2 a zur
Klageschrift).

132. Als diese Bediensteten am 22. Januar
1987 zum zweiten Mal bei dem Unterneh-
men vorstellig wurden, erklirte deren
Rechtsberater auflerdem, daf jedes Titig-
werden der Bediensteten der Kommission
auf der Basis der Entscheidung vom 15. Ja-
nuar 1987 als rechtswidrig anzusehen sei
und daf die Vertreter des Unternehmens
zwar keinen aktiven Widerstand leisten
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wiirden, jedoch jegliche Mitwirkung an den
Nachpriifungen ablehnten (Anlage 2 b zur
Klageschrift).

133. Am 23. Januar 1987 verlangten die Be-
diensteten der Kommission, die wiederum
von Vertretern des Bundeskartellamts be-
gleitet wurden, unter anderem die Vorlage
von in verschlossenen Behiltnissen vermute-
ten Geschiftsunterlagen. Wie es in dem
Protokoll tiber diesen Nachpriifungsversuch
heifle, ,,lehnte* der Rechtsberater des Un-
ternehmens ,,die Vorlage der verlangten
Geschiftsunterlagen ab und wies insbeson-
dere das Ersuchen um Offnen des verschlos-
senen Behiltnisses zuriick® (Anlage 2 ¢ zur

Klageschrift).

134, Da sich der Vertreter der zustindigen
nationalen Behorde nicht fiir befugt hielt,
das fragliche Behiltnis ohne eine Durchsu-
chungsanordnung gewaltsam zu &ffnen, trat
an diesem Punkt eine Unterbrechung des
Nachpriifungsverfahrens ein.

135. Die Hoechst AG hat sich somit dreimal
hintereinander jeder Art von Nachpriifung
widersetzt, also auch einer Art der Nach-
priifung, die lediglich in der Vorlage der
von den Bediensteten der Kommission ange-
forderten Unterlagen durch die Vertreter
des Unternehmens selbst bestanden hitte.
Die Kommission war somit voll und ganz
berechtigt, ein Zwangsgeld gegen das Un-
ternehmen festzusetzen.

136. Tatsichlich konnte die Nachpriifung,
die schliefllich am 2. und 3. April 1987 bei
der Hoechst AG stattfand, worauf die
Kommission auf Seite 6 ihrer Gegenerwide-
rung hinweist, nur vorgenommen werden,
weil nunmehr eine Durchsuchungsanord-
nung vorlag. In das Protokoll vom 2. April
1987 liefl der Rechtsberater des Unterneh-
mens nimlich folgende Erklirung aufneh-
men:
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»Im Hinblick darauf, dafl nunmehr eine
richterliche Durchsuchungsanordnung vor-
liegt, duldet die Hoechst AG die Nachprii-
Jung und Durchsuchung® (Hervorhebung
im Original nicht enthalten).

137. 3. Ich méchte noch einige Ausfiihrun-
gen zum Verhalten der anderen Kligerin-
nen machen.

Im Unterschied zur Hoechst AG widersetz-
ten sich diese Unternehmen nicht den
Nachpriifungen, doch scheinen die Bedien-
steten der Kommission im Rahmen dieser
Nachpriifungen Schrinke und Schubladen
sowie den Handkoffer und den Terminka-
lender eines Verantwortlichen eines dieser
Unternehmen durchsucht zu haben. Die
Unternehmen tragen vor, die an Ort und
Stelle anwesenden Angehorigen ihres Fiih-
rungspersonals hitten hiergegen miindlich
protestiert. Die Kommission behauptet hin-
gegen, sie hitten einer Durchsuchung aller
Schrinke und Schreibtische durch ihre Be-

amten zugestimmt.

138. Wie ist diese Streitfrage zu beurteilen?
Tatsache ist zunichst, dafl sich in diesem
Verfahrensstadium nicht mehr feststellen
1a8¢, was wirklich vorgegangen ist, da kein
neutraler Zeuge bei diesen Nachpriifungs-
handlungen zugegen war. Fest steht ferner,
dafl das Verfahren, wenn die Vertreter eines
Unternehmens damit einverstanden sind,
daf die Bediensteten der Kommission selbst
den Schrinken und Schubladen Unterlagen
entnehmen, nicht dieses Umstands wegen
als fehlerhaft angesehen werden kann.
Schliefilich werden die Unternehmen, wie
ich schon dargelegt habe, ausdriicklich auf
die Mobglichkeit hingewiesen, sich der
Nachpriifung — und damit auch der Art
und Weise, in der die Bediensteten der
Kommission diese vorzunehmen beabsichti-
gen — zu widersetzen und dies in einem
Protokoll festhalten zu lassen, was dazu
fithrt, dafl sich die Bediensteten der Kom-
mission entfernen.
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139. Die Angehérigen des Fithrungsperso-
nals der Dow Benelux NV und der drei spa-
nischen Unternehmen haben aber ihren an-
geblichen Widerspruch dagegen, dafl die
Bediensteten der Kommission nach Ge-
schiftsunterlagen suchen, nicht zu Protokoll
gegeben. Somit ist davon auszugehen, dafl
diese Unternehmen die Nachpriifung in der
Form, in der sie durchgefiihrt wurde, gedul-
det haben, so dafl es nicht in Betracht
kommt, den Vollzug der sie betreffenden
Entscheidung fiir rechtswidrig zu erkliren,
selbst wenn man dies grundsitzlich fiir
moglich hilt. Auch die Fortsetzung des ge-
gen sie von der Kommission durchgefiihrten
Verfahrens ist nicht rechtswidrig.

140. Im Ergebnis schlage ich Ihnen somit
vor, die Antrige der Kligerinnen insoweit
zuriickzuweisen, als diese die Verletzung
des Grundrechts der Unverletzlichkeit der
Wohnung riigen.

D — Die Rolle der nationalen Gerichte und
die Befugnisse, die dem Gerichtshof zusteben
oder ihm zugewiesen werden konnten

141. Ich habe zuvor festgestellt, dafl es,
wenn eine gegen den Widerspruch des Un-
ternehmens  durchgefiihrte  Nachpriifung
nach nationalem Recht eine Durchsuchung
darstellt, fiir die es einer richterlichen An-
ordnung bedarf, Sache der zustindigen na-
tionalen Behoérden ist, eine solche Anord-
nung zu erwirken. Meines Erachtens darf
das nationale Gericht jedoch seine Priifung
des entsprechenden Antrags nicht auf die
Frage erstrecken, ob die Nachpriifungsent-
scheidung der Kommission rechtmiflig ist.
Nur dem Gerichtshof steht es nimlich zu,
eine Handlung eines Gemeinschaftsorgans
aufzuheben oder fiir ungiiltig zu erkliren.
In seinem Urteil vom 20. Oktober 1987 in
der Rechtssache 314/85 (Foto-Frost/Haupt-
zollamt Liibeck-Ost, Slg. 1987, 4199) hat
der Gerichtshof fiir Recht erkannt, dafl die
nationalen Gerichte zwar die Giiltigkeit ei-
ner Gemeinschaftshandlung priifen und

eventuell feststellen kénnen, dafl die Hand-
lung in vollem Umfang giilig ist
(Randnr. 14), dafl sie aber nicht befugt
sind, selbst die Ungiiltigkeit solcher Hand-
lungen festzustellen (Randnr. 20). Er hat
dies aus dem Erfordernis der einheitlichen
Anwendung des Gemeinschaftsrechts und
der notwendigen Kohirenz des vom Ver-
trag geschaffenen Rechtsschutzsystems ab-
geleitet. Zwar hat er in der Randnummer 19
desselben Urteils ausgefiihrt, dafl

»Abweichungen von der Regel, nach der die
nationalen Gerichte nicht befugt sind, selbst
die Ungiiltigkeit von Gemeinschaftshand-
lungen festzustellen, unter bestimmten Um-
stinden im Falle eines Verfahrens der einst-
weiligen Anordnung geboten sein konnen®.

142, Ich meine jedoch, daff eine ,,Abwei-
chung® von dieser Regel nicht gerechtfertigt
wiire, wenn es um die Durchfithrung einer
Nachpriifung geht. Hier diirfte die in Arti-
kel 192 EWG-Vertrag enthaltene Regelung
fir die Zwangsvollstreckung analog anzu-
wenden sein. Nach dieser Vorschrift erfolgt
die Zwangsvollstreckung aus Entscheidun-
gen des Rates oder der Kommission, die
eine Zahlung auferlegen, nach den Vor-
schriften des Zivilprozefirechts des Staates,
in dessen Hoheitsgebiet sie stattfindet; je-
doch wird die Vollstreckungsklausel nach
einer Priifung, die sich lediglich auf die
Echtheit des Titels erstrecken darf, von der
staatlichen Behorde erteilt, die die Regie-
rung jedes Mitgliedstaats zu diesem Zweck
bestimmt hat.

143. Wenn es sich aber bei der Vollstrek-
kung einer Geldbufle, die unbestreitbar ei-
nen Eingriff in das Eigentum mit sich
bringt, als moéglich erwiesen hat, die Titig-
keit der nationalen Behérden auf die Prii-
fung der Echtheit der Entscheidung zu be-
schriinken, so ist nicht einzusehen, weshalb
die nationalen Gerichte bei Durchsuchun-
gen berechtigt sein sollten, die Entscheidung
der Kommission auf ihre Rechtmifigkeit zu
iiberpriifen, da das Unternehmen diese Ent-
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scheidung ja auf jeden Fall durch eine Klage
nach Artikel 173 anfechten kann. Wird die
Nachpriifungsentscheidung aufgehoben, so
kann die Kommission von den Informatio-
nen, die sie erlangt hat, keinen Gebrauch
machen. Vielleicht bedarf es in einigen Mit-
gliedstaaten noch einer Rechtsetzung, um
die zur Durchfiithrung des Artikels 14 Ab-
satz 6 der Verordnung Nr. 17 erlassenen
nationalen Vorschriften in diesem Sinn zu
ergidnzen.

144. Bisher konnte das durch die Verord-
nung Nr. 17 geschaffene System weitgehend
korrekt funktionieren, da kein Unterneh-
men die Durchfithrung von Nachpriifungs-
handlungen wirklich behindert hat. Nach-
dem die Hoechst AG hierfiir ein Beispiel ge-
geben hat, ist zu befiirchten, daff der Rege-
lung des Artikels 14 Absatz 3 kiinftig durch
eine immer stirkere Zunahme formeller
Weigerungserkldrungen der Unternechmen
in der Praxis ihre Wirksamkeit genommen
wird. Die Unternehmen konnten jedesmals
die Vorlage einer Durchsuchungsanordnung
verlangen, so dafl die Kommission den Vor-
teil des Uberraschungseffekts einbiifit. Die
Nachpriifungen drohen so véllig ins Leere
zu gehen.

145. Will die Kommission dies verhindern,
so wird sie sich logischerweise veranlafit se-
hen, die zustindigen nationalen Behorden
in jedem Fall zu ersuchen, vorsorglich eine
Durchsuchungsanordnung oder eine ,,Court
order” zu erwirken, die sie vorlegen kon-
nen, sobald sich herausstellt, daf sich das
Unternehmen der Nachpriifung ganz oder
teilweise widersetzt. Das ,,Select Committee
on the European Communities® des House
of Lords hat in seinem Bericht vom 15. Mai
1984 4 bereits auf die Notwendigkeit einer
solchen Vorgehensweise zumindest in den

14 — Commission’s Powers of Investigation and Inspection,
House of Lords, Session 1983/84, 18th Report, HMSO.
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Fillen, in denen eine Weigerung zu be-
firchten ist, sowie auf die Moglichkeit ihrer
Anwendung in England und Wales hinge-
wiesen (Abschnitt 45 des Berichts).

146. Allerdings wire es bei weitem vorzu-
ziehen, wenn fir die Bediensteten der Kom-
mission selbst vom Gerichtshof der Europii-
schen Gemeinschaften eine richterliche An-
ordnung erlassen werden konnte.

147. Der Gerichtshof entscheidet nimlich
iiber eine eventuelle Klage gegen die Nach-
priifungsentscheidung, {iber einen Antrag
auf Ausssetzung des Vollzugs oder iber
eine eventuelle Anfechtungsklage gegen die
abschlieflende Entscheidung der Kommis-
sion, mit der wegen einer Verletzung des
Artikels 85 oder des Artikels 86 gegen das
Unternehmen vorgegangen wird. Es wire
daher konsequent, wenn der Gerichtshof
auf Antrag der Kommission vor Durchfiih-
rung der Nachpriifung auch priifen konnte,
ob die Anhaltspunkte fiir einen Verstof§ ge-
gen die Wetthewerbsregeln, die der Kom-
mission vorliegen, hinreichend konkret sind.
Damit wiirde sich jeder Antrag des Unter-
nehmens auf Aussetzung des Vollzugs er-
iibrigen.

148. Ein zusitzliches Argument fiir eine sol-
che ,europiische Durchsuchungsanord-
nung® ergibt sich daraus, daf in Fillen, in
denen die Kommission meint, in verschiede-
nen Lindern gleichzeitig Nachpriifungen
durchfithren zu miissen, die erforderlichen
Anordnungen vielleicht nicht immer in allen
diesen Landern rechtzeitig erwirkt werden
kénnen.

149. In seinem im Auftrag der Hoechst AG
erstellten Rechtsgutachten (Anlage 6 zur Er-
widerung) vertritt Professor Dr. Frowein
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die Ansicht, eine solche Befugnis des Ge-
richtshofes der Europiischen Gemeinschaf-
ten lasse sich schon jetzt aus dem Gemein-
schaftssystem und seinen Strukturen sowie
aus dem Grundsatz ableiten, dafl die Ge-
meinschaft die Wahrung der Grundrechte
gewihrleiste,

150. Diese Ansicht ist sehr bestechend, zu-
mal der Vertrag zur Griindung der Europii-
schen Atomgemeinschaft in seinem Artikel
81 ein Verfahren dieser Art auf dem Gebiet
der Sicherheitsitberwachung vorsieht. In die-
ser Vorschrift heiflc es insbesondere:

»Wird der Durchfiihrung einer Uberwa-
chungsmafinahme widersprochen, so hat die
Kommission beim Prisidenten des Gerichts-
hofes einen Gerichtsbefehl zu_beantragen,
um die Durchfiihrung dieser Uberwachung
im Zwangswege sicherzustellen. Der Prisi-
dent des Gerichtshofes entscheidet innerhalb
von drei Tagen.

Bei Gefahr im Verzuge kann die Kommis-
sion durch eine eigene Entscheidung eine
schriftliche Anordnung der Uberwachungs-
mafinahmen erlassen. Diese Anordnung ist
dem Prisidenten des Gerichtshofes unver-
ziiglich zur nachtriglichen Genehmigung
vorzulegen.*

151. Es lieffe sich also geltend machen, daf}
die Mitgliedstaaten fiir den Fall, fiir den sie
unmittelbar ein detailliertes Uberwachungs-
verfahren, nimlich die Regelung des Arti-
kels 81 Euratom-Vertrag, festgelegt haben,
einc Anordnung des Prisidenten des Ge-
richtshofes vorgesehen haben und dafl es
daher méglich sein miifite, dieselbe Losung
analog auch im Rahmen der Uberwa-
chungsregelung anzuwenden, deren Erlafl
Artikel 87 EWG-Vertrag dem Rat tibertra-
gen hat !5,

15 — Auch Artikel 1 des Protokolls tber die Vorrechie und Be-
freiungen der Europtischen Gemcinschaften sicht, wenn
auch in einem vollig andercn Zusammenhang, eine Er-
michtigung des Gerichishofes fur jede Durchsuchung der
Riumlichkeiten und Gebiude der Gemeinschaften vor,

152. Dem konnte man entgegenhalten, dafl
der Gerichtshof nicht von sich aus im Rah-
men des EWG-Vertrags eine Losung an-
wenden darf, die dort im Gegensatz zu ei-
nem am selben Tag unterzeichneten Vertrag
gerade nicht vorgesehen ist, und daff es zu-
mindest erforderlich wire, dafl der Rat den
Inhalt des Artikels 81 Euratom-Vertrag in
eine gednderte Fassung der Verordnung Nr.
17 aufnimmt. Der Rat kénnte sich dabei im
iibrigen auf Artikel 164 EWG-Vertrag stiit-
zen, der dem Gerichtshof allgemein die
Aufgabe der Wahrung des Rechts bei der
Auslegung und Anwendung des Vertrages
Zuweist.

153. Die einzige Losung, die nicht auf Kri-
tik stoflen konnte, wire natiirlich eine Er-
ginzung des EWG-Vertrags selbst. Bei die-
ser Gelegenheit kénnte man im tibrigen aus-
driicklich vorsehen, daff eine Aussetzung
des Vollzugs einer Nachpriifungsentschei-
dung gemifl Artikel 185 nicht méglich ist,
weil sie die Zerstérung aller kompromittie-
renden Unterlagen erméglichen wiirde. Eine
Versiegelung der Schrinke und Archive, wie
sie die Kommission vorschligt, witrde mei-
nes Erachtens keine ausreichende Garantie
darstellen und liefle sich in der Praxis gewif§
auch schwer realisieren.

154. Wie dem auch sei, ich halte es nicht fiir
erforderlich, dafl Sie zu diesen Fragen im
Rahmen der vorliegenden Rechtssachen
Stellung nehmen, und méchte es daher bei
den soeben von mir angestellten Uberlegun-
gen bewenden lassen, ohne Ihnen eine Ent-
scheidung fir die eine oder die andere der
ins Auge gefaflten Moglichkeiten vorzu-
schlagen.
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Il — Zur Riige der Verletzung wesentlicher
Formvorschriften

155. Die Hoechst AG macht geltend, die
Nachpriifungsentscheidung verstoffe gegen
das Kollegalititsprinzip, weil sie entgegen ih-
rer Bezeichnung als Entscheidung der Kom-
mission von einem einzelnen Mitglied der
Kommission und nicht von dieser als Kolle-
gialorgan erlassen worden sei.

156. Tatsdchlich ist die Entscheidung von
dem fir Wettbewerbsfragen zustindigen
Mitglied der Kommission erlassen worden,
das aufgrund einer internen Entscheidung
vom 5. November 1980 befugt ist, im Na-
men der Kommission bestimmte in der Ver-
ordnung Nr. 17 vorgesechene Verfahrens-
mafinahmen zu treffen, insbesondere ein
Unternehmen zur Duldung einer Nachprii-
fung gemif Artikel 14 Absatz 3 zu ver-
pflichten.

157. In seinem Urteil vom 23. September
1986 in der Rechtssache 5/85 (AKZO Che-
mie, Slg. 1986, 2585) hat der Gerichtshof
die Frage der RechtmifBigkeit dieser Er-
michtigung eines einzelnen Mitglieds der
Kommission eingehend gepriift. Er ist dabei
zu dem Ergebnis gelangt, dafl

»die Entscheidung vom 5. November 1980,
mit der das fiir Wettbewerb zustindige Mit-
glied der Kommission ermichtigt wurde, im
Namen und unter der Verantwortung der
Kommission durch Entscheidungen gemifl
Artikel 14 Absatz 3 der Verordnung Nr. 17
anzuordnen, dafl Unternechmen sich Nach-
priifungen zu unterziehen haben, nicht ge-
gen das in Artikel 17 des Fusionsvertrags
niedergelegte Kollegalititsprinzip verstdfit™
(Randnr. 40).
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158. Wenn dieses Kommissionsmitglied so-
mit rechtmifligerweise eine solche Entschei-
dung erlassen kann, so tut es dies im Na-
men der Kommission, die die volle Verant-
wortung fiir sie iibernimmt (Randnr. 36 des
Utteils). Es ist daher nichts dagegen einzu-
wenden, daf sie als Entscheidung der Kom-
mission bezeichnet worden ist.

159. Die Hoechst AG regt an, diese Recht-
sprechung im Lichte des Grundsatzes ,,nulla
poena sine lege* zu tiberpriifen. Bei Nicht-

. beachtung einer Entscheidung, mit der ge-

mif} Artikel 14 Absatz 3 eine Nachpriifung
angeordnet werde, konne aufgrund von Ar-
tikel 15 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17
eine Geldbufle verhingt werden. Die Kom-
mission habe mit einer bloflen verwaltungs-
internen Mafinahme, die Artikel 14 betreffe,
die Voraussetzungen fiir die Verhingung ei-
ner Geldbufle nach Artikel 15 verindert.

160. Diese Argumentation iiberzeugt nicht.
Artikel 15 trigt zur Definition der Zuwider-
handlung, deren Ahndung er erméglichen
soll, nichts bei. Die Zuwiderhandlung be-
steht im Verstof eines Unternehmens gegen
seine Verpflichtung, die Nachpriifungen, so
wie sie in Artikel 14 Absatz 1 definiert und
in der aufgrund von Artikel 14 Absatz 3 ge-
troffenen Entscheidung konkretisiert sind,
zu dulden. Sowohl die Sanktion als auch die
Zuwiderhandlung sind somit gesetzlich fest-
gelegt; ihr Inhalt wird durch die fragliche
Ermichtigung in keiner Weise beriihrt.

161. Aufgrund des soeben Gesagten, ist
auch das Vorbringen zuriickzuweisen, mit
dem die spanischen Unternehmen die an-
geblich mangelhafte Form der erlassenen
Entscheidungen riigen. Da diese auch dann
Entscheidungen der Kommission bleiben,
wenn sie aufgrund der Ermichtigung eines
ihrer Mitglieder erlassen worden sind, gibt
ihre Bezeichnung als Entscheidungen der
Kommision in zutreffender Weise Aufschlufl
dariiber, welches Organ sie etlassen bat.
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162. Da der Gerichtshof ferner in dem
schon erwihnten Urteil in der Rechtssache
5/85 ausdriicklich festgestellt hat, daff ,,die
Kommission® bei der fraglichen Ermichti-
gungsregelung ,,befaflc [bleibt], da dem er-
michtigten Mitglied keine eigene Befugnis
iibertragen wird“ (Randnr. 36), sind die
Entscheidungen tatsichlich aufgrund der
Entscheidungsbefugnis der Kommission erlas-
sen worden, und zwar unabhingig von dem
angewandten Verfahren und selbst dann,
wenn sie nur von einem Mitglied der Kom-
mission — hier demjenigen, dem die Er-
michtigung erteilt wurde — unterzeichnet
worden sind.

163. Schliefllich kann auch in dem Um-
stand, dafl die den Empfingern zugestellten
Entscheidungen mit der Formel ,,Fiir die
Kommission, P. Sutherland, Mitglied der
Kommission® enden, ohne jedoch dessen
Unterschrift zu tragen, kein wesentlicher
Formfehler liegen. Die Kligerinnen konnten

nimlich keinesfalls verkennen, daf} es sich -

um Entscheidungen der Kommission han-
delte, zumal sie durch deren Dienstsiegel
und die Unterschrift ihres Generalsekretirs
beglaubigt waren und ihnen von ordnungs-
gemill zu ihrem Vollzug bevollmichtigten
Bediensteten der Kommission ausgehindigt
wurden.

III — Zur Riige der unzuliinglichen Begriin-
dung

164. Alle Kldgerinnen machen einen Ver-
stof} gegen Artikel 190 EWG-Vertrag sowie
gegen Artikel 14 Absatz 3 der Verordnung
Nr. 17 geltend, weil die angefochtenen Ent-
scheidungen keine hinreichende Umschrei-
bung von Gegenstand und Zweck der mit
ihnen angeordneten Nachpriifung sowie
keine Angabe dariiber enthielten, zu wel-
chem Zeitpunkt oder in welchem Zeitraum
die vermeintlichen Zuwiderhandlungen be-
gangen worden sein sollten.

165. Die Dow Benelux NV und die spani-
schen Unternehmen tragen ferner vor, die
Kommission habe es versiumt, den fragli-
chen Markt riumlich abzugrenzen, zwi-
schen dem Markt fiir PVC und dem fiir Po-
lydthylen sowie innerhalb des letzteren zwi-
schen den drei Mirkten fiir die verschiede-
nen Arten dieses Stoffes zu unterscheiden
sowie anzugeben, ob es sich bei der angeb-
lichen Zuwiderhandlung um ein horizonta-
les oder um ein vertikales Kartell oder aber
um beides handele.

166. Zunichst mochte ich darauf hinweisen,
dafl Artikel 14 Absatz 3 der Verordnung
Nr. 17 selbst mit folgenden Worten den we-
sentlichen Inhalt einer Nachpriifungsent-
scheidung festlegt: ,,Die Entscheidung be-
zeichnet den Gegenstand und den Zweck
der Nachpriifung, bestimmt den Zeitpunke
des Beginns der Nachpriifung und weist auf
die in Artikel 15 Absatz 1 Buchstabe ¢ und
Artikel 16 Absatz 1 Buchstabe d vorgesehe-
nen Zwangsmanahmen sowie auf das
Recht hin, vor dem Gerichtshof gegen die
Entscheidung Klage zu erheben.®

167. In dem schon erwihnten Urteil in der
Rechtssache 136/79 hat der Gerichtshof
eine Entscheidung, die den hier streitigen
Entscheidungen entsprach, als ausreichend
begriindet angesehen, weil sie den Anforde-
rungen dieser Vorschrift gentige (Slg. 1980,
2033, 2059, Randnr. 27).

168. Zwar wurde die Riige der unzulingli-
chen Begriindung im damaligen Fall insbe-
sondere darauf gestiitzt, daff die Kommis-
sion nicht angegeben hatte, weshalb sie von
ihren Befugnissen aus Artikel 14 Absatz 3
und nicht von den ihr nach Artikel 14 Ab-
satz 2 zustehenden Befugnissen Gebrauch
gemacht hat.

169. Entgegen der Ansicht der spanischen
Unternehmen ergibt sich hieraus meines
Erachtens aber nicht, daf} die Anforderun-
gen an die Begriindung verschieden sind, je
nachdem, ob es sich um einen materiell-
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rechtlichen oder um einen blof§ das Verfah-
ren betreffenden Punkt handelt.

170. Allgemein bin ich der Ansicht, dafl es
angesichts der Natur und des Zwecks der
fraglichen Entscheidungen legitim ist, die
Anforderungen an die Begriindung auf das
in Artikel 14 Absatz 3 ausdriicklich Vorge-
sehene zu beschrinken.

171. Zum einen sind ndmlich Nachprii-
fungsentscheidungen, ebenso wie Auskunfts-
verlangen nach Artikel 11 Absatz 5, Ermitt-
lungsmafinahmen, die als einfache Angele-
genheit der laufenden Verwaltung anzuse-
hen sind 16 Als solche unterscheiden sie sich
eindeutig von anderen in der Verordnung
Nr. 17 vorgesehenen Entscheidungen, so
z. B. Entscheidungen tiber die Ausstellung
von Negativattesten (Artikel 2), iber die
Verpflichtung zur Abstellung von Zuwider-
handlungen (Artikel 3), tiber Freistellungen
nach Artikel 85 Absatz 3 EWG-Vertrag
(Artikel 6) oder iiber den Widerruf einer
Freistellung (Artikel 8), Buflgeldentschei-
dungen (Artikel 15) oder Entscheidungen
iiber die Verhingung von Zwangsgeldern
(Artike! 16). Insbesondere wegen dieser
Verschiedenartigkeit gilt die in Artikel 19
enthaltene Regelung iiber die Anhérung Be-
teiligter und Dritter nicht fiir Entscheidun-
gen nach den Artikeln 14 Absatz 3 und 11
Absatz 517

172. Zum anderen sollen es Nachpriifungs-
entscheidungen der Kommission ermégli-
chen, ,,die Unterlagen zusammenzustellen,
die erforderlich sind, um die Richtigkeit und
die Tragweite einer bestimmten Sach- und
Rechtslage zu iiberpriifen® 18. Naturgemif

16 — Siche das Urteil vom 23. September 1986 in der Rechts-
sache 5/85, AKZO Chemie, Slg. 1986, 2585, 2615,
Randnr. 38.

17 — Wegen dieses ,,Wesensunterschied[s] zwischen Entschei-
dungen am Ende eines solchen Verfahrens und Nachprii-
fungsentscheidungen siehe das bereits erwihnte Urteil in
der  Rechtssache 136/79, Slg. 1980, 2033, 2058,
Randnr. 21, Ich werde hierauf im Zusammenhang mit der
Entscheidung zur Festsetzung eines Zwangsgelds gegen die
Hoechst AG zuriickkommen.

18 — Urteil in der Rechissache 136/79, a. a. O., Randnr. 21.
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kann eine solche Entscheidung somit keine
eingehende, genaue und vollstindige Be-
griindung enthalten.

173. Im vorliegenden Fall enthalten alle an-
gefochtenen Entscheidungen in ihrer Pri-
ambel eine Darlegung des mit ihnen ver-
folgten Ziels, das darin besteht, daf} ,,die
Kommission alle mafigeblichen Tatsachen
und alle Umstinde betreffend diese ... Ab-
sprachen und Verhaltsweisen ... feststellen
kann (finfte Begriindungserwigung), die,
wenn ihr Vorliegen nachgewiesen ist, ,,ei-
nen schwerwiegenden Verstofl gegen Artikel
85 Absatz 1 EWG-Vertrag darstellen®
kénnten (dritte Begriindungserwigung). So-
wohl in der ersten Begriindungserwigung
als auch in Artikel 1 ist angegeben, dafl Ge-
genstand der Nachpriifung die eventuelle
Teilnahme der Adressatinnen an Vereinba-
rungen oder aufeinander abgestimmten Ver-
haltensweisen ,,in der EG zwischen gewis-
sen Herstellern und Hindlern von PVC und
Polyithylen (einschliefilich, aber nicht nur
LdPE) beziiglich festen oder anzustreben-
den Verkaufspreisen und Lieferquoten® ist.

174, Die von den Unternehmen vorzulegen-
den Biicher und Geschifisunterlagen sowie

~die von ihnen abzugebenden miindlichen

Erklirungen sind im Hinblick auf den so
umschriebenen Gegenstand der Untersu-
chung bestimmt. Dafl sie nicht auf andere
Art prizisiert oder gar aufgezihlt sind,
kann, wie wir gesehen haben, nicht zu einer
tibermifligen Ausdehnung der Befugnisse
der Bediensteten der Kommission fiihren,
die in der Lage sein miissen, sich zu verge-
wissern, dafl keine die Untersuchung betref-
fenden Unterlagen vor ihnen versteckt wer-
den. Auflerdem besteht der Zweck jeder
Nachpriifung gerade darin, Tatsachen zu
ermitteln, deren Vorliegen die Kommission
mit guten Griinden vermuten kann, sowie
ihre zuweilen nur knappen Informationen
zu erginzen und zu untermauern; ihre
Nachpriifungsbefugnis mufl sich somit not-
wendigerweise auf Unterlagen beziehen, die
sie nicht kennt.
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175. Letzteres ist auch ein ausreichender
Grund dafiir, dafl sie nicht anzugeben
braucht, zu welchem Zeitpunkt oder in wel-
chem Zeitraum die vermuteten Zuwider-
handlungen begangen worden sein sollen;
auch diese Daten will sich die Kommission
durch die Nachpriifung erst verschaffen.

176. Gleiches gilt fiir die Bezeichnung der
Art der Zuwiderbandlung (horizontales oder
vertikales Kartell) sowie der genauen Ab-
grenzung des fraglichen Marktes, auf dem
die Zuwiderhandlung begangen worden sein
soll. Erst eine eventuelle Entscheidung der
Kommission, mit der das tatsichliche Vor-
liegen einer Zuwiderhandlung gegen Artikel
85 EWG-Vertrag festgestellt wird, mufl
diese Angaben enthalten.

177. Daher vermag der Umstand, dafl die
Dow Benelux NV kein PVC herstellt und
dafl die Dow Chemical Ibérica SA und die
Alcudia SA diesen Stoff weder herstellen
noch mit ihm handeln, nicht die Aufhebung
einer Nachpritfungsentscheidung zu recht-
fertigen, die sich darauf bezieht, daf} ,,zwi-
schen gewissen Herstellern #nd Hindlern
von PVC und Polyithylen ... Vereinbarun-
gen oder aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen ... abgeschlossen ... worden sind®.
Diese Unternehmen konnen an derartigen
Vereinbarungen oder Verhaltensweisen als
blofle PVC-Hindler oder als Hersteller und
Hindler von Polyithylen beteiligt sein. Erst
bei Erlafl der abschlieflenden Entscheidun-
gen, mit denen eine Zuwiderhandlung ge-
gen Artikel 85 EWG-Vertrag festgestellt
wird, mufl die Kommission beriicksichtigen,
in welcher Weise sie sich tatsichlich an ei-
nem solchen Kartell beteiligt und welche ge-
naue Rolle sie dabei gespielt haben sowie
welchen Grad ihre Beteiligung in bezug auf
jeden der fraglichen Mirkte erreicht hat.

178. Dasselbe gilt fir die EMP, dic weder
PVC noch Polyithylen herstellt und mit

keinem von beiden handelt, aber Mehrheits-
aktiondrin der Alcudia SA ist. Abgesehen
davon, dafl ein Unternehmen an Vereinba-
rungen beteiligt sein kann, ohne tatsichlich
an threr Durchfiithrung mitzuwirken, indem
es die Erzeugnisse, auf die sie sich beziehen,
herstellt und mit ihnen handelt, vermag
»der Umstand, dafl die Tochtergesellschaft
eigene Rechtspersonlichkeit besitzt ... noch
nicht auszuschliefen, dafl ihr Verhalten der
Muttergesellschaft  zugerechnet  werden
kann, namentlich dann, wenn die Tochter-
gesellschaft trotz eigener Rechtspersonlich-
keit ihr Marktverhalten nicht autonom be-
stimmt, sondern im wesentlichen Weisungen
der Muttergesellschaft befolgt® 1. Dieser
kann somit eine Zuwiderhandlung gegen die
Wettbewerbsregeln zugerechnet werden, so-
fern sie das Verhalten ihrer Tochtergesell-
schaft entscheidend beeinflussen kann und
von dieser Moglichkeit tatsichlich Gebrauch
gemacht hat. Zur Klirung der Frage, ob
dies der Fall war, muff die Kommission
auch bei der Muttergesellschafe Nachprii-
fungen vornehmen konnen. Sollte sie fest-
stellen, dafl das Tochterunternehmen auf
dem fraglichen Gebiet kommerziell so selb-
stindig ist, dafl sein Verhalten nicht der
Muttergesellschaft  zugerechnet  werden
kann, so muf sie dies bei Erlafl der endgiil-
tigen Entscheidung berticksichtigen.

Nach alledem komme ich zu dem Ergebnis,
daf die angefochtenen Entscheidungen hin-
reichend und korrekt begriindet sind.

IV — Zu der Riige, dafl keine oder keine
ausreichend bestimmten Beweise vorgelegen
hitten

179. Alle Kligerinnen tragen vor, die ange-
fochtenen Entscheidungen enthielten keine
klare Angabe dariiber, auf welche ,,Infor-
mationen‘* oder ,,Beweise* die Kommission

19 — Urteil vom 25. Oktober 1983 in der Rechtssache 107/82,
AEG/Kommission, Slg. 1983, 3151, Randnr. 49; siche auch
das Urteil vom 14, Juli 1972 in der Rechtssache 48/69,
ICI/Kommission, Slg. 1972, 619, Randnrn. 132 f,
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ihre Anordnung der streitigen Nachpriifun-
gen stiitze.

180. Wihrend die Hoechst AG diese Riige
im Zusammenhang mit der Begriindung der
Entscheidung vorbringt, beharren die spani-
schen Unternehmen darauf, hieraus einen
gesonderten Klagegrund zu machen. Fiir sie
stellt der ErlaB einer Entscheidung, mit der
subjektive Rechte eingeschrinkt werden,
ohne daf8 zuvor konkrete, zuverldssige, ak-
tuelle und schwerwiegende Indizien vorlie-
gen, einen Verstol gegen den Grundsatz
der Gesetzmifigkeit der Verwaltung dar.
Die Dow Benelux NV wiederum erblickt in
dem Umstand, dafl die Entscheidung jedes
angemessenen Beweises entbehrt, eine Ver-
letzung des Artikels 14 Absatz 3 der Ver-
ordnung Nr. 17.

181. Aufgrund der Ausfithrungen, die ich
soeben zu den Anforderungen an die Be-
griindung einer Nachpriifungsentscheidung
gemacht habe, sind diese Riigen zuriickzu-
weisen.

182. Artikel 14 Absatz 3 verlangt nicht, dafl
die Kommission in ihrer Entscheidung die
Indizien und Beweise, iiber die sie verfiigt,
konkretisiert. Ihre Befugnisse aus dieser
Vorschrift dienen gerade zur Uberpriifung
der Informationen, auf die sich die Vermu-
tung stiitzt, dafl eine Zuwiderhandlung ge-
gen die Wettbewerbsregeln vorliegt.

183. In dem bereits angefiithrten Urteil in
der Rechtssache 136/79 hat der Gerichtshof
ausgefiihrt, ob sich die Kommission fiir
diese oder jene Ermittlungsmafinahme ent-
scheide, hinge von den Erfordernissen einer
den Besonderheiten des Einzelfalls ange-
messenen Untersuchung und nicht von den
in dem damaligen Fall von der Kligerin an-

gefilhrten Umstinden — dem Ernst der
Lage oder einer auflerordentlichen Dring-
lichkeit — ab20. Konsequenterweise ist es

auch Sache der Kommission, selbst zu beur-
teilen, ob die ihr vorliegenden Informatio-

20 — Sig. 1980, 2033, Randnrn. 28 bis 30.
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nen eine Ermittlungsmafinahme, wie zum
Beispiel eine Nachpriifung, rechtfertigen.

184. Das Vorbringen der Dow Benelux NV,
die Kommission sei ,,aufgrund ihrer Ermitt-
lungsbefugnisse ausschliefilich befugt, sich
Gewifiheit in bezug auf eine bestimmte Ver-
mutung zu verschaffen, die auf feststehende
Beweise gegriindet sein miisse (Sitzungsbe-
richt in der Rechtssache 85/87, S. 10), trifft
nur zur Hilfte zu. Eine Nachpriifung mufl
sich namlich nur auf eine ,,bestimmte Ver-
mutung* beziehen; daher schreibt Artikel 14
Absatz 3 die Angabe von Gegenstand und
Zweck jeder Nachpriifung vor. Sie braucht
aber nicht notwendigerweise auf ,,festste-
hende Beweise®* gestiitzt zu sein, denn sonst
wire sie tberfliissig.

185. Dies gilt auch fiir den angeblichen Ver-
stofl gegen den Grundsatz der Gesetzmi-
Rigkeit der Verwaltung, der nach Ansicht
der Dow Chemical Ibérica SA, der Alcudia
SA und der EMP zur Nichtigkeit der Ent-
scheidung fiihrt, ,,weil bei deren Erlaf8 nicht
die dem gesetzlichen Tatbestand gentigen-
den Tatsachen vorlagen, die ihren Erlaf ge-
rechtfertigt hitten® (Klageschrift in den
Rechtssachen 97 bis 99/87, jeweils Abschnitt
II. B. 2.1., S. 7). Bei Erlaf einer Nachprii-
fungsentscheidung sind diese Tatsachen be-
griffsnotwendig stets nur vermutete Tatsa-
chen, denn die Nachpriifung soll gerade erst
den Beweis fiir ihr Vorliegen erbringen.

186. Dieser Grundsatz sowie der Grundsatz
der Rechtssicherheit (Klageschrift in den
Rechtssachen 97 bis 99/87, jeweils Abschnitt
IL B. 2.2. am Ende) ist auch nicht etwa
deshalb verletzt, weil die angefochtenen
Entscheidungen eine Ausdehnung der
Nachpriifungen tiber die bereits vorliegen-
den konkreten Beweise oder Indizien hinaus
zulassen. Fine Nachpriifung darf sich nim-
lich nicht auf die bekannten Beweise und
Indizien beschrinken, sondern dient auch
zur Beschaffung anderer Informationen
iiber die vermuteten Tatsachen.
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187. Werden keine ausreichenden Informa-
tionen erlangt und die Tatsachenvermutun-
gen nicht erhirtet, so muff die Kommission
ihr Vorgehen beenden, da sie sonst Gefahr
lauft, daf8 der Gerichtshof eine auf unzurei-
chende Beweise gestiitzte eventuelle Ent-
scheidung, mit der eine Zuwiderhandlung
festgestellt wird, aufhebt.

188. Von grundsitzlicherer Natur ist der
Einwand der Dow Benelux NV, dafl die
Kommission die Beweise, die ihr bei Anord-
nung der Nachpriiffung vorgelegen hitten,
auf rechtswidrige Weise erlangt habe und dafl
diese Beweise daher selbst rechtswidrig
selen.

V — Zu der Riige, die sich auf die rechts-
widrige Erlangung der Informationen be-
zicht, aufgrund deren die Nachpriifung an-
geordnet wurde

189. Die Dow Benelux NV hat diese Be-
hauptung erst in ihrer Erwiderung (Ab-
schnitt 66) als eine von mehreren Erklirun-
gen dafiir aufgestellt, weshalb sich die Kom-
mission trotz der stillschweigenden Auffor-
derung, die sie mit dem Einwand, daf} keine
angemessenen Beweise vorligen, an die
Kommission gerichtet habe, beharrlich wei-
gere, die fraglichen Informationen und Be-
weise in das Verfahren einzufiihren.

190. Spiter erfuhr die Dow Benelux NV,
daf die Kommission diese Informationen
und Beweise im Rahmen einer Nachpriifung
wegen eines vermuteten Kartells fiir Poly-
propylen erlangt haben soll; die Dow Bene-
lux NV schloff daraus, daf} ihre urspriingli-
che Vermutung zutreffend war.

191. Mit einem am 26. Oktober 1988, also
nach Abschluf§ des schriftlichen Verfahrens,
eingereichten Schriftsatz beantragte sie da-
her, ihr zu gestatten, diese als ,,neu be-

zeichneten Tatsachen, die die Riige des
Fehlens angemessener Beweise untermauer-
ten, in das laufende Verfahren einzufiihren,
hilfsweise, die neuen Riigen einer Verlet-
zung der Artikel 14 und 20 der Verordnung
Nr. 17, die sich aus diesen neuen Tatsachen
ergiben, zuzulassen.

192. Da der Gerichtshof, nachdem sich die
Kommission gegen die Zulassung der
»heuen® Tatsachen wie auch der ,,neuen”
Riigen gewandt hatte, am 23. November
1988 beschlossen hat, die Entscheidung tiber
den Antrag dem Endurteil vorzubehalten, ist
zundchst dessen Zuldssigkeit zu priifen.

193. Die Dow Benelux NV hat ihren
Hauptantrag auf Artikel 91 der Verfahrens-
ordnung des Gerichtshofes gestiitzt, der in
seinem § 1 Absatz 1 folgendes bestimmt:
» Will eine Partei eine Vorabentscheidung
des Gerichtshofes iiber eine prozefhin-
dernde Einrede oder einen Zwischenstreit
herbeifithren, so hat sie dies mit besonderem
Schriftsatz zu beantragen. Thren Hilfsan-
trag hat sie auf Artikel 42 § 2 der Verfah-
rensordnung gestiitzt, wonach im Laufe des
Verfahrens keine neuen Angriffs- und Ver-
teidigungsmittel mehr vorgebracht werden
kénnen, ,,es sei denn, dafl sie auf rechtliche
oder tatsichliche Griinde gestiitzt werden,
die erst wihrend des schriftlichen Verfah-
rens zutage getreten sind®.

194. Es liegt auf der Hand, daf} keine dieser
beiden Vorschriften unmittelbar auf den
Antrag der Dow Benelux NV anwendbar
ist. Artikel 91, der zum Dritten_Titel der
Verfahrensordnung mit der Uberschrift
»Besondere Verfahrensarten® gehort, be-
triffe nicht die Einfithrung neuer Tatsachen
oder neuer Riigen in ein ,,normales Ver-
fahren, dessen Ablauf im Zweiten Titel ge-
regelt ist. Er soll es, wie seinem Wortlaut zu
entnchmen ist, den Parteien erméglichen,
beim Gerichtshof zu beantragen, ,,vorab*,
d. h. unter Beschrinkung auf Einreden oder
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Zwischenstreitigkeiten, tiber eine zwischen
ihnen streitige Frage zu entscheiden.

195. Zu Artikel 42 § 2 wiederum ist festzu-
stellen, daf er seinem Wortlaut nach nicht
die Beriicksichtigung rechtlicher oder tat-
sichlicher Griinde zuliflt, die erst nach Ab-
lauf des schriftlichen Verfahrens zutage ge-
treten sind. Wiirde es in einem solchen Fall
ausreichen, das Verfahren seinen weiteren
Gang gehen zu lassen und in Kauf zu neh-
men, dafl die Kligerin dann aufgrund von
Artikel 98 die Wiederaufnahme des durch
Urteil abgeschlossenen Verfahrens bean-
tragt? Diese Frage ist zu verneinen, da ,,die
Wiederaufnahme des Verfahrens* nach Ar-
tikel 41 der Satzung des Gerichtshofes der
EWG ,,beim Gerichtshof nur dann bean-
tragt werden [kann], wenn eine’ Tatsache
von entscheidender Bedeutung bekannt
wird, die vor Verkiindung des Urteils dem
Gerichtshof und der die Wiederaufnahme
beantragenden Partei unbekannt war®, Dar-
aus ergibt sich, daf} eine entscheidende Tat-
sache, die zwischen dem Ende des schriftli-
chen Verfahrens und der Verkiindung des
Urteils zutage getreten ist, weder vor noch
nach der Urteilsverkiindung geltend ge-
macht werden kann. Eine solche Liicke Lifit
sich kaum mit den Anforderungen an eine
ordnungsgemifle Rechtspflege vereinbaren.

196. Dagegen ergibt sich aus Artikel 60 der
Verfahrensordnung, daff der Gerichtshof
sogar noch nach Schluff der miindlichen
Verhandlung neue Beweiserhebungen an-
ordnen kann. In einem Urteil vom 16. Juni
19712! hat der Gerichtshof ausgefiihrt, ei-
nem entsprechenden Antrag ,,kénnte nur
stattgegeben werden, wenn er Tatsachen be-
trife, die geeignet wiren, einen entschei-
denden Einfluf§ auszuitben, und wenn der
Kldger diese Tatsachen nicht schon vor
Schluff der miindlichen Verhandlung hitte
geltend machen kénnen® (Randnr. 7).

21 — Rechtssache 77/70, Prelle/Kommission, Slg. 1971, 561.
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197. Auflerdem kann der Gerichtshof nach
Artikel 61 der Verfahrensordnung die Wie-
dererdffnung der miindlichen Verhandlung
anordnen. In einem Beschluf vom 3. De-
zember 196222 hat er einen entsprechenden
Antrag zuriickgewiesen, weil das zu seiner
Begriindung dienende Vorbringen der Par-
tei, die den Antrag auf Wiederersffnung ge-
stellt habe, schon vor der miindlichen Ver-
handlung bekannt und ,,diese Partei somit
in der Lage” gewesen sei, ,,es in der Ver-
handlung geltend zu machen®.

198. Aus alledem ergibt sich, dafl Tatsachen
von entscheidender Bedeutung, die im
schriftlichen Verfahren nicht vorgetragen
werden konnten, noch in der miindlichen
Verhandlung in das Verfahren eingefiihrt
werden kénnen und sogar miissen, da ande-
renfalls jeder Antrag auf neue Beweiserhe-
bungen oder die Wiedererdffnung der
miindlichen Verhandlung unzulissig oder
unbegriindet wiire.

199. Solche Tatsachen miissen, um als
,»neu’ angesehen werden zu konnen, nicht
unbedingt nach dem Ende des schriftlichen
Verfahrens eingetreten sein, sondern es ge-
niigt, dafl sie demjenigen, der sich auf sie
beruft, zu diesem Zeitpunkt noch nicht be-
kannt waren 2.

200. Daher kann dem Vorbringen der Kom-
mission, daf} die hier angefithrten Tatsachen
nicht neu seien, weil sie [was zutrifft] nicht
verpflichtet sei, dem betroffenen Unterneh-
men bei der Nachpriifung die ihr vorliegen-
den Informationen offenzulegen und es
tiber die Art und Weise ihrer Erlangung zu

22 — Verbundene Rechtssachen 2 und 3/62, Kommission/
Luxemburg und Belgien, Slg. 1962, 911.

23 — Siehe in diesem Sinn das Urteil vom 1. April 1982 in der
Rechtssache 11/81, Diirbeck/Kommission, Slg. 1982, 1251,
Randnr. 17, sowie die zwei in den beiden vorstehenden
Fuflnoten angefithrten Urteile. Siche auch Artikel 42 § 2
der Verfahrensordnung sowie deren Artikel 98, wonach die
Frist fur die Stellung eines Antrags auf Wiederaufnahme
des Verfahrens an dem Tag beginnt, ,,an dem der Antrag-
steller Kenntnis von der Tatsache erhalten hat, auf die er
seinen Antrag stiltzt*,
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unterrichten, nicht gefolgt werden. Wenn
die Kommission auch niemals ausdriicklich
bestritten hat, daff sich die Untersuchung
gegen die Dow Benelux NV auch auf Er-
kenntnisse stiitzte, die sie bei fritheren
Nachpriifungen in anderen Unternehmen
erlangt hatte, die sich auf andere Erzeug-
nisse und Zuwiderhandlungen bezogen, hat
die Dow Benelux NV hiervon doch erst im
Juli/August 1988, also nach Ablauf des
schriftlichen Verfahrens, Kenntnis erlangt.

201. Die Dow Benelux NV war somit be-
rechtigt, die neue Tatsache nach Ablauf des
schriftlichen Verfahrens vorzutragen und
aus ihr rechtliche Konsequenzen zu ziehen,
indem sie einen Verstof} gegen die Artikel
14 Absatz 3 und 20 Absatz 1 der Verord-
nung Nr. 17 riigte.

202. Ich schlage Thnen daher vor, die Recht-
sprechung, die sich aus den zuletzt ange-
fihrten Urteilen ergibt, etwas fortzuentwik-
keln und auch fiir das Vorbringen neuer
Angriffs- und Verteidigungsmittel aufgrund
von Tatsachen, die nach Ablauf des schrift-
lichen Verfahrens zutage getreten sind, die
Anwendbarkeit von Artikel 42 § 2 der Ver-
fahrensordnung zu bejahen. Bei einer sol-
chen Ausdehnung kann die andere Partei je-
derzeit schriftlich (Artikel 42 § 2 Absatz 2)
oder miindlich zu einem derartigen Vor-
bringen Stellung nehmen, wobei die Ent-
scheidung tiber die Zulissigkeit des Vor-
bringens dem Endurteil vorbehalten bleibt
(Artikel 42 § 2 Absatz 3). Im vorliegenden
Fall hat die Kommission sogar beides tun
kénnen, zum einen, weil ihr der Schriftsatz
der Dow Benelux NV vom 26. Oktober
1988 zur Stellungnahme tibermittelt wurde,
zum anderen, weil der Gerichtshof am 23.
November 1988 beschlossen hat, die Ent-
scheidung tiber den Antrag dem Endurteil
vorzubehalten.

203. Kommen wir nunmehr zur Priifung der
Begriindetheit der Riige, die aus der rechts-
widrigen Erlangung dieses Beweisstiicks ab-
geleitet wird.

204, Nach Ansicht der Kligerin hat die
Kommission Gegenstand und Zweck der
Polypropylen betreffenden Nachpritfung
iiberschritten und so gegen Artikel 14 Ab-
satz 3 der Verordnung Nr. 17 verstofien,
weil sie im Rahmen dieser Nachpriifung die
Informationen erlangt hat, die dann als
Grundlage fiir die Nachpriifungsentschei-
dung beziiglich PVC und Polyithylen dien-
ten. Dadurch, dafl sie diese Informationen
spiter zu einem anderen Zweck als demjeni-
gen, zu dem die Polypropylen betreffende
Nachpriifung angeordnet worden sei, nim-
lich im Rahmen der Untersuchung beziig-
lich PVC und Polyithylen, verwertet habe,
habe sie auch Artikel 20 Absatz 1 dieser
Verordnung verletzt. Nach dieser Vorschrift
diirfen ,,die bei Anwendung der Artikel 11,
12, 13 und 14 erlangten Kenntnisse ... nur
zu dem mit der Auskunft oder Nachpriifung
verfolgten Zweck verwertet werden®.

205. Meines Erachtens rechtfertigt keines
dieser beiden Argumente die Aufhebung der
streitigen Nachpriifungsentscheidung.

206. Der Grund, weswegen nach Artikel 14
Absatz 3 in jeder Nachpriifungsentschei-
dung Gegenstand und Zweck der Nachprii-
fung angegeben sein miissen, besteht zu-
néchst darin, zu verhindern, daf die Kom-
mission Nachpriifungen ohne konkrete Ver-
dachtsmomente aufs Geratewohl durch-
filhet, Thre Bediensteten sind dadurch aber
nicht gezwungen, ihre Augen zu verschlie-
Ben, wenn sie im Laufe einer Nachpriifung,
die cin bestimmtes Erzeugnis betrifft, zufil-
lig Hinweise auf ein Kartell oder eine be-
herrschende Stellung fiir ein anderes Er-
zeugnis finden, denn die Kommission hat
allgemein die Aufgabe, die nach Artikel 85
Absatz 1 verbotenen Vereinbarungen, Be-
schliisse und aufeinander abgestimmten
Verhaltensweisen sowie die nach Artikel 86
verbotene mifibriuchliche Ausnutzung einer
beherrschenden Stellung zu ermitteln (siche
die achte Begriindungserwigung der Ver-
ordnung Nr. 17). Anderenfalls konnten die
Unternehmen sogar ein Interesse daran ha-
ben, derartige Unterlagen in die den Be-
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diensteten der Kommission vorgelegten Als-
ten einzuschmuggeln, um so die Eréffnung
eines Verfahrens beziiglich dieser Erzeug-
nisse unmdglich zu machen.

207. Artikel 14 Absatz 3 soll aber auch das
Unternchmen, das zur Duldung einer Nach-
pritfung verpflichtet worden ist, gegen die
Suche nach Informationen schiitzen, die in
keinem Zusammenhang mit dem Gegen-
stand der Nachpriifung stehen. Er gestattet
es daher der Kommission nicht, im Rahmen
einer bestimmten Nachpriifung Unterlagen
zu kontrollieren und zu kopieren, die sich
nicht auf die angeordnete Untersuchung be-
ziehen. Will sie sich Beweise iiber eine an-
dere Zuwiderhandlung gegen die Wettbe-
werbsregeln als diejenige verschaffen, deren
Vorliegen sie vermutet hat und fiir die sie
Beweise hat entdecken wollen, so kann sie
dies nur dadurch tun, daf sie ein Auskunfts-
verlangen {ibermittelt oder entweder bei
demselben Unternehmen oder bei anderen
Unternehmen eine neue Nachpriifung
durchfiihrt.

208. Artikel 20 Absatz 1 wiederum soll ge-
wihrleisten, dafl die Kommission die insbe-
sondere im Rahmen einer Nachpriifung er-
langten Kenntnisse nur dazu verwendet, zu
erhirten, daff die von ihr vermutete Zuwi-
derhandlung gegen die Wettbewerbsregeln
tatsichlich vorliegt. Sollte die Kommission
aber bei einer solchen Nachpriifung den Be-
weis fiir die Beteiligung anderer Unterneh-
men an der vermuteten Zuwiderhandlung
erlangen, so hat sie selbstverstindlich das
Recht, ¢ine entsprechende Feststellung zu
wreffen, ohne zuvor unbedingt eine neue
Nachpriifung bei diesen Unternehmen vor-
nehmen zu miissen. Letzteres ist nur gebo-
ten, wenn die Kommission noch Zweifel an
dieser Beteiligung hat und sie diese nicht
anders beweisen kann.
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209. Artikel 20 Absatz 1 verbietet es ihr al-
lerdings, Beweise fiir ein Kartell fiir das Er-
zeugnis B, die sie zufillig bei einer das Er-
zeugnis A betreffenden Untersuchung ge-
funden hat, dazu zu verwenden, sogleich
eine Beschwerdemitteilung an alle an diesem
Kartell beteiligten Unternehmen zu richten.

210. Im vorliegenden Fall ist aber festzustel-
len, dafl die Kommission die Informationen,
die ihre Bediensteten vielleicht zufillig im
Rahmen der Polypropylen betreffenden Un-
tersuchung bei anderen, an den vorliegen-
den Rechtsstreitigkeiten nicht beteiligten
Unternehmen gefunden haben, weder zum
Nachweis von Zuwiderhandlungen dieser
Unternehmen auf anderen Gebieten — was,
nebenbei gesagt, im Rahmen der vorliegen-
den Rechtsstreitigkeiten véllig unerheblich
wire — noch zum Nachweis fiir Zuwider-
handlungen der Dow Benelux NV bei PVC
und Polyithylen verwendet hat. Die Kom-
mission hat die zufillig erlangten Informa-
tionen lediglich als Grundlage daftir heran-
gezogen, Nachpriifungen fiir die zuletzt ge-
nannten Erzeugnisse bei anderen Unterneh-
men und insbesondere bei der Dow Benelux
NV  anzuordnen. Aus den dargelegten
Griinden kann eine solche Vorgehensweise
nicht als unvereinbar mit den Artikeln 14
und 20 angesehen werden. Die Kommission
hat somit ihre Nachpriifungsentscheidung
beziiglich PVC und Polyithylen nicht auf
rechtswidrig erlangte Informationen ge-
stiitzt.

VI — Zu den iibrigen von der Dow Chemi-
cal Ibérica SA, der Alcudia SA und der
EMP erhobenen Riigen

211. Die spanischen Unternehmen haben im
Unterschied zu den anderen Kligerinnen
noch mehrere andere Riigen erhoben, die
ich nunmehr der Reihe nach priifen werde.
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212. a) Sie machen geltend, bis zum Beitritt
Spaniens zur Gemeinschaft sei die Kommis-
sion nicht befugt gewesen, Nachpriifungen
bei spanischen Unternehmen durchzufiih-
ren; sie habe daher auch spiter keine solche
Befugnis fiir wor dem Beitritt liegende Ver-
haltensweisen und Handlungen haben kon-
nen.

213. Die Kligerinnen stellen nicht die Be-
fugnis der Kommission in Frage, ihr Verhal-
ten in der Zeit vor dem Beitritt insoweit zu
ahnden, als es wettbewerbswidrige Wirkun-
gen innerhalb des Gemeinsamen Marktes
hervorgerufen hat und noch hervorruft. In
seinem Urteil vom 27. September 1988 in
den sogenannten ,,Zellstoff-Sachen®?* hat
der Gerichtshof bestitigt, dafl die Wettbe-
werbsregeln des Vertrages auf Unternchmen
mit Sitz auflerhalb der Gemeinschaft an-
wendbar sind, soweit sie sich an einer ge-
genseitigen Abstimmung beteiligen, die eine
Einschrinkung des Wettbewerbs innerhalb
des Gemeinsamen Marktes bezweckt und
bewirke (Randnrn. 13 und 14).

214. Es wiire zumindest paradox anzunch-
men, daff die spanischen Unternehmen zwar
fir ihr Verhalten vor dem Beitritt Spaniens
belangt werden konnen, dafi sich aber
Nachpriifungen, die sie seit dem Beitritt zu
dulden haben, nicht auf eben dieses Verhal-
ten bezichen diirfen; dies gilt um so mehr,
als dieses Verhalten auch nach dem Beitritt
noch wettbewerbswidrige Wirkungen her-
vorrufen kann.

215. Auflerdem konnen Nachpriifungen, die
die Kommission bei spanischen Unternch-
men nach dem Beitritt Spaniens vornimmt,
auch dazu dienen, Beweise gegen in ande-
ren Mitgliedstaaten ansissige Unternehmen

24 — Verbundene Rechtssachen 89, 104, 114, 116, 117 und 125
bis 129/85, Slg. 1988, 5193.

zu beschaffen, die sich an den Vereinbarun-
gen und/oder Verhaltensweisen beteiligt ha-
ben, auf die sich die Nachpriifung bezieht.

216. Ich mochte noch hinzufiigen, dafl
Nachpriifungsentscheidungen  nicht etwa
deshalb Riickwirkung entfalten, weil sie sich
auf Tatsachen aus der Zeit vor ihrem Erlaf}
beziechen. Naturgemiff konnen sie sich nur
auf vergangene Sachverhalte beziehen,
selbst wenn das fragliche Verhalten mog-
licherweise in die Gegenwart hinein fortge-
setzt wird.

217. Daher kann auch kein Verstofl gegen
Artikel 2 Absatz 2 des Beitrittsvertrags und
gegen Artikel 2 der Beitrittsakee 2% vorliegen,
wonach die urspriinglichen Vertrige und
die vor dem Beitritt erlassenen Rechtsakte
der Organe der Gemeinschaften von dem
auf den 1. Januar 1986 festgesetzten Beitritt
an gelten.

218. Aufgrund dieser Vorschriften gile die
Verordnung Nr. 17 in Spanien seit dem 1.
Januar 1986, und die spanischen Unterneh-
men miissen die Nachpriifungen dulden, die
seitdem aufgrund des Artikels 14 Absatz 3
der Verordnung angeordnet werden, der
den Umfang der Nachpriifungen nicht zeit-
lich auf Tatsachen beschrinkt, die seit dem
Inkrafttreten der Verordnung Nr. 17 einge-
treten sind.

219. b) Die spanischen Kligerinnen machen
auflerdem geltend, daff ein Verstofl gegen
das Grundrecht der Unschuldsvermutung vor-
liege, weil in den angefochtenen Entschei-
dungen von ,,Beweisen” — und nicht nur

25 — ABI. L 302 vom 15. 11. 1985,
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von blofien Indizien — fiir ihr wettbewerbs-
widriges Verhalten die Rede sei.

220. Insoweit ist einzurdumen, dafl in den
ersten beiden Begriindungserwigungen der
an die drei spanischen Unternehmen gerich-
teten Nachpriifungsentscheidungen an den
Stellen, wo in den an die Hoecht AG und
die Dow Benelux NV gerichteten Entschei-
dungen von ,,Informationen® die Rede ist,
zweimal das Wort ,,Beweise* vorkommt. Im
Spanischen heifit es insbesondere ,,La Comi-
sién ha conseguido pruebas que indican la
existencia de acuerdos® (,,Die Kommission
hat Beweise erlangt, die auf das Vorliegen
von Vereinbarungen ... hindeuten*), wih-
rend in der an die Hoechst AG gerichteten
Entscheidung die Formulierung ,,Informa-
tionen .., die den Verdacht begriinden,
dafl .. verwendet worden ist. In der an die
Dow Benelux NV gerichteten Entscheidung
heifit es, ,,dat de Commissie informatie he-
eft ontvangen waaruit het bestaan kan wor-
den afgeleid van overeenkomsten ... (,,dafl
die Kommission Informationen erhalten hat,
aus denen sich das Vorliegen von Vereinba-
rungen ... ableiten li6t).

221. Diese Unterschiede im Wortlaut sind
gewill bedauerlich, doch ergibt sich aus den
folgenden Begriindungserwigungen aller
dieser Entscheidungen sehr klar, dafl die
Kommission sich nicht auf schliissige Be-
weise, sondern auf Informationen beziehen
wollte, die bei ihr den Verdacht auf das
Vorliegen von Vereinbarungen oder aufein-
ander abgestimmten Verhaltensweisen her-
vorriefen. So heifit es in der dritten Begriin-
dungserwigung der auf spanisch abgefafiten
Entscheidungen: ,,Si se prueba la existencia
de tales acuerdos ... ello prodria constituir
una grave infraccién ...“ (,,Falls sich heraus-
stellen sollte, 'dafl derartige Vereinbarun-
gen ... vorliegen, kénnte dies einen schwer-
wiegenden Verstof} ... darstellen®). In der
vierten Begriindungerwigung ist von den
»acuerdos y practicas concertadas de que se
sospecha  (,,vermuteten Vereinbarungen
und aufeinander abgestimmten Verhaltens-
weisen®) die Rede. Die fiinfte Begriindungs-

2912

erwigung enthilt dieselbe Formulierung so-
wie die Wendung ,,en las empresas sospe-
chosas de participar en los mismos® (,,bei
den Unternehmen, die an ihnen mutmaflich
beteiligt sind).

222. ¢) Die spanischen Kligerinnen riigen
ferner einen Verstof) gegen den allgemeinen
Grundsatz der Verhiltnismdifigkeit, der ver-
lange, daffi die Kommission bei Ausiibung
ihrer administrativen Befugnisse zum Schutz
innerstaatlicher Rechte eingeriumte Rechts-
stellungen nur insoweit beeintrichtige, als
dies unbedingt erforderlich sei. Im vorlie-
genden Fall hitte die Kommission aufgrund
dieses allgemeinen Grundsatzes des Ge-
meinschaftsrechts Artikel 14 der Verord-
nung Nr. 17 so auslegen miissen, daff er mit
dem verfassungsmifligen Schutz der Grund-
rechte in Spanien in Einklang stehe.

223. Auch diese Riige kann keinen Erfolg
haben. Zum einen kann die Giiltigkeit von
Handlungen der Gemeinschaft nur am Ge-
meinschaftsrecht und nicht an einer wie
auch immer gearteten Bestimmung des na-
tionalen Rechts, und sei sie auch verfas-
sungsrechtlicher Natur, gemessen werden.
Ebenso kann man die Frage, ob ein allge-
meiner Grundsatz des Gemeinschaftsrechts
beachtet worden ist, nicht von dem nationa-
len Recht entnommenen Begriffen und Nor-
men abhingig machen.

224, Zum anderen haben wir bereits gese-
hen, dafl die angefochtenen Nachpriifungs-
entscheidungen mit Artikel 14 Absatz 3 der
Verordnung Nr. 17 im Einklang stehen und
das Grundrecht auf Unverletzlichkeit der
Wohnung nicht verletzen. Daher verbietet
sich die Annahme, daf§ sie iiber das hinaus-
gehen, was zur Erreichung des mit ihnen
verfolgten rechtmifigen Zieles erforderlich
war.

225. d) Die spanischen Kligerinnen machen
schliefilich geltend, dafl gegen das Diskrimi-
nierungsverbot verstoflen worden sei, weil
andere, in anderen Mitgliedstaaten nieder-
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gelassene Unternehmen die Moglichkeit er-
halten hitten, die Nachpriifung, die sie zu
dulden gehabt hitten, vorab gerichtlich auf
ihre Rechimifigkeit und Begriindetheit
tiberpriifen zu lassen.

226. Sollte dies tatsichlich der Fall gewesen
sein, so wire diese angebliche Diskriminie-
rung gewifl nicht der Kommission zuzu-
rechnen und kénnte somit nicht die Aufhe-
bung einer von ihr erlassenen Nachprii-
fungsentscheidung rechtfertigen.

227. Zum einen ist nicht dargetan, dafl die
Kommission jemals selbst vor einer Nach-
priifung in irgendeinem anderen Mitglied-
staat eine richterliche Anordnung beantragt
hat. Im Fall der Hoechst AG hat sie dies
ausdriicklich abgelehnt, und es war das
Bundeskartellamt, das sich an das nationale
Gericht gewandt hat.

228. Zum anderen ist eine eventuelle Un-
gleichbehandlung nur auf von den Unter-
nehmen selbst herbeigefithrte Unterschiede
der Situationen zuriickzufithren, da eine
richterliche Anordnung nur dann in Be-
tracht kommen kann, wenn das betroffene
Unternehmen die Duldung der angeordne-
ten Nachpriifung ablehnt.

229. Wenn Unternehmen schliefllich bei Wi-
derspruch gegen Nachpriifungen mit Hilfe
der in Artikel 14 Absatz 6 der Verordnung
Nr. 17 vorgesehenen Unterstiitzung zur
Duldung dieser Nachpriifungen gezwungen
werden und dies mangels einheitlicher Ver-
fahren und Vorschriften gemifl den natio-
nalen Bestimmungen geschieht, so ist die
daraus moglicherweise resultierende Un-
gleichbehandlung lediglich der Reflex der
Unterschiede zwischen dem Recht der ver-
schiedenen Mitgliedstaaten, auf die sich
aber Artikel 7 EWG-Vertrag und das Dis-

kriminierungsverbot nicht beziehen 2.

26 — Siehe in dicsem Sinn insbesondere das Urteil vom 19. Ja-
nuar 1988 in der Rechissache 223786, Pesca Valentia/
Minister for Fisheries and Forestry, Irland und Attorney
General, Slg. 1988, 83, Randnr. 18.

230. Somit ist auch diese letzte Riige zu-
riickzuweisen.

231. Die Antriige der Unternehmen Hoechst
AG, Dow Benelux NV, Dow Chemical Ibé-
rica SA, Alcudia SA und Empresa Nacional
del Petroleo SA auf Aufhebung der Nach-
prifungsentscheidungen der Kommission
vom 15. Januar 1987 sind somit unbegriin-
det und daher zuriickzuweisen.

232, Die anderen im Rahmen der Rechtssa-
chen 85 und 97 bis 99/87 gestellien An-
trige, die im wesentlichen dahin gehen, an-
zuordnen, daff die Kommission alle oder
bestimmte im Lauf der Nachpritfungen er-
langte Unterlagen sowie die dabei von ihr
gemachten Aufzeichnungen zuriickzugeben
oder zu vernichten hat, oder aber, es der
Kommission zu verbieten, die erlangten In-
formationen auszuwerten oder zu verbrei-
ten, sind als unzulissig anzusehen, da der
Gerichtshof nicht befugt ist, im Rahmen der
Rechtmifigkeitskontrolle nach Artikel 173
EWG-Vertrag solche Anordnungen auszu-
sprechen?.

233, Ich habe nun noch zu den Antriigen
Stellung zu nehmen, mit denen die Hoechst
AG die Aufhebung der Entscheidungen vom
3. Februar 1987 zur Festsetzung eines
Zwangsgelds und vom 26. Mai 1988 zur
Festsetzung der endgiiltigen Hohe eines
Zwangsgelds gemif Artikel 16 der Verord-
nung Nr. 17 und hilfsweise dic Herabset-
zung des endgiiltig festgesetzten Betrags des
Zwangsgelds begehrt.

27 — Siehe in diesem Sinn insbesondere das Urteil vom 24, Juni
1986 in der Rechtssache 53/85, AKZO Chemic/Kommis-
sion, Slg. 1986, 1965, Randnr. 23,
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VII — Zur Entscheidung vom 3. Februar
1987 zur Festsetzung eines Zwangsgelds ge-
gen die Hoechst AG (Rechtssache 46/87)

234. Die Hoechst AG bringt zweierlei Rii-
gen gegen die Entscheidung zur Festsetzung
eines Zwangsgelds vor.

235. Mit der ersten Riige macht sie die
Rechtswidrigkeit der Nachpriifungsentschei-
dung geltend, zu deren zwangsweisem Voll-
zug die Zwangsgeldentscheidung bestimmt
gewesen sei; durch die Authebung der erste-
ren werde der letzteren die Rechtsgrundlage
entzogen. Wie sich aber aus dem zuvor Ge-
sagten ergibt, ist die Primisse dieser Riige
unzutreffend; die Riige ist daher zuriickzu-
weisen.

236. Mit der zweiten Riige wird die Verlet-
zung wesentlicher Formvorschriften geltend
gemacht. Hierzu trigt die Kligerin vor, die
Entscheidung sei

a) im beschleunigten schriftlichen Verfah-
ren,

b) ohne vorherige Anhérung des Beraten-
den Ausschusses fiir Kartell- und Mono-
polfragen und

c) ohne Anhérung des betroffenen Unter-
nehmens )

erlassen worden.

237. In ihrer Antwort auf die ihr vom Ge-
richtshof gestellte Frage nimmt die Hoechst
AG ihre Einwinde gegen die Befugnis eines
einzelnen Mitglieds der Kommission zum
Erlal von Zwangsgeldentscheidungen zu-
riick. Tatsichlich erstreckt sich die Ermich-
tigung, die dem fiir Wettbewerbsfragen zu-
stindigen Mitglied der Kommission mit der
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internen Entscheidung vom 5. November
1980 erteilt wurde, nicht auf derartige Ent-
scheidungen, und die angefochtene Ent-
scheidung ist im Wege des schriftlichen
Verfahrens erlassen worden, das die Kom-
mission in ihrer Klagebeantwortung (S. 5,
Abschnitt 6) als ,,beschleunigtes schriftliches
Verfahren® bezeichnet hat.

238. Die Riige, die die Kligerin erklirter-
maflen aufrechterhilt, richtet sich indessen
nicht gegen die ,,Schriftlichkeit des Ver-
fahrens, sondern gegen dessen ,,beschleu-
nigten Charakter. Hierzu ist zu bemerken,
daf sich ein beschleunigtes schriftliches Ver-
fahren von einem normalen schriftlichen
Verfahren lediglich dadurch unterscheidet,
dafl den Mitgliedern der Kommission im
Rahmen des ersteren eine geringere Anzahl
von Tagen fir die Erhebung von Einwin-
den gegen die ihnen zur Billigung vorge-
legte Entscheidung zur Verfiigung steht.
Dies kann die Giiltigkeit der Entscheidung
nicht beeintrichtigen. Diese Riige ist somit
zuriickzuweisen.

239. Die Kligerin trigt ferner vor, insbe-
sondere lasse Artikel 16 der Verordnung
Nr. 17 kein Verfahren zu, das es der Kom-
mission erlauben wiirde, von der gesetzlich
vorgeschriebenen Anhdrung der Betroffenen
und der Mitgliedstaaten abzusehen. Dieses
Vorbringen betrifft die unter b und ¢ aufge-
filhrten Punkte, die zusammen zu behan-
deln sind.

240. Artikel 16 betrifft die Zwangsgelder. In
seinem Absatz 3 heiflt es: ,,Artikel 10 Ab-
sitze 3 bis 6 sind anzuwenden.“ Diese Vor-
schriften regeln die Anhérung des Beraten-
den Ausschusses fiir Kartell- und Monopol-
fragen, der sich aus Vertretern der Mit-
gliedstaaten zusammensetzt.

241. Artikel 19 Absatz 1 lautet: ,,Vor Ent-
scheidungen auf Grund der Artikel 2, 3, 6,
7, 8, 15 und 16 gibt die Kommission den
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beteiligten Unternehmen und Unterneh-
mensvereinigungen Gelegenheit, sich zu den
von der Kommission in Betracht gezogenen
Beschwerdepunkten zu  duflern. Die
Durchfiihrungsbestimmungen iiber die da-
mit vorgeschriebenen Anhérungen wurden
mit der Verordnung Nr. 99/63/EWG der
Kommission vom 25. Juli 196328 erlassen.
Diese Verordnung sieht insbesondere vor,
daf die Kommission vor Anhérung des Be-
ratenden Ausschusses den Unternehmen die
in Betracht gezogenen Beschwerdepunkte
schriftlich mitteilt (Artikel 2) und Personen,
die dies in ihrer schriftlichen Auferung be-
antragt haben, Gelegenheit zur miindlichen
Erlduterung gibt, wenn die Kommission eine
Geldbufle oder ein Zwangsgeld gegen sie
festsetzen will (Artikel 7).

242. Die Kligerin macht geltend, da die Ar-
tikel 16 Absatz 3 und 19 Absatz 1 der Ver-
ordnung Nr. 17 nicht zwischen Entschei-
dungen, durch die nach Artikel 16 Absatz 1
Zwangsgelder zur Erzwingung unter ande-
rem der Duldung einer Nachpriifung (Buch-
stabe d) erlassen wiirden, und Entscheidun-
gen nach Artikel 16 Absatz 2 zur Festset-
zung der endgiiltigen Hohe des Zwangs-
gelds nach Duldung der Nachpriifung durch
die Unternehmen unterschieden, miisse die
Kommission bei Erlafl beider Entscheidun-
gen den Beratenden Ausschufl lkonsultieren
und die Betroffenen anhéren. Die Kommis-
sion vertritt dagegen die Ansicht, siec miisse
nur bei einer dieser beiden Entscheidungen
so verfahren.

243, Meines Erachtens ist die Kommission
bei Erlafl der ersten der genannten Ent-
scheidungen aus folgenden Griinden nicht
zur Einhaltung des fraglichen Verfahrens
verpflichtet:

244. 1. Keines dieser Formerfordernisse ist
fir den ErlaR der Nachpriifungsentschei-

28 — Verordnung tiber die Anhdrung nach Artikel 19 Absitze 1
und 2 der Verordnung Nr. 17 des Rates, ABL vom 20. 8.
1963, S. 2268.

dung vorgesehen. Artikel 14 sicht lediglich
die vorherige Unterrichtung (Absatz 2)
oder Anhsrung (Absatz 4) der zustindigen
Behorden des Mitgliedstaats vor, in dessen
Hoheitsgebiet die Nachpriifung vorgenom-
men werden soll. Der Grund hierfiir liegt
darin, daf} ,,Artikel 14 Absatz 2 der Verord-
nung Nr. 17 ... es der Kommission ... ermog-
lichen [soll], bei Unternehmen, die im Ver-
dacht stehen, gegen die Artikel 85 und 86
EWG-Vertrag verstofien zu haben, tiberra-
schende Nachpriifungen durchzufiihren;
deshalb mufl die Kommission in der Lage
sein, ihre Entscheidung zu treffen, ohne
Formerfordernissen geniigen zu miissen, die
deren Erlaf} verzogern kénnten® 2,

245, Man kann sich fragen, ob sich der Ge-
richtshof nicht in Wirklichkeit auf Artikel
14 Absatz 3 bezichen wollte. Die Rechtssa-
che 5/85 betraf nimlich die Aufhebung ei-
ner aufgrund dieser Vorschrift erlassenen
Entscheidung. Wie dem auch sei, die Fest-
stellung des Gerichtshofes muf§ auch fiir Ar-
tilel 14 Absatz 3 gelten, denn der Gerichts-
hof hat ausdriicklich anerkannt, dafl die
Kommission vor Erlafl einer Entscheidung
nach Absatz 3 nicht erst Absatz 2 anzuwen-
den braucht (Urteil in der Rechtssache
136/79, Slg. 1980, 2055, Randnr. 11).

246. Nun soll aber mit einer Entscheidung
zur Festsetzung eines Zwangsgelds nach Ar-
tikel 16 Absatz 1 lediglich erreicht werden,
daf ein Unternchmen, das sich einer Nach-
priifung widersetzt, diese schlielich duldet.
Die Zwangsgeldentscheidung nimmt gewis-
sermaflen an der Nachpriifungsentscheidung
teil. Sowohl die Anhorung des Beratenden
Ausschusses als auch die der Betroffenen
wiirde sich naturgemifl nicht auf die
Zwangsgeldentscheidung, sondern auf die
Griinde beziehen, aus denen das betroffene
Unternehmen die Duldung der Nachprii-
fung abgelehnt hat. Wiirde man die Durch-

29 — Urteil vom 23. September 1986 in der Rechssachen 5/85,
AKZO Chemie/Kommission, Slg. 1986, 2585, Randnr. 24.
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fihrung dieser Anhorungen fiir den Erlafl
einer solchen Entscheidung verlangen, so
wiirde man damit das, was die Verordnung
Nr. 17 fiir die Nachpriifungsentscheidungen
nicht vorgesehen hat, wiedereinfiihren.

247. 2. Den Unternchmen wiirde sogar ein
Anreiz gegeben, sich zunichst der Nachprii-
fungsentscheidung zu widersetzen, um Zeit
zu gewinnen, ohne deswegen Gefahr zu
laufen, ein diesem Zeitgewinn proportiona-
les Zwangsgeld entrichten zu miissen. Die
Kommission kénnte dieses nimlich erst ver-
hingen, nachdem die Anhérung des Bera-
tenden Ausschusses und des betroffenen
Unternehmens abgeschlossen wire. Wenn
das Unternechmen dann die Nachpriifung
dulden wiirde, so finde diese mit einer Ver-
zdgerung statt, durch die die Kommission
den Vorteil des Uberraschungseffekts einbii-
Ben und der Nachpriifung wahrscheinlich
jeder Nutzen genommen wiirde, dies alles
infolge des Zeitbedarfs fir die Anhorung
des Beratenden Ausschusses, der friihestens
14 Tage nach Absendung der Einladung zu-
sammentreten kann (Artikel 10 Absatz 5 der
Verordnung Nr. 17), und der zusitzlich be-
notigten Zeit fiir das Verfahren der Mittei-
lung der Beschwerdepunkte, in dem den Be-
troffenen mindestens zwei Wochen fiir ihre
schriftliche Auflerung zur Verfiigung stehen
(Artikel 11 Absatz 1 der Verordnung Nr.
99/63). In dieser Auflerung konnen sie
iiberdies noch eine miindliche Anhorung be-
antragen.

248. 3. Die Nachpriifungsentscheidung so-
wie die Entscheidung zur Festsetzung eines
Zwangsgelds zu dem Zweck, das betroffene
Unternehmen zur Duldung der Nachprii-
fung zu bewegen, sind keine echten be-
schwerenden Handlungen im Sinne von Ar-
tikel 19 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17. In
der dritten Begriindungserwigung der Ver-
ordnung Nr. 99/63 heifit es ausdriicklich,
dafl diese Vorschrift sowie der Grundsatz
des rechilichen Gehors verlangen, daff die
Unternehmen ,,nach Abschiuf der Untersu-
chungen® das Recht haben miissen, ,,sich zu
allen Beschwerdepunkten zu duflern, die die
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Kommission in ihren Entscheidungen in Be-
tracht ziehen will. Eine Nachpriifungsent-
scheidung ist aber eine blofle Untersu-
chungsmafinahme. Zwar stellt sie, da sie
rechtliche Wirkungen entfaltet und die
Rechtsstellung des betroffenen Unterneh-
mens durch die Verpflichtung zur Duldung
der Nachpritfung unmittelbar beeintrichtigt,
eine anfechtbare Handlung im Sinne des
Urteils vom 11. November 1981 in der
Rechtssache 60/813¢ dar. Sie setzt aber
nicht voraus, daff auf seiten des Unterneh-
mens irgendein Verschulden oder eine Zu-
widerhandlung vorliegt, die die Kommission
ihm vorwirft. Auf eben diese Feststellung
hat sich der Gerichtshof in dem bereits er-
wihnten Urteil in der Rechtssache 136/79
gestiitzt, als er darlegte, weshalb der An-
spruch auf rechtliches Gehor im Rahmen
des Nachpriifungsverfahrens nicht gewihr-
leistet sein mufl. Dieses Verfahren, so hat er
ausgefiihrt, ,,betrifft ... nicht die Abstellung
einer Zuwiderhandlung oder die Feststel-
lung einer Rechtswidrigkeit; es soll der
Kommission vielmehr nur erméglichen, die
Unterlagen zusammenzustellen, die erfor-
derlich sind, um die Richtigkeit und die
Tragweite einer bestimmten Sach- und
Rechtslage zu iiberpriifen (Slg. 1980, 2033,
Randnr. 21).

249. Die Zwangsgeldentscheidung triigt nur
zur sachdienlichen Durchfiihrung des Nach-
pritfungsverfahrens bei und ist daher eben-
falls dem Untersuchungsstadium zuzurech-
nen. Sie kann nur dann selbstindige Wir-
kungen entfalten, wenn das betroffene Un-
ternehmen sich weiterhin der Nachpriifung
widersetzt, denn das tageweise berechnete
Zwangsgeld beginnt erst im Zeitpunkt der
Bekanntgabe der Entscheidung anzufallen.
Erst mit der Entscheidung zur Festsetzung
der endgiiltigen Hohe des Zwangsgelds
wird schliefllich geahndet, daf das Unter-

30 — IMB, Slg. 1981, 2639. In diesem Urteil hat der Gerichtshof
folgendes ausgefithrt: ,,Nach stindiger Rcchtsprechur:ig des
Gerichtshofes sind alle Mafinahmen, die verbindliche
Rechtswirkungen erzeugen, welche die Interessen des Kli-
gers durch einen Eingriff in seine Rechusstellung beein-
wichtigen, Handlungen oder Entscheidungen, gegen
die die Anfechtungsk?age nach Artikel 173 gegeben ist*
(Randnr. 9).
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nehmen seine Pflicht zur Duldung der
Nachpriifung nicht eingehalten hat.

250. 4. Die Entscheidung zur Festsetzung
eines Zwangsgelds ist fiir sich genommen
nicht vollstreckbar. Das Zwangsgeld kann
erst erhoben werden, nachdem es endgiiltig
festgesetzt worden ist; dabei ist zum einen
der Zeitraum, der zwischen der Bekannt-
gabe der Entscheidung und der Durchfiih-
rung der Nachpriifung verstrichen ist, und
zum anderen die der Kommission in Artikel
16 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 einge-
riumte Moglichkeit zu beriicksichtigen, die
endgiiltige Hohe auf einen Betrag festzuset-
zen, der unter dem Betrag liegt, der sich aus
der urspriinglichen Entscheidung ergeben
wiirde. (Angesichts ihres Verhiltnisses zu
dieser zweiten Entscheidung liefle sich zur
Not sogar die Ansicht vertreten, daf es sich
bei ihr um eine blofle vorbereitende Mafi-
nahme handele.)

Da somit bei Erlafl der Entscheidung zur
Festsetzung des Zwangsgelds keine wesent-
lichen Formvorschriften verletzt worden
sind, ist der Aufhebungsantrag der Hoechst
AG zuriickzuweisen.

251. Gleiches gilt fiir den Hilfsantrag, der
dahin geht, diese Entscheidung insoweit
aufzuheben, als sie dazu gedient habe, die
Hoechst AG zur Duldung einer Durchsu-
chung zu zwingen. Wie. ich bereits festge-
stellt habe, hat sich das Unternechmen nim-
lich jeder Art von Nachpriifung widersetzt,
so dafl die Kommission berechtigt war, ihm
ein Zwangsgeld aufzuerlegen.

VIII — Zur Entscheidung vom 26. Mai 1988
zur Festsetzong der endgiiltigen Hohe des
Zwangsgelds (Rechtssache 227/88)

252, Da weder die Nachpriifungsentschei-
dung noch die Entscheidung zur Festset-
zung des Zwangsgelds rechtswidrig sind,
sind die auf ihre Nichtigkeit gestiitzien Rii-
gen, die die Hoechst AG zur Begriindung

ihres Antrags auf Aufhebung der Entschei-
dung zur Festsetzung der endgiiltigen Hohe
des Zwangsgelds vorgebracht hat, zuriick-
zuweisen.

253. Zum Hilfsantrag der Hoechst AG auf
Herabsetzung des Zwangsgelds ist lediglich
festzustellen, daR die Kommission, indem
sie es auf 55000 ECU festgesetzt hat, nur
den mit der Entscheidung vom 3. Februar
1987 festgesetzten  Tagessatz ~ von
1000 ECU mit der Zahl der Tage multipli-
ziert hat, die zwischen dem Tag der Be-
kanntgabe dieser Entscheidung (5. Februar
1987) und dem Tag, an dem die Nachprii-
fung tatsichlich  durchgefiihrt werden
konnte (2. April 1987), verstrichen waren.
Sie hat sich damit in den durch Artikel 16
Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 gezogenen
Grenzen bewegt, die, nebenbei gesagt, ge-
wifl ciner Anpassung bediirften.

254. Da Klagen beim Gerichtshof keine auf-
schiebende Wirkung haben, ist die Kommis-
sion nicht verpflichtet, bei der Berechnung
der Tage der Verzogerung die Erhebung ei-
ner solchen Klage oder, wenn die Aufhe-
bung des Vollzugs nicht angeordnet worden
ist, die Stellung eines darauf gerichteten An-
trags auf einstweilige Anordnung zu beriick-
sichtigen. Im vorliegenden Fall ist die Aus-
setzung des Vollzugs der Nachpriifungsent-
scheidung und der Zwangsgeldentscheidung
mit BeschluB des Prisidenten des Gerichts-
hofes vom 26. Mirz 1987 abgelehnt wor-
den.

255. Auflerdem gilt fiir Handlungen der Ge-
meinschaftsorgane so lange eine Vermutung
ihrer Giiltigkeit, bis der Gerichtshof sie
eventuell fiir ungiiltig erklirt3!. Daher be-
ruft sich die Hoechst AG zu Unrecht zur
Begriindung ihrer Weigerung, die uneinge-
schrinkte Rechtswirksamkeit der Nachprii-

31 — Siche aufler dem von der Kommission angefthrten Urteil
vom 13. Februar 1979 in der Rechtssache 101/78, Grana-
ria, Slg. 1979, 623, das Ureil vom 1. April 1982 in der
Rechtssache 11781, Dirbeck, Slg. 1982, 1251, Randnr. 17,
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fungsentscheidung und der Zwangsgeldent-
scheidung anzuerkennen, auf ,,iibergeord-
nete Interessen an der Wahrung eines geset-
zes- und verfassungsgemifien Ermittlungs-
verfahrens®, deren Beachtung sie habe errei-
chen wollen, sowie darauf, dal dem Ver-
fahren ,,schwierige, keineswegs als geklirt
anzusechende Rechtsfragen zugrunde lie-
gen®. Die Hoechst AG hat sich damit zum
Richter aufgeworfen, statt die Wahrung des
Rechts dem Gerichtshof zu iberlassen. Sie
hat sogar noch auf ihrer Haltung beharrt,
nachdem der Prisident des Gerichtshofes in

seinem Beschlufl vom 26. Mirz 1987 festge-
stellt hatte, dafl ihr durch die beiden Ent-
scheidungen, deren Vollzug sie auszusetzen
beantragt hatte, kein schwerer und nicht
wiedergutzumachender Schaden entstehen
konne und dafl die von ihr erhobene Klage
ihr die Gewishr fir einen wirksamen ge-
richtlichen Schutz ihrer Interessen biete.

256. Der Antrag auf Herabsetzung des end-
giiltigen Betrags des Zwangsgelds ist somit
ebenfalls unbegriindet.

Abschlieflend schlage ich Thnen somit vor, die Klagen der Hoechst AG (Rechtssa-
chen 46/87 und 227/88) und der Dow Benelux NV (Rechtssache 85/87) sowie
der Dow Chemical Ibérica SA, der Alcudia SA und der Empresa Nacional del
Petroleo SA (verbundene Rechtssachen 97 bis 99/88) abzuweisen und den Klige-
rinnen simtliche Kosten des Verfahrens einschliefflich der Kosten des Verfahrens
der einstweiligen Anordnung in den Rechtssachen 46/87 und 85/87 aufzuerlegen.
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