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VIII — Schluflbemerkungen und Antriige

Herr Prdsident,
meine Herren Richter!

1. Die CdF Chimie SA begehrt nach Artikel
173 EWG-Verirag die Aufhebung ciner
Entscheidung der Kommission vom 9. No-
vember 1987, mit der diese sie gemdfl Arti-
kel 11 Absatz 5 der Verordnung Nr. 17 des
Rates vom 6. Februar 1962 (im folgenden:
Verordnung Nr. 17)! aufforderte, be-
stimmte Auskiinfte zu erteilen. Diese Ent-
scheidung erging im Rahmen einer Untersu-
chung der Kommission wegen des vermute-
ten Vorliegens von gegen Artikel 85 Absatz
1 EWG-Vertrag verstoflenden Vereinbarun-
gen oder abgestimmten Verhaltensweisen
auf dem Thermoplastsektor, insbesondere in

% Originalsprache: Franzdsisch.

1 — Erste Durchfihrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86
des Vertrages (ABL Nr. 13 vomn 21.2.1962, S. 204).

bezug auf Polyithylen niedriger Dichte
(Low density polyethylene; im folgenden:
LDPE), das in der EWG unter anderem von
der CdF Chimie SA hergestellt und vertrie-
ben wird.

2. Die Firma Solvay begehrt ebenfalls nach
Artikel 173 EWG-Vertrag die Aufhebung
einer Entscheidung der Kommission vom
24. November 1987, mit der diese sie gemifl
derselben Bestimmung der Verordnung Ni.
17 aufforderte, bestimmte Auskiinfte zu er-
teilen. Auch diese Entscheidung erging im
Rahmen einer Untersuchung der Kommis-
sion auf dem Thermoplastsektor, diesmal je-
doch in bezug auf Polyvinylchlorid (im fol-
genden: PVC), das in der EWG unter ande-
rem von der Firma Solvay hergestellt und
vertrieben wird.
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3. Die beiden Kommissionsentscheidungen
betreffen die CdF Chimie SA und die Firma
Solvay nicht wegen desselben Erzeugnisses
und folglich auch nicht wegen derselben ge-
gebenenfalls unter Artikel 85 Absatz 1
EWG-Vertrag fallenden Vereinbarung oder
abgestimmten Verhaltensweise. Vielmehr
war es die weitgehende Ubereinstimmung
zwischen den Klagegriinden beider Firmen,
die Sie dazu veranlafit hat, beide Klagen in
ein und derselben Sitzung zu verhandeln,
und die mich bewogen hat, Ihnen heute
meine Schluflantrige zu beiden Klagen ge-
meinsam vorzutragen.

4. Zum besseren Verstindnis des Zusam-
menhangs, in dem diese beiden Klagen zu
sehen sind, sei darauf hingewiesen, dafl die
Kommission ihre umfangreichen Ermittlun-
gen im Thermoplastsektor, die sich auf
LDPE und PVC konzentrierten, nach Erlaff
der Entscheidungen vom November 1987
fortgesetzt hat. Ubrigens waren auch an an-
dere LDPE- und PVC-Hersteller/Hindler
dhnliche Entscheidungen wie an die Firmen
CdF Chimie SA und Solvay gerichtet wor-
den. Die Ermittlungen fithrten am 24. Mirz
1988 zur Eroffnung von zwei Verfahren
wegen Verstdflen gegen Artikel 85 Absatz
1; das eine Verfahren betraf LDPE?, das
andere PVC3. Am Ende dieser beiden Ver-
fahren erlie die Kommission am 21. De-
zember 1988 zwei Entscheidungen, mit de-
nen sie Verstdfie einiger LDPE- bzw. PVC-
Hersteller gegen Artikel 85 EWG-Vertrag
feststellte und ihnen Geldbufien auferlegte.
Zu diesen Unternehmen gehorten die CdF
Chimie SA — unter ihrer neuen Bezeich-
nung Orkem SA — fiir den LDPE-Bereich
und die Firma Solvay fiir den PVC-Be-
reich*. Bekanntlich hat die Orkem SA
ebenso wie andere Unternehmen am 14.
April 1989 vor Thnen Klage auf Aufhebung

2 — Verfahren IV/31.866 — LDPE.
3 — Verfahren IV/31.865 — PVC.

4 — Entscheidung 89/191/EWG (ABL L 74 vom 17.3.1989,
S. 21) und Entscheidung 89/190/EWG (a. a. O, S. 1).
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der Entscheidung vom 21, Dezember 1988
erhoben.

5. Vor Erlafl der streitigen Entscheidung
vom 9. November 1987 betreffend die CdF
Chimie SA war am 20. August 1987 ein
Auskunfisverlangen gemiff Artikel 11 Ab-
sitze 2 und 3 der Verordnung Nr. 17 er-
gangen. Da die Kommission der Ansicht
war, die CdF Chimie SA habe ihr ,,die
Mehrzahl der verlangten Auskiinfte®s zu
Unrecht verweigert, richtete sie gemif§ Arti-
kel 11 Absatz 5 der Verordnung Nr. 17 an
diese Firma die Entscheidung, mit der sie die
Auskiinfte anforderte. Aus dem gleichen
Grund ersuchte die Kommission die Firma
Solvay durch Entscheidung um Auskiinfte,
weil sie es nicht hinnehmen wollte, daff
diese Firma auf ihr Auskunftsverlangen vom
20. August 1987 ,keine der verlangten Aus-
kiinfte ... tber die Zusammenkiinfte der
Hersteller und die vermutlichen Kartelle
iiber die Verkaufspreise und die Quoten‘®
erteilt habe.

I — Zum Fehlen eines vorherigen Aus-
kunftsverlangens gegeniiber der CdF Chimie
SA

6. Im Zusammenhang mit den beiden Ver-
fahrensabschnitten des Auskunftsverlangens
gemifl Artikel 11 der Verordnung Nr. 17 —
es handelt sich um das einfache Verlangen
und sodann die Entscheidung, mit der die
Auskiinfte verlangt werden — hat die CdF
Chimie SA einen Klagegrund vorgebracht,
der nur sie betrifft. Sie beruft sich darauf,
dafl zwar die streitige Entscheidung, mit der
die Auskiinfte verlangt wurden, an sie ge-
richtet gewesen sei, nicht jedoch das vorhe-
rige ,,einfache® Auskunfisverlangen, das an
ihre Tochtergesellschaft CdF Chimie EP

5 — Angefochtene Entscheidung betreffend CdF Chimie SA,
S. 2.

6 — Angefochtene Entscheidung betreffend Solvay, S. 2.
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und nicht an sie selbst adressiert gewesen
sei; dies sei ein Verstof gegen den EWG-
Vertrag und gegen Artikel 11, insbesondere
Absatz 5, der Verordnung Nr. 17.

7. Nach Artikel 11 Absatz 1 der Verord-
nung Nr. 17 kann die Kommission zur Er-
filllung der ihr in Artikel 89 EWG-Vertrag
iibertragenen Aufgaben — nimlich ,,auf die
Verwirklichung der in den Artikeln 85 und
86 niedergelegten Grundsiitze* zu achten —
»von den Regierungen und den zustindigen
Behtrden der Mitgliedstaaten sowie von
Unternehmen und Unternehmensvereini-
gungen alle erforderlichen Auskiinfte einho-
len*. Artikel 11 Absitze 2 bis 4 der Verord-
nung Nr. 17 betrifft die Formerfordernisse
eines Auskunftsverlangens. In Artikel 11 Ab-
satz 5 heiflt es: ,,Wird eine von Unterneh-
men oder Unternehmensvereinigungen ver-
langte Auskunft innerhalb einer von der
Kommission festgesetzten Frist nicht oder
nicht vollstindig erteilt, so fordert die Kom-
mission die Auskunft durch Entscheidung
an.“

8. In seinem Urteil vom 26. Juni 1980, Na-
tional Panasonic, hat der Gerichtshof aus-
driicklich festgestellt: Wie sich aus dem
Wortlaut des Artikels 11 ergebe, sehe dieser

»tatsichlich ... [ein] zweistufiges Verfahren
[vor]. Der zweite Abschnitt, in dem die
Kommission eine Entscheidung erliflt, die
,die geforderten Auskiinfte bezeichnet',
kann erst eingeleitet werden, wenn der erste
Abschnitt, in dem die Kommission an ein
Unternehmen oder an eine Unternehmens-
vereinigung ein Auskunftsverlangen richtet,
ohne Erfolg geblieben ist*7.

7 — Rechissache 136779, Slg. 1989, 2033, Randnr. 5.

9. Unter Berufung auf dieses Urteil hilt die
CdF Chimie SA die streitige Entscheidung
fiir rechtswidrig: Der erste Verfahrensab-
schnitt sei nicht ithr gegeniiber abgewickelt
worden, da — wie gesagt — das vorherige
Auskunftsverlangen nicht an sie selbst, son-
dern an die CdF Chimie EP gerichtet wor-
den war.

10. Die Kommission hat hierauf entgegnet,
dafl die CdF Chimie EP eine 100 %ige
Tochtergesellschaft der CdF Chimie SA sei,
dafl diese beiden Unternehmen, selbst wenn
sie verschiedene Rechtssubjekte darstellten,
demselben Konzern angehérten und dafl
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes,
insbesondere nach dem Urteil vom 14. Juli
1972, 1CI/Kommission,

,die sich aus der Verschiedenheit der
Rechtspersonlichkeit  ergebende formelle
Trennung zwischen ... Gesellschaften nicht
hindern [kann], daf ihr Verhalten auf dem
Marke fiir die Anwendung der Wettbe-
werbsregeln als Einheit angesehen wird* 8.

Fiir dieses einheitliche Verhalten auf dem
fraglichen Markt sei es besonders bezeich-
nend, dafl die CdF Chimie SA und die CdF
Chimie EP von Beginn der Ermittlungen im
LDPE-Sektor an offensichtlich stets die ge-
samte Post, die die Kommission an sie ge-
richtet habe, gekannt hitten, und zwar un-
abhiingig davon, an wen sie jeweils formell
adressiert worden sei. Die Kommission
meint daher — auch unter Hinweis auf die
Rechtsprechung des Gerichtshofes, wonach
eine Entscheidung zugestellt ist, wenn sie
ordnungsgemifl in den Machtbereich des
Empfingers gelangt ist —, dafl das zweistu-
fige Verfahren des Artikels 11 nicht verletzt
worden sel.

8 — Rechissache 48/69, Slg. 1972, 619, Randnrn. 136 bis 141,
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11. Gegeniiber diesem Vorbringen bestreitet
die CdF Chimie SA die Relevanz des Be-
griffs der Unternehmenseinheit, den der Ge-
richtshof zu der Frage entwickelt habe, in-
wieweit Handlungen einer Tochtergesell-
schaft der Muttergesellschaft zugerechnet
werden kénnten. In dem sie betreffenden
Fall gehe es um eine Verfahrens-, nicht um
eine materielle Frage. Sie trigt im wesentli-
chen vor, die rechtliche Identitit eines Un-
ternechmens sei vielleicht materiellrechtlich
nicht  entscheidend, verfahrensrechtlich
miisse sie jedoch unbedingt anerkannt wer-
den, insbesondere dann, wenn die streitige
Mafinahme in einem Verfahrensstadium er-
gehe, in dem die Sachentscheidung — d. h.
die Entscheidung dariiber, ob ein einheitli-
ches Verhalten rechtlich getrennter Unter-
nehmen vorliege — noch véllig offen sei.
Der in der Rechtsprechung verwendete Be-
griff des ,,Machtbereichs* konne nicht vom
Adressaten eines Rechtsakts auf simtliche
Gesellschaften eines Konzerns ausgedehnt
werden; anderenfalls wiirde gegen den so-
wohl im nationalen Recht als auch in v&l-
kerrechtlichen Ubereinkommen verankerten
Grundsatz der Individualitit und der Auto-
nomie natiirlicher oder juristischer Personen
verstoflen.

12. Es steht aufler Frage, dafl das Aus-
kunftsverlangen vom 20. August 1987 for-
mell an die CdF Chimie EP, die Entschei-
dung vom 9. November 1987 hingegen an
die CdF Chimie SA adressiert war. Aus rein
verfahrensrechtlicher Sicht erscheint dies
zunichst im Hinblick auf Artikel 11 Absatz
5 der Verordnung Nr. 17 wenig befriedi-
gend. Gleichwohl sollte der zeitliche Ablauf
der Ermittlungen der Kommission gegen-
iiber der CdF Chimie SA und der CdF Chi-
mie EP wegen Vereinbarungen oder abge-
stimmten Verhaltensweisen im LDPE-Sek-
tor in Erinnerung gerufen werden.

13. Am 15. Januar 1987 erliflc die Kommis-
sion gemill Artikel 14 Absatz 3 der Verord-
nung Nr. 17 eine Nachpriifungsentschei-

3304

dung, die adressiert ist an: ,,CdF Chimie,
Tour Aurore ... Paris La Défense®. Halten
wir fest, daf8 die Kommission sich in diesem
Stadium an das betreffende Unternehmen
wegen zweier Produkte — LDPE und PVC
— wendet. Diese Entscheidung wird Herrn
Henwood in seiner Eigenschaft als General-
sekretéir der CdF Chimie EP am 20. Januar
1987 zugestellt.

14. Am 9. April 1987 richtet die Kommis-
sion gemifl Artikel 11 Absitze 2 bis 4 der

Verordnung Nr. 17 ein Auskunftsverlangen

allein wegen des Produkts LDPE an: ,,CdF
Chimie SA, Tour Aurore ... Paris-Défense®.
Am 6. Mai 1987 antwortet die CdF Chimie
EP, deren Postanschrift ,,Tour Aurore ...
Paris-Défense lautet, auf dieses Verlangen.
Das Schreiben beginnt wie folgt: ,,Wir
iibersenden Thnen in der Anlage die Ant-
worten auf das Auskunftsverlangen vom
9. April, das am 15. April 1987 bei uns
eingegangen ist.“

15. Am 2. Juli 1987 erldfit die Kommission
gemifl Artikel 11 Absatz 5 der Verordnung
Nr. 17 eine Entscheidung, mit der sie die
CdF Chimie SA, Tour Aurore (usw.), um
Auskiinfte ersucht. Am 28. Juli 1987 iber-
mittelt die CdF Chimie EP der Kommission
ein Schreiben, das wie folgt beginnt: ,,Unter
Bezugnahme auf die Entscheidung der
Kommission vom 2. Juli 1987, die der So-
ciété CdF Chimie am 9. Juli 1987 zugestellt
wurde und mit der sie ersucht wird, inner-
halb von drei Wochen eine Reihe von Aus-
kiinften zu erteilen ...

16. Am 20. August 1987 ergeht ein neues
Auskunftsverlangen der Kommission, dies-
mal jedoch an die CdF Chimie EP. Diese
antwortet mit Schreiben vom 1. Oktober
1987, woraufhin die Kommission am 9. No-
vember 1987 gegentiber der CdF Chimie SA
die heute vor Thnen angefochtene Entschei-
dung erlafit.
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17. Dieser Ablauf der Ereignisse zeigt —
selbst wenn wir von der ersten Aktion der
Kommission vom 15. Januar 1987 absehen,
die formell die ,,CdF Chimie*“ ohne die
nihere Angabe ,,SA* oder ,,EP* betraf —,
dafl ein Auskunftsverlangen vom 9. April
1987 und sodann eine um Auskiinfte ersu-
chende Entscheidung vom 2. Juli 1987, die
alle beide ausdriicklich an die ,,CdF Chimie
SA“ gerichtet waren, zu zwei Antworten
seitens der CdF Chimie EP vom 6. Mai
bzw. 28. juli 1987 fiihrten. Es erscheint mir
wichtig, festzuhalten, dafl diese beiden Ant-
worten keine Bemerkung, keinen Vorbehalt
dazu enthalten, dafl die CdF Chimie SA von
der CdF Chimie EP getrennt gesehen wer-
den miifite. Im iibrigen wurde — entgegen
allem, was Thnen dazu in der miindlichen
Verhandlung vorgetragen worden sein mag
— die Kommission vor Erlafl der streitigen
Entscheidung in keiner Weise darauf hinge-
wiesen, dafl zwischen beiden Gesellschaften
unterschieden werden miisse. In dem gesam-
ten Schriftwechsel zwischen der Kommis-
sion und der einen oder anderen der beiden
Gesellschaften tauchen die ersten Vorbe-
halte erst in der Stellungnahme der CdF
Chimie SA vom 26. November 1987 zu der
streitigen Entscheidung vom 9. November
1987 auf.

18. Der geschilderte Ablauf der Ereignisse
und das Vorbringen der Parteien veranlas-
sen mich zu den folgenden Bemerkungen.

19. Zunichst meine ich, daffl man der CdF
Chimie SA recht geben muff, wenn sie gel-
tend macht, im Stadium der Ermittlungen
konne keine Einheitlichkeit des Verhaltens
von Mutter- und Tochtergesellschaft auf ei-
nem bestimmten Markt vermutet werden,
selbst wenn es sich um eine 100%ige Toch-
tergesellschaft handele. Der Gerichtshof hat
zwar entschieden:

»-- der Umstand, daf die Tochtergesell-
schaft eigene Rechtspersonlichkeit besitzt,

vermag noch nicht auszuschlieffen, dafl ihr
Verhalten der Muttergesellschaft zugerech-
net werden kann.“?

Er hat jedoch in einer Rechtssache, in der
die BMW Belgium, eine 100%ige Tochter-
gesellschaft von BMW Miinchen, geltend
machte, kein anderes Ziel verfolgen zu kén-
nen, als ihr von der Muttergesellschaft zu-
gewiesen worden sei, auch festgestellt:

»Durch das Bestehen einer wirtschaftlichen
Abhingigkeit zwischen einer Muttergesell-
schaft und ihrer Tochtergesellschaft werden
weder Unterschiede im Verhalten noch gar
Unterschiede der Interessen zwischen bei-
den Gesellschaften ausgeschlossen. 10

Dies liflt meines Erachtens eindeutig darauf
schlieflen, dafl aus der Rechtsstellung einer
100%igen Tochtergesellschaft allein noch
nicht auf ein einheitliches Marktverhalten
geschlossen und die Berechtigung hergelei-
tet werden kann, die rechtliche Identitiit des
jeweiligen Unternehmens verfahrensrecht-
lich zu mif8achten. Die Kommission kann
die Einheitlichkeit des Verhaltens erst dann
berticksichtigen, wenn sie in tatsiichlicher
Hinsicht festgestelle hat, dafl diese gegeben
ist.

20. Ich meine jedoch auch: Lassen zwei
Unternchmen durch ibr Verhalten mit einer
gewissen Bestindigkeit erkennen, dafl sie
gegeniiber den Verfahrenshandlungen der
Kommission austauschbar sind, so kann kei-
nes dieser Unternehmen spiiter formalrecht-
liche Skrupel anfiihren und sich auf eine
rechtliche Identitit berufen, zu deren Ver-
wischung es zuvor in einzigartiger Weise
beigetragen hat. Vor Erlal der streitigen
Entscheidung vom 9. November 1987 haben
die CdF Chimie SA und die CdF Chimie EP

9 — Urteil vom 21. Februar 1973 in der Rechtssache 6/72,
Continental Can, Slg. 1973, 215, Randnr. 15.

10 — Urteil vom 12, Juli 1979 in den verbundenen Rechtssachen
32 und 36 bis 82/78, BMW, Slg. 1979, 2435, Randnr. 24.
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zweifellos fiir Verwirrung gesorgt oder zu-
mindest eine solche zugelassen, da die CdF
Chimie EP zweimal kommentarlos ein an
die CdF Chimie SA gerichtetes Schreiben
beantwortet hat. Da die CdF Chimie EP in-
soweit keinerlei Erkldrung abgab, durfte die
Kommission, die im iibrigen wuf§te, daf} die
CdF Chimie EP eine 100 %ige Tochterge-
sellschaft der CdF Chimie SA war und daf§
beide Firmen dieselbe Anschrift hatten, da-
von ausgehen, dafl die CdF Chimie EP nor-
malerweise berechtigt war, im Namen der
CdF Chimie SA zu Fragen des LDPE-
Marktes Stellung zu nehmen, und dafl zwi-
schen beiden Unternehmen nicht unterschie-
den zu werden brauchte. Ubrigens heifit es
in dem Schreiben der CdF Chimie EP vom
28. Juli 1987, mit dem zu der am 2. Juli
1987 an die CdF Chimie SA gerichteten
Entscheidung der Kommission Stellung ge-
nommen wurde, dafl sich dieses Schreiben
»auf die Entscheidung ... vom 2. Juli 1987,
die der Société CAF Chimie ... zugestellt
wurde®, beziehe. Eine solche Bezugnahme
auf ,,CdF Chimie* mufite in diesem Zusam-
menhang die Vorstellung bestirken, dafl die
CdF Chimie SA und die CdF Chimie EP
gewissermaflen eine Einheit bildeten.

21. Was den im Urteil des Gerichtshofes
vom 10. Dezember 1957, ALMA !, verwen-
deten Begriff ,,Machtbereich des Empfin-
gers® betrifft, so meine ich, dafl das Verhal-
ten der beiden betroffenen Firmen, von de-
nen die eine, CdF Chimie SA, Schreiben
empfingt, die die andere, CdF Chimie EP,
anscheinend ganz normal — man konnte
sagen routinemiflig — beantwortet, dazu
berechtigt, sie demselben ,,Machtbereich®
zuzuordnen. Es kann somit davon ausge-
gangen werden, daf ein an die eine gerich-
tetes Schreiben in den Machtbereich der an-
deren gelangt und umgekehrt.

22. Eine solche Lockerung der strengen
verfahrensrechtlichen Regeln scheint mir im

11 — Rechtssache 8/56, Slg. 1957, 189, 200.
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Einklang mit der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes zu stehen, die in einem gewissen
Mafle der effektiven Kenntnis von einer
Entscheidung Vorrang vor der strikten for-
mellen Ordnungsmifligkeit ihrer Zustellung
einrdumt. So hat der Gerichtshof in seinem
Urteil ICI/Kommission ausgefiihrt, da die

Kligerin vollstindige Kenntnis vom Wort-

laut einer Entscheidung erlangt und fristge-
mif von ihrem Klagerecht Gebrauch ge-
macht habe, sei es

»unerheblich, ob die Zustellung fehlerhaft
war* 12,

Der Vorrang der effektiven Kenntnis vor
der strikten Beachtung der formellen Ord-
nungsmifligkeit kommt auch in dem bereits
erwihnten Urteil Continental Can zum Aus-
druck, in dem der Gerichtshof. entschieden
hat:

»Eine Entscheidung ist im Sinne des Vertra-
ges ordnungsgemifl zugestellt, wenn sie ih-
rem Adressaten zugeht und dieser in die
Lage versetzt worden ist, von ihr Kenntnis
zu nehmen. Dies war vorliegend der Fall,
denn die “streitige Entscheidung ist Conti-
nental tatsiichlich zugegangen, und das Un-
ternehmen kann sich auch nicht, um diesen
Zugang wirkungslos zu machen, auf seine
eigene Weigerung berufen, von der Ent-
scheidung Kenntnis zu nehmen.* 13

23. Der Gerichtshof bleibt nach meiner Ein-
schitzung genau auf der Linie seiner Recht-
sprechung, wenn er entscheidet, dafl eine
Tochtergesellschaft, die im Rahmen eines

12 — Rechtssache 48/69, a. a. O., Randnrn. 39 bis 43.
13 — Rechtssache 6/72, a. a. O., Randnr, 10.
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Schriftwechsels wegen bestimmter Ermitt-
lungen aufgrund der Verordnung Nr. 17 al-
lem Anschein nach befugt war, die von der
Kommission an die Muttergesellschaft ge-
richteten Schreiben zu beantworten, deren
Machtbereich im Sinne der Rechtsprechung
angehort, so dafl im weiteren Verlauf des
betreffenden Verfahrens angenommen wer-
den kann, dall die Muttergesellschaft
Kenntnis von den formell an die Tochterge-
sellschaft gerichteten Mafinahmen hatte.

24. Im iibrigen — und dieses Argument tritt
nicht hinter dasjenige des Machtbereichs
zuriick — diirfte der dem Common law ent-
liehene Begriff ,,estoppel“ es demjenigen,
der eine tatsichliche Verwechslung verur-
sacht oder geduldet hat, verwehren, sich
spiter auf die dadurch hervorgerufenen ver-
fahrensrechtlichen Unstimmigkeiten zu be-
rufen.

25, Schlieflich wird es Ihnen nicht gleich-
giiltig sein, dafl die Verwechslung zwischen
CdF Chimie SA und CdF Chimie EP, wie
die Kommission festgestellt hat, bis zu dem
Verfahren vor Thnen angedauert hat, da es
in der Antwort auf lhre schriftliche Frage an
die CdF Chimie SA, die die Ihnen vorlie-
gende Klage erhoben hat, unter anderem
heiflt: ,,Vor der Beantwortung der ihr vom
Gerichtshof gestellten Frage mochte Norso-
lor bemerken ..“. Nun, Norsolor ist die
neue Bezeichnung der CdF Chimie EP,
withrend Ihre Frage an die CdF Chimie SA,
die nunmehr Orkem heiflt, gerichtet war ...
Vielleicht wird es Thnen ebenso schwer fal-
len wie mir, von der Kommission zu verlan-
gen, dafl sie bei ihren Verfahrenshandlun-
gen hinsichtlich der gebotenen Unterschei-
dung zwischen CdF Chimie SA Orkem und
CdF Chimie EP Norsolor besser Bescheid
weil} als diese beiden Firmen selbst.

26. Ich schlage Thnen deshalb vor, davon
auszugehen, daff die CdF Chimie SA das an
die CdF Chimie EP gerichtete Auskunfts-
verlangen vom 20. August 1987 gekannt

hat, da die CdF Chimie EP in fritheren Sta-
dien desselben Untersuchungsverfahrens so
aufgetreten ist, als gehore sie dem Machtbe-
reich der CdF Chimie SA an. Wenn Sie die-
sem Vorschlag folgen, werden Sie also ent-
scheiden, daf§ die in Artikel 11 Absatz 5
aufgestellte Voraussetzung der vorherigen
Ubermittlung eines Auskunfisverlangens er-
fille und der dagegen gerichtete Klagegrund
der CdF Chimie SA zuriickzuweisen ist.

27. Wir kommen somit zur Priifung von
Klagegriinden der Firma Solvay und der
CdF Chimie SA (im folgenden: Firma CdF
Chimie), die sich im wesentlichen Zhneln,
Trotz ihrer scheinbaren Unterschiede stehen
diese Klagegriinde tatsichlich mit der Sorge
um die Wahrung von Verteidigungsrechten
in den von der Kommission durchgefithrten
Untersuchungsverfahren in Zusammenhang,
wenn die Kommission versucht, Informatio-
nen iiber das etwaige Vorliegen von Verein-
barungen oder abgestimmten Verhaltens-
weisen zu sammeln, die gegen die Wettbe-
werbsregeln des EWG-Vertrags verstofien.
Vielleicht erschien dieser Zusammenhang
iibrigens IThnen ebenso wie mir bisweilen
zweifelhaft angesichts der Widerspriiche,
die zwischen einzelnen Riigen zu bestehen
oder die innere Logik der einen oder ande-
ren Riige zu beeintrichtigen scheinen. So
erscheint die Kohirenz zwischen der Be-
hauptung, die verlangten Auskiinfte seien
nicht erforderlich gewesen, da die Kommis-
sion bereits iiber ausreichendes Belastungs-
material gegen die ,befragten® Unterneh-
men verfige, und der Behauptung, die
Kommission habe durch die Formulierung
globaler und sehr allgemeiner Fragen ver-
sucht, die Beweislast umzukehren und die
Unternehmen durch die Beantwortung die-
ser umfassenden Fragen selbst die sie bela-
stenden Beweise, die die Kommission nicht
habe sammeln kénnen, beibringen zu lassen,
auf den ersten Blick nicht sehr augenschein-
lich. Auch mag die Vorstellung von einem
Recht zur Aussageverweigerung oder dar-
auf, sich nicht selbst belasten zu miissen, das
angeblich hinfillig wird, wenn die Kommis-
sion auf konkrete Anhaltspunkte Bezug
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nimmt, von der Vorstellung weit entfernt
erscheinen, die Juristen im allgemeinen von
einem solchen Recht haben.

28. Hinter diesen scheinbaren Widersprii-
chen steht jedoch eine Logik, die in der
miindlichen Verhandlung ziemlich deutlich
geworden ist: Die Kligerinnen wollen, dafl
der Befragte erfihrt, was der Fragesteller
bereits weifl. Ich glaube nicht, irgend jeman-
des Gedanken falsch wiederzugeben, wenn
ich sage, dafl es sich hierbei darum handelt,
den Unternehmen im Rahmen der von der
Kommission im Bereich des Wetthewerbs
durchgefithrten Untersuchungen zu gestat-
ten, dafl sie erfahren, was sie noch verber-
gen konnen. Ich méchte sogleich anfiigen:
Dies ist keineswegs schockierend. Es ist ge-
rade das Wesen der Verteidigung, den ge-
samten Spielraum auszunutzen, den das
Recht gewihrt, und zu versuchen, dafl eine
méglichst extensive Auffassung von diesem
Spielraum als positives Recht anerkannt
wird. Es gehort also durchaus zu ihrer
Rolle, wenn die Kligerinnen eine Reihe von
Argumenten vorbringen, um ihrem ,,Recht
auf Wissen” im Stadium der Untersuchung
zum Durchbruch zu verhelfen. Demgegen-
iiber ist es Thre Aufgabe, die Tragweite der
in diesem Stadium anwendbaren Rechtsnor-
men zu bestimmen und festzustellen, ob
letztlich ein solches Recht besteht.

29. Die verschiedenen Klagegtiinde sind so-
mit unter dem allgemeinen Blickwinkel die-
ser Frage zu priifen.

I1 — Zu der Frage, ob es sich bei den streiti-
gen Entscheidungen um eine ,,Mitteilung der
Beschwerdepunkte handelt

30. Ich schlage Ihnen vor, zunichst den
Hauptklagegrund der Firma Solvay zu prii-
fen, der mit dem zweiten Hilfsvorbringen
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der Firma CdF Chimie praktisch identisch
ist. Beide Firmen machen geltend, die strei-
tigen Entscheidungen ordneten zwar dem
Anschein nach die Erteilung von Auskiinften
an, stellten in Wirklichkeit aber Mitteilun-
gen von Beschwerdepunkten dar; die Kom-
mission habe somit nicht nur gegen die Ver-
ordnung Nr. 17 des Rates, sondern auch ge-
gen ihre eigene Verordnung Nr. 99/63 14
und gegen den Grundsatz der Rechte der
Verteidigung verstoflen, in dem die Firma
Solvay einen ,,allgemeinen Grundsatz® und
die Firma CdF Chimie einen ,,fundamenta-
len Grundsatz* sieht. Vereinfacht gesagt,
argumentieren die Kligerinnen wie folgt:
Die angefochtenen Entscheidungen enthiel-
ten ihnen gegeniiber die formelle Anschuldi-
gung, an einem gegen Artikel 85 verstoflen-
den Kartell beteiligt gewesen zu sein, wobei
die Kommission in den Entscheidungen
selbst darauf hinweise, dafl sie tiber Beweis-
mittel fiir diese Anschuldigung verfiige. Da
die Kommission somit den Vorwurf eines
Verstofles gegen Artikel 85 erhoben habe,
hitte sie die Voraussetzungen der Verord-
nung Nr. 17 und der Verordnung Nr. 99/63
hinsichtlich der Verteidigungsrechte erfiil-
len, d. h. den betroffenen Unternehmen die
Anhaltspunkte mitteilen miissen, auf denen
thr Vorwurf beruhe; sie hitte ihnen auch
die Moglichkeit geben miissen, zu diesen
Anhaltspunkten Stellung zu nehmen, ohne
dafl diese Firmen fortan verpflichtet werden
konnten, irgendwelche Fragen zu beantwor-
ten. Die streitigen Entscheidungen enthiel-
ten jedoch keine genaue Beschreibung der
Anbhaltspunkte, auf die der erhobene Vor-
wurf gestiitzt werde; im ibrigen sollten die
Unternehmen unter Androhung von Geld-
buflen oder Zwangsgeldern gezwungen wer-
den, Auskunftsverlangen Folge zu leisten.

31. Die Kommission erwidert im wesentli-
chen, das Stadium der Untersuchung unter-
scheide sich von der Mitteilung der Be-

14 — Verordnung vom 25. Juli 1963 iiber die Anhorung nach Ar-
tikel 19 Absitze 1 und 2 der Verordnung Nr. 17 des Rates
(ABL. 127 vom 20.8.1963, S. 2268).
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schwerdepunkte und gehe dieser zeitlich
voraus. Sie habe deshalb Beweismittel fiir
den Verstoff, der Gegenstand der Untersu-
chung gewesen sei, angefithrt, weil sie den
Anforderungen des Artikels 11 Absatz 3 der
Verdnung Nr. 17 betreffend Auskunfisver-
langen habe gerecht werden wollen. Die Er-
wihnung derartiger Anhaltspunkte sei kei-
neswegs charakteristisch fiir eine Mitteilung
von Beschwerdepunkten im Sinne des Arti-
kels 19 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17;
die Kligerinnen machten zu Unrecht gel-
tend, daf} die mit dieser Mitteilung korre-
spondierenden Verteidigungsrechte verletzt
worden seien.

32. Wie die Darstellung des wesentlichen
Parteivorbringens bereits gezeigt hat, ist der
Klagegrund, mit dem geltend gemacht wird,
die streitigen Entscheidungen seien ver-
schleierte Mitteilungen von Beschwerde-
punkten, deshalb von Belang, weil nach der
Verordnung Nr. 17 und der Verordnung
Nr. 99/63 die Wahrung der Verteidigungs-
rechte im Rahmen der Mitteilung der Be-
schwerdepunkte einen viel hoheren Stellen-
wert hat als im Rahmen der eigentlichen
Untersuchungsmafinahmen der Kommission.

33. Gemifl Artikel 19 Absatz 1 der Verord-
nung Nr. 17 gibt die Kommission ,,vor Ent-
scheidungen aufgrund der Artikel 2, 3, 6, 7,
8, 15 und 16 ... den beteiligten Unternehmen
und Unternehmensvereinigungen Gelegen-
heit, sich zu den von der Kommission in Be-
tracht gezogenen Beschwerdepunkten zu
duflern®. Was insbesondere das Vorgehen
der Kommission betrifft, mit dem sie Zuwi-
derhandlungen gegen Artikel 85 Absatz 1
abstellen oder sanktionieren will, so ist dar-
auf hinzuweisen, dafl Artikel 19 Absatz 1
Anwendung findet, bevor Entscheidungen
erlassen werden, die ,,die beteiligten Unter-
nehmen und Unternehmensvereinigungen ...
verpflichten, die festgestellte Zuwiderhand-
lung abzustellen®!s, und bevor Entschei-

15 — Verordnung Nr. 17, Artikel 3 Absatz 1.

dungen erlassen werden, mit denen gegen
die ,,Unternehmen und Unternehmensverei-
nigungen®, die ,vorsitzlich oder fahrlis-
sig ... gegen Artikel 85 Absatz 1 ... versto-
Ben* 16, Geldbuflen festgesetzt werden.

34. Nach Artikel 2 Absatz 1 Satz 1 der
Verordnung Nr. 99/63 teilt ,,die Kommis-
sion.. den Unternehmen und Unterneh-
mensvereinigungen die in Betracht gezoge-
nen Beschwerdepunkte schriftlich mit“. Ge-
mifl Artikel 3 dieser Verordnung #duflern
sich ,,die Unternehmen und Unternehmens-
vereinigungen ... schriftlich innerhalb der
gesetzten Frist zu den in Betracht gezoge-
nen Beschwerdepunkten®, wobei sie ,,in ih-
ren schriftlichen Bemerkungen alles zu ihrer
Verteidigung Zweckdienliche vortragen ...,
alle zweckdienlichen Unterlagen beifiigen ...
[und] vorschlagen [kénnen], dafl die Kom-
mission Personen hort, die die vorgetrage-
nen Tatsachen bestitigen kénnen®. Aufler-
dem bestimmt Artikel 7 Absatz 1 der Ver-
ordnung: ,,Die Kommission gibt Personen,
die dies in ihrer schriftlichen Auferung be-
antragt haben, Gelegenheit zur miindlichen
Erlduterung, wenn sie ein ausreichendes In-
teresse glaubhaft machen oder wenn die
Kommission eine Geldbufle oder ein
Zwangsgeld gegen sie festsetzen will.”“ Ge-
mifl Artikel 4 der Verordnung schliefllich
zieht ,,die Kommission ... in ihren Entschei-
dungen nur die Beschwerdepunkte in Be-
tracht, zu denen die Unternchmen und Un-
ternehmensvereinigungen, gegen die sich die
Entscheidung richtet, Gelegenheit zur Au-
Rerung gehabt haben®.

35. Zur ,,Konsistenz* einer Mitteilung der
Beschwerdepunkte hat sich der Gerichtshof
mehrfach geduflert. In dem Urteil vom 13.
Februar 1979, Hoffmann-La Roche, hat er
sowoh!l aus den soeben genannten Bestim-
mungen der Verordnungen Nrn. 17 und
99/63 als auch aus dem ,,ihnen zugrundelie-
genden* allgemeinen Grundsatz der Ge-

16 — Ibidem, Artikel 15 Absatz 2.
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wihrung rechtlichen Gehors hergeleitet, daf§
die Wahrung der entsprechenden Rechte

»es erfordert, dem betroffenen Unterneh-
men im Laufe des Verwaltungsverfahrens
Gelegenheit zu geben, zum Vorliegen und
zur Erheblichkeit der behaupteten Tatsa-
chen und Umstinde sowie zu den von der
Kommission fiir ihre Behauptung einer Ver-
letzung von Artikel 86 des Vertrages heran-
gezogenen Unterlagen Stellung zu neh-
men“ 1,

36. Wie sich aus Artikel 19 Absatz 1 der
Verordnung Nr. 17 jedoch ausdriicklich er-
gibt, gilt fir die aufgrund des Artikels 11
oder des Artikels 14 ergangenen Entschei-
dungen nicht die rechtliche Regelung, die
ich in ihren groflen Ziigen gerade dargestellt
habe. In seinem Urteil National Panasonic
duflert sich der Gerichtshof zu diesem
Punkt sehr deutlich. Zu der Auffassung, der
Anspruch eines Unternehmens auf rechtli-
ches Gehér vor Erlafl einer Nachpriifungs-
entscheidung aufgrund von Artikel 14 Ab-
satz 3 sei verletzt worden, hat der Gerichts-
hof ausgefiihrt,

»daf dieser Anspruch im wesentlichen im
Rahmen von Gerichts- oder Verwaltungs-
verfahren gegeben ist, die auf die Abstellung
einer Zuwiderhandlung oder auf Feststel-
lung einer Rechtswidrigkeit gerichtet sind,
beispielsweise der Verfahren nach der Ver-
ordnung Nr. 99/63 ... Das Nachpriifungs-
verfahren ... betrifft demgegeniiber nicht die
Abstellung einer Zuwiderhandlung oder die
Feststellung einer Rechtswidrigkeit; es soll
der Kommission vielmehr nur ermoglichen,
die Unterlagen zusammenzustellen, die er-
forderlich sind, um die Richtigkeit und die
Tragweite einer bestimmten Sach- und
Rechtslage zu tiberpriifen.

17 — Rechtssache 85/76, Slg. 1979, 461, Randnr. 11.
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Und der Gerichtshof hat hinzugefiigt:

»Erst wenn die auf diese Weise zusammen-
getragenen Beurteilungskriterien nach Auf-
fassung der Kommission die Erdffnung ei-
nes Verfahrens im Sinne der Verordnung
Nr. 99/63 zulassen, ist das Unternehmen
oder der Unternehmensverband ... vor Erlaff
einer solchen Entscheidung zu horen.* 18

37. Diese sehr klare rechtliche Unterschei-
dung zwischen der auf der Untersuchungs-
befugnis der Xommission beruhenden
Nachpriifung und der Mitteilung der Be-
schwerdepunkte — ,,dem ersten Abschnitt
des Verwaltungsverfahrens* im eigentlichen
Sinne, wie es in dem bereits erwihnten Ur-
teil Hoffmann-La Roche heifit!? — gilt
ohne jeden Zweifel auch im Hinblick auf
das andere Ermittlungsinstrument, das der
Kommission im Rahmen ihrer Untersu-
chungsbefugnis zur Verfiigung steht, nim-
lich das Auskunftsverlangen. Ahnlich wie
die Nachpriifung betrifft das Auskunftsver-
langen weder die Abstellung einer Zuwider-
handlung- noch die Feststellung einer
Rechtswidrigkeit; es soll der Kommission
vielmehr nur erméglichen, die Informatio-
nen zu erlangen, die erforderlich sind, um
die Richtigkeit und die Tragweite einer be-
stimmten Sach- und Rechislage zu tiberprii-
fen. Insoweit kommen also auch die Vertei-
digungsrechte nicht zur Anwendung, die in
dem Fall bestehen, in dem nach Auffassung
der Kommission die Voraussetzungen fiir
die Er6ffnung eines Verfahrens erfiillt sind.
Ich folge in diesem Punkt vollinhaltlich dem
Vorbringen der Kommission und der Fran-
zbsischen Republik. Deren Auffassung wird
im iibrigen von niemandem in Zweifel gezo-
gen, selbst nicht von der Lehre, auf die die
Kligerinnen einige ihrer Argumente stiitzen.
In der Tat ist in dem jiingst erschienen
Werk von Asteris Pliakos mit dem Titel Les
droits de la défense et le droit communantaire

18 — Rechtssache 136/79, a. a. O., Randnr, 21.
19 — Rechtssache 85/76, a. a. O., Randnr. 10.
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de la concurrence zu lesen: ,,Erst nach Ab-
schlufR des Ermittlungsverfahrens kénnen
die Unternehmen zu den Beschwerdepunk-
ten Stellung nehmen, die die Kommission in
ihren Entscheidungen gegen sie in Betracht
zu ziehen gedenkt.”“20

38. Ich meine daher, dafl der betreffende
Klagegrund nur dann durchgreifen konnte,
wenn sich erwiese, dafl die streitigen Ent-
scheidungen nicht der Kommission ermagli-
chen sollen, die Informationen zu erlangen,
die erforderlich sind, um die Richtigkeit und
die Tragweite einer bestimmten Sach- und
Rechtslage zu iiberpriifen, sondern wenn sie
offensichtlich zum Ausdruck brichten, dafl
die der Kommission vorliegenden Beurtei-
lungskriterien so beschaffen sind, daR sie
mit ziemlicher Sicherheit die Eroffnung ei-
nes Verwaltungsverfahrens im Sinne der
Verordnung Nr. 99/63 und der soeben ana-
lysierten Rechtsprechung des Gerichtshofes
zulassen. Wie verhilt es sich damit?

39. In der gegen die Firma CdF Chimie ge-
richteten Entscheidung vom 9. November
1987 heiflt es, die Kommission ermittle we-
gen ,,des vermuteten Vorliegens von gegen
Artikel 85 Absatz 1 verstofienden Vereinba-
rungen oder abgestimmten Verhaltenswei-
sen“2! im Thermoplastsektor, zu dem das
von der Firma CdF Chimie hergestellte und
vertricbene LDPE  gehore; aufgrund von
fritheren Nachpriifungen bei der Kligerin
und anderen Unternehmen sowie aufgrund
von an diese gerichteten Auskunftsverlangen
kénne die Kommission ,,vermuten®, daf} die
Firma CdF Chimie bei der Festsetzung von
Verkaufspreiszielen und bei der Einfithrung
von Quoten oder von mengenmifligen Zie-
len durch die den Gemeinsamen Markt mit
thermoplastischen Erzeugnissen beliefernden
Hersteller ,,beteiligt gewesen sei“?2, Die
Kommission fiihrt sodann aus, dafl sic am
20. August 1987 cin Auskunftsverlangen an
die Kligerin gerichtet habe, und benennt die

20 — S. 242, Bruylant éditeur, Briissel, 1987,

21 — Entscheidung vom 9. November 1987, S. 1, zweite Begriin-
dungsenwiigung.

22 — Ibidem, dritte Begriindungserwigung.

Griinde, die diese angefiihrt habe, um ihr
die meisten Auskiinfte zu verweigern. Diese
Griinde lassen sich im wesentlichen dahin
zusammenfassen, dafl der Kommission das
Recht bestritten wird, die fraglichen Aus-
kiinfte zu verlangen. Unter Hinweis auf Ar-
tikel 11 Absatz 5 der Verordnung Nr. 17
sowie deren Artikel 15 Absatz 1 Buchstabe b
und 16 Absatz 1 Buchstabe c betreffend die
Befugnis der Kommission, gegen Unterneh-
men, die unrichtige Auskiinfte erteilen oder
die Erteilung vollstindiger oder richtiger
Auskiinfte verweigern, Geldbuflen oder
Zwangsgelder festzusetzen, erlifit die Kom-
mission sodann die Entscheidung, mit der
sie von der Kldgerin verlangt, innerhalb von
zwei Wochen die in einem Anhang aufge-
filhrten Auskiinfte zu erteilen.

40. Die verlangten Auskiinfte sind im An-
hang unter vier Uberschriften zusammenge-
faflt. Unter der ersten — ,,Zusammenkiinfte
der Hersteller — heifft es: ,,Die der Kom-
mission vorliegenden Beweismittel zeigen,
dafl Thr Unternehmen an diesen Zusammen-
kiinften teilgenommen und einige sogar or-
ganisiert hat.“ Es folgen die Fragen, auf die
ich im einzelnen nicht eingehen werde. Sie
betreffen Ort, Datum und Hiufigkeit der
Zusammenkiinfte, die Angabe, an welchen
Zusammenkiinften die Firma CdF Chimie
teilgenommen hat, die Benennung der iibri-
gen beteiligten Unternehmen, die Regelmii-
Bigkeit ihrer Teilnahme sowie die Benen-
nung der jeweiligen Unternchmensvertreter
und/oder die Angabe ihrer Funktion. Die
Kommission verlangt Kopien aller Unterla-
gen, die sich auf die betreffenden Zusam-
menkiinfte beziehen und die vorher, gleich-
zeitig oder danach erstellt wurden.

41. Unter der Uberschrift ,,Anzustrebender
Preis oder Mindestpreis* bemerkt die Kom-
mission, nach den von ihr eingeholten Un-
terlagen sei bei den Zusammenkiinfien der
Hersteller eines der wichtigsten behandelten
Themen die Frage von Initiativen zur Fest-
legung und Aufrechterhaltung von fiir alle
Teilnehmer befriedigenden Preisniveaus fiir
LDPE gewesen. Es folgen Fragen nach allen
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Initiativen, die von den Teilnehmern mog-
licherweise erbrtert, vorgeschlagen, ins
Auge gefaflt oder genehmigt wurden, mit
Angabe der Zeitpunkte und Vorlage der
Preistabellen, und sodann Fragen nach den
Preisinstruktionen der Zentrale der Kligerin
an deren Handelsvertreter sowie nach deren
Berichten an die Zentrale. Hervorheben
mochte ich insbesondere das Ersuchen um
Ubermittlung einer Kopie aller Schriftstiicke
»jeder Art, aus denen die angestrebten oder
empfohlenen Verkaufspreise fiir die wichtig-
sten Qualititen in den einzelnen Lindern
des Gemeinsamen Marktes hervorgehen®.

42. Unter der Uberschrift ,,Quoten, Ziele
oder Aufteilungen zwischen den Herstellern
von LDPE* fithrt die Kommission aus, nach
den von ihr eingeholten Unterlagen hitten
die Hersteller bei ihren Zusammenkiinften
jahrliche Verkaufsziele fiir jedes einzelne
Unternehmen aufgestellt, wobei eine Schit-
zung fiir den gesamten verfiigharen europii-
schen Markt vorgenommen und dieser so-
dann zwischen den Herstellern aufgeteilt
worden sei. Es schliefen sich Fragen nach
den Methoden der Aufteilung, nach der
Kontrolle der Einhaltung der Quoten sowie
nach den Informationen, die die Kligerin
anderen Herstellern iiber ihre eigene Pro-
duktion oder ihren eigenen Absatz von
LDPE gemacht hatte.

43, Unter der Uberschrift ,,Der Fides iiber-
mittelte Erklirungen und von dieser bereit-
gestellte Statistiken” folgen Fragen nach
dem Informationsaustausch mit der Fides
fir LDPE, und zwar insbesondere hinsicht-
lich der von der Kligerin an die Fides sowie
der von dieser monatlich tibermittelten In-
formationen.

44, Uber die Einzelheiten der verlan.gten
Auskiinfte hinaus ist es interessant festzu-
stellen, daff der Anfang der Entscheidung,
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insbesondere Seite 1, im Konditional gehal-
ten ist, wihrend der gesamte Anhang allge-
mein im Indikativ steht. So wird die Klige-
rin gebeten anzugeben, an welchen Zusam-
menkiinften sie ,teilgenommen hat und
welche Personen sie in welcher Funktion
»vertreten haben®; sie soll Kopien aller
Schriftstiicke vorlegen, ,,aus denen die an-
gestrebten oder empfohlenen Verkaufspreise
fiir die wichtigsten Qualititen in den einzel-
nen Lindern des Gemeinsamen Marktes
hervorgehen®, und weiter angeben, welche
Informationen sie einem oder mehreren an-
deren” Herstellern iber die Mengen von
LDPE ,,gemacht hat”, die sie produziert
oder abgesetzt habe, usw.

45. Was die an die Firma Solvay gerichtete
streitige Entscheidung vom 24. November
1987 betrifft, so geniigt der Hinweis, daf§
die Auskiinfte — abgesehen von einigen
Unterschieden in den Daten und darin, dafl
es sich bei dem in Rede stehenden thermo-
plastischen Erzeugnis nicht um LDPE, son-
dern um PVC handelt — mit derselben For-
mulierung wie gegeniiber der Firma CdF
Chimie angefordert werden. Allerdings sind
sie weniger zahlreich als im Falle der Firma
CdF Chimie, obwohl die zuvor an beide
Firmen gerichteten Auskunftsverlangen fast
identisch waren. Dies mag darauf zuriickzu-
fihren sein, dafl die Firma Solvay anders als
die Firma CdF Chimie sich bereit erklirt
hat, einige der zuvor verlangten Auskiinfte
iber die Zusammenkiinfte, die Preise, die
Quoten und die an die Fides weitergegebe-
nen Informationen zu erteilen.

46. Angesichts des Wortlauts der beiden
streitigen Entscheidungen ist als erstes fest-
zustellen, dafl sie die Aussage enthalten, die
beiden betroffenen Firmen stiinden auf-
grund von durch Nachpriifungen oder Aus-
kunftsersuchen gesammelten Informationen
in dem Verdacht, an gemif Artikel 85 Ab-
satz 1 verbotenen Vereinbarungen zwischen
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Herstellern beteiligt gewesen zu sein. Diese
Feststellung bedeutet jedoch nicht, daff in
den Entscheidungen der Vorwurf eines Ver-
stofles gegen diese Bestimmung erhoben
wiirde. Die Kommission hat nimlich da-
durch, daf sie zur Rechtfertigung der von
ihr formulierten Auskunftsverlangen den
Verdacht, es ldgen gegen Artikel 85 Absatz
1 verstofiende Vereinbarungen vor, geduflert
hat, meines Erachtens nichts anderes getan,
als Artikel 11 Absatz 3 der Verordnung Nr.
17 zu respektieren, der sie verpflichtet, auf
den Zweck ihres Verlangens hinzuweisen.
In bezug auf die Nachpriifungsentschei-
dung, die gemifl Artikel 14 Absatz 3 der
Verordnung Nr. 17 ebenfalls den Zweck der
Nachpriifung bezeichnen muf, hat der Ge-
richtshof in seinem Urteil National Panaso-
nic entschieden, indem die Kommission an-
gegeben habe, sie verfolge den Zweck,

»Umstinde nachzupriifen, aus denen sich
das Vorliegen eines vertragswidrigen Aus-
fuhrverbots ergeben konnte® 23,

habe sie ihre Entscheidung mit einer den
Anforderungen der Verordnung Nr. 17 ge-
recht werdenden Begriindung versehen.
Diese Losung ist auf den Zweck des Aus-
kunftsverlangens zu iibertragen. Indem die
Kommission den Verdacht ausspricht, es
liege eine Zuwiderhandlung vor, entspricht
sie nur den Anforderungen des Artikels 11
Absatiz 3 der Verordnung Nr. 17 hinsicht-
lich des Zwecks des Auskunftsverlangens. In
der Auferung des Verdachts, es ligen Ver-
cinbarungen zwischen LDPE- oder zwi-
schen PVC-Herstellern vor, kann daher fiir
sich allein kein Anhaltspunkt dafiir gesehen
werden, daf} es sich bei den streitigen Ent-
scheidungen nicht um Auskunftsverlangen
handelte. i

47. Auch der Umstand, dafl der Verdacht
des Vorliegens eines Verstoﬁcs gegen Arti-
kel 85 Absatz 1 iiberdies dahin gehend
»individualisiert® ist, dafl ausdriicklich die
Klagerinnen verdichtigt werden, daran be-

23 — Rechussache 136779, a. a. O., Randnr. 26.

teiligt gewesen zu sein, fithrt meines Erach-
tens bei den Gegebenheiten des Falles nicht
zu der Annahme, daff die fraglichen Ent-
scheidungen den Charakter von Auskunfts-
verlangen verloren und sich als Mitteilungen
von Beschwerdepunkten entpuppten. Von
dem Moment an, wo der Hinweis auf einen
Verdacht, die europiischen LDPE- und
PVC-Hersteller hétten gegen Artikel 85 Ab-
satz 1 verstoflen, den gesetzlichen Anforde-
rungen entspricht, wird nach meinem Da-
firhalten aus dem Auskunftsverlangen nicht
allein deshalb eine Mitteilung von Be-
schwerdegriinden, weil einem europiischen
LDPE- oder PVC-Hersteller, an den ein
Auskunftsverlangen gerichtet ist, formell
mitgeteilt wird, dafl gegen ihn der Verdacht
bestehe, an der etwaigen Zuwiderhandlung,
um die es geht, beteiligt gewesen zu sein. In
der Verdichtigung eines Unternehmens
kénnte nur dann die Mitteilung von Be-
schwerdepunkten gesehen werden, wenn die
Kommissionsentscheidung den Eindruck er-
weckte, als halte die Kommission aufgrund
dieser Verdachtsmomente das Unternehmen
der Zuwiderhandlung fir tberfiihrt, ohne
neue Informationen zur Untermauerung
dieser Uberzeugung wirklich zu benétigen.
Dies ist jedoch bei den streitigen Entschei-
dungen nicht der Fall.

48. Gewifl hat die Verwendung des Indika-
tivs sogar bei der Formulierung der verlang-
ten Auskiinfte zur Folge, daff diese nach au-
Ben hin nicht als Mafinahmen zur Klirung
der Frage, ob das betroffene Unternchmen
tatsiichlich eine Zuwiderhandlung begangen
hat, in Erscheinung treten, sondern sich so
darstellen, als sollte der Umfang einer Zu-
widerhandlung geklirt werden, deren Vor-
liegen als erwiesen gilt. Diese Formulierung
halte ich denn auch fiir bedauerlich. Den-
noch ist bei der Bewertung ihrer Konse-
quenzen eine gewisse Differenzierung ange-
bracht. In der Tat meine ich, daf} nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofes die Erhe-
bung von Beschuldigungen, die gegeniiber
einem Unternchmen bereits ein  gewisses
Maf an Konkretisierung aufweisen, mit ei-
nem Auskunfisverlangen nicht unvereinbar
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sind, so daf die Formulierung dieser Be-
schuldigungen ein solches Verlangen nicht
ausschliefit.

49. Wie ich zuvor dargelegt habe, l48t sich
aus dem Urteil National Panasonic entneh-
men, dafl der wesentliche Unterschied zwi-
schen Ermittlungsmafinahmen und der Er-
offnung eines Verfahrens im eigentlichen
Sinne, das sodann die Mitteilung der Be-
schwerdepunkte erforderlich machen wiirde,
darin zu sehen ist, dafl durch die Ermitt-
lungsmafinahmen die Informationen erlangt
werden sollen, die erforderlich sind, um

»die Richtigkeit und die Tragweite einer be-
stimmten Sach- und Rechtslage zu iiberprii-
fen‘ 24,

wihrend die Verfahrensersffnung erst dann
erfolgt, wenn die Kommission sich eine fe-
ste Meinung gebildet hat und die zusam-
mengetragenen Beurteilungskriterien nach
ihrer Auffassung die Erdffnung eines Ver-
fahrens zulassen. Nun, wir haben es hier mit
Entscheidungen zu tun, die zwar die betrof-
fenen Unternehmen bereits einer Teilnahme
an einer Zuwiderhandlung verdichtigen,
von ihnen aber unbestreitbar auch zahlrei-
che Auskiinfte verlangen. Ich meine, daf} die
Kommission auf diese Weise Auskiinfte er-
langen will, die zumindest zur Uberpriifung
des Umfangs der von ihr vermuteten Zuwi-
derhandlung geeignet sind. Da diese Aus-
kunftsverlangen nicht unbedeutend oder ge-
kiinstelt, sondern wichtig erscheinen, kann
nicht angenommen werden, dafl die Kom-
mission sich bereits eine feste Meinung ge-
bildet hitte. Die Mitteilung der Beschwer-
depunkte ergeht nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofes erst, wenn die Kommis-
sion die zusammengetragenen Beurteilungs-
kriterien fiir ausreichend hilt, um das
eigentliche Verfahren zu eréffnen. Das
bedeutet, daf} sie in diesem Stadium keine
Informationen mehr zu sammeln braucht,
um sich eine feste Meinung zu bilden. Der
Umstand, daff Auskiinfte verlangt werden,

24 — Rechtssache 136/79, a. a. O., Randnr. 21.
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deren Relevanz offensichtlich und unbe-
streitbar ist, ist gerade das Zeichen dafiir,
dafl noch nicht das Stadium erreicht ist, in
dem die Kommission der Meinung ist, tiber
ausreichende Beurteilungskriterien zu verfil-
gen, und sei es auch nur noch hinsichtlich
des Umfangs und nicht mehr hinsichtlich
des tatsichlichen Vorliegens einer Zuwider-
handlung. In Umkehrung des Satzes kénn-
ten wir sagen: Die Wichtigkeit der verlang-
ten Auskiinfte steht der Annahme entgegen,
dafl die Kommission bereits vom Vorliegen
einer Situation {iberzeugt wire, die zuver-
lassig und unvermeidlich die Erdffnung ei-
nes Verfahrens rechtfertigte.

50. Nach diesem Resiimee brauche ich Th-
nen die in den angefochtenen Entscheidun-
gen formulierten Auskunftsverlangen nicht
in allen Einzelheiten wiederzugeben. Ich
meine unter diesen Umstinden — welche
Beschuldigungen in diesen Entscheidungen
gegeniiber den Kligerinnen auch ausdriick-
lich oder stillschweigend formuliert worden
sein mogen —, daf} es die objektive Bedeu-
tung der von ihnen verlangten Auskiinfte
verbietet, in diesen Entscheidungen als Aus-
kunftsverlangen getarnte Mitteilungen von
Beschwerdepunkten zu sehen. Die entspre-
chenden Klagegriinde sollten daher zuriick-
gewiesen werden.

IIl — Zu der Frage, ob von der Befugnis,
Auskiinfte zu verlangen, in rechtswidriger
Weise Gebrauch gemacht worden ist

51. Wir sollten nunmehr eine Reihe von Ar-
gumenten der Firma CdF Chimie priifen. Im
Rahmen ihres ersten Hilfsvorbringens, das
global auf eine Verletzung der Verordnung
Nr. 17 und der fundamentalen Grundsitze
der Verteidigungsrechte gestiitzt ist, macht
sic geltend, die Kommission kénne weder
Informationen noch die Ubergabe von
Schriftstiicken verlangen, die wesens- und
umfangmifig keine Auskiinfte im Sinne von
Artikel 11 der Verordnung Nr. 17 darstell-
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ten. Mit der streitigen Entscheidung ver-
lange die Kommission keine Auskiinfte,
sondern versuche unter Umkehrung des
normalen Gangs des Untersuchungsverfah-
rens, Schriftstiicke und Informationen zu
erlangen. Zwar kénne die Kommission nach
Artikel 11 alle erforderlichen Auskiinfte
einholen; hingegen verkenne sie diese Be-
stimmung véllig, wenn sie meine, die Unter-
nehmen zwingen zu kéonnen, selbst diese
Aufgabe zu erfiillen. Wenn schliefllich wie
im vorliegenden Fall das Auskunftsverlan-
gen im Anschlufl an eine gemifl Artikel 14
der Verordnung Nr. 17 durchgefiihrte
Nachpriifung ergehe, miisse es auf Klarstel-
lungen zu einzelnen Punkten, die nicht ord-
nungsgemifl aufgedeckt worden seien, ge-
richtet sein und diirfe keinen derartigen
Umfang annehmen, dafl von dem betroffe-
nen Unternchmen letztlich verlangt werde,
anstelle der Kommission komplette Unterla-
gen mit Beweismitteln zur Untermauerung
seiner eigenen Gestidndnisse zusammenzu-
stellen und das Ergebnis eigener Ermittlun-
gen bei anderen Herstellern zu prisentieren.

52. Ich mufl Thnen gestehen, dafl mir die
rechtliche Bedeutung dieses Vorbringens
nicht sofort mit der gebotenen Klarheit er-
sichtlich war. Nach genauerer Uberlegung
meine ich jedoch, daf} es wie folgt verstan-
den werden kann: Die Kommission soll
nicht befugt sein, gemif Artikel 11

1) Informationen zu verlangen, die das be-
troffene Unternchmen noch nicht be-
sitze, sondern erst bei Dritten einholen
miiflte,

2) Schriftstiicke zu verlangen, die als solche
gemifl Artikel 14 angefordert werden
miiflten,

3) andere Auskiinfte als Klarstellungen zu
bestimmten Punkten zu verlangen, die
durch eine frithere Nachpriifung nicht
aufgedecke worden seien, wenn eine sol-
che Nachpriifung stattgefunden habe,
was sehr umfangreiche Auskunftsverlan-
gen ausschliefle.

53. Die Kommission hat hierauf entgegnet,
die Verordnung Nr. 17 biete keinen Anlaf§
zu der Annahme, dafl der Begriff ,,Aus-
kiinfte* Schriftstiicke ausschliefle, die die
fraglichen Auskiinfte enthielten; im {ibrigen
schliefe Artikel 11 dieser Verordnung durch
die Verwendung des Ausdrucks ,,alle erfor-
derlichen Auskiinfte jeden Gedanken an
eine quantitative Begrenzung aus.

54. Ich meine nicht, daf Sie sich sehr lange
mit dem Vorbringen der Kligerin befassen
miissen.

55. Zunichst ist es klar, dafl die Kommis-
sion von einem Unternehmen nur Informa-
tionen verlangen darf, die dieses bereits be-
sitzt, selbst wenn es sie gegebenenfalls in
eine bestimmte Form bringen mufl. Das
Auskunftsverlangen kann nicht darauf ge-
richtet sein, dafl ein Unternehmen Informa-
tionen bei Dritten beschaffen muff. Es wiire
daher sicherlich rechtswidrig, wenn die
Kommission Informationen einholen wollte,
von denen sie weiff, dafl das betroffene Un-
ternehmen sie nicht besitzt oder nicht besit-
zen kann. Allerdings mufl diese Rechtswid-
rigkeit aus den objektiven Fakten resultieren
und nicht nur aus Behauptungen des Unter-
nehmens. Im vorliegenden Fall geht weder
aus dem Wortlaut der streitigen Entschei-
dung noch anderweitig aus den Akten her-
vor, dafl die Kommission von der Firma
CdF Chimie Informationen verlangt hitte,
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die diese offensichtlich nicht besafl oder be-
sitzen konnte. Auch soweit es zum Beispiel
um Zusammenkiinfte geht, an denen die
Firma CdF Chimie nicht teilgenommen hat,
werden mit der Entscheidung Auskiinfte zu
jeder ,,bekannten*?5 Zusammenkunft ver-
langt. Wenn kein objektiver Anhaltspunkt
darauf schlieflen lifit, dafl die Informatio-
nen bewufit von einem Unternehmen ver-
langt werden, das dariiber nicht verfiigt
oder verfiigen kann, so hat dieses Unterneh-
men den Beweis fiir die behauptete Rechts-
widrigkeit zu fithren — notfalls im Wege ei-
ner Klage vor dem Gerichtshof wegen einer
Entscheidung der Kommission, mit der eine
Geldbufle wegen Erteilung unzutreffender
Auskiinfte oder ein Zwangsgeld zur Erlan-
gung vollstindiger und richtiger Auskiinfte
auferlegt wurde. Solange jedoch eine derar-
tige Rechtswidrigkeit nicht objektiv zutage
tritt, kann die angefochtene Entscheidung
insoweit nicht beanstandet werden.

56. Zu der von der Kligerin bestrittenen
Maeglichkeit, im Wege eines Auskunftsver-
langens Schriftstiicke zu erlangen, ist zu be-
merken: Nichts in der Verordnung Nr. 17
berechtigt zu der Annahme, dafl die Nach-
pritfung gemifl Artikel 14 der einzige Weg
zur Erlangung von Schriftstiicken wire. Wie
von der Kommission zu Recht hervorgeho-
ben worden ist, hat der Gerichtshof sich in
seiner Rechtsprechung fiir die gegenteilige
Losung entschieden: In dem Urteil AM & S
vom 18. Mai 198226 heifit es, nach den Arti-
keln 11 und 14 der Verordnung Nr. 17
kénne die Kommission die fiir die Verfol-
gung von Verstoflen gegen die Wettbe-
werbsregeln erforderlichen Auskiinfte ein-
holen und Nachpriifungen vornehmen; so-
weit der Schriftwechsel zwischen Anwalt
und Mandant die Titigkeit des Mandanten
auf dem Markt zum Gegenstand habe, ge-
hore er zu den ,,in Artikel 11 und 14 ge-
nannten Unterlagen®. Der Gerichtshof hat
somit mittelbar, aber ausdriicklich aner-

25 — Anhang zur Enischeidung, Rubrik I, Frage 4.
26 — Rechissache 155/79, Slg. 1982, 1575, Randnr. 16.
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kannt, daf8 Schriftstiicke auf der Grundlage
sowohl des Artikels 11 als auch des Artikels
14 erlangt werden kénnen. Im iibrigen hatte
Generalanwalt Warner in seinen Schlufian-
trigen in einer vorhergehenden Rechtssache
diese Moglichkeit angesprochen und darge-
legt,

»dafl die Kommission in Artikel 11 in die
Lage versetzt wird, die Mitwirkung des be-
troffenen Unternehmens bei der Beschaf-
fung von Auskiinften zu erlangen und erfor-
derlichenfalls zu erzwingen, die in im Besitz
des Unternehmens befindlichen Unterlagen
enthalten sein konnen, aber nicht miis-
sen* 27,

Ich habe dem nichts hinzuzufiigen. Dieser
Punkt erscheint mir hinreichend geklirt.

57. Schliefllich muf ich Ihnen gestehen: Ich
habe weder in der Verordnung Nr. 17 noch
in Threr Rechtsprechung den geringsten An-
haltspunkt dafiir gefunden, dafl die Kom-
mission, wenn sie zunichst von ithrer Nach-
priifungsbefugnis gemifl Artikel 14 Ge-
brauch gemacht hat, im Rahmen desselben
Untersuchungsverfahrens deswegen in ihrer
Befugnis, gemifl Artikel 11 Auskiinfte zu
verlangen, beschrinkt wire. Ich habe die
vom Vertreter der Firma CdF Chimie in der
miindlichen Verhandlung zitierten Urteile
nachgelesen, darin jedoch nichts gefunden,
was fiir die These spriche, dafl ein nach ei-
ner Nachpriifung ergangenes Auskunftsver-
langen nur auf die Klarstellung der bereits
eingeholten Informationen gerichtet sein
konnte. Die Firma CdF Chimie scheint das
Urteil National Panasonic wohl etwas mif3-
verstanden zu haben.

58. In diesem Urteil hat der Gerichtshof
ausgefiihrt, die beauftragten Bediensteten

27 — Rechtssache 136/79, National Panasonic, a. a. O,

S. 2066.
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der Kommission konnten im Rahmen einer
Nachpriifung

»nAuskiinfte zu besonderen konkreten Fra-
gen verlangen ..., die sich aus den von ihnen
gepriiften Biichern und Geschiftsunterlagen
ergeben® 28,

was bedeutet, dafl die Kommissionsbedien-
steten im Rahmen einer Nachpriifung be-
grenzte Auskiinfte verlangen kénnen. Dies
ist, wie in dem Urteil hervorgehoben wird,
deshalb gerechtfertigt, weil vor Erlaf einer
Entscheidung, mit der Auskiinfte angefor-
dert werden, stets ein einfaches Auskunfts-
verlangen formuliert werden muf}, wihrend
eine  Nachpriifungsentscheidung  ergehen
kann, ohne daf die Kommission zuvor ver-
sucht hat, eine Nachpriifung im Wege eines
einfachen Auftrags durchzufiihren. Aus die-
sem Grund mufl die Moglichleit, Auskiinfte
im Rahmen einer Nachpriifung zu verlan-
gen, begrenzt werden, damit die Kommis-
sion nicht versucht ist, Auskiinfte haufig auf
diesem Weg einzuholen und sich so der
Pflicht, zuvor ein einfaches Auskunftsver-
langen zu formulieren, zu entzichen. Ich
sehe jedoch nicht, inwieweit dadurch die
Befugnis beschriankt werden sollte, bei Be-
achtung des zweistufigen Verfahrens gemif
Artikel 11 Auskiinfte im Anschluf8 an eine
Nachpriifung zu verlangen.

59. Wie bereits Generalanwalt Warner in
seinen  vorerwihnten  Schluflantriigen
mdochte auch ich ein zu Artikel 47 Absatz 1
EGKS-Vertrag ergangenes Urteil anfiihren.
Nach dieser Bestimmung kann ,,die Hohe
Behorde ... die fiir die Efiillung ihrer Auf-
gaben notwendigen Auskiinfte einholen ...
[und] die erforderlichen Nachpriifungen
vornehmen lassen. Der Gerichtshof hat in
dem Urteil vom 14. April 1960, Acciaieria di
Brescia, entschieden, durch diese Bestim-
mung werde

28 — Rechtssache 136/79, a. a. O, Randnr. 15.

»einmal die Auskunftspflicht der Unterneh-
men und zum anderen der Umfang der
Nachpriifungen festgestellt, die gleichzeitig
erfolgen kénnen* 29,

Der Gerichtshof hat weiter ausgefiihrt: Die
Ansicht der Kligerin in der ihm vorliegen-
den Rechtssache, die Auskunfis- und die
Nachpritfungsbefugnis

»seien nacheinander in zwei getrennten Stu-
fen auszuiiben und zwischen ihnen bestehe
eine bestimmte Rangordnung, findet im
Text des Vertrages keine Stiitze* 30

und sei daher abzulehnen.

60. Obwohl wir es vorliegend nicht mit Ar-
tikel 47 EGKS-Vertrag, sondern mit der
Verordnung Nr. 17 zu tun haben, meine
ich, dafl auch weder diese Verordnung noch
die Rechtsprechung des Gerichtshofes den
Schlufl auf eine ,,Rangordnung® oder ein
Subordinationsverhiltnis zwischen dem Aus-
kunfsverlangen und der Nachpriifung zu-
laft. Ich schliefe mich also insoweit der
Kommission an, die der Meinung ist, daf
diese beiden Untersuchungsinstrumente ver-
hiltnismiflig unabhingig seien und daf die
Kommission je nach den Erfordernissen ih-
rer Ermittlungen das eine oder das andere
oder aber das eine und anschliefend das an-
dere einsetzen konne, ohne daff der Einsatz
des einen die Méoglichkeiten eines spiteren
Einsatzes des anderen beschrinken wiirde.

61. Keines der Argumente, mit denen die
Firma CdF Chimie einen rechtswidrigen Ge-
brauch der Befugnis, Auskiinfte zu verlan-
gen, geltend macht, erscheint somit iiber-
zeugend.

29 — Rechissache 31759, Slg. 1960, 159, 179.
30 — Ibidem, S. 180.
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IV — Zur Erforderlichkeit der verlangten
Auskiinfte

62. Ich halte es nun fiir notwendig, zur
Priifung eines Arguments iiberzugehen, das
die Firma CdF Chimie und die Firma Solvay
tibereinstimmend vorbringen und dem zu-
folge die mit den streitigen Entscheidungen
verlangten Auskiinfte nicht erforderlich im
Sinne von Artikel 11 der Verordnung Nr.
17 waren. Mit diesem Argument, das den
zweiten Teil des Hilfsvorbringens der Firma
Solvay und das zweite Argument des ersten
Hilfsvorbringens der Firma CdF Chimie
darstellt, kann man das dritte Argument des
letztgenannten Hilfsvorbringens in Verbin-
dung bringen, mit dem eine Verletzung des
Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes geltend ge-
macht wird.

63. Die Kligerinnen tragen vor, die Kom-
mission habe Auskiinfte verlangt, die nicht
erforderlich gewesen seien, da sie ihnen mit-
geteilt habe, daff sie iiber Beweismittel fiir
das Vorliegen einer Zuwiderhandlung und
fir ihre Beteiligung daran verfiige. Nach
Artikel 11 der Verordnung Nr. 17 diirfe die
Kommission jedoch nur erforderliche Aus-
kiinfte einholen. Es geniige insoweit nicht,
dafl die Auskiinfte lediglich niitzlich seien.
Die Firma CdF Chimie ist auflerdem der
Ansicht, die sie betreffende Entscheidung
verstofle gegen den Verhiltnismifigkeits-
grundsatz, da von ihr die Vorlage von
Schriftstiicken und die Erteilung von Aus-
kiinften verlangt worden sei, die in keinem
Verhiltnis zu denjenigen gestanden hitten,
tiber die die Kommission nach eigenem Be-
kunden bereits verfiigt habe, wobei keine
klaren Angaben gemacht worden seien, an-
hand deren die Erforderlichkeit des Verlan-

gens hitte beurteilt werden konnen.

64. Die Kommission entgegnet, Artikel 11
enthalte zwar tatsichlich ein Kriterium der
Notwendigkeit; ihr stehe jedoch nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofes bei der
Beurteilung dieser Erforderlichkeit ein wei-
ter Spielraum zu. Sie habe niemals behaup-
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tet, bereits Beweise fiir das Verschulden der
Kligerinnen zu besitzen; mit den Aus-
kunftsverlangen habe sie vielmehr ihre Un-
tersuchung fortfithren wollen, um die be-
troffenen Unternehmen nicht leichtfertig
anzuklagen und um die Verantwortlichkeit
eines jeden von ihnen eindeutig festzustel-
len. Es sei daher erstaunlich, dafl ihr dies
zum Vorwurf gemacht werde; wenn sie
nimlich in Wettbewerbsverfahren anders
vorginge, wiirde dies vom Gerichtshof we-
gen unzureichender Beweise beanstandet.

65. Es trifft zu, dafl von den der Kommis-
sion gemifl Artikel 11 und auch gemifl Ar-
tikel 14 der Verordnung Nr. 17 iibertrage-
nen Ermittlungsbefugnissen ausdriicklich
nur Gebrauch gemacht werden darf, wenn
dies erforderlich ist. Die Kommission kann
,»von Unternehmen und Unternehmensver-
einigungen alle erforderlichen Auskiinfte
einholen®3! und ,,bei Unternehmen und
Unternehmensvereinigungen alle erforderli-
chen Nachpriifungen vornehmen®32, Es ist
ebenfalls richtig, daff der Gerichtshof bei
der Beurteilung dieser Erforderlichkeit der
Kommission einen weiten Spielraum zubil-
ligt. So spricht der Gerichtshof in seinem
Urteil National Panasonic im Rahmen einer
Analyse des Artikels 11 von ,,Auskiinften,
die zu erlangen die Kommission fiir niitzlich
hilt33, In dem spidter ergangenen Urteil
AM & S hat er zu Artikel 14 Absatz 1 aus-
gefiihre, da die Kommission die Vorlage der
Schriftstiicke verlangen konne,

»deren Offenlegung sie fiir ,erforderlich
hilt, um einen Verstofl gegen die Wettbe-
werbsregeln des Vertrages ermitteln zu kon-
nen, ist es grundsitzlich Sache der Kommis-
sion selbst und nicht des betroffenen Unter-
nehmens oder eines Dritten, sei er Sachver-
stindiger oder Schiedsrichter, dariiber zu
entscheiden, ob der Kommission ein Schrift-
stiick vorzulegen ist 34,

31 — Artikel 11 Absatz 1.
32 — Artikel 14 Absatz 1.
33 — Rechtssache 136/79, a. a. O., Randnr. 13.
34 — Rechtssache 155/79, a. a. O, Randnr, 17.
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66. Die Beurteilung der Erforderlichkeit der
Auskiinfte oder Nachpriifungen kann je-
doch nicht véllig in das Ermessen der Kom-
mission gestellt werden. In der Lehre wur-
den bestimmte Kriterien der Erforderlich-
keit herausgearbeitet. So meinen Thiesing,
Schréter und Hochbaum, dafl ,,die Kom-
mission von ihren Befugnissen aus Artikel
11 nur Gebrauch machen kann, wenn und
soweit dies zur Erreichung des Ziels uner-
lafllich erscheint, um dessen willen die Aus-
kiinfte verlangt werden®. Sie fiigen hinzu,
dafl ,,von der Befugnis, Auskiinfte zu ver-
langen, also kein Gebrauch gemacht werden
darf, um Fakten zu sammeln, die der Kom-
mission bereits bekannt oder allgemein zu-
ginglich sind*, und daf8 ,,auch Auskunfis-
verlangen unzulissig sind, die allein dazu
dienen, der Verwaltung die Arbeit zu er-
leichtern*. Schliefilich schreiben sie, dafl
»das Mittel des Auskunftsverlangens in ei-
nem angemessenen Verhiltnis zu dem ver-
folgten Zweck stehen muf}“35, Gleichwoh!
kann nicht davon ausgegangen werden, dafl
der Gerichtshof, wie sich aus seiner Recht-
sprechung ergibt, kontrollieren miifite, ob
die durch diese Lehrmeinungen aufgestellten
Regeln vollstindig — ,,auf den Millimeter
genau® — eingehalten werden. In Wirklich-
keit diirfte es angesichts des Spielraums, den
der Gerichtshof der Kommission bei der Be-
urteilung der Erforderlichkeit zuerkennt,
vielmehr so sein, dafl der Gerichtshof ledig-
lich iiberpriift, ob die von der Kommission
beschlossenen Ermittlungsmafinahmen niche
iiberzogen und damit unverhiltnismiBig
sind.

67. In dem bereits erwihnten Urteil Accia-
ieria di Brescia hat der Gerichtshof zu Arti-
kel 47 EGKS-Vertrag ausgefiihrt,

»dafl die Notwendigkeit der von der Hohen
Behorde geforderten Auskiinfte sich aus der
Entscheidung ergeben muf}*

35 — Les ententes et les positions dominantes dans le droit de la
CEE. Commentaire des articles 85 4 90 du traité CEE et de
leurs textes d'application, ¢d. Jupiter, éd. de Navarre, Paris,
1977, S. 494 bis 495,

und dafl in dieser Hinsicht

»nur der verfolgte Zweck als Maflstab die-
nen® kdnne 3.

Spiter hat der Gerichtshof ebenfalls im Zu-
sammenhang mit Ermittlungsmafinahmen
der Hohen Behorde aufgrund derselben Be-
stimmung entschieden:

»,Die Befugnisse der Hohen Behorde bei der
Anwendung von Artikel 47 werden durch
die Erfordernisse der Kontrolle begrenzt®. 37

Es sei Sache des Gerichtshofes,

»zu priifen, ob die Kontrollmafinahmen der
Hohen Behorde die Grenzen des Erlaubten
iiberschritten haben® 38,

In diesem Zusammenhang war nach Auffas-
sung des Gerichtshofes die Forderung nach
Ubersendung von Stromrechnungen durch
Unternehmen

,nicht iibertrieben und stand auch nicht au-
fer Verhiltnis zu dem angestrebten Ziel* .

68. Was nun den EWG-Vertrag und die
Verordnung Nr. 17 anbelangt, so hat der
Gerichtshof im Zusammenhang mit einer
Nachpriifungsentscheidung ohne vorherge-
henden Nachpriifungsauftrag, hinsichtlich
deren ein Verstof) gegen den Verhiltnismi-
Bigkeitsgrundsatz mit der Begriindung gel-

36 — Rechussache 31/59,a. a. O,, S. 181,

37 — Urteil vom 14. Dezember 1962 in den verbundenen Rechis-
sachen 5 bis 11 und 13 bis 15/62, Acciaierie San Michele
u. a./Hohe Behorde, Slg. 1962, 917, 942.

38 — Ibidem, S. 944.
39 — Ibidem.
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tend gemacht wurde, dafl eine Nachpriifung
durch Auftrag ausgereicht hitte, entschie-
den:

»Da die angefochtene Entscheidung der
Kommission nur erlauben sollte, die fiir die
Beurteilung einer moglichen Vertragsverlet-
zung erforderlichen Umstinde zusammen-
zutragen, hat die Kommission nicht aufler
Verhiltnis zu den angestrebten Zwecken
gehandelt und den Grundsatz der Verhilt-
nismifligkeit somit nicht verletzt. 4

69. Unter Berticksichtigung sowohl des der
Kommission zustehenden Beurteilungsspiel-
raums als auch des Geistes der gerade zitier-
ten Rechtsprechung scheint es mir, daf§ Sie
die Frage der Erforderlichkeit der Aus-
kunftsverlangen unter zwei Gesichtspunk-
ten, die einander ibrigens erginzen, priifen
sollten. Der erste betrifft die Frage, ob der
Gegenstand der Auskunftsersuchen dem an-
gestrebten Ziel entspricht. Dies bedeutet
konkret, dafl sich die von der Kommission
verlangten Auskiinfte auf Informationen be-
ziehen miissen, die allem Anschein nach mit
der von ihr untersuchten Zuwiderhandlung
im Zusammenhang stehen. Der zweite Ge-
sichtspunkt betrifft die Frage, ob der Um-
Jang der verlangten Auskiinfte dem ange-
strebten Ziel entspricht. Hierbei geht es
darum, daf} die verlangten Auskiinfte, selbst
wenn sie durch die Untersuchung einer Zu-
widerhandlung objektiv gerechtfertigt sind,
gemessen an dem angestrebten Ziel nicht als
offensichtlich — dies sei hervorgehoben —
unverhiltnismiflig, iberzogen erscheinen.

Panasonic, a. a. O,,

40 — Rechtssache National

Randnr. 30.

136/79,
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70. Unter diesen Aspekten ist meines
Erachtens zu priifen, ob die in den streitigen
Entscheidungen formulierten Auskunftsver-
langen ,,erforderlich® im Sinne von Artikel
11 der Verordnung Nr. 17 waren.

71. Was zunichst die Zusammenkiinfte von
Herstellern anbelangt, so teilt die Kommis-
sion der Firma CdF Chimie bzw. der Firma
Solvay mit, die ihr vorliegenden Beweismit-
tel zeigten, daf beide Firmen an diesen Zu-
sammenkiinften teilgenommen hitten, wo-
bei die Firma CdF Chimie einige sogar or-
ganisiert habe. Ein solcher Ausgangspunkt
schliet meines Erachtens keineswegs aus,
dafl, wie in den beiden streitigen Entschei-
dungen geschehen, Auskiinfte iber Ort und
Datum der Zusammenkiinfte, iber die Iden-
titdt der beteiligten Unternehmen, die Funk-
tion der Unternehmensvertreter sowie die
Benennung der Vertreter der Kligerinnen
bei diesen Zusammenkiinften verlangt wer-
den. Derartige Informationen erscheinen
vielmehr geeignet, zu kliren, ob Tatbe-
standsmerkmale eines Verstofes gegen Arti-
kel 85 Absatz 1 erfiillt sind, insbesondere ob
»Vereinbarungen zwischen Unternehmen
im Sinne dieser Vorschrift vorliegen. Sie
kénnen nicht von vornherein als tiberfliissig
betrachtet werden. Vor allem hinsichtlich
der Kligerinnen erscheint es keineswegs be-
langlos, genau zu ermessen, inwieweit sie an
den Zusammenkiinften beteiligt waren. Was
das allein an die Firma CdF Chimie gerich-
tete Ersuchen um Vorlage aller Unterlagen
iiber eine der Zusammenkiinfte anbelangt,
so erscheint mir der Umstand, daf} sich die
erbetenen Unterlagen auf die Zusammen-
kiinfte von Herstellern beziehen, ebenfalls
geeignet, zu kliren, ob bestimmte Tatbe-
standsmerkmale eines Rechtsverstoffes er-
fille sind. Im iibrigen vermag ich in diesen
verschiedenen Auskunftsersuchen nichts of-
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fensichtlich Unverhiltnismafliges zu erken-
nen.

72. Zu den Preisen erklirt die Kommission,
nach den ihr vorliegenden Unterlagen sei es
das Ziel der Zusammenkiinfte gewesen,
Preise fiir LDPE (in der die Firma CdF Chi-
mie betreffenden Entscheidung) bzw. fiir
PVC (in der die Firma Solvay betreffenden
Entscheidung) festzulegen und aufrechtzu-
erhalten. Ich meine daher, dafl die verschie-
denen Fragen, die zu den Einzelheiten der
Organisation der Preisinitiativen sowohl auf
globaler Ebene als auch (in der die Firma
CdF Chimie betreffenden Entscheidung) in
bezug auf die unternehmensinternen Me-
chanismen gestellt wurden, zweifellos von
Interesse fiir die Feststellung sind, ob ein
anderes Tatbestandsmerkmal eines Versto-
Bes gegen Artikel 85 Absatz 1 erfiillt ist —
bezieht sich diese Bestimmung doch auf
Vereinbarungen zur ,unmittelbaren oder
mittelbaren Festsetzung der Preise”. Ange-
sichts dessen scheinen mir auch diese Aus-
kunftsverlangen in keiner Weise unverhilt-
nismiiflig zu sein.

73. Hinsichtlich der Quoten fiihrt die Kom-
mission an, aus den ihr vorliegenden Unter-
lagen gehe hervor, dafl die Hersteller bei ih-
ren Zusammenkiinften Verkaufsziele fiir je-
des einzelne Unternchmen fixiert hitten,
und beschreibt das allgemeine Schema des
Systems. Ich halte es keineswegs fiir iiber-
fliissig, zu verlangen — wie es die Kommis-
sion getan hat —, dafl die Kldgerinnen die
Modalititen der Festlegung der Quoten und
der Kontrolle ihrer Einhaltung mitteilen und
dafl die Firma CdF Chimie angibt, welche
Informationen iiber ihre LDPE-Produktion
sie anderen Herstellern zukommen lief.
Dies erscheint tiberhaupt nicht belanglos fiir
die Feststellung, ob Vereinbarungen zur
»Aufteilung der Mirkte im Sinne von Arti-
kel 85 Absatz 1 gegeben sind. Im iibrigen
lassen diese Auskunftsverlangen kein offen-
sichtliches Anzeichen einer etwaigen Unver-
hilenismifigkeit erkennen.

74. Schliefllich beziehen sich die Fragen, die
zu den der Firma Fides iibermittelten Erkld-
rungen gestellt werden und allein die Firma
CdF Chimie betreffen, auf ein System des
Informationsaustauschs zwischen LDPE-
Herstellern. Ein System des Informations-
austauschs zwischen Herstellern, die in dem
Verdacht stehen, Preis- und Marktauftei-
lungsabsprachen getroffen zu haben, kann
dazu beitragen, nach Artikel 85 Absatz 1
verbotene Verhaltensweisen genauer zu cha-
rakterisieren. Auch die Fragen nach einem
solchen System kénnen daher meines Erach-
tens nicht als iiberfliissig angesehen werden.
Sie erscheinen mir so, wie die Kommission
sie formuliert hat, auch nicht offensichtlich
zu weit zu gehen.

75. Es ist richtig, dafl die Kligerinnen die
ihres Erachtens fehlende Notwendigkeit der
von der Kommission verlangten Auskiinfte
darin sehen, dafl die Kommission ihnen
gleichzeitig mit dem Auskunfisverlangen
mitgeteilt habe, sie verfiige tiber Informatio-
nen, wonach die beiden Firmen an nach Ar-
tikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag verbotenen
abgestimmten Verhaltensweisen beteiligt ge-
wesen seien, Dieser Umstand darf zwar
nicht aufler acht gelassen werden, er ist je-
doch zumindest zu relativieren. In der Tat
ist daran zu erinnern, dafl die Kommission
durch den Hinweis, dafl sie wegen cines et-
waigen Verstofles gegen Artikel 85 Absatz 1
ermittle, im Einklang mit Artikel 11 Absatz
3 der Verordnung Nr. 17 handelt, wonach
auf den Zweck des Verlangens hingewiesen
werden mufl. Ich habe Ihnen bei der Prii-
fung des Vorbringens im Zusammenhang
mit der ,,verschleierten” Mitteilung der Be-
schwerdepunkte dargelegt: Es ist insoweit
belanglos, wenn die Kommission den Unter-
nehmen nicht nur mitteilt, daf} sie das Vor-
liegen eines Rechtsverstofles nachpriifen
wolle, sondern auch, dafl sie die Unterneh-
men verdiichtige, daran mitgewirkt zu ha-
ben. Es kann von der Kommission unmog-
lich verlangt werden, keine Ermittlungsmafi-
nahmen gegeniiber Unternehmen zu treffen,
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wenn ihr Anhaltspunkte dafiir vorliegen,
daf die Unternehmen méglicherweise an
Zuwiderhandlungen gegen Artikel 85 Ab-
satz 1 beteiligt waren. Es ist im Gegenteil
mit Thiesing, Schréter und Hochbaum an-
zunehmen: ,,Wenn die Kommission wegen
eines Verstofles gegen die Wettbewerbsre-
geln ermittelt, miissen indessen bereits be-
stimmte Anhaltspunkte fiir den Rechtsver-
stof} vorliegen ... Ein rein vorsorglich formu-
liertes Auskunftsverlangen ist nicht zulis-
sig.“# Die Kommission hat im tbrigen in
der miindlichen Verhandlung erklirt, daf§
sie Ermittlungen nur aufgrund von Anhalts-
punkten aufnehme, nicht aber zwecks
»Ausforschungen®.

76. Wenn also die Kommission einem Un-
ternehmen mitteilt, ihr ligen Anhaltspunkte
fir dessen Teilnahme an einem Verstof} ge-
gen Artikel 85 Absatz 1 vor, so ist ihr nach
meinem Dafiirhalten nicht allein deshalb die
Moglichkeit genommen, gegen dieses Un-
ternehmen zu ermitteln, weil derartige
Mafinahmen unverhiltnismiflig und offen-
sichtlich berfliissig wiren. Ein solcher
Schluf8 kime nur in Betracht, wenn die
Kommission behaupten wiirde, Ermittlun-
gen zu fithren, obwohl sie iiber hinrei-
chende Beweise verfiigt, oder wenn diese
Ermitlungen zu dem Zweck gefithrt wiir-
den, eindeutig mehr Beweise zu sammeln,
als die Kommission benstigte, um Vorliegen
und Umfang des Rechtsverstofies darzutun.

77. Die Prifung der Rechtmifligkeit der
streitigen Entscheidungen kann fiir Sie je-
doch nicht eine Beurteilung des ,,absoluten
Beweisbedarfs der Kommission bedeuten.
Wenn in der Physik bekannt ist, daf8 Wasser
bei 100° kochit, nicht aber bereits bei 99°,
so fehlt es in dem uns beschiftigenden Be-
reich an ebenso genauen Bezugspunkten.
Man kann in der Tat nicht a priori und mit

41 — A a 0., S. 493, siche Nachweise unter Fufinote 35.
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volliger Genauigkeit bestimmen, von wel-
chem Punkt an die Kommission iiberfliissige
Beweise oder zu viele Beweise verlangt. Die
Beurteilung des ,,Beweisbedarfs* ist weitge-
hend relativ.

78. Ich halte auch den Hinweis fiir wichtig,
dafl nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofes die Nachpriifungen gemifi den Arti-
keln 11 und 14 der Verordnung Nr. 17 der
Kommission erméglichen sollen,

,»die Unterlagen zusammenzustellen, die er-
forderlich sind, um die Richtigkeit und die
Tragweite einer bestimmten Sach- und
Rechtslage zu iberpriifen® 42,

Wie ich bei der Priffung des Vorbringens zu
der ,falschen” Mitteilung der Beschwerde-
punkte ausgefithre habe, darf die Kommis-
sion somit allen Elementen nachgehen, mit
deren Hilfe sie gegebenenfalls das Vorliegen
eines Rechtsverstofles dartun und diesen in
seinem ganzen Umfang ermessen kann. Die
»Erforderlichkeit” oder der ,,Beweisbedarf
miissen daher entsprechend bewertet wer-
den. Ich meine also, daf die Kommission,
selbst wenn sie iiber sichere Beweismittel fiir
die Beteiligung des einen oder anderen Un-
ternehmens an Handlungen, die zu einer
Zuwiderhandlung im Sinne des Artikels 85
Absatz 1 beitragen, verfiigt, ihre Ermittlun-
gen gegeniiber allen von ihr verdichtigten
Unternehmen durchfiihren darf, um die Zu-
widerhandlung in ihrem ganzen Umfang zu
beurteilen. Konkret kann die Kommission
bereits Kenntnis von bestimmten Zusam-
menkiinften von Herstellern, von der Teil-
nahme bestimmter Unternechmen an diesen
Zusammenkiinften sowie von Vereinbarun-
gen fiir bestimmte Zeitraume und bestimmte
Regionen gehabt haben; sie darf gleichwohl
ermitteln, ob die Zuwiderhandlung grofiere

42 — Rechtssache 136/79, a. a. O., Randnr. 21.
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zeitliche und rdumliche Dimensionen hat.
Ich wiirde sogar sagen, dafl dies ihre Pflicht
ist, denn anderenfalls konnte sie — {iber
ihre spezifisch ,,repressive Rolle hinaus —
nicht richtig die ihr durch den Vertrag iiber-
tragene allgemeinere Aufgabe erfiillen, nim-
lich fir die Verwirklichung der Wettbe-

werbsregeln zu sorgen.

79. Wenn die Kommission Ermittlungsmafi-
nahmen trifft, obwohl ihr Anhaltspunkte fiir
die Begehung einer Zuwiderhandlung und
bestimmte Beweise fiir die Beteiligung kon-
kreter Unternehmen vorliegen, so ist dies im
iibrigen auch im Hinblick auf die Erforder-
nisse der Kontrolle gerechtfertigt, die der
Gerichtshof auf die Klagen der Unterneh-
men ausiibt, gegen die nach Feststellung ei-
nes Rechtsverstofles Geldbuflen verhiingt
wurden. Man braucht nur einige der vom
Gerichtshof in derartigen Verfahren erlasse-
nen Urteile zu lesen, um festzustellen, daf}
der Gerichtshof die den Entscheidungen der
Kommission zugrunde gelegten Beweise
sorgfiltig priift, um zu beurteilen, ob ein
Rechtsverstoff zu bejahen ist und in wel-
chem Umfang die sanktionierten Unterneh-
men daran beteiligt sind.

80. Es ist daher vollig normal, wenn die
Kommission im Rahmen ihrer Ermittlungen
ausreichende Beweise zusammentragen will,
damit eine etwaige Entscheidung, durch die
ein Rechtsverstoff festgestellt und eine Geld-
bufle auferlegt wird, im Hinblick auf die
Anforderungen des Gemeinschaftsrechts,
wie sie in der Rechtsprechung des Gerichts-
hofes zum Ausdruck kommen, gerechtfer-
tigt werden kann.

81. Berticksichtigen wir alle diese Um-
stinde, so ist es iiberhaupt nicht tiberra-
schend, wenn die Kommission, der bereits
bestimmte Beweise vorliegen, regelmifig
Untersuchungen durchfiihrt und dann, ob-
wohl diese Untersuchungen offensichtlich

ganz oder teilweise erfolglos waren, ein
Verfahren einleitet und zu diesem Zweck
Beschwerdepunkte mitteilt. Sie wird dann
eben einen weniger bedeutsamen Rechtsver-
stof} als urspriinglich angenommen feststel-
len, gleichwohl aber der Ansicht sein kén-
nen, dafl sie iiber hinreichende Beweismittel
verfiigt, um einen Rechtsverstof} gegeniiber
bestimmten Unternchmen wegen bestimmter
Verhaltensweisen withrend bestimmter Zeit-
riume festzustellen. Das bedeutet jedoch
nicht, daf8 die von ihr durchgefiihrten Un-
tersuchungen nicht ,,erforderlich® im Sinne
der Verordnung Nr. 17 gewesen wiren.

82. Der von den Kligerinnen geltend ge-
machte Umstand, dafl die Kommission, ob-.
wohl die meisten der von ihr an die Klige-
rinnen gerichteten Auskunftsverlangen un-
beantwortet blieben, ein Verfahren gegen
die Klidgerinnen erdffnen und ihnen Be-
schwerdepunkte mitteilen konnte, beweist
somit keineswegs, dafl die angeforderten
und nicht erhaltenen Auskiinfte nicht ,,er-
forderlich im Sinne der Verordnung Nr. 17
gewesen wiren. Ein Auskunftsverlangen ist
nach meinem soeben dargelegten Verstind-
nis nicht dann unverhiltnismifig, wenn die
Kommission nach mehr Beweisen sucht,
sondern dann, wenn sie offensichtlich zu
viele Beweise sammeln will. ,,Mehr* ist
nicht ,,zu viel“; die Feststellung eines Ver-
stofles gegen Artikel 85 Absatz 1 EWG-
Vertrag kann auf mehr oder weniger Be-
weise gestiitzt werden, wobei ,,weniger Be-
weise* nicht bedeutet, dafl die Kommission
deswegen rechtswidrig gehandelt hitte, weil
sie erfolglos versucht hat, ,,mehr Beweise®
zu sammeln. Im {ibrigen meine ich, daf} die
Erforderlichkeit von  Auskunfisverlangen
nur a priori, nicht aber anhand der erzielten
Resultate beurteilt werden kann.

83. Die Priifung der beiden streitigen Ent-
scheidungen hat daher meines Erachtens
nicht ergeben, dafl die von den Kligerinnen
verlangten Auskiinfte nicht erforderlich ge-
wesen wiiren, um einen Verstof} gegen Arti-
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kel 85 Absatz 1 im Sinne einer optimalen
Beurteilung seines Umfangs, seiner Mecha-
nismen und seiner Auswirkungen festzustel-
len. Soweit die Kligerinnen also geltend
machen, die angefochtenen Entscheidungen
seien rechtswidrig, da die angeforderten
Auskiinfte nicht erforderlich gewesen seien,
ist ihr Vorbringen als unbegriindet zuriick-
zuweisen. Dies gilt auch, ohne dafl dieser
Punkt besonders zu erortern wire, fir die
auf eine Verletzung des VerhiltnismifBig-
keitsgrundsatzes gestiitzte Argumentation
der Firma CdF Chimie.

V — Zu dem Recht, nicht gegen sich selbst
aussagen zu miissen

84. Wir haben jetzt ein weiteres Argument,
das beide Klidgerinnen im wesentlichen
iibereinstimmend vorbringen, zu priifen.
Dieses Argument — es stellt sich als der er-
ste und der vierte Teil des Hilfsvorbringens
der Firma Solvay dar und findet sich auch
in dem zweiten Hilfsvorbringen der Firma
CdF Chimie — geht im Kern dahin, daf} die
streitigen  Entscheidungen gegen den
Grundsatz, wonach niemand zu einer Aus-
sage gegen sich selbst gezwungen werden
kénne, verstieflen.

85. Nach Ansicht der Firma CdF Chimie
stellt das Recht, nicht gegen sich selbst aus-
sagen zu miissen, einen allgemeinen Rechts-
grundsatz dar, der in fiir die Mitgliedstaaten
bindenden vélkerrechtlichen Vertrigen und
in den Rechtstraditionen dieser Staaten ver-
ankert sei. Fiir die Firma Solvay handelt es
sich um ein grundlegendes Menschenrecht,
das zu den allgemeinen Grundsitzen des
Gemeinschaftsrechts gehore, deren Wah-
rung der Gerichtshof unter Rickgriff auf
die den Mitgliedstaaten gemeinsamen Ver-
fassungsiiberlieferungen und auf volker-
rechtliche Vertrdge sicherstelle. Die Klige-
rinnen tragen vor, die Tatsache, daff der
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Rat sich geweigert habe, das Aussageverwei-
gerungsrecht in die Verordnung Nr. 17 auf-
zunehmen, binde den Gerichtshof nicht.

86. Die Kommission entgegnet, es gebe kei-
nen allgemeinen Grundsatz, wonach das
Recht, nicht gegen sich selbst aussagen zu
miissen, in Verwaltungsverfahren beachtet
werden miisse, die ausschlieflich gegen juri-
stische Personen durchgefiihrt wiirden. Die
Kldgerinnen kénnten nur dann mit ihrer
Auffassung durchdringen, wenn die Verord-
nung selbst im Widerspruch zu der Europii-
schen Menschenrechtskonvention stiinde;
diese Frage sei aber nicht Gegenstand des
Rechtsstreits.

87. Ein Punkt scheint mir vor einer Erorte-
rung der durch das Parteivorbringen aufge-
worfenen wichtigen Fragen klirungsbediirf-
tig zu sein. Zunichst ist zu priifen, ob die
Verordnung Nr. 17 selbst ein Recht der Un-
ternehmen normiert, Auskunftsverlangen zu
negieren, wenn deren Beantwortung sie
selbst belasten, d. h. die Anerkennung eines
Verstofles gegen Artikel 85 bedeuten und sie
den fiir derartige Fille vorgesehenen Sank-
tionen aussetzen wiirde. Die Diskussion
dariiber, ob gemeinsame Traditionen der
Mitgliedstaaten oder volkerrechtliche Ver-
trige zu beriicksichtigen sind, ist in der Tat
nur dann von Interesse, wenn das Recht auf
Aussageverweigerung nicht bereits durch die
Verordnung Nr. 17 selbst garantiert ist.

88. Nun, in diesem Punkt steht die Antwort
aufler Zweifel. Es ist vollig sicher, dafl der
Rat, der die Verordnung Nr. 17 erlassen
hat, den Unternehmen, an die ein Aus-
kunftsverlangen gerichtet wird, kein Aussa-
geverweigerungsrecht geben wollte. Dies
scheint mir zunichst aus der rechtlichen Re-
gelung des Auskunftsverlangens selbst her-
vorzugehen, wie sie in Artikel 11 der Ver-
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ordnung Nr. 17 niedergelegt ist. Wie wire
es ansonsten verstindlich, dafl die Kommis-
sion gemill den Absitzen 2 bis 4 ein Aus-
kunftsverlangen an ein Unternehmen richten
und sodann gemifl Absatz 5 durch Ent-
scheidung die Auskiinfte anfordern kann,
die das Unternehmen nicht oder unvollstin-
dig erteilt hat, wenn dieses Unternechmen
das Recht hitte, nicht gegen sich selbst aus-
sagen zu miissen? Wie wire dies verstind-
lich, wo doch eine solche Entscheidung au-
Rerdem den Hinweis auf die in Artikel 15
Absatz 1 Buchstabe b und Artikel 16 Absatz
1 Buchstabe ¢ der Verordnung Nr. 17 vor-
gesechenen Zwangsmafinahmen enthalten
muf? Die erstgenannte Bestimmung gestat-
tet es der Kommission bekanntlich, gegen
Unternehmen eine Geldbufle festzusetzen,
wenn sie vorsitzlich oder fahrldssig eine
Auskunft unrichtig oder nicht fristgemifl er-
teilen, wihrend die Kommission nach der
zweiten Bestimmung Zwangsgelder gegen
Unternehmen festsetzen kann, ,,um sie an-
zuhalten ..., eine Auskunft vollstindig und
richtig zu erteilen, die sie in einer Entschei-
dung.. angefordert hat.  Derartige
Zwangsmechanismen scheinen mir mit dem
Gedanken eines Rechts zur Aussageverwei-
gerung logisch unvereinbar.

89. Ubrigens diirfte auch Generalanwalt
Warner in seinen Schlufantriigen in der
Rechtssache National Panasonic dieser An-
sicht gewesen sein. Er hat nimlich erklirt,

,,daf die Kommission in Artikel 11 in die
Lage versetzt wird, die Mitwirkung des be-
troffenen Unternehmens bei der Beschaf-
fung von Auskiinften zu erlangen und erfor-
derlichenfalls zu erzwingen® .

90. Uber die Frage, ob das Recht, nicht ge-
gen sich selbst aussagen zu miissen, zu be-

43 — Rechissache 136779, a. a. O., S. 2066.

riicksichtigen ist oder nicht, erhalten wir aus
der Entstehungsgeschichte der Verordnung
Nr. 17 interessante Aufschliisse. Anlafllich
der Priifung des Verordnungsvorschlags,
aus dem spiter die Verordnung Nr. 17 her-
vorging, durch das Europiische Parlament
wurde im Namen des Binnenmarktausschus-
ses von Herrn Deringer ein Bericht verfaft.
Der ,,Deringer-Bericht“#* enthielt unter
Ziffer 121 Bemerkungen, die hier teilweise
zitiert werden sollen. Zu der das Auskunfts-
verlangen betreffenden Bestimmung des
Verordnungsvorschlags hief es: ,,Diese Re-
gelung  entspricht nach Auffassung Thres
Ausschusses in mehreren Punkten nicht den
allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsitzen
und bringt dadurch die Verordnung in Ge-
fahr, vom Gerichtshof aufgehoben zu wer-
den.”* Und weiter: ,,In jedem Fall miissen
auskunftspflichtige Personen das iibliche
Zeugnisverweigerungsrecht haben ... 46,

91, Auf der Grundlage dieses Berichts legte
der Binnenmarktausschuff dem Parlament
einen Entschliefungsantrag vor, der in zahl-
reichen Punkten eine Anderung des ihm un-
terbreiteten Verordnungsvorschlags vorsah.
Hinsichtlich der in einem Artikel 9 geregel-
ten ,,Auskunftsverlangen® sah der Entschlie-
Bungsantrag folgende Fassung vor: ,,Die
zur Auskunft verpflichteten Personen koén-
nen die Auskunft auf solche Fragen verwei-
gern, deren Beantwortung sie selbst oder ei-
nen nach den nationalen Prozefordnungen
zur Zeugnisverweigerung berechtigten An-
gehorigen oder die von ihnen vertretenen
Unternehmen oder Unternehmensvereini-
gungen der Gefahr strafrechtlicher Verfol-
gung aussetzen wiirde.” In die vom Parla-
ment in der Sitzung vom 19. Oktober 1961
angenommene Entschliefung wurde diese
Fassung aufgenommen®. Nun, es ist be-

44 — Dokument 57 vom 7. September 1961, Europiisches Parla-
ment.

45 — lbidem, S. 29.
46 — Ibidem.
47 — ABl vom 15.11.1961, S. 1406.
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kannt, dafl der Rat diese Anderung in die
schliefllich erlassene Verordnung nicht tiber-
nommen hat.

92. Unter Hinweis auf diese Ereignisse so-
wie auf seine

.

,Bedenken gegen die Zulissigkeit ‘der Aus-
legung einer Ratsverordnung unter Bezug-
nahme auf ihre Entstehungsgeschichve® 48

filhrte Generalanwalt Warner in seinen
Schluflantrigen in der Rechtssache AM & S
aus:

»Der Wunsch des Rates, in den derzeitigen
Artikel 11 der Verordnung keine Bestim-
mung aufzunehmen, wonach niemand Fra-
gen beantworten miisse, wenn er sich durch
die Antwort selbst belaste, ist verstindlich:
Dadurch wire der Daseinszweck dieses Ar-
tikels entfallen, dieser zumindest weitge-
hend unwirksam geworden.*#

93. Die Entstehungsgeschichte und der un-
mifiverstindliche Kommentar Generalanwalt
Warners genau zu diesem Punkt zeigen
wohl ziemlich deutlich, dafl der Rat im
Rahmen des Artikels 11 der Verordnung
Nr. 17 den Unternehmen nicht das Recht
geben wollte, nicht gegen sich selbst aussa-
gen zu miissen. Dieser Wille, ein solches
Recht auszuschlieffen, wird in Wirklichkeit
aligemein auch nicht ernsthaft bestritten.
Die Lehre bezweifelt bisweilen, ob es vom
Rat richtig war, dies zu tun, oder ob der
Rat die Befugnis dazu hatte, nicht aber, daf§
er es getan hat. So heiflt es z. B. bei Asteris
Pliakos zu dem Recht, sich nicht selbst bela-

48 — Rechtssache 155/79, a. a. O., S. 1621.
49 — Ibidem.
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sten zu miissen: ,,Die gemeinschaftsrechtli-
chen Wetthewerbsregeln sehen ein solches
Recht* zugunsten auskunftspflichtiger Per-
sonen ,nicht vor®. In diesem Zusammen-
hang wird darauf hingewiesen, daff der Rat
dem dahin gehenden Vorschlag des Parla-
ments nicht gefolgt sei. 50

94. Wir haben folglich nun der Frage nach-
zugehen, ob sich aus der Tatsache, daf§ die
Verordnung Nr. 17 kein Aussageverweige-
rungsrecht normiert, zwangsliufig ergibt,
daf ein solches Recht im Wetthewerbsrecht
der Gemeinschaft nicht besteht. Mit anderen
Worten: Wenn der Gemeinschaftsgesetzge-
ber ein solches Recht ausschliefen wollte —
was feststeht —, bedeutet dies, dafl das Ge-
meinschaftsrecht insgesamt gesehen ein sol-
ches Recht nicht kennt? An dieser Stelle sei
darauf hingewiesen, da es entgegen der
Auffassung der Kommission nicht um die
Priifung eines Angriffsmittels geht, das in
der miindlichen Verhandlung verspitet vor-
gebracht und mit dem die Nichtigkeit der
Verordnung Nr. 17 geltend gemacht wor-
den wire. Vielmehr handelt es sich darum,
ob im Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft
anwendbare Rechtsgrundsitze, die formell
auflerhalb der Verordnung Nr. 17 angesie-
delt sind, diese Verordnung nicht gewisser-
maflen tiberlagern. Lassen Sie mich im iibri-
gen hinzufiigen, daff die etwaige Existenz
eines gegenilber der Verordnung Nr. 17
hoherrangigen gemeinschaftsrechtlichen
Grundsatzes, der das Recht anerkennt, nicht
gegen sich selbst aussagen zu miissen, nicht
die Feststellung einer formellen Unwirksam-
keit dieser Verordnung zur Folge hitte, da
die Absicht des Rates, ein solches Recht
auszuschlieflen, sich nicht in einer ausdriick-
lichen Vorschrift der Verordnung materiali-
siert hat. In diesem Fall stiinden wir viel-
mehr vor dem Problem, eine Verordnung
gegebenenfalls in einer einem hsherrangigen
Grundsatz konformen Weise auszulegen,
nicht aber vor Fragen der Unwirksambkeit.

50 — A. a. O, S. 38 und 287 bis 293, siche oben Fufinote 20.
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95. Ist es also moglich, auflerhalb der Ver-
ordnung Nr. 17 einen im Gemeinschafts-
recht anerkannten Grundsatz herauszuar-
beiten, dem zufolge im Falle von Auskunfts-
verlangen gemifl Artikel 11 dieser Verord-
nung das Recht, nicht gegen sich selbst
aussagen zu missen, anzuerkennen wire?

96. Die Kligerinnen haben sich in diesem
Zusammenhang auf einen den Rechtsord-
nungen der Mitgliedstaaten gemeinsamen
allgemeinen Grundsatz sowie auf volker-
rechtliche Vertrige, nimlich die Europii-
sche Menschenrechtskonvention und den
von der Generalversammlung der Vereinten
Nationen am 19. Dezember 1966 verab-
schiedeten Internationalen Pakt iiber biir-
gerliche und politische Rechte, berufen.

97. Zur Frage des Rechts, nicht gegen sich
selbst aussagen zu miissen, innerhalb der
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten haben
sich die Parteien in ihren Schriftsitzen aus-
fuhrlich geduflert. Diese Auflerungen haben
mir manchmal den Eindruck vermittelt, dafl
jeder mit Hilfe der Rechtsvergleichung niche
das gefunden hat, was er suchte, sondern
das, was er finden wollte.

98. Ich fiir meinen Teil wiirde sagen: Die
Priifung der nationalen Rechtsordnungen
hat zwar einen gemeinsamen Grundsatz,
wonach niemand gegen sich selbst auszusa-
gen braucht, zutage gebracht. Es ist aber
auch deutlich geworden, dafl dieser Grund-
satz immer mehr an Gemeinsamkeit verlor,
je weiter man sich vom sogenannten klassi-
schen Strafprozef} entfernte.

99. Das Recht, sich nicht selbst belasten zu
miissen, hat in Spanien, wo es in Artikel 24
der Verfassung ausdriicklich verbiirgt ist, ei-
nen sehr weiten Geltungsbereich. Man

nimmt an, daf dieser fundamentale Grund-
satz wegen seiner allgemeinen Formulierung
sowohl fiir natiirliche als auch fiir juristische
Personen gilt. Da der Verfassungsgerichts-
hof in einem Urteil von 1981 entschieden
hat, daf die fundamentalen Grundsitze des
Artikels 24 auch in Verwaltungsverfahren
anwendbar seien, die zur Verhingung von
Sanktionen fithren konnten, geht man iiber-
einstimmend davon aus, dafl das Recht,
nicht gegen sich selbst aussagen zu miissen,
in nationalen Verwaltungsverfahren Anwen-
dung findet, die zu Sanktionen wegen Ver-
stoflen gegen die Wettbewerbsregeln fiihren
kénnen.

100. Auch in der Bundesrepublik Deutsch-
land kann von einem weiten Geltungsbe-
reich gesprochen werden. Zwar ist das
Recht, nicht gegen sich selbst aussagen zu
miissen, anders als in Spanien nicht aus-
driicklich in der Verfassung verankert, da es
weder zu den Grundrechten im Sinne der
Artikel 1 bis 19 des Grundgesetzes noch zu
den Rechten aufgrund der Artikel 101 bis
104 des Grundgesetzes gehort. In der deut-
schen Gesetzgebung kommt dieses Recht je-
doch sehr weitgehend zum Tragen. Insbe-
sondere im Wettbewerbsrecht konnen sich
natiirliche Personen im Rahmen des ,,Ver-
waltungsverfahrens wie auch des ,,Bufi-
geldverfahrens® auf diesen Grundsatz beru-
fen, und es scheint, dafl auch juristische
Personen sich darauf berufen kénnen, wenn
ihnen im Rahmen des Buflgeldverfahrens die
Auferlegung einer Geldbufle droht. Zweifel-
haft ist offensichtlich nur, ob juristische Per-
sonen im Verwaltungsverfahren dieses
Recht geltend machen konnen; die Recht-
sprechung scheint dies nicht zuzulassen.

101. Im Vercinigien Konigreich gilt das
Recht, nicht gegen sich selbst aussagen zu
miissen, gewif} hinsichtlich des klassischen
Strafprozesses einschlieflich der Vorunter-

3327



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN DARMON — RECHTSSACHE 374/87

suchung als Grundrecht. Man erinnert iibri-
gens im Zusammenhang mit dem Recht,
nicht gegen sich selbst aussagen zu miissen,
gern an die angelsichsische Rechtstradition.
Dieses Recht findet auch im Zivilprozef all-
gemeine Anwendung. Es gilt sowohl fiir na-
tiirliche als auch fiir juristische Personen.
Gleichwohl scheinen bestimmte Gesetze
Ausnahmen von dem allgemeinen Grund-
satz zu normieren, indem sie die Beantwor-
tung von Fragen vorschreiben, obwohl die
Antwort die betroffenen Personen belasten
konnte. Wenn der Gesetzgeber nicht gleich-
zeitig vorsieht, dafl die Antworten in spite-
ren Strafverfahren nicht als Beweis gegen
die Auskunftspflichtigen verwendet werden
diirfen, scheinen die Antworten als Beweis-
mittel zuléssig zu sein. Im Wettbewerbsrecht
— hier haben die zustindigen Behérden,
darauf sei hingewiesen, Ermittlungs-, aber
keine Sanktionsbefugnisse — ist die Geset-
zeslage nicht ganz einheitlich: Der Competi-
tion Act von 1980 und der Fair Trading Act
von 1973 sehen Ermittlungsbefugnisse vor,
die hinter dem Recht, nicht gegen sich selbst
aussagen zu miissen, zurlicktreten, wihrend
man sich nach dem Restrictive Trade Practi-
ces Act von 1976 nicht mit Erfolg auf dieses
Recht berufen kann.

102. In Irland gibt es als staatliche Sanktio-
nen nur Strafmafinahmen. Das Strafrecht
garantiert das Recht, nicht gegen sich selbst
aussagen zu miissen, sowohl wihrend des
Prozesses als auch wihrend des Ermitt-
lungsverfahrens. Im Wettbewerbsrecht hat
der Examiner for Restrictive Practices Orders
nach dem Restrictive Practices Act von 1972
Ermittlungsbefugnisse, die es ihm gestatten,
von einem Unternehmen die Erteilung aller
Auskiinfte zu verlangen, die er bei der Er-
fillung seiner Aufgaben verniinftigerweise
benotigen konnte. Wird bei Abschlufl der
Ermittlungen ein Strafverfahren ersffnet, so
stelle sich die Frage, ob der Staatsanwalt im
Prozef die Auskiinfte verwerten darf, die
im Ermittlungsverfahren eingeholt wurden.
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Dies ist nach ibereinstimmender Auffassung
nicht sicher.

103. In den Niederlanden ist das Recht,
nicht gegen sich selbst aussagen zu miissen,
in der Strafprozefordnung geregelt. Es gilt
allgemein im Strafverfahren und in Verwal-
tungsverfahren, die zur Auferlegung einer
Geldbufle fithren konnen. Natiirliche wie
auch juristische Personen konnen sich dar-
auf berufen. Im Bereich des Wettbewerbs-
rechts sind Zuwiderhandlungen solche straf-
rechtlicher Art. Nach dem Kartellgesetz be-
steht die Verpflichtung, der Kartellbehosrde,
die keine Sanktionsbefugnisse hat, Aus-
kiinfte zu erteilen. Es scheint, dafl das
Recht, nicht gegen sich selbst aussagen zu
miissen, nicht geltend gemacht werden
kann, wenn das Auskunftsverlangen vor
dem Stadium der eigentlichen Strafverfol-
gung an Personen gerichtet ist, gegen die
noch keine Anklage erhoben wurde, daff
dieses Recht jedoch geltend gemacht wer-
den kann, wenn ein ,,potentieller Angeklag-
ter* aufgefordert wird, Auskiinfte zu ertei-
len, die in einem spiteren Strafprozefl ver-
wendet werden kénnten.

104. Im dinischen Recht ist das Recht der
Parteien und der Zeugen, nicht gegen sich
selbst aussagen zu missen, im straf- und zi-
vilrechtlichen Bereich weitgehend aner-
kannt, ohne dafl zwischen natiirlichen und
juristischen Personen differenziert wiirde.
»Verwaltungsgesetze®, insbesondere das
Gesetz iiber Monopole und Wettbewerb, se-
hen vor, dafl die Verwaltung beim Biirger
Auskiinfte einholen kann. Es scheint aner-
kannt zu sein, dafl das Recht, nicht gegen
sich selbst aussagen zu miissen, im Rahmen
eines Verwaltungsverfahrens nicht gilt; nach
der Lehre braucht der Biirger jedoch in be-
stimmten Fillen keine Auskiinfte zu erteilen,
wenn er als Beschuldigter anzusehen ist.
Wenngleich die Auslegung des Gesetzes
schwierig erscheint, geht man davon aus,
dafl anhand der Schwere der Verdachtsmo-
mente bestimmt werden kann, ob ein Biirger
als ,,Beschuldigter zu betrachten ist.
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105. In Belgien ist das Recht, nicht gegen
sich selbst aussagen zu miissen, im straf-
rechtlichen Bereich zugunsten des Ange-
klagten oder Beschuldigten anerkannt, ohne
daf§ es freilich im Strafverfahren untersagt
wire, ihn zu vernehmen, oder er auf sein
Aussageverweigerungsrecht hingewiesen
werden miifite. Solange jemand verfahrens-
rechtlich nicht die Eigenschaft eines Ange-
klagten oder Beschuldigten hat, wird er als
Zeuge eidlich vernommen, wobei er die
Aussage wohl nicht verweigern kann. Im
Steuerrecht kann die Verwaltung unter An-
drohung einer steuerlichen Geldbufie alle
Unterlagen oder Auskiinfte einholen, um
eine steuerliche Situation zu iiberpriifen. Im
Wirtschaftsrecht iibertragen mehrere Ge-
setze der Verwaltung weitgehende Untersu-
chungsbefugnisse; zu diesen Gesetzen gibt
es jedoch nicht sonderlich viel Verwaltungs-
praxis. Obwohl sich hiernach strafbar
macht, wer sich weigert, die verlangten Aus-
kiinfte zu erteilen, stellt sich somit die
Frage, ob die Rechtsprechung eine Berufung
auf das Aussageverweigerungsrecht nicht
heute zulassen wiirde.

106. In Luxemburg ist das Recht, nicht ge-
gen sich selbst aussagen zu miissen, fiir das
Strafverfahren unter dhnlichen Bedingungen
wie in Belgien oder in Frankreich aner-
kannt. Zwar wird dem Beschuldigten das
Recht zu schweigen, fiir das kontradiktori-
sche Untersuchungsverfahren in keiner Be-
stimmung ausdriicklich zuerkannt; man
nimmt jedoch an, daf} dieses Recht der Re-
gelung iiber das Untersuchungsverfahren
immanent ist. Zeugen steht ein solches
Recht grundsitzlich nicht zu. Ein Gesetz-
entwurf, der zur Zeit der Abgeordneten-
kammer vorliegt, sicht die Aufnahme einer
Artikel 105 der franzosischen Strafprozefi-
ordnung entsprechenden Bestimmung in die
Strafprozefordnung vor, wonach Personen
nicht als Zeugen vernommen werden diir-

fen, ,hinsichtlich deren schwerwiegende
und iibereinstimmende Anhaltspunkte dafiir
vorliegen, dafl sie sich strafbar gemacht ha-
ben®. Im Wettbewerbsrecht ist dem Wirt-
schaftsminister die Befugnis iibertragen, ge-
gen verbotene Kartelle vorzugehen. Eine bei
thm eingerichtete ,,Kommission gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen® ist berechtigt,
alle Auskiinfte, Erklirungen, Zeugenaussa-
gen, Unterlagen und sonstigen Informati-
onsmittel einzuholen, die sie zur Erfiillung
ihrer Aufgabe fiir notwendig hilt. Auf Ersu-
chen dieser Kommission kann der Minister
Beamte und sonstige Bedienstete mit den er-
forderlichen Ermittlungen beauftragen, wo-
bei sie die Befugnisse gemifl den Preisvor-
schriften haben, und aufgrund dessen die
Betroffenen und alle sonstigen moglichen
Auskunfispersonen befragen konnen. Wer
Auskiinfte verweigert oder nicht fristgerecht
oder bewuflt unrichtig erteilt, wird mit
Geld- oder Freiheitsstrafe belegt. Diese Re-
gelung erkennt den Unternehmen, gegen die
ermittelt wird, also kein Aussageverweige-
rungsrecht zu.

107. In Portugal ist das Recht, nicht gegen
sich selbst aussagen zu miissen, im Straf-
recht allgemein anerkannt. Im Wettbewerbs-
recht ist die Lage widerspriichlich. Wettbe-
werbsbeschrinkende Verhaltensweisen kon-
nen als ,,contra-ordenacoes’, das heifit als
Vergehen, qualifiziert und mit Geldstrafe, in
schwerwiegenderen Fillen sogar mit Frei-
heitsstrafe belegt werden. Die Verordnung
iiber die contra-ordenagoes sieht vor, dafl auf
das Verfahren die Strafprozefordnung sub-
sidiir Anwendung findet. Die Verordnung
itber den Wettbewerb ermichtigt jedoch die
Generaldirektion fiir Wettbewerb im Rah-
men der Ermittlungen wegen rechtswidriger
Praktiiken, von den Unternehmen bestimmte
Auskiinfte zu verlangen, und erhebt die
Verweigerung der verlangten Auskiinfte
zum Straftatbestand des ,,Ungehorsams®.
Welcher dieser beiden Regelungen gebithrt
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der Vorrang? Man mag zu der Auffassung
neigen, dafl die Strafprozefordnung und
damit auch das Recht, nicht gegen sich
selbst aussagen zu miissen, vorgeht; dieser
Eindruck kann jedoch durch keinerlei
Rechtsprechung und durch keine genaue
Belegstelle in der Lehre untermauert wer-
den.

108. In Griechenland erkennt die Strafpro-
zeflordnung Zeugen und Angeklagten das
Recht zu, nicht gegen sich selbst aussagen
zu miissen; hingegen ist dieses Recht im
Rahmen der Verwaltungsuntersuchungen
nicht geschiitzt, die von der im Handelsmi-
nisterium  angesiedelten Direktion zum
Schutz des Wettbewerbs durchgefithrt wer-
den. Unternechmen, Unternehmensvereini-
gungen und andere natiirliche oder juristi-
sche Personen sind verpflichtet, den Aus-
kunftsverlangen dieser Direktion unverziig-
lich, vollstindig und genau nachzukommen.
Bei Abschluff des Untersuchungsverfahrens
kann der Handelsminister Sanktionen, ins-
besondere Geldbufien, verhingen, wenn die
Erteilung der angeforderten Auskiinfte ver-
weigert, verzdgert oder erschwert wird.
Strafrechtliche Sanktionen sind fiir den Fall
vorgesehen, dafl die Erteilung der verlang-
ten Informationen verhindert wird.

109. In Italien steht das Recht, nicht gegen
sich selbst aussagen zu miissen, nach der
Strafprozefordnung dem Angeklagten zu.
Die neue Strafprozefordnung, die im Okto-
ber 1989 in Kraft treten wird, erkennt dieses
Recht auch demjenigen, gegen den eine
Voruntersuchung gefithrt wird, und ganz
allgemein jedem zu, der vor der Polizei
Aussagen macht, die moglicherweise An-
haltspunkte dafiir enthalten, daff er sich
strafbar gemacht hat. AufRerhalb des Straf-
rechts erscheint das Recht, nicht gegen sich
selbst aussagen zu miissen, jedoch nicht ge-
schiitzt. Der Verfassungsgerichtshof hat im
Bereich des Steuerrechts entschieden, dafl
sich der Schutz der Verteidigungsrechte
nicht auf die Verwaltungstitigkeit erstrecke,
mit der nachgepriift werden solle, ob den
gesetzlichen Verpflichtungen nachgekom-
men werde. Da es gegenwirtig in Italien

3330

kein eigentliches Wettbewerbsrecht gibt,
kann festgestellt werden, dafl die Finanzver-
waltung aufgrund des Mehrwertsteuer- und
des FEinkommensteuergesetzes Geldbufien
verhingen kann, wenn Steuerpflichtige die
von ihnen verlangten Auskiinfte verweigern
oder wenn ihre Auskiinfte unvollstindig
oder unrichtig sind.

110. In Frankreich schliefllich gesteht die
Strafprozeflordnung im Rahmen des Unter-
suchungsverfahrens jedem, der Gefahr liuft,
dafl gegen ihn Anklage erhoben wird, ein
Recht zur Aussageverweigerung zu; fiir den
Bereich der Voruntersuchung wird ein sol-
ches Recht freilich nicht anerkannt. Das
Wetthewerbsrecht ist im wesentlichen in ei-
ner Verordnung vom 1. Dezember 1986 ge-
regelt, die den Bediensteten der Generaldi-
rektion fiir Wettbewerb Untersuchungsbe-
fugnisse und dem Rat fiir Wettbewerb, ei-
nem Verwaltungsorgan, Entscheidungsbe-
fugnisse tbertrigt. Die Ermittlungsfihrer
konnen sich auf Vorladung oder an Ort und
Stelle simtliche Informationen und Beweis-
mittel beschaffen, die sie fiir notwendig hal-
ten. Die Ermittlungen und das Verfahren
vor dem Rat fiir Wettbewerb sind in vollem
Umfang kontradiktorisch, die Betroffenen
haben jedoch die Fragen des Berichterstat-
ters zu beantworten und ihm alle fiir die
Sachverhaltsermittlung notwendigen Unter-
lagen zur Verfiigung zu stellen. Wer sich in
irgendeiner Weise der Amtstitigkeit der Er-
mittlungsfiihrer und der Berichterstatter wi-
dersetzt, erhilt Freiheits- und Geldstrafen.
Man geht davon aus, daf} die Verweigerung
miindlicher oder schriftlicher Auskiinfte
derartige Strafen nach sich ziehen diirfte. In
den Verwaltungsverfahren im Bereich des
Wettbewerbs steht den Betroffenen offen-
sichtlich nicht das Recht zu, nicht gegen
sich selbst aussagen zu miissen. Lassen Sie
mich abschliefend darauf hinweisen, daf}
bei Abschlufl der Ermittlungen der Rat fiir
Wettbewerb die Abstellung der wettbe-
werbswidrigen Praktiken anordnen und ge-
gebenenfalls eine Geldstrafe verhdngen
kann. ‘
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111. Nach diesem kursorischen Uberblick
iiber die nationalen Regelungen dringt sich
der Eindruck auf: Der Erfolg des Unterfan-
gens, daraus einen gemeinsamen Grundsatz
herauszuarbeiten, hingt davon ab, welches
Rechtsgebiet in Betracht gezogen wird.
Sollte ein etwaiger gemeinsamer Grundsatz
im Bereich des klassischen Strafrechts auf-
gezeigt werden, so wire dies ohne groflere
Schwierigkeiten moglich. In der Tat lafie
sich auf diesem Gebiet ohne Zweifel ein ge-
meinsames Prinzip ausmachen. Jede der na-
tionalen Rechtsordnungen schiitzt mehr
oder weniger weitgehend diejenigen Perso-
nen, die in einem Strafverfahren im engeren
Sinne vernommen werden. Gewifl gibt es
bedeutsame Unterschiede. Einige Rechts-
ordnungen erkennen das Recht, nicht gegen
sich selbst aussagen zu miissen, in jedem
Verfahrensstadium an, wihrend andere den
Schutz wihrend der Voruntersuchung nicht
gewihren. Einige schiitzen Zeugen und for-
mell Angeklagte in gleicher Weise, andere
schiitzen nur letztere. Keine Rechtsordnung
schliefit jedoch dieses Recht zugunsten der
formell Angeklagten im Rahmen des eigent-
lichen gerichtlichen Verfahrens aus.

112. Die Priifung der nationalen Rechtsord-
nungen scheint jedoch nicht zu einer ebenso
klaren Feststellung zu fithren, sobald man
den strafrechtlichen Rahmen im engeren
Sinne verlidfit und den Blick auch den Ver-
fahren im Wettbewerbsbereich zuwendet.

113. Wir stellen nidmlich fest, dafl drei Mit-
gliedstaaten — Griechenland, Luxemburg
und Frankreich — in wettbewerbsrechtli-
chen Verwaltungsverfahren die Moglichkeit
einer Berufung auf das Recht, nicht gegen
sich selbst aussagen zu miissen, ausschlie-
Ben. Mit dieser Rechtslage vergleichbar ist
der Fall Italiens, wenn man beriicksichtigt,
dafl das fragliche Recht im Rahmen steuerli-
cher Ermittlungen nicht besteht; trotzdem
kann nicht mit letzter Klarheit vorausgese-
hen werden, welches die Lésung wire,

wenn es in diesem Staat ein richtiges Wett-
bewerbsrecht gibe.

114. Im iibrigen ist die Rechtslage in einer
Reihe von Mitgliedstaaten etwas unklar. So
sind die Schliisse, die sich aus der Untersu-
chung des portugiesischen oder des belgi-
schen Wettbewerbsrechts ziehen lassen,
weitgehend spekulativ und fallen mehr in
den Bereich der Lehre als in denjenigen der
Beschreibung positiv-rechtlicher Losungen.

115. Auflerdem ergeben sich in anderen
Staaten, die allgemein zwischen den Ermitt-
lungen der Verwaltung und der Sanktions-
gewalt der Gerichte im Rahmen des Straf-
rechts im engeren Sinne unterscheiden,
Schwierigkeiten hinsichtlich der Frage, wie
beide Phasen miteinander zusammenhingen.
So konnten wir nicht mit Sicherheit feststel-
len, ob in Irland die Anklagebehorde vor
den Strafgerichten Informationen verwen-
den darf, die die Verwaltung, d. h. der
Examiner for Restrictive Practices, einholen
konnte. In den Niederlanden scheint das
Recht, Auskunftsverlangen der Kartellbe-
hérde zu negieren, davon abzuhingen, ob
die gegen ein Unternechmen vorliegenden
Verdachtsmomente so bedeutend sind, daf}
sich das Unternehmen in der Lage eines po-
tentiellen Angeklagten befindet. Ahnlich ist
es in Dinemark, wo die Moglichkeit, die
von der Verwaltung verlangten Auskiinfte
nicht erteilen zu miissen, anscheinend davon
abhingen soll, ob das betroffene Unterneh-
men wegen der Schwere der Verdachtsmo-
mente als ,,Beschuldigter” angesehen wer-
den kann.

116. Auch die englische Gesetzeslage ist
nicht einheitlich: Der Restrictive Trade Prac-
tices Act von 1976 scheint das Recht zur
Aussageverweigerung nicht anzuerkennen,
wihrend die anderen Gesetze im Wettbe-
werbsbereich es nicht ausschlieflen. Es ist in-
teressant festzustellen, dafl im Vereinigten
Konigreich der Gesetzgeber das Recht,
nicht gegen sich selbst aussagen zu miissen,
ausschlieflen kann.
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117. Somit verhilt es sich nur in Spanien
und in der Bundesrepublik Deutschland so,
dafl sowohl im Rahmen der- Ermittlungen
wegen wettbewerbswidriger Verhaltenswei-
sen als auch im Rahmen der entsprechenden
Strafverfahren das Recht, nicht gegen sich
selbst aussagen zu miissen, anerkannt ist,
wobei freilich in der Bundesrepublik
Deutschland eine Ausnahme fiir das Ver-
waltungsverfahren gegeniiber juristischen
Personen besteht. Weiter ist festzustellen,
dafl in dem letzteren Staat in diesem Recht
hinsichtlich der Unternehmen schwerlich
der Ausdruck eines Grundrechts gesehen
werden kann. Ich wiirde darin eher eine
vom Gesetzgeber gewollte Ausdehnung von
Garantien sehen, die nur gegeniiber Einzel-
personen gegebenenfalls Grundrechtschar-
akter haben.

118. Eignet sich ein solches Mosaik nationa-
ler Losungen fiir eine Synthese? Vor einigen
Jahren war der Gerichtshof mit einer
Rechtssache befafit, in der die Vertraulich-
keit des Schriftverkehrs zwischen Rechtsan-
walt und Mandant als den Rechtsordnungen
der Mitgliedstaaten gemeinsamer Grundsatz
geltend gemacht wurdes!. Zwei Generalan-
wilte hatten ihre Schluflantrige vorgetra-
gen, bevor der Gerichtshof sein Urteil er-
lieR. Der zweite, Sir Gordon Slynn, hatte
seinen Standpunkt nach einer im Vergleich
zu dem Thnen vorliegenden Fall sehr inter-
essanten Methode entwickelt. Er hatte zu-
nichst hervorgehoben, dafl trotz der unver-
meidlichen Unterschiede zwischen den Mit-
gliedstaaten ein Grundsatz der Vertraulich-

keit der Beziehungen zwischen Anwalt und’

Mandant festzustellen sei, der, wenngleich
er nicht in allen Mitgliedstaaten den glei-
chen Anwendungsbereich habe, als Grund-
satz des Gemeinschaftrechts zu qualifizieren
sei. Dann hatte er in einem zweiten Schritt
dargelegt, die Anwendungsmodalititen und
der Geltungsbereich dieses Grundsatzes
miifliten im Gemeinschaftsrecht

51 — Rechtssache 155/79, a. a. O.

3332

»S0 ausgestaltet werden, dafl eine Lésung
gefunden wird, die sich unter Beriicksichti-
gung nicht nur der jeweiligen Praxis in den
verschiedenen  Mitgliedstaaten, sondern
auch der Interessen der Gemeinschaft und
ihrer Organe, der Mitgliedstaaten und ihrer
einzelnen Rechtsbiirger als die beste und
zweckmiBigste darstellt 52

119. Unter diesem Blickwinkel warf er die
Frage auf, ob bei der Abwigung der ver-
schiedenen Aspekte des 6ffentlichen Interes-
ses das Recht der Mitgliedstaaten

»den Befugnissen ..., die zur Untersuchung
einer angeblichen Verletzung des Wettbe-
werbsrechts erforderlich sind* 53,

Vorrang vor dem Schutz von ,,legal confi-
dence® zwischen Rechtsanwalt und Man-
dant einriume. Seine Antwort lautete wie
folgt:

»lch kenne keine Vorschrift des nationalen
Rechts, die bei wettbewerbsrechtlichen Er-
mittlungen oder Verfahren ausdriicklich alle
Rechte beziiglich ,legal confidence® aus-
schliefit.* 54

An spiterer Stelle fugte er hinzu:

»Es diirfte ... ganz eindeutig keinen allge-
meinen oder auch nur weitgehend aner-
kannten Grundsatz geben, wonach ein der-
artiger Schutz von ,legal confidence’ in sei-
ner bestehenden Form in Wettbewerbsange-
legenheiten ausgeschlossen wire. Man kann
hochstens sagen, dafl einige Fille zweifel-
haft sind; die allgemeine Regel ist, dafl der
Schutz bestehen bleibt.* %5

52 — lbidem, S. 1654,
53 — Ibidem, S. 1656.
54 — Ibidem.

55 — A. a. O, 5. 1658.
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120. Sie ahnen es bereits: Die Anwendung
dieser Analysemethode auf die Frage des
Rechts, nicht gegen sich selbst aussagen zu
miissen, kann nicht zu Ergebnissen fiihren,
die in dieselbe Richtung gehen. Selbst wenn
es namlich vorstellbar erscheint, aus der
Priifung der mitgliedstaatlichen Rechtsord-
nungen das Konzept eines Rechts, nicht ge-
gen sich selbst aussagen zu miissen, im Zu-
sammenhang mit Strafverfahren herauszuar-
beiten, Lifit sich jedoch nicht sagen, dafl
kein Mitgliedstaat dieses Recht in Verfahren
wegen Wettbewerbsverstoflen  ausschlésse
oder dafl allenfalls einige Fille zweifelhaft
wiiren. Drei Mitgliedstaaten (Griechenland,
Frankreich und Luxemburg) schliefen dieses
Recht vollig aus, in zwei weiteren (Belgien
und Portugal) ist die Rechtslage eher zwei-
felhaft, und drei weitere (Dianemark, Irland
und die Niederlande) kennen ein System, in
dem dieses Recht wihrend der Ermittlungen
zumindest so lange ausgeschlossen ist, wie
die gegen die befragte Person vorliegenden
Verdachtsmomente ein schwer zu definie-
rendes Ausmaf} nicht tberschreiten.

121. Soll ich Ihnen unter diesen Umstiinden
auf der Grundlage der mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen vorschlagen, als vermit-
telnde Losung das Recht, nicht gegen sich
selbst aussagen zu miissen, in Wettbewerbs-
verfahren teilweise anzuerkennen? Genauer
gesagt, sollte unter Anlehnung an die in ei-
nigen Mitgliedstaaten offensichtlich beste-
hende Regelung festgestellt werden, dafl es
nach dem Gemeinschaftsrecht verboten ist,
im weiteren Verlauf des Verfahrens gegen
ein Unternehmen diejenigen Informationen
als Beweismittel zu beriicksichtigen, die bei
diesem Unternchmen anlifilich der Ermitt-
lungen eingeholt werden konnten? Eine sol-
che Regelung wiire nur in einem System von
Interesse, in dem die Ermittlungs- und die
Sanktionsbefugnisse nicht ein und derselben
Stelle zustehen, was im Gemeinschaftsrecht
nicht der Fall ist. Erinnern wir uns im iibri-
gen daran, dafl der Gerichtshof in seinem
Urteil vom 7. Juni 1983, Musique Diffusion,
eine Riige zuriickgewiesen hat, mit der der

Kommission die rechtswidrige Hiufung von
,.Entscheidungs- und Anklagefunktionen®
vorgeworfen wurde 5¢. Ich sehe daher nicht,
welcher Nutzen darin lige, unter Riickgriff
auf die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen
die aufgezeigte Losung zu bejahen.

122. Unter diesen Umstinden ist festzuhal-
ten: Wenn die vergleichende Priifung der
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen die
Existenz eines allgemeinen Grundsatzes er-
geben hat, wonach niemand gegen sich
selbst auszusagen braucht, so hat diese Prii-
fung doch auch gezeigt, dafl dieser Grund-
satz nicht so ,,intensiv® ist, daBl er in einem
Bereich wie dem Wettbewerbsrecht nicht fiir
unanwendbar erklirt werden kénate, gibt es
doch in mehreren Mitgliedstaaten gerade in
diesem Punkt abweichende gesetzliche Re-
gelungen. Ich schliefle mich insoweit Sir
Gordon Slynn an, der in seinen bereits er-
wihnten Schluflantrigen ausgefithrt hat:

,,Es bleibt den Mitgliedstaaten und dem Ge-
meinschaftsgesetzgeber (im Rahmen seiner
Zustindigkeit) unbenommen, den bestehen-
den allgemeinen Grundsatz zu modifizieren
oder fiir unanwendbar zu erlliren. %

Ubrigens hatte Generalanwalt Warner zuvor
eine dhnliche Auffassung vertreten, als er
die ersten Schluflantrige in der die Ver-
traulichkeit des Schriftverkehrs zwischen
Rechtsanwalt und Mandant betreffenden
Rechtssache vortrug. Er sah darin

,ein Recht, das im Recht der zivilisierten
Staaten allgemein anerkannt ist, das nicht
ohne weiteres abgesprochen werden sollte,
nicht jedoch ... ein derart bewiihrtes Recht,
daf der Rat es — in der Gemeinschaft —

56 — Verbundene Rechtssachen 100 bis 103/80, Slg. 1983, 1825,
Randnrn. 6 bis 11,

57 — Rechtssache 155779, a. a. O,, S. 1650.
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im Wege der Rechtsetzung niemals aufhe-
ben oder #ndern kénnte* 58,

123. Im vorliegenden Fall ist die Ausnahme
von dem Grundsatz gerade in der Verord-
nung Nr. 17 vorgesehen: Der Rat wollte
unter den von mir bereits dargelegten Um-
stinden den Unternehmen nicht das Recht
geben, im Verlauf der Ermittlungen Aussa-
gen gegen sich selbst zu verweigern. Ich
halte die Feststellung fiir wichtig, dafl der
Gerichtshof — indem er unter den von mir
bereits dargelegten Umstinden die Erfor-
derlichkeit der verlangten Auskiinfte iiber-
priift — die Moglichkeit hat, dafiir zu sor-
gen, dafl die Kommission ihre Befugnisse
nicht dadurch offensichtlich mif8braucht,
dafl sie die Phase der Ermittlungen kiinst-
lich verlingert.

124. Lassen Sie mich vorsorglich hinzufii-
gen: Der Rat scheint mir dadurch, dafl er
im Interesse der Ermittlungen wegen etwai-
ger Zuwiderhandlungen gegen die gemein-
schaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln von
dem den Mitgliedstaaten gemeinsamen all-
gemeinen Grundsatz, wonach niemand ge-
gen sich selbst aussagen mufl, abgewichen
ist, nicht seine Befugnisse iiberschritten zu
haben, wenn man beriicksichtige, daf} die
Einhaltung dieser Wettbewerbsregeln im all-
gemeinen Interesse der Europiischen Wirt-
schaftsgemeinschaft liegt und dafl dieser
aligemeine Grundsatz Anwendung findet,
sobald die Beschwerdepunkte mitgeteilt
werden.

125. Die streitigen Entscheidungen versto-
Ben meines Erachtens also nicht gegen die-
sen allgemeinen Grundsatz, da sie in einem
Rahmen ergangen sind, in dem die Anwen-
dung dieses Grundsatzes durch die Verord-
nung Nr. 17 ausgeschlossen ist.

58 — Ibidem, S. 1636 f.
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126. Da wir im Recht der Mitgliedstaaten
keinen allgemeinen Grundsatz gefunden ha-
ben, der so ,,intensiv" wire, daff die ange-
fochtenen Entscheidungen dagegen hitten
verstoflen konnen, kann ein solcher Grund-
satz in dem bereits erwihnten Internationa-
len Pakt der Vereinten Nationen gefunden
werden? In Artikel 14 Absatz 3 dieses Pakts
heiflc es: ,,Jeder wegen einer strafbaren
Handlung Angeklagte hat in gleicher Weise
im Verfahren Anspruch auf folgende Min-
destgarantien:

g) er darf nicht gezwungen werden, gegen
sich selbst als Zeuge auszusagen oder
sich schuldig zu bekennen.*

127. Der Gerichtshof hat diesen Pakt mei-
nes Wissens noch nicht als einen der Ver-
trige erwihnt, von denen er sich leiten lifit,
um die im Gemeinschaftsrecht geltenden
Grundrechte zu bestimmen; allerdings hat
der Gerichtshof in diesem Zusammenhang
nie auf eine abschlieflende Liste volkerrecht-
licher Vertrige Bezug genommen. Ich weif§
nicht, ob der von der Kommission ange-
filhrte Umstand, dafl Griechenland diesen
Internationalen Paket - nicht ratifiziert haben
soll, Sie méglicherweise daran hindert, ihn
zu beriicksichtigen. In Wirklichkeit diirfte
dem keine entscheidende Bedeutung zu-
kommen, da aus der Priambel des Pakts
eindeutig hervorgehen diirfte, daff dieser
nur Individuen — Menschen, nicht aber ju-
ristische Personen wie Unternehmen — be-
trifft. Im tibrigen wurden weder die Mate-
rialien noch die Rechtslehre, noch die
Rechtsprechung zur Begriindung der An-
sicht herangezogen, dafl der Anwendungs-
bereich der in Rede stehenden Bestimmung
in wettbewerbsrechtlichen Verwaltungsver-
fahren auch auf Unternehmen ausgedehnt
werden konnte. Ich halte es daher nicht fiir
notwendig, der Frage nachzugehen, ob der
Begriff ,,strafbare Handlung® im Sinne des
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Artikels 14 Absatz 3 Buchstabe g von lhnen
— wie ich meine — eng auszulegen ist oder
ob die Bezugnahme auf die Stellung eines
»Angeklagten® im Wettbewerbsrecht der
Gemeinschaft nicht gegebenenfalls erst von
der Miuteilung der Beschwerdepunkte an re-
levant wire.

128. Angesichts dieser Uberlegungen brau-
chen Sie vielleicht nicht allzuviel Aufmerk-
samkeit auf die Frage der Unzulissigkeit zu
verwenden, die die Kommission darin sieht,
daf} die Firma CdF Chimie erst in ihrem Er-
widerungsschriftsatz  die Verletzung des
Pakts formell geltend gemacht hat. Nach
Ansicht der Kommission handelt es sich um
ein neues Angriffsmittel, das als solches ge-
mil Artikel 92 § 2 der Verfahrensordnung
unzuldssig sei. Es trifft zu, daf die Firma
CdF Chimie diese Verletzung in keinem der
beiden Schriftsitze geltend gemacht hat, die
von ihr vor Ablauf der Klagefrist eingereicht
wurden. Dieses kligerische Angriffsmittel ist
daher als unzulissig zuriickzuweisen, was,
falls Sie meine Meinung teilen, die Erfolgs-
aussichten der Klage nicht sonderlich beriih-
ren wird.

129. Da der Verstoff der streitigen Entschei-
dungen gegen ein Recht, nicht gegen sich
selbst aussagen zu miissen, sich weder als
Verletzung eines den Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten gemeinsamen Grundsatzes
noch als Verletzung des Internationalen
Pakts darstellt, sind die Entscheidungen
vielleicht deshalb rechtswidrig, weil sie ge-
gen die Europidische Menschenrechtskon-
vention verstoflen? Die Kligerinnen sind der
Ansicht, dafl im vorliegenden Fall insbeson-
dere Artikel 6 der Konvention verletzt wor-
den sei.

130. Die Firma Solvay beruft sich insbeson-
dere auf Artikel 6 Absitze 1 und 2 der Kon-
vention, d. h. auf das Recht auf einen fairen
Prozefl und die Unschuldsvermutung, wih-

rend die Firma CdF Chimie sich insbeson-
dere auf Absatz 3 dieses Artikels stiitzt, der
die Rechte des Angeklagten betrifft.

131. Beide Kl4gerinnen tragen im wesentli-
chen vor, die Verfolgung von Zuwiderhand-
lungen gegen die Wettbewerbsregeln —
selbst wenn sie formell im Verwaltungswege
erfolge — fithre zur Anwendung des Arti-
kels 6, der Garantien fiir den Bereich der
Strafverfolgung vorsehe. Sie verweisen in
diesem Zusammenhang auf das Urteil des
Europiischen Menschenrechtsgerichtshofes
vom 21. Februar 1984 in der Rechtssache
Oztiirk . Die Kldgerinnen sind ferner der
Ansicht, Artikel 6 gelte, was von unserem
Gerichtshof wie auch vom Europiischen
Gerichtshof in Straflburg anerkannt worden
sei, sowoh! fiir natiirliche als auch fiir juri-
stische Personen.

132. Diese Argumentation veranlafit mich
zu zwei Bemerkungen: 1) In der Europiii-
schen Menschenrechtskonvention ist das
Recht, im Strafverfahren nicht gegen sich
selbst aussagen zu miissen, nicht formell
und ausdriicklich niedergelegt. 2) Es gibt
weder ein Urteil des Europiischen Men-
schenrechtsgerichtshofes noch eine Ent-
scheidung der Europidischen Menschen-
rechtskommission, worin die Existenz dieses
Rechts aus irgendeiner Bestimmung der
Konvention hergeleitet worden wire. Die
Firma Solvay hat sich auf eine Entscheidung
berufen, in der die genannte Kommission im
Rahmen der Priifung der Zulissigkeit einer
Ritge, mit der eine auf den Zwang zur
Selbstbeschuldigung  gestiitzte Verletzung
des Artikels 6 Absitze 1 und 2 geltend ge-
macht worden sei, diese Riige mit der Be-
grindung zurlickgewiesen habe, dafl der
Betroffene in Wirklichkeit weder zu einer
Erkldrung gezwungen noch verfolgt worden
sel. Eine solche Entscheidung, mit der eine
Riige im Rahmen der Zulissigkeitspriifung

59 — Publications de la Conr européenne des droits de I'homme, Se-
rie A, Band 73.
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zuriickgewiesen wird, hat keinerlei Bin-
dungswirkung.

133. In einer Entscheidung vom 6. Oktober
1988 hat die Europiische Menschenrechts-
kommission zur Zulissigkeit einer Be-
schwerde (Funke/Frankreich) ausgefiihrt,
diese Beschwerde werfe ihres Erachtens
komplexe Probleme vor allem hinsichtlich

der Frage auf, ob die dem Beschwerdefith-,

rer von der Zollverwaltung auferlegte
Pflicht, ,,der Strafverfolgungsbehsrde Un-
terlagen zur Verfiigung zu stellen, die zu
seiner Anklage verwendet werden kénnen®,
,»mit den Garantien eines fairen Prozesses
und der Unschuldsvermutung vereinbar® sei.
Sie hat hinzugeftigt, die Komplexitit dieser
Probleme erlaube es nicht, die Beschwerde
insoweit fiir offensichtlich unbegriindet zu
erkliren®. Die von der Menschenrechts-
kommission zu erlassende Sachentscheidung
wird gewif} sehr interessant fiir das uns hier
beschiftigende Problem sein. Beim gegen-
wirtigen Stand der Rechtsprechung der
durch die Konvention geschaffenen Instan-
zen ist jedoch in der These, Artikel 6 der
Konvention normiere in dem einen oder an-
deren seiner Absitze das Recht, nicht gegen
sich selbst aussagen zu miissen, noch aus-
schlieflich eine Lehrmeinung zu sehen.

134. Unterstellt jedoch, Artikel 6 normiere
tatsichlich dieses Recht, wire dieses dann
im Rahmen der Ermittlungen zu beachten,
die wegen etwaiger Zuwiderhandlungen ge-
gen die Wettbewerbsregeln von einer Ver-
waltungsbehdrde durchgefiihrt werden, die
auch iber Sanktionsbefugnisse verfiigt? Es
sei sofort darauf hingewiesen, daf} eine sol-
che Fragestellung fiir Artikel 6 Absatz 1 ir-
relevant ist. Diese Bestimmung stellt be-
kanntlich eine Reihe von Voraussetzungen
fiir einen fairen Prozef vor einem ,,unab-
hingigen und unparteiischen Gericht® auf.

60 — Requéte Nr. 10828/84.
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Nun, es scheint mir eindeutig aus den Urtei-
len Fedetab vom 29. Oktober 198061 und
Musique Diffusion®? hervorzugehen, dafl
Artikel 6 Absatz 1 nach Ansicht des Ge-
richtshofes auf Verfahren keine Anwendung
findet, die die Kommission im Bereich des
Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft durch-
fihre. Sir Gordon Slynn hatte in seinen
Schiufflantrigen in der letztgenannten
Rechtssache iibrigens ausgefiithrt, es sei seit
langem anerkannt, dafl die in der Konven-
tion niedergelegten Grundrechte

»zu den allgemeinen Grundsitzen des Ge-
meinschaftsrechts gehdren, die ohne Zweifel
mutatis mutandis in Wettbewerbssachen
ebenso wie in anderen Rechtssachen zu
wahren sind‘‘.

Daraus folge jedoch nicht,

»dafl die Untersuchungstitigkeit der Kom-
mission in Weitbewerbssachen ... in den
Geltungsbereich von Artikel 6 Absatz 1 der
Europidischen Konvention fiele. In derarti-
gen Fillen fithre die Kommission kein Ge-
richts-, sondern ein Verwaltungsverfahren
durch®s.

In seinem Urteil Musique Diffusion hat der
Gerichtshof unter Hinweis auf das Urteil
Fedetab unzweideutig festgestellt, daf§

,,die Kommission nicht als ,Gericht im
Sinne von Artikel 6 der Europdischen Men-
schenrechtskonvention betrachtet werden
[kann]“é4.

61 — Verbundene Rechtssachen 209 bis 215 und 218/78, Slg.
1980, 3125,

62 — Verbundene Rechtssachen 100 bis 103/80, a. a. O.

63 — Verbundene Rechtssachen 100 bis 103/80, a. a. O,
S. 1920.

64 — Verbundene Rechtssachen 100 bis 103/80, a. a. O,
Randnr. 7.
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135. Somit wire nur hinsichtlich der Ab-
sdtze 2 und 3 des Artikels 6 zu priifen, ob
die darin enthaltenen Garantien ,,mutatis
mutandis* in einem Fall wie dem vorliegen-
den zum Tragen kommen miissen.

136. Dies lauft auf die Frage hinaus, ob die
Unschuldsvermutung gemifl Absatz 2 und
die Rechte des Angeklagten gemil} Absatz 3
— angenommen, sie umfafiten das Recht,
nicht gegen sich selbst aussagen zu miissen
— zugunsten eines Unternchmens Anwen-
dung finden, gegen das die Kommission
eine wettbewerbsrechtliche Untersuchung
durchfiihrt. Kann das Unternehmen in ei-
nem solchen Rahmen als ,,wegen einer
strafbaren Handlung Angeklagter” angese-
hen werden? Hier stellt sich das Problem
der Anwendung der in den Absitzen 2 und
3 vorgesehenen Garantien in Ordnungswid-
rigkeitsverfahren. Es ist richtig, daf dem be-
reits genannten Urteil Oztiirk ein ziemlich
extensives Verstindnis des Begriffs des
»wegen einer strafbaren Handlung Ange-
klagten* zugrunde zu liegen scheint. In die-
ser Entscheidung hat der Europiische Men-
schenrechtsgerichtshof — ausgefithre,  dafl
»dem Strafrecht im allgemeinen diejenigen
Zuwiderhandlungen zuzurechnen sind, bei
deren Begehung den Titern Strafen drohen,
die unter anderem eine abschreckende Wir-
kung entfalten sollen und iiblicherweise in
Freiheits- sowie Geldstrafen bestehen® 5, Er
hat auch entschieden, daf} ,,der allgemeine
Charakter der Rechtsnorm und das mit der
Sanktion verfolgte sowohl priventive als
auch repressive Ziel fiir die Feststellung des
strafrechtlichen Charakters der fraglichen
Zuwiderhandlung im Sinne von Artikel 6
der Konvention* geniigten %, selbst wenn es
sich im konkreten Fall um einen Ordnungs-
widrigkeit handele.

137. Es scheint mir jedoch keine unverriick-
bare Selbstverstindlichkeit zu sein, dafl das
Urteil Oztiirk so verstanden werden miifite,
daf der Begriff des ,,wegen einer strafbaren

65 — Urteil, a. a. O., (siche FuBnote 59), S. 20, Randnr. 53.
66 — Ibidem,

Handlung Angeklagten® im Sinne der Kon-
vention auch Unternehmen erfafite, hin-
sichtlich deren in einem Verwaltungsverfah-
ren festgestellt werden soll, ob sie gegen die
Wettbewerbsregeln verstoflen haben. Ge-
genstand der Priifung in diesem Urteil war
nimlich der Bereich der Ubertretungen, der
in der Bundesrepublik Deutschland zum
klassischen Strafrecht gehort hatte, bevor er
der Verwaltung ,,iibertragen® wurde, wobei
der sanktionierte Betroffene allerdings die
Moglichkeit hat, sich mit einem Einspruch
an das Gericht zu wenden. Der Beschwer-
defithrer war wegen einer Vekehrsord-
nungswidrigkeit mit einem Bufigeld belegt
worden. Ich méchte aber hervorheben, daff
der Gerichishof in Straflburg in den Griin-
den seiner Entscheidung ausdriicklich fest-
gestellt hat, eine solche Zuwiderhandlung,
wie sie dem Beschwerdefiihrer zur Last ge-
legt worden sei, gehore in den weitaus mei-
sten Vertragsstaaten weiterhin dem Straf-
recht an.

138. Ich will Sie damit verschonen, den Ver-
gleich zwischen den nationalen wettbe-
werbsrechtlichen Regelungen auf alle Ver-
tragsstaaten der Europiischen Menschen-
rechtskonvention auszudehnen; es erscheint
mir aber zumindest zweifelhaft, ob man a
priori behaupten kann, dafl die Zuwider-
handlungen in diesem Bereich allgemein
dem ,,klassischen Strafrecht zuzurechnen
seien. Ich brauche Sie nicht an die schon
mindestens kontrastreiche Ubersicht iiber
das Recht der Mitgliedstaaten unserer Ge-
meinschaft zu erinnern. In diesen Staaten
hat das Weutbewerbsrecht weitgehend admi-
nistrativen Charakter, und dies — so wiirde
ich sagen — ,,von Hause aus in dem
Sinne, daf} der betreffende Bereich von An-
fang an nicht strafrechtlicher Art war. Es er-
scheint mir daher keineswegs gewiff, dafl
der Gerichtshof in Straflburg in bezug auf
Zuwiderhandlungen gegen die Wettbe-
werbsregeln genau so argumentieren wiirde
wie in der Rechtssache Oztiirk.

139. Schliefflich méchte ich vor allem nicht
versiumen, daran zu erinnern: Nach der
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Rechtsprechung des Gerichtshofes besteht
die Existenz im Gemeinschaftsrecht aner-
kannter Grundrechte, die aus der Europii-
schen Menschenrechtskonvention hergeleitet
wurden, nicht in der bloflen Anwendung
dieser Konvention in ihrer Auslegung durch
die Organe in Strafburg. In seinem Urteil
Nold vom 14. Mai 1974¢, das durch das
Urteil Hauer vom 13. Dezember 197968 be-
stitigt wurde, hat der Gerichtshof entschie-
den, dafl bei der Wahrnehmung seiner
Aufgabe, den Schutz der Grundrechte
zu gewihrleisten, die Bestandteil des
Gemeinschaftsrechts sind,

»die internationalen Vertrige iiber den
Schutz der Menschenrechte, an deren Ab-
schlufl die Mitgliedstaaten beteiligt waren
oder denen sie beigetreten sind, ... Hinweise

geben [kénnen], die im Rahmen des
Gemeinschaftsrechts  zu  beriicksichtigen
sind“#9,

Mafligebende Kommentatoren der Recht-
sprechung des Gerichtshofes weisen iibri-
gens darauf hin, dafl dessen Haltung gegen-
iiber der Europiischen Menschenrechtskon-
vention meistens darin bestehe, ,,sie nur als
reinen Beleg heranzuziehen®, selbst wenn er
»nauf diesem Weg so weit wie moglich® gehe
und dabei ,,unmittelbar oder mittelbar seine
eigene Auslegung der Konvention® vor-
nehme7°,

140. Der Gerichtshof konnte also Bestim-
mungen der Konvention in einer Weise aus-
legen, die sich mit der Auslegung durch die
Organe in Straflburg, insbesondere den
Menschenrechtsgerichtshof, nicht vollstin-

67 — Rechtssache 4/73, Slg. 1974, 491.
68 — Rechtssache 44/79, Slg. 1979, 3727.

69 — Rechtssache 4/73, Randnr. 13, und Rechtssache 44/79,
Randnr. 15.

70 — Boulouis, J., und Chevallier, R-M.: Grands arréts de la
CJCE, 4. Auflage, 1987, Band 1, S. 105 f.
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dig deckt. Er ist in dem Sinne frei, daff er
hinsichtlich der Grundrechte des Gemein-
schaftsrechts den Inhalt der von diesen Or-
ganen vorgenommenen Auslegungen der
Konvention nicht systematisch zu beriick-
sichtigen hat. Der Gerichtshof scheint mir a4
Jortiori in der vorliegenden Fallkonstellation
um so freier zu sein, als keine authentische
Auslegung der Konvention vorliegt, aus der
hervorginge, dafl Artikel 6 Absitze 2 und 3
auf Ubertretungen im Bereich des Wettbe-
werbsrechts Anwendung finde oder daf§
diese Bestimmungen das Recht, nicht gegen
sich selbst aussagen zu miissen, in diesem
Bereich begriindeten.

141. Ich meine daher, dafl die Bedeutung,
die Sie Artikel 6 Absitze 2 und 3 der Kon-
vention im Rahmen des vorliegenden
Rechtsstreits beimessen sollten, eher darin
liegen mufl, den Positionen Rechnung zu
tragen, die der Gerichtshof beziiglich der
Anwendung von Grundrechten im Wettbe-
werbsrecht der Gemeinschaft bereits einge-
nommen hat, als aus der Position des Euro-
piischen Menschenrechtsgerichishofes  in
der Rechtssache Oztiirk Schliisse ziehen zu
wollen.

142. Nun, die Positionen des Gerichtshofes
erscheinen sehr klar. In dem bereits zitierten
Urteil Hoffmann-La Roche hat er entschie-
den:

»Die Gewidhrung des rechtlichen Gehors
stellt in allen Verfahren, die zu Sanktionen,
namentlich zu Geldbufien oder zu Zwangs-
geldern fithren konnen, einen fundamenta-
len Grundsatz des Gemeinschaftsrechts dar,
der auch in einem Verwaltungsverfahren be-
achtet werden muf}.“71

71 — Rechtssache 85/76, a. a. O., Randnr. 9.
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In dem Urteil National Panasonic hat der
Gerichtshof sodann innerhalb der von der
Kommission durchgefiihrten wettbewerbs-
rechtlichen Verfahren differenziert zwischen
der Untersuchungsphase, die es der Kom-
mission erméglicht,

»die Unterlagen zusammenzustellen, die er-
forderlich sind, um die Richtigkeit und die
Tragweite einer bestimmten Sach- und
Rechislage zu tiberpriifen®72,

und der mit der Mitteilung der Beschwerde-
punkte beginnenden Phase, die die Eroff-
nung eines Verfahrens im Sinne der Verord-
nung Nr. 99/63 bedeutet. Diese letztere
Phase beginnt erst, wenn die im Verlauf der
Untersuchung zusammengetragenen Beur-
teilungskriterien dies nach Auffassung der
Kommission rechtfertigen. Der Gerichtshof
hat ausgefiihrt, der ,,Wesensunterschied 73
zwischen den im Verlauf der Untersuchung
getroffenen Entscheidungen und den Ent-
scheidungen am Ende eines Verfahrens im
eigentlichen Sinne sei der Grund dafiir, daff
die Verordnung Nr. 17 die Rechie der Ver-
teidigung nicht in gleichem Umfang fiir
beide Phasen garantiere. Fiir das Recht zur
Aussageverweigerung  heiffit dies konkret,
daf es gemifl der Verordnung Nr. 17 vor
Eroffnung des Verfahrens ausgeschlossen
ist, wihrend es von dieser Eréffnung an An-
wendung finden diirfte. Das Unternehmen
hat dann einen Anspruch auf rechtliches Ge-
hor, ist jedoch nicht mehr verpflichtet, Aus-
kiinfte zu erteilen.

143. Die Positionen des Gerichtshofes diirf-
ten zu der Annahme berechtigen, dafl nach
der Vorstellung, die er von dem Gleichge-
wicht zwischen den Rechten der Verteidi-
gung und den Befugnissen der Kommission
hat, die Situation, in der ein Unternchmen
eine Aussage gegen sich selbst erst verwei-
gern darf, wenn die Kommission ihm mitge-
teilt hat, welche Verstofle gegen die Wett-
bewerbsregeln sie ihm vorwirft, keine Ver-
letzung der Unschuldsvermutung oder der

72 — Rechtssache 136/79, a. a. O., Randnr. 21.
73 — Ibidem.

Rechte des Angeklagten im Sinne von Arti-
kel 6 Absitze 2 und 3 der Europiischen
Menschenrechtskonvention zur Folge hat,
vorausgesetzt, dafl diese Bestimmungen in
dem betreffenden Bereich iiberhaupt ein-
schligig sind. Diese Situation ist aber genau
diejenige, die das Gemeinschaftsrecht nor-
miert. In der Tat steht es nach meinem Da-
firhalten véllig im Einklang mit den fragli-
chen Bestimmungen der Konvention — die,
wie gesagt, einen ,,Angeklagten® betreffen
—, wenn ein Unternehmen, gegen das die
Kommission im Rahmen der Verordnung
Nr. 17 vorgeht, erst nach der Mitteilung der
Beschwerdepunkte als ,,Angeklagter” im
Sinne der Konvention angesehen wird. Vor
dieser Mitteilung wire es kein ,,Angeklag-
ter”, und die Absitze 2 und 3 kimen in die-
sem Stadium nicht zur Anwendung. Eine
solche Sichtweise erscheint mir iibrigens
durchaus vereinbar mit der allgemeinen De-
finition des Begriffs ,,Anklage” im Sinne des
Artikels 6 als ,,die durch die zustindige Be-
horde erfolgte offizielle Mitteilung des Vor-
wurfs, eine strafbare Handlung begangen zu
haben®, wie sie der Gerichtshof in Strafi-
burg vorgenommen und in dem Urteil Oz-
tiirk bestitigt hat74,

144. Unter diesen Umstinden bin ich der
Meinung, daf die streitigen Entscheidungen
nicht gegen die Europiische Menschen-
rechtskonvention verstoflen haben, voraus-
gesetzt, dafl diese das Recht, nicht gegen
sich selbst aussagen zu miissen, iiberhaupt
verbiirgt.

145. Sie werden bemerkt haben, dafl ich
mich nicht zu der Frage geiuflert habe, ob
die von den Kligerinnen geltend gemachten
Bestimmungen auf juristische Personen an-
wendbar sind. Tatsichlich bin ich der An-
sicht, daf} dieser Punkt hier nicht wirklich
problematisch ist. Der Europiische Men-
schenrechtsgerichtshof hat in seinem Urteil
Agosi vom 24. Oktober 198675 die Be-
schwerde einer deutschen Gesellschaft als

74 — Uneil, a. a. O,, S. 21, Randnr. 55.

75 — Publications de la Cour enropéenne des droits de I'homme, Se-
rie A, Band 108.
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unbegriindet zuriickgewiesen, die unter an-
derem auf Artikel 6 Absatz 2 der XKonven-
tion gestiitzt war. Unser Gerichtshof wie-
derum hat in dem bereits genannten Urteil
Acciaieria di Brescia auf den Grundsatz der
Unverletzlichkeit der Wohnung abgehoben,
obwohl er es mit einem Unternehmen der
Stahlindustrie zu tun hatte. Dieser Grund-
satz ist in Artikel 8 der Konvention aufge-
griffen. Im Zusammenhang mit dieser Be-
stimmung hat der Gerichtshof in seinem Ur-
teil National Panasonic eine Riige, mit der
ein Unternehmen geltend machte, diese Be-
stimmung sei durch eine Nachpriifungsent-
scheidung gemif Artikel 14 der Verord-
nung Nr. 17 verletzt worden, in der Sache
gepriift. Trotz der zuriickhaltenden Formu-
lierung in diesem Urteil — Artikel 8 wird
angesprochen, ,,soweit er fiir juristische
Personen gilt“ — scheint es mir die Ten-
denz Threr Rechtsprechung zu sein, die Be-
riicksichtigung der Konvention gegeniiber
Unternehmen im Wettbewerbsrecht nicht al-
lein deshalb auszuschlieflen, weil es sich um
juristische Personen handelte.

146. Zur Frage des Rechts, gegen sich selbst
auszusagen, mochte ich eine letzte Bemer-
kung machen, zu der mich bestimmte Argu-
mente veranlassen, die in der miindlichen
Verhandlung vorgebracht wurden. Die Ver-
treter der Kligerinnen haben in der miindli-
chen Verhandlung ihre Vorstellung von
dem Recht, nicht gegen sich selbst aussagen
zu miissen, offensichtlich in dem Sinne pri-
zisiert, dafl es sich nicht um ein uneinge-
schrinktes Recht handele. Dieses Recht
konne geltend gemacht werden, wenn die
Kommission Auskiinfte verlange, ohne die
ihr bereits vorliegenden Anhaltspunkte auf-
zudecken. Mit anderen Worten, um die Un-
ternehmen zu einer Antwort zwingen zu
konnen, diirfe die Kommission sie nur auf
der Grundlage von Anhaltspunkten befra-
gen, die sie ihnen mitteile. Dieser — gegen-
iiber den schriftsitzlichen Auflerungen neue
— Problemansatz verbliifft. Das Recht,
nicht gegen sich selbst aussagen zu miissen,
auf das in den Klageschriften abgestellt
wurde, ist, sofern es eingreift, an keine Be-
dingung gekniipft. Die ,,gemifigte Lb-
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sung®, die lThnen in der miindlichen Ver-
handlung vorgeschlagen wurde, hat nicht
mehr viel mit diesem Recht zu tun.

147. In Wirklichkeit zielt die Konzeption,
die die Kligerinnen in der miindlichen Ver-
handlung auf bestimmte Fragen dargelegt
haben, erneut gewissermaflen auf ein
,»Vorziechen® der Mitteilung der Beschwer-
depunkte ab, anldfilich deren die Kommis-
sion dem Unternechmen die den Beschwer-
depunkten zugrundeliegenden Beweismittel
nennt. Ich verstehe durchaus, daff die Un-
ternehmen hieran sehr interessiert wiren;
dies scheint mir jedoch durch die Verord-
nung Nr. 17 ausgeschlossen zu sein, die die
Kommission erst nach Abschlufl der Unter-
suchung zur Offenlegung ihrer Anhalts-
punkte verpflichtet. Ich vermag nicht zu er-
kennen, inwieweit diese Regelung gegen Ar-
tikel 6 Absitze 2 und 3 der Europiischen
Konvention verstoflen sollte, vorausgesetzt,
dafl diese Bestimmungen einschligig sind.
Wenn jeder Angeklagte das Recht hat,
,unverziiglich ... tber die Art und den
Grund der gegen ihn erhobenen Beschuldi-
gung in Kenntnis gesetzt zu werden® 7%, so
ist doch eine Ermittlungsmafinahme wie ein
Auskunftsverlangen keine Beschuldigung.
Eine solche ist im Rahmen der Verordnung
Nr. 17 die Mitteilung der Beschwerde-
punkte, wobei die Kommission gerade of-
fenlegt, was sie in die Lage versetzt hat,
diese Punkte zu formulieren.

148. Ich sehe daher nicht, inwieweit die
Tatsache, daff die Kommission von einem
Unternechmen Auskiinfte anfordert, ohne die
ithr vorliegenden Anhaltspunkte preiszuge-
ben, gegen irgendeinen Grundsatz der Kon-
vention verstofien sollte, da es sich bei dem
Unternehmen noch nicht formell um einen
»Angeklagten® handelt.

149. Nach alledem komme ich zu dem Er-
gebnis, dafl die streitigen Entscheidungen
kein Recht zur Aussageverweigerung ver-
letzt haben.

76 — Artikel 6 Absatz 3 Buchstabe a der Konvention.



ORKEM / KOMMISSION

VI — Zu der zugunsten der CdF Chimie
sprechenden Unschuldsvermutung und zu
den dieser Firma zustehenden Rechten eines
Angeklagten

150. Wir haben nun den vierten Klagegrund
bzw. das dritte Hilfsvorbringen der Firma
CdF Chimie zu priiffen. Diese hat geltend
gemacht, die Kommission habe dadurch den
Vertrag und die vor allem in der Europii-
schen Konvention verbiirgten Grundrechte
verletzt, daf sie weder die Unschuldsvermu-
tung, die zugunsten der Kligerin bestehe,
noch die Rechte, die der Kldgerin als Ange-
klagter zustiinden, beachtet habe. Erneut
wird Artikel 6 Absitze 2 und 3 der Kon-
vention angefithrt, aber nicht mehr im Hin-
blick auf das spezifische Recht, nicht gegen
sich selbst aussagen zu miissen. Es scheint
mir, daf ich in meinen Schluflantrigen diese
Argumente bereits weitgehend behandelt
habe, so daf8 ich mich kurz fassen kann.

151. In Wirklichkeit wendet sich die Firma
CdF Chimie erneut dagegen, dafl die Kom-
mission von ihr Auskiinfte angefordert und
ihr zugleich erklért hat, tiber Anhaltspunkte
fir ihre Teilnahme an einer Zuwiderhand-
lung zu verfiigen. Dies verstoffe gegen die
fir sie sprechende Unschuldsvermutung.
Wenn die Kommission von der Teilnahme
an einer Zuwiderhandlung tberzeugt sei,
miifliten der betroffenen Firma die Rechte
eines Angeklagten zustehen; das bedeute,
daf sie sich weigern konne, bei der Anklage
mitzuwirken, die gegen sie erhoben werde.
Dazu méchte ich lediglich bemerken: Die
Bedeutung der durch die streitige Entschei-
dung angeforderten Auskiinfte 148t erken-
nen, dafl die Kommission, selbst wenn sie
einen auf Indizien beruhenden Verdacht
hatte, sich noch nicht endgiiltig schliissig
war hinsichtlich der Titerschaft der Firma
CdF Chimie oder hinsichtlich der konkreten
Handlungen, die sie ihr vorwerfen konnte,
Ubrigens bin ich gerade deshalb zu der Auf-
fassung gelangt, dafl die angeforderten Aus-
kiinfte crforderlich waren. Die zugunsten

der Firma CdF Chimie bestehende Un-
schuldsvermutung scheint mir daher im vor-
liegenden Fall nicht verletzt worden zu sein.

152. Was die Rechte im Zusammenhang mit
der Situation eines Angeklagten betrifft, so
beschrinke ich mich auf folgenden Hinweis:
Vorausgesetzt, dafl die Situation, in der sich
Unternehmen nach dem Wettbewerbsrecht
der Gemeinschaft befinden, in den Gel-
tungsbereich von Artikel 6 Absatz 3 der
Konvention fillt, kénnte ein Unternechmen
erst von dem Zeitpunkt an als Angeklagter
betrachtet werden, wo die Kommission ithm
Beschwerdepunkte mitteilt. Die Entschei-
dungen, durch die — vor einer etwaigen
Miueilung der Beschwerdepunkte — Aus-
kiinfte angefordert werden, sind nicht an
ein ,,angeklagtes Unternehmen® gerichtet.

153. Meines Erachtens greift daher der Kla-
gegrund nicht durch.

VII — Zu der Frage einer Umkehr der
Beweislast

154, In dem Stadium, das wir bei der Prii-
fung der Klagen inzwischen erreicht haben,
nehmen die Vorschlige, die ich zur Behand-
lung einer Reihe von Argumenten oder Kla-
gegriinden gemacht habe, einem letzten Ar-
gument meines Erachtens jede Bedeutung.
Ich meine das Vorbringen, mit dem die
Firma Solvay mit dem dritten Teil ihres
zweiten Klagegrunds bzw. mit ihrem ersten
Hilfsvorbringen und die Firma CdF Chimie
mit dem zweiten Teil ihres dritten Klage-
grunds bzw. mit ihrem zweiten Hilfsvor-
bringen eine Umkehr der Beweislast geltend
machen. Da die Kommission von den bei-
den Firmen Auskiinfte angefordert hat, die
fir die Feststellung, dafl sie Zuwiderhand-
lungen begangen hatten, tatsichlich erfor-
derlich waren, und da sie dies ohne Verstof§
gegen ein angebliches Recht, nicht gegen
sich selbst aussagen zu miissen, tun durfte,
erscheint mir die Behauptung, die Kommis-
sion habe durch ihre Entscheidungen die
Beweislast umgekehrt, zwangsliufig unbe-
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griindet. Um diesen Punkt hinsichtlich der
Klage der Firma CdF Chimie, die ihre Kri-
tik in einen Ermessens- und einen Verfah-
rensmiflbrauch aufgliedert, genauer zu fas-
sen, ist festzustellen, dafl die Kommission
von dem ihr nach dem Gemeinschaftsrecht
zustehenden  Ermessen, ,,erforderliche*
Auskiinfte anzufordern, Gebrauch gemacht
hat, um Informationen einzuholen, die tat-
sichlich als solche anzusehen sind, und daf}
sie folglich ithr Ermessen nicht miflbraucht
hat; auflerdem ist festzustellen, daff sie
keine verschleierte Mitteilung der Beschwer-
depunkte vorgenommen und somit keinen
Verfahrensmiflbrauch wegen Miflachtung
der fiir eine solche Mitteilung vorgesehenen
Garantien begangen hat.

VIII — Schlufbemerkungen und Antrige

155. Bevor ich einen Schlufipunkt unter
diese Schluflantrige setze, mochte ich Ihnen
noch eine Uberlegung vortragen. Artikel 11
soll, so hért man hiufig, im Rahmen der
wettbewerbsrechtlichen Ermittlungen eine
Zusammenarbeit zwischen Unternehmen
und Kommission herbeifithren. Wenn die
beiden Klagen, mit denen Sie vorliegend be-
fafit sind, als reprisentativ fiir die allge-
meine Einstellung der Unternehmen gegen-

156. Abschlieflend beantrage ich,

— die Klagen abzuweisen,

tiber den Untersuchungen durch die Kom-
mission anzusehen sein sollten, kénnte man
fragen, ob es nicht etwas naiv ist, noch von
Zusammenarbeit oder Kooperation zwi-
schen Unternehmen und Kommission in
Wettbewerbsverfahren sprechen zu wollen.
Es ist richtig, dafl abstrakt gesehen die Auf-
fassung intellektuell vertretbar ist, die Bezie-
hungen zwischen der Kommission und ei-
nem Unternehmen, das in dem Verdacht
steht, gegen die gemeinschaftsrechtlichen
Wettbewerbsregeln verstofilen zu haben,
miifiten unter Riickgriff auf das Strafverfah-
ren, insbesondere dasjenige angelsichsischer
Art, aufgefafit werden. Diese wire dann der
Ubergang von einer Logik zumindest par-
tieller Zusammenarbeit zu einer Logik der
Konfrontation. Es scheint mir jedoch auch,
daf in einem solchen Kontext die Rolle der
Kommission und somit das Wettbewerbs-
recht der Gemeinschaft nur dann ein Min-
destmafl an Effektivitit aufweist, wenn der
Kommission weitgehende Untersuchungsbe-
fugnisse zustehen. Das bedeutet: Wenn der
Kommission aus dem einen oder anderen
Grund das Recht genommen wiirde, Aus-
kiinfte anzufordern oder sie mit Aussicht
auf Erfolg anzufordern, miifite sie fast sy-
stematisch auf einschneidendere Zwangs-
mafinahmen zuriickgreifen. Wiirden die Un-
ternehmen darin eine Verbesserung gegen-
tiber der gegenwirtigen Situation sehen? Ich
stelle die Frage.

— den Kligerinnen die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.
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