ROQUETTE FRERES

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
JEAN MISCHO

vom 20. September 2001 !

1. Die Cour de cassation (Frankreich) hat
dem Gerichtshof aufgrund einer Be-
schwerde der Roquette Fréres SA (im Fol-
genden: Roquette) gegen einen Beschluss
des Prisidenten des Tribunal de grande in-
stance Lille (Frankreich) vom 14. September
1998 iiber die Genehmigung einer Nach-
pritfung in den Riumlichkeiten dieses Un-
ternehmens  zwei  Vorabentscheidungs-
fragen vorgelegt, die dahin gehen, unter
welchen Umstinden ein nationaler Richter
die Durchfiihrung der Nachpriifungs-
anordnung der Kommission verweigern
kann.

I — Sachverhalt und rechtlicher Rahmen

A — Die Entscheidung der Kommission

2. Die Kommission hat mit Entscheidung
vom 10. September 1998 gemif Artikel 14
Absatz 3 der Verordnung Nr. 17 des Rates
vom 6. Februar 1962 — Erste Durch-
fihrungsverordnung zu den Artikeln 85
und 86 des Vertrages 2 — angeordnet, dass
Roquette einer Nachprifung unterzogen
wird.

1 — Originalsprache: Franzésisch.
2 — ABI. 1962, 13, S. 204.

3. Artikel 1 dieser Entscheidung lautet:

»Die Roquette Fréres SA wird einer Nach-
prifung im Hinblick auf eine etwaige Be-
teiligung an nach Artikel 85 EG-Vertrag
verbotenen Vereinbarungen und/oder auf-
cinander abgestimmten Verhaltensweisen
auf dem Markt fiir Natriumgluconat und
Glucono-delta-Lacton  unterzogen. Die
Nachpriifung kann in allen Riumlichkeiten
des Unternehmens erfolgen.

Die Firma Roquette gestattet den von der
Kommission mit der Nachpriifung beauf-
tragten Bediensteten und den sie unter-
stiitzenden Bediensteten des betroffenen
Mitgliedstaats wihrend der iiblichen Ge-
schiftszeit das Betreten aller Riumlich-
keiten, Grundstiicke und Transportmittel
des Unternehmens. Sie legt die von diesen
Bediensteten angeforderten Biicher und
sonstigen Geschiftsunterlagen zur Priifung
vor und gestattet ihnen, diese an Ort und
Stelle zu tiberpriifen sowie Abschriften oder
Ausziige davon anzufertigen. Das Unter-
nehmen gibt den genannten Bediensteten
unverziiglich alle méglichen Erkldrungen,
die diese zum Gegenstand der Nachpriifung
verlangen.“
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4. Aus den Griinden der Entscheidung der
Kommission geht im Wesentlichen Folgen-
des hervor:

Der Kommission liegen Informationen vor,
wonach Verantwortliche des betroffenen
Unternehmens regelmif8ig mit Vertretern
von Konkurrenzfirmen  zusammenge-
kommen sein sollen, um den Marke fiir
Natriumgluconat untereinander aufzuteilen
und Mindestpreise fiir die Nutzer der ein-
zelnen Marktgebiete abzusprechen. Danach
wurde auch die Verkaufsmenge insgesamt
und fiir die einzelnen Gebiete festgelegt. Bei
jeder Zusammenkunft soll beurteilt worden
sein, inwieweit die Vereinbarungen einge-
halten wurden. Jedes Unternehmen, das die
ihm  zugeteilte Verkaufsmenge uber-
schritten hat, musste anscheinend ver-
suchen, seinen Warenabsatz in der nichsten
Zeit zu verringern.

Der Kommission liegen Informationen vor,
wonach sich diese Kontakte mit Konkur-
renzfirmen auch auf Glucono-delta-Lacton
erstreckt haben sollen. Dabei soll es sich
insbesondere um zwei- oder mehrseitige
Gespriche gehandelt haben, die hiufig am
Rande der Zusammenkiinfte fir Natrium-
gluconat stattfanden (und zwar vorher,
nachher oder in den Pausen). Bei dieser
Gelegenheit sollen die Teilnehmer Markt-,
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Marktpreis- und Nachfrageinformationen
ausgetauscht haben. Sie sollen auch Ge-
spriache iiber die Produktionskapazititen
und die Verkaufsvolumen gefithrt haben.
Die Kontakte sollen der Preiskontrolle ge-
dient haben und waren anscheinend ge-
eignet, eine Koordinierung des Teil-
nehmerverhaltens auf dem Markt herbei-
zufihren.

Die genannten Vereinbarungen und/oder
aufeinander abgestimmten Verhaltens-
weisen konnten, falls sie nachgewiesen
wiren, einen schwerwiegenden Verstof§
gegen Artikel 85 des Vertrages darstellen ...
Schon aufgrund ihrer Natur ist an-
zunehmen, dass sie geheim praktiziert
werden, so dass eine Nachprifung am ge-
eignetsten erscheint, um ihre Existenz im
Einzelnen nachzuweisen. :

Im Interesse einer wirksamen Nachpriifung
darf das Unternehmen nicht vorher davon
Kenntnis erlangen.

Das Unternehmen ist daher im Wege einer
entsprechenden Anordnung einer zwangs-
weisen Nachpriiffung 1m Sinne von
Artikel 14 Absatz 3 der Verordnung Nr. 17

zu unterziehen.®
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5. Die Kommission beantragte bei der
franzésischen Regierung die erforderlichen
Unterstiitzungsmafinahmen nach Artikel 14
Absatz 6 der Verordnung Nr. 17, falls sich
das Unternehmen einer Nachpriifung wi-
dersetze.

6. Aufgrund dieses Antrags forderte die
Direction générale de la concurrence, de la
consommation et de la répression des
fraudes (Generaldirektion fiir Wettbewerb,
Verbraucherfragen und Betrugs-
bekdampfung, im Folgenden: DGCCRF) die
zustindigen Ortlichen Dienststellen der
Verwaltung auf, sich zum einen den be-
auftragten Bediensteten der Kommission
zur Verfiigung zu stellen und zum anderen
beim Prisidenten des Tribunal de grande
instance Lille die nach franzésischem Recht
erforderliche Durchsuchungs- und Be-
schlagnahmegenehmigung einzuholen.

7. Ein  entsprechender  Genehmigungs-
antrag wurde am 14. September 1998 ge-
stelle. Beigefiigt waren insbesondere die
Entscheidung der Kommission und der
Text des Urteils Hoechst/Kommission 3.

8. Der Prisident des Tribunal de grande
instance Lille gab diesem Antrag mit dem
vorgenannten Beschluss vom 14. September
1998 statt, auf den ich noch zuriick-
kommen werde.

3 — Urteil vom 21. September 1989 in den Rechtssachen 46/87
und 227/88 (Slg. 1989, 2859).

B — Das geltende nationale Recht

9. Der franzésische Conseil constitutionnel
hat am 29. Dezember 1983 entschieden,
dass Ermittlungen in Privatraumen nur
unter Beachtung des Artikels 66 der fran-
zdsischen Verfassung durchgefiihrt werden
diirfen, wonach der Schutz der staats-
burgerlichen Grundrechte, insbesondere
der Unverletzlichkeit der Wohnung, den
Gerichten iibertragen ist. Er hat daraus
geschlossen, dass dem zustindigen Gericht
in den entsprechenden Rechtsvorschriften
ausdriicklich die Aufgabe iibertragen wer-
den muss, im Einzelnen die Begriindetheit
des ihm vorliegenden Antrags zu iiber-

priifen.

10. Nach dieser Entscheidung erging die
Ordonnance Nr. 86-1243 vom 1. Dezember
1986 uber die freie Preisbildung und den
freien Wettbewerb (im Folgenden: Or-
donnance) mit den  Nachpriifungs-
verfahren, die auf diesem Gebiet erlaubt
sind.

11. Artikel 47 der Ordonnance bestimmt:

»Die Priifer haben Zugang zu allen ge-
schiftlich  genutzten  Riaumlichkeiten,
Grundstiicken und Transportmitteln; sie
kénnen die Aushindigung der Biicher,
Rechnungen und sonstigen Geschiifts-
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unterlagen verlangen und hiervon Ab-
schriften  anfertigen sowie die er-
forderlichen Auskiinfte und Nachweise an
Ort und Stelle oder mittels Vorladung ein-
holen. Sie konnen von ihrer Behorde die
Bestellung eines Sachverstindigen zur kon-
tradiktorischen Erstellung erforderlicher
Gutachten verlangen.”

12. Artikel 48 der Ordonnance sieht vor:

»Die Pritfer kénnen Durchsuchungen an
Ortlichkeiten jeder Art und die Beschlag-
nahme von Unterlagen nur vornehmen,
wenn der Minister fiir Wirtschaft oder der
Conseil de la concurrence entsprechende
Ermittlungen verlangt und der Prisident
des Tribunal de grande instance, in dessen
Zustindigkeitsbereich  die  zu  durch-
suchenden Ortlichkeiten liegen, oder ein
von ihm beauftragter Richter durch Be-
schluss die gerichtliche Genehmigung hier-
zu erteilt hat ...

Der Richter hat nachzupriifen, ob der ibm
vorgelegte Genehmigungsantrag begriindet
ist; dieser Antrag muss alle Angaben ent-
halten, die die Durchsuchung rechtfertigen
konnen?, Er bestellt einen oder mehrere
Vollzugsbedienstete zum Zweck der Teil-
nahme an diesen Vorgingen, die ihn uber
deren Durchfithrung unterrichten ...

4 — Hervorhebung von mir.
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Der Richter kann sich wihrend des Vor-
gangs in die betreffenden Raume begeben.
Er kann jederzeit die Aussetzung oder Ein-
stellung der Durchsuchung anordnen.

Der in Absatz 1 genannte Beschluss kann
nur durch Kassationsbeschwerde nach den
Vorschriften des Code de procédure pénale
angefochten werden. Die Beschwerde hat
keine aufschiebende Wirkung.

Die Durchsuchung, die nicht vor sechs Uhr
oder nach einundzwanzig Uhr beginnen
darf, findet in Gegenwart des Raum-
inhabers oder seines Vertreters statt. Die
Priifer, der Rauminhaber oder sein Ver-
treter sowie der Vollzugsbedienstete sind
allein befugt, vor der Beschlagnahme
Kenntnis von den Unterlagen zu nehmen ...«

13. Die Vorschriften der Artikel 47 und 48
der Ordonnance wurden auf Nach-
priiffungen ausgeweitet, die auf Artikel 14
der Verordnung Nr. 17 beruhen. Demge-
mifl bestimmt Artikel 56bis der Or-
donnance:

»Bei der Anwendung der Artikel 85 bis 87
des Vertrages von Rom verfiigen der Mi-
nister fiir Wirtschaft und die von ihm ge-
mif den Bestimmungen dieser Ordonnance
bestellten oder ermichtigten Beamten zum
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einen und der Conseil de la concurrence
zum anderen uber die Befugnisse, die ihnen
nach den Titeln III, VI und VII bzw. nach
Titel IIT dieser Ordonnance zustehen. Die
darin vorgesehenen Verfahrensvorschriften
sind auf sie anwendbar.“

14. Zur klareren Auslegung der genannten
nationalen Bestimmungen zitiert Roquette
Ausziige aus drei Urteilen der Cour de
cassation, worin bestatigt wird, dass der
Prisident des Tribunal de grande instance
die Cour de cassation in die Lage versetzen
muss, zu kontrollieren, ob die Begriindet-
heit des Antrags nachgepriift wurde.

C — Die vor der Cour de cassation ange-
fochtene Entscheidung

15. Der Beschluss des Prisidenten des Tri-
bunal de grande instance Lille enthilt ins-
besondere folgende Erwigungen:

»-. Die vorgenannte Entscheidung der
Kommission berubt auf sachlichen und
rechtlichen Griinden hinsichtlich der Ver-
mutung nach Artikel 85 des Vertrages zur
Grindung der Europiischen Wirtschafts-
gemeinschaft verbotener Verhaltensweisen

der Roquette Fréres SA, die ich nicht zu
beurteilen habe, da eine derartige Beur-
teilung in den Zustindigkeitsbereich des
Gerichts erster Instanz der Europdischen
Gemeinschaften in Luxemburg falltS.

Die vorgenannte Entscheidung der Kom-
mission ist daher dem vorliegenden Be-
schluss beizufiigen und ist somit dessen
Bestandteil.

Die in der vorgenannten Entscheidung der
Kommission enthaltenen Angaben kénnen
die in Artikel 48 der vorgenannten Or-
donnance definierte Begrundung
darstellen ...«

16. Nach einem Hinweis auf die Be-
schreibung des vermuteten Sachverhalts in
der Entscheidung der Kommission enthilt
der Beschluss des Prisidenten des Tribunal
de grande instance Lille insbesondere fol-
gende weitere Erwigungen:

»Diese Verhaltensweisen sind die Folge re-
gelmifliger Zusammenkiinfte, bei deren
Gelegenheit geheim gehaltene Informatio-
nen ausgetauscht werden.

5 — Hervorhebung von mir.
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Die Unterlagen, mit denen sich die ge-
nannten Verhaltensweisen beweisen lassen,
sind daher vertraulicher Art und somit den
Priifern nicht bekannt ...

Der Gebrauch von den in Artikel 47 der
Ordonnance vom 1. Dezember 1986 vor-
gesehenen Befugnissen reicht nicht aus, um
der Verpflichtung nachzukommen, der die
franzosische Behorde unter den gegebenen
Umstinden unterliegt.

Der offensichtlich vertrauliche Charakter
der zu ermittelnden Unterlagen und die
Pressionen, denen bestimmte Dritte unter
Umstinden ausgesetzt sind, lassen die
Ausiibung der in Artikel 48 der Or-
donnance vom 1. Dezember 1986 vor-
gesehenen Befugnisse zu.

Mit Hilfe dieser Befugnisse konnen die
angestrebten Ziele unter Wahrung der
Verteidigungsrechte erreicht werden, da die
Ausiibung dieser Befugnisse meiner Kon-
trolle unterliegt.

Unter den somit gegebenen Umstianden ist
zu vermuten, dass die Roquette Fréres SA
an nach Artikel 85 des Vertrages zur
Griindung der Europiischen Wirtschafts-
gemeinschaft verbotenen Verhaltensweisen
beteiligt ist, und festzustellen, dass daher
die Anwendung des Artikels 48 der vor-
genannten Ordonnance nicht aufler Ver-
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haltnis zu den geplanten Maffnahmen steht,
sofern das betroffene Unternehmen nach
Durchsuchung seiner Raumlichkeiten seine
Originalunterlagen zuriickerhilt, von de-
nen die Kommission nur Abschriften be-
antragt hat.

17. Der Beschluss des Prisidenten des Tri-
bunal de grande instance Lille wurde am
16. September 1998 zugestellt, und die
Nachpriifung fand am 16. und
17. September 1998 statt. Roquette ko-
operierte bei den Nachpriifungsvorgingen,
machte jedoch Vorbehalte beziiglich der
Abschrift einer Reihe von Dokumenten.

D — Die Kassationsbeschwerde und das
Vorlageurteil

18. Roquette legte sodann bei der Cour de
cassation eine Beschwerde gegen diesen
Beschluss ein. Sie macht insbesondere gel-
tend, der Prisident des Tribunal de grande
instance habe keine Haussuchung an-
ordnen konnen, obne die gesamte Kon-
trollbefugnis auszuiiben, die ihm die Ver-
fassung und die Ordonnance iibertragen
biitten. Er miisse anband der Unterlagen,
die ibm die antragstellende Verwaltung
vorzulegen habe, selbst prifen, ob ernst-
hafte Riickschliisse auf wettbewerbswidrige
Verhaltensweisen vorligen, die die Uber-
tragung einer Befugnis zu Zwangs-
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mafinahmen rechtfertigen konnten. Er habe
seine Anordnung nicht allein auf die Ent-
scheidung der Kommission stiitzen dirfen,
ohne sich zu vergewissern, dass eine der-
artige Entscheidung tatsichlich anband von
Unterlagen oder Schriftstiicken ergangen
sei, die der Kommission zur Beurteilung
vorgelegen bhiitten.

19. Die Cour de cassation weist im Vor-
lageurteil auf die vorgenannte Ent-
scheidung des Conseil constitutionnel vom
29. Dezember 1983 hin und stellt fest: ,,Im
vorliegenden Fall wurden dem Prisidenten
des Tribunal de grande instance Lille ...
keine Informationen oder Hinweise gege-
ben, die auf das Vorliegen der behaupteten
wettbewerbswidrigen ~ Verhaltensweisen
schlieffen lieffen, so dass er die Begriindet-
heit des ihm vorgelegten Antrags nicht im
Einzelnen priifen konnte. AufSerdem hat die
Kommission in ihrer Entscheidung ... le-
diglich darauf hingewiesen, dass sie iiber
Informationen verfige, wonach sich das
Unternehmen auf dem Markt fir Natri-
umgluconat und Glucono-delta-Lacton
wettbewerbswidrig verhalte. Diese Ver-
haltensweisen hat die Kommission in ihrer
Entscheidung zwar beschrieben, jedoch
ohne bei deren Analyse, wenn auch nur
kurz, auf die Informationen Bezug zu neh-
men, die sie zu besitzen behauptet und auf
die sie ihre Beurteilung stiitzt.“

20. Die Cour de cassation bezieht sich fer-
ner auf die Feststellungen in den Rand-
nummern 17 und 18 des vorgenannten
Urteils Hoechst/Kommission, wonach es
keinen dem Recht der Mitgliedstaaten ge-
meinsamen Grundsatz des Rechts auf Un-
verletzlichkeit der Geschiftsriume von
Unternehmen und keine Rechtsprechung

des Europiischen Gerichtshofes fiir Men-
schenrechte gebe, die einen derartigen
Grundsatz aus Artikel 8 der Europiischen
Konvention zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten (im Folgenden:
EMRK) ableite. Sie fithrt hierzu aus, der
Europiische Gerichtshof fiur Menschen-
rechte habe spiter in seinem Urteil Nie-
mietz vom 16. Dezember 1992 jedoch
entschieden, dass diese Vorschrift auch be-
stimmte berufliche oder geschaftliche Ti-
tigkeiten oder Riume mit umfassen koénne.
Die Cour de cassation hebt zudem Artikel 6
Absatz 2 EU hervor, der die Union ver-
pflichte, die Grundrechte zu achten, die der
Europiische Gerichtshof fir Menschen-
rechte nach allgemeinen Grundsitzen ge-
wihrleiste, sowie Artikel 46 EU, der diese
Bestimmung der Kontrolle des Gerichts-
hofes unterwerfe.

21. Die Cour de cassation betont ferner, im
Urteil Hoechst/Kommission werde fest-
gestellt, dass die Kommission bei der Aus-
iibung ihrer Nachpriifungsbefugnisse die
verfahrensrechtlichen Garantien des na-
tionalen Rechts beachten miisse.

22. Unter diesen Umstinden hat die Cour
de cassation durch Urteil vom 7. Mairz
2000 das Verfahren ausgesetzt und dem
Gerichtshof folgende Fragen zur Vor-
abentscheidung vorgelegt:

1. Ist das Urteil Hoechst vom
21. September 1989 in Anbetracht der
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in der Gemeinschaftsrechtsordnung
und in Artikel 8 der Europiischen
Menschenrechtskonvention anerkann-
ten Grundrechte dahin auszulegen,
dass ein nationaler Richter, der nach
dem nationalen Recht in Wett-
bewerbsangelegenheiten fiir die An-
ordnung von Durchsuchungen und
Beschlagnahmen in Geschiftsriumen
durch Bedienstete der 6ffentlichen
Verwaltung zustindig ist, die be-
antragte Genehmigung hierfiir nicht
verweigern kann, wenn er die Infor-
mationen oder Hinweise, die ihm ge-
geben worden sind, um den Verdacht
wettbewerbswidriger Verhaltensweisen
der von der Nachpriifungsentscheidung
der Kommission betroffenen Unter-
nehmen zu rechtfertigen, fiir die Ge-
nehmigung einer solchen Maffnahme
far unzureichend hilt oder wenn er —
wie im vorliegenden Fall — iiberhaupt
keine Informationen oder Hinweise
erhalten hat?

2. Darf, falls der Gerichtshof eine Ver-
pflichtung der Kommission, dem na-
tionalen Richter ihr vorliegende Hin-
weise oder Informationen zu geben,
iiber die sie verfiigt und die den Ver-
dacht  wettbewerbswidriger ~ Ver-
haltensweisen rechtfertigen, verneint,
dieser Richter jedoch in Anbetracht der
vorgenannten Grundrechte den Antrag
auf Durchsuchung und Beschlagnahme
ablehnen, wenn er der Ansicht ist, dass
die Entscheidung der Kommission —
wie im vorliegenden Fall — nicht hin-
reichend begriindet ist und ihm nicht
erlaubt, die Begriindetheit des ihm
vorgelegten Antrags im Einzelnen zu
priifen, so dass er die nach dem na-
tionalen Verfassungsrecht vor-
geschriebene Kontrolle nicht ausiiben
kann?
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I — Stellungnahme

23. Zunichst ist die Tragweite des Pro-
blems zu kliren, das die Cour de cassation
dem Gerichtshof vorgelegt hat.

24. Aus dem Wortlaut der oben genannten
franzosischen Rechtsvorschriften und dem
Vorlageurteil ergibt sich, dass es bei den
beiden Vorabentscheidungsfragen im Gan-
zen gesehen darum geht, ob der nationale
Richter die Genehmigung zur Nachpriifung
(diese entspricht praktisch einer Durch-
suchung) verweigern kann, wenn die Not-
wendigkeit dieser Nachpriifung seines Er-
achtens weder im Wortlaut der Ent-
scheidung der Kommission noch durch In-
formationen oder Hinweise nachgewiesen
wird, die er ergidnzend zu dieser Ent-
scheidung erhalt. Die Wendung ,,die Be-
griindetheit des ihm vorgelegten Antrags im
Einzelnen zu priifen® in der zweiten Vor-
lagefrage lassen in dieser Hinsicht keinen
Zweifel zu.

25. Der Gerichtshof hat indessen in Rand-
nummer 35 des Urteils Hoechst/Kommis-
sion ausgefiihrt, dass die zustindige na-
tionale Stelle ,,— gleichgiiltig, ob es sich um
ein Gericht handelt oder nicht — nicht die
Beurteilung der Notwendigkeit der an-

geordneten Nachpriffungen durch die
Kommission, deren Sach- und Rechts-
erwiagungen lediglich der Rechtmiflig-

keitskontrolle durch den Gerichtshof un-
terliegen, durch ihre eigene Beurteilung er-
setzen [darf]“.
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26. Somit kann davon ausgegangen wer-
den, dass die Cour de cassation im We-
sentlichen die Frage aufwirft, ob die
Rechtsprechung des Urteils Hoechst/Kom-
mission nicht einer Uberpriifung bedarf.

A — Das Urteil Hoechst/Kommission und
Artikel 8 EMRK

27. Die Cour de cassation fithrt in dieser
Hinsicht zwei Griinde an.

28. Sie bemerkt, dass die Grundrechte seit
langem zu den allgemeinen Rechtsgrund-
satzen gehorten, deren Wahrung der Ge-
richtshof sicherstelle, und dass der EMRK
hierbei eine besondere Bedeutung zukom-
me; sie fragt sich jedoch, ob diese Kon-
vention nicht noch wichtiger geworden sei
als frither, nachdem Artikel 6 Absatz 2 des
Vertrages uber die Europdische Union be-
stimme, dass die Union die in der EMRK
gewihrleisteten und in den gemeinsamen
Verfassungsuberlieferungen der Mitglied-
staaten verankerten Grundrechte als all-
gemeine Grundsitze des Gemeinschafts-
rechts achte. Nach Artikel 46 Buchstabe d
dieses Vertrages sei der Gerichtshof iiber-
dies fur die Beachtung des Artikels 6
Absatz 2 in Bezug auf die Handlungen der
Organe zustindig.

29. Ich schliefe mich jedoch der Auf-
fassung der Kommission an, wonach den
genannten Texten eine reine Bestdtigungs-
funktion zukommt. So hat der Gerichtshof
im Urteil Bosman® zum Grundsatz der
Vereinigungsfreiheit ausgefithre, dass dieser
»zu den Grundrechten gehort, die nach
stindiger Rechtsprechung des Gerichts-
hofes, die im Ubrigen durch die Priambel
der Einheitlichen Europiischen Akte und
durch Artikel F Absatz 2 des Vertrages iiber
die Europiische Union erneut bekriftigt
wurde, in der Gemeinschaftsrechtsordnung
geschiitzt werden®. Artikel 6 Absatz 2 der
jetzigen Fassung des Vertrages iber die
Europidische Union ist indessen mit dem
urspriinglichen Artikel F Absatz 2 iden-
tisch.

30. Zweitens weist die Cour de cassation
darauf hin, dass der Gerichtshof in Rand-
nummer 18 des Urteils Hoechst/Kommis-
sion ausgefiihrt habe, dass Artikel 8 EMRK
den Bereich der freien Entfaltung der Per-
sonlichkeit betreffe und sich daher nicht auf
Geschiftsriume ausdehnen lasse. Zudem
habe der Gerichtshof festgestellt, dass es
hierzu noch keine Rechtsprechung des Eu-
ropdischen Gerichtshofes fiir Menschen-
rechte gebe.

31. Die Cour de cassation macht indessen
geltend, es gebe nun eine solche Recht-
sprechung seit dem oben genannten Urteil
Niemietz und anderen nachfolgenden Ur-
teilen.

6 — Urteil vom 15. Dezember 1995 in der Rechtssache C-415/93
(Slg. 1995, 1-4921, Randnr. 79).
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32. Es ist jedoch auch zu bedenken, dass
der Gerichtshof im Urteil Hoechst/Kom-
mission nicht von einem fehlenden Schutz
der Unternehmen gegen willkiirliche Ein-
griffe ausgegangen ist, sondern in Rand-
nummer 19 ausgefiihrt hat: ,Indessen be-
diirfen in allen Rechtsordnungen der Mit-
gliedstaaten Eingriffe der offentlichen Ge-
walt in die Sphire der privaten Betitigung
jeder — natiirlichen oder juristischen —
Person einer Rechtsgrundlage und miissen
aus den gesetzlich vorgesehenen Griinden
gerechtfertigt sein; diese Rechtsordnungen
sehen daher, wenn auch in unterschiedli-
cher Ausgestaltung, einen Schurz gegen
willkiirliche oder unverhiltnismifige Ein-
griffe vor. Das Erfordernis eines solchen
Schutzes ist folglich als allgemeiner
Grundsatz des Gemeinschaftsrechts an-
zuerkennen.

33. Da der Europiische Gerichtshof fiir
Menschenrechte inzwischen das Urteil
Niemietz erlassen hat und der Gerichtshof
dessen Rechtsprechung grofite Bedeutung
beimisst, ist jedoch zu priifen, ob firr Ge-
schiftsraume juristischer Personen ein noch
weiter gehender Schutz vorzusehen ist.

34. Zundchst weise ich darauf hin, dass
Artikel 8 EMRK wie folgt lautet:

»(1) Jedermann hat Anspruch auf Achtung
seines Privat- und Familienlebens, seiner
Wohnung und seines Briefverkehrs.
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(2) Der Eingriff einer offentlichen Behorde
in die Ausiibung dieses Rechts ist nur
statthaft, insoweit dieser Eingriff gesetzlich
vorgesehen ist und eine MafSnahme dar-
stellt, die in einer demokratischen Gesell-
schaft fir die nationale Sicherheit, die 6f-
fentliche Ruhe und Ordnung, das wirt-
schaftliche Wohl des Landes, die Ver-
teidigung der Ordnung und zur
Verhinderung von strafbaren Handlungen,
zum Schutz der Gesundheit und der Moral
oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten
anderer notwendig ist.“

35. Der Schutz der Wohnung ist demnach
nicht absolut. Der Europiische Gerichtshof
fir Menschenrechte hat im Rahmen der
Rechtssache Niemietz bei seiner Untersu-
chung eines ,Eingriffs“ im Sinne von
Absatz 2 des vorgenannten Artikels der
Reihe nach gepriift, ob

— ein Eingriff vorlag,

— dieser Eingriff gesetzlich vorgesehen
war,

— damit rechtmiflige Zwecke verfolgt
wurden,

— der Eingriff in einer demokratischen
Gesellschaft notwendig war.
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1. Das Vorliegen eines Eingriffs

36. Eine Nachprifung gemifl Artikel 14
Absatz 6 der Verordnung Nr. 17 stellt
zweifellos einen Eingriff im Sinne von
Artikel 8 EMRK dar.

37. Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass
der Europdische Gerichtshof far Men-
schenrechte in Nummer 31 des Urteils
Niemietz Folgendes ausgefiihrt hat:

»Eine Auslegung der Begriffe ,Privatleben’
und ,Wohnung‘ in dem Sinne, dass sie be-
stimmte berufliche oder geschiftliche Ta-
tigkeiten oder Raume mit umfassen, wiirde
auch allgemein dem wesentlichen Ziel und
Zweck von Artikel 8 entsprechen, nimlich
den Einzelnen gegen willkiirliche Eingriffe
der Behorden zu schitzen (vgl. z. B. Urteil
Marckx/Belgien vom 13. Juni 1979, Serie A
Nr. 31, Ziffer 31 — EuGRZ 1979, 455).
Eine solche Auslegung wiirde den Ver-
tragsparteien keine unangemessenen Be-
schrinkungen auferlegen, weil sie ihr Recht
behalten, in dem durch Artikel 8 Absatz 2
erlaubten Umfang ,Eingriffe* vorzunehmen.
Dieses Recht kann dort, wo berufliche oder
geschiiftliche Titigkeiten oder Riume be-
troffen sind, durchaus weitreichender sein,
als es sonst der Fall wire.”7

38. Die vorgenannte Erwigung zeigt, dass
dem beruflichen Bereich nach Auffassung

7 — Hervorhebung von mir.

des Europidischen Gerichtshofes fiir Men-
schenrechte nicht notwendigerweise oder in
jeder Hinsicht ein so weitgehender Schutz
zukommen muss wie der Privatsphire. Dies
konnte insbesondere die Erfordernisse be-
treffen, denen der Rechtsakt entsprechen
muss, mit dem die Nachpriifung an-
geordnet wird, z. B. beziiglich der Hin-
weise, die auf einen Verstof$ gegen das
Wettbewerbsrecht schliefen lassen.

2. Der Eingriff muss gesetzlich vorgesehen
sein

39. Eine Nachpriifung auf der Grundlage
von Artikel 85 EG-Vertrag (jetzt Artikel 81
EG) und der Verordnung Nr. 17 stellt
zweifellos einen ,gesetzlich vorgesehenen
Eingriff“ dar.

3. Mit dem Eingriff miissen rechimiflige
Zwecke verfolgt werden

40. Es wurde im vorliegenden Verfahren
nicht bestritten — und kann auch nicht
bestritten werden —, dass Nachpriifungen
der Kommission zur Feststellung von Ver-
einbarungen zwischen Unternehmen, Be-
schliissen von Unternehmensvereinigungen
oder aufeinander abgestimmten Ver-
haltensweisen, die unter das Verbot des
Artikels 85 des Vertrages fallen koénnen,
Eingriffe darstellen, mit denen ein recht-
mifliger Zweck verfolgt wird.
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4. Der Eingriff muss in einer demokrati-
schen Gesellschaft notwendig sein

41. Auf dem Gebiet der Absprachen sind
die mafigebenden Gesichtspunkte natiirlich
im ,wirtschaftlichen Wohl des Landes“
und in der ,Verteidigung der Ordnung® zu
erblicken.

42. Wie der Gerichtshof niamlich im Urteil
National Panasonic/Kommission 8, das in
Randnummer 25 des Urteils Hoechst/
Kommission zitiert wird, betont hat, sollen
die einschligigen Regeln des Gemein-
schaftsrechts ,, Wettbewerbsverfilschungen
zum Schaden des offentlichen Interesses,
der einzelnen Unternehmen und der Ver-
braucher vermeiden helfen®.

43. Man kann daher sagen, dass die
Nachpriifungen auf der Grundlage der
Verordnung Nr. 17 grundsitzlich ,not-
wendig® im Sinne von Artikel 8 EMRK
sind.

44. Das Kriterium der Notwendigkeit der
Nachpriifung muss jedoch in jedem Ein-
zelfall erfilllt sein. Der Europiische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte hat sich

8 — Urteil vom 26. Juni 1980 in der Rechtssache 136/79 (Slg.
1980, 2033, Randnr. 20).
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hierzu in Ziffer 55 seines Urteils Funke/
Frankreich vom 25. Februar 19937 wie
folgt gedufSert:

»Nach stindiger Rechtsprechung des Ge-
richtshofes verfiigen die Vertragsparteien
tiber einen gewissen Ermessensspielraum,
um die Notwendigkeit eines Eingriffs fest-
zustellen; dieser Spielraum ist jedoch mit
einer europdischen Kontrolle verbunden.
Die in Artikel 8 Absatz 2 genannten Aus-
nahmen erfordern eine enge Auslegung
(Urteil Klass u. a./Deutschland vom
6. September 1978, Serie A Nr. 28, Ziffer
42), und ihre Notwendigkeit in einem be-
stimmten Fall muss uberzeugend gegeben
sein.“

45. In diesem Sinne ist darauf hinzuweisen,
dass in der Gemeinschaft die Notwendig-
keit einer Nachpriifung, also der iber-
zeugende Charakter der Argumente, die die
Kommission zu deren Rechtfertigung vor-
tragt, im Fall eines Widerspruchs jeweils
der Kontrolle des Gerichtshofes unterliegt
{(Urteil Hoechst/Kommission, Randnr. 35).

46. Auflerdem geht aus den vorgenannten
Urteilen des Europiischen Gerichtshofes
fir Menschenrechte keineswegs hervor,
dass das fir die Beurteilung dieser Not-
wendigkeit zustindige Gericht entscheiden
muss, bevor die Durchsuchung stattfindet.
Dies wire meines Erachtens allerdings
besser. Daher hatte ich in meinen Schluss-
antrdgen in der Rechtssache Hoechst/

9 — Beschwerde Nr. 0001 0828/84, A256-A.
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Kommission (Nrn. 146 und 147) bereits
vorgeschlagen, dass die Bediensteten der
Kommission vom Gerichtshof (oder jetzt
vom Gericht) gegebenenfalls eine Durch-
suchungsanordnung erhalten kénnen. Ein
derartiges Verfahren konnte jedoch nur auf
dem Gesetzeswege eingefiithrt werden.

47. Der Umstand, dass die Notwendigkeit
der Durchsuchung vorliegend erst nach-
trdglich uberpriift werden kann, diirfte in-
dessen kein Problem in Bezug auf die
Wahrung der Grundrechte darstellen, da
der Gerichtshof ausdriicklich anerkennt,
dass aufgrund einer Anordnung oder einer
Entscheidung erzielte Ergebnisse, die in der
Folge fiir rechtswidrig erklart werden, nicht
verwendet werden diirfen. Im Ubrigen kann
auch in Frankreich eine Durchsuchung
stattfinden, bevor das oberste Gericht iiber
deren Begriindetheit entschieden hat, da
eine Kassationsbeschwerde gegen einen
Durchsuchungsbeschluss auf dem Gebiet
des Wettbewerbs keine aufschiebende
Wirkung hat.

48. Aufgrund all dieser Erwigungen kom-
me ich zu dem gleichen Schluss wie die
franzdsische Regierung, die Regierung des
Vereinigten Konigreichs und die Kommis-
sion, nimlich dass die Grundsitze, die sich
aus dem Urteil Hoechst/Kommission er-
geben, weder durch die Anderungen des
Vertrages iiber die Europiische Union
durch den Vertrag von Amsterdam, noch
durch die Urteile des Europiischen Ge-

richtshofes fiir Menschenrechte, in denen
auf die Frage der Anwendung des Grund-
satzes der Unverletzlichkeit der Wohnung
auf Geschiftsriume eingegangen wird, in
Frage gestellt werden koénnen. Diese
Grundsitze verleihen den Unternehmen ei-
nen Schutz, der demjenigen gleichkommt,
den der Europiische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte aus Artikel 8 EMRK ableitet.

49. Somit bleibt noch im Einzelnen die ei-
gentliche Kernfrage der Cour de cassation
zu priifen, nimlich welche Stelle die ge-
richtliche Kontrolle ausiiben soll und ins-
besondere welche Rolle dem nationalen
Richter hierbei zukommt.

B — Die Rolle des nationalen Richters bei
dem Kontrollverfabren

50. Nach Auffassung von Roquette

»sind die Zwangsdurchsuchungsantrige
der Europidischen Kommission nicht von
der Ausiibung der Kontroll- und Beur-
teilungsbefugnis des franzosischen Richters
ausgenommen, und ... sie unterliegen daher
den Erfordernissen eines konkreten Nach-
weises oder einer konkreten Erklarung, um
den betreffenden Antrag zu begriinden.
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Eine Entscheidung der Kommission auf der
Grundlage des Artikels 14 der Verordnung
Nr. 17 ist zudem einer der vom Richter zu
beurteilenden Faktoren, den dieser als aus-
reichend betrachten kann, wenn dieser
Rechtsakt geniigend Aussagekraft besitzt,
oder hingegen als Handlung ansehen kann,
die weiterer Erklarungen bedarf.

Diese reine Sachverhaltskontrolle des
Richters berithrt weder die ausschliefSsliche
Zustiandigkeit der Gemeinschaftsgerichte
noch die Wirksamkeit der Arbeit der
Kommission.

Die Firma Roquette ist daher der Auf-
fassung, dass der Richter die Genehmigung
einer Zwangsdurchsuchung verweigern
kann, wenn er, wie im vorliegenden Fall
und wie die Cour de cassation festgestellt
hat, ,iberhaupt keine Informationen oder

<«

Hinweise erhalten hat*.

51. Was ist von dieser Auffassung zu hal-
ten?

52. Ich méchte vorweg betonen, dass es im
Interesse einer kohirenten Durchfihrung
des Gemeinschaftsrechts wesentlich ist,
dass die Kontrolle der Notwendigkeit (oder
Begriindetheit) einer Nachpriifung im Zu-
standigkeitsbereich des Gerichtshofes ver-
bleibt und nicht den Gerichten der Mit-
gliedstaaten tibertragen wird.
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53. Zunichst geht klar aus Artikel 173
EG-Vertrag  (nach  Anderung  jetzt
Artikel 230 EG) hervor, dass es allein dem
Gerichtshof obliegt, die RechtmifSigkeit
der Handlungen der Gemeinschaftsorgane
zu iiberwachen. Entscheidungen der Kom-
mission iiber einen Nachpriifungsvorgang
sind indessen zweifellos Entscheidungen im
Sinne von Artikel 189 EG-Vertrag (jetzt
Artikel 249 EG).

54. Allein der Grundsatz, dass Rechtsakte
der Organe nur durch Gemeinschafts-
gerichte (Gerichtshof oder Gericht) fir
nichtig erklirt werden konnen, kann ge-
wihrleisten, dass iiber solche Rechtsakte
nach einheitlichen Kriterien entschieden
wird. Nur dadurch lisst sich vermeiden,
dass eine Handlung der Organe in einem
Mitgliedstaat fiir rechtswidrig erklirt wird,
in einem anderen jedoch nicht. Es geniigt
hierbei der Hinweis auf das Urteil Foto-
Frost 19, das die Regierung des Vereinigten
Kénigreichs mit Nachdruck heranzieht und
das ich bereits in meinen Schlussantrdgen in
der Rechtssache Hoechst/Kommission zi-
tiert habe.

55. Roquette hat in der miindlichen Ver-
handlung ausgefiihrt, es gehe nicht darum,
eine Handlung der Kommission fir nichtig
zu erkliren, sondern lediglich darum, deren
Ausfithrung zeitweilig zu blockieren, bis die
Kommission weitere Informationen gege-
ben habe. Es ist jedoch zu bedenken, dass
die Cour de cassation das Problem ganz
klar in Form einer unzureichenden Be-
griindung der Entscheidung der Kommis-
sion, also einer Rechtswidrigkeit dieser

10 — Urteil vom 22, Oktober 1987 in der Rechtssache 314/85
(Slg. 1987, 4199).
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Entscheidung, aufgeworfen hat. Die Auf-
gabe des Gerichtshofes besteht darin, die
Fragen der Cour de cassation zu beant-
worten.

56. Eine eingehende Prifung der Er-
klirungen von Roquette zeigt jedenfalls
eindeutig, dass es dem nationalen Richter
nach dem Willen der Kligerin moglich sein
soll, die Notwendigkeit oder Begriindetheit
der Durchsuchung zu priifen. Bereits wenn
er zusitzliche Informationen von der
Kommission anfordert, wiirde der Richter
zu verstehen geben, dass ihn die Informa-
tionen in der Entscheidung der Kommission
oder die ihm in einem ersten Stadium
miindlich gegebenen Auskiinfte nicht von
der Notwendigkeit der Durchsuchung
uberzeugt haben. Wiirden ihm ein paar
Stunden oder (im Fall einer Anderung der
Entscheidung) einige Wochen spater neue
Hinweise gegeben und wiirde er auf dieser
Grundlage die Genehmigung erteilen, so
wirde er dadurch zumindest still-
schweigend anerkennen: ,Jetzt bin ich da-
von iiberzeugt, dass die Durchsuchung
notwendig ist.“ Er konnte jedoch auch sa-
gen, dass er noch immer nicht tiberzeugt ist.

57. Bereits eine Verzogerung der Geneh-
migung, sei es auch nur um einige Stunden,
konnte indessen verheerende Folgen haben,
wenn gleichlaufende Durchsuchungen in
verschiedenen  Unternehmen  desselben
Sektors in mehreren Mitgliedstaaten statt-
finden sollen. In einem solchen Fall wiirde
namlich die Nachricht von den Durch-
suchungen, die in diesen anderen Mit-
gliedstaaten  zum  urspringlich  vor-
gesehenen Zeitpunkt durchgefithrt werden,
sehr schnell zu dem Unternehmen in dem

Mirgliedstaat gelangen, in dem die Geneh-
migung zeitweilig blockiert ist, so dass
dieses alle Spuren der rechtswidrigen Ab-
sprache beseitigen konnte.

58. Aus all diesen Griinden ist zweifellos an
dem Grundsatz festzuhalten, dass die Be-
urteilung der Begriindetheit, d. h. der Not-
wendigkeit der Nachprifung, nicht in die
Zustandigkeit des nationalen Richters fal-
len darf.

59. Ich verstehe aber durchaus die Besorg-
nisse der Cour de cassation, die den vor-
genannten nationalen Rechtsvorschriften
gegeniibersteht. Durch diese Vorschriften
werden die von der Kommission vor-
genommenen Nachpriifungen von den ma-
teriell- und verfahrensrechtlichen Be-
stimmungen mit erfasst, die gelten, wenn es
sich allein um das franzosische Wett-
bewerbsrecht handelt. Es ist vollig normal,
dass das franzésische Recht vorsieht, dass
der Richter, der eine Durchsuchung ge-
nehmigt, davon tberzeugt sein muss, dass
sie begriindet ist, und in dieser Hinsicht
iiber ausreichende Anhaltspunkte verfiigen
muss. [hm obliegt nimlich im Wesentlichen
die Entscheidung, ob die Durchsuchung zu
genehmigen ist, da die Cour de cassation
nur eine rechtliche Kontrolle ausiibt. Der
Sachverhalt ist somit vom Prasidenten des
Tribunal de grande instance festzustellen,
und die Cour de cassation muss entscheiden
konnen, ob dem Prisidenten des Tribunal
de grande instance nicht ein Rechtsfehler
unterlaufen ist, indem er diesen Sachverhalt
als ausreichend angesehen hat.
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60. Im Gemeinschaftsrecht verhilt es sich
jedoch anders, da die Kontrolle der Not-
wendigkeit der Durchsuchung nur dem
Gerichtshof obliegt und obliegen kann. Er
hat, wenn er von dem betroffenen Unter-
nehmen angerufen wird, genau zu priifen,
ob die Kommission vor ihrer Entscheidung
uber ausreichende Anhaltspunkte fir das
vermutliche Vorhandensein einer Ab-
sprache verfiigt hat. Die Kommission muss
dem Gemeinschaftsgericht alle Informatio-
nen unterbreiten, durch die sich nachweisen
lisst, dass die Durchsuchung begriindet ist.
Ist dies nicht der Fall, so wird der Ge-
richtshof, wie ich wiederholen mdéchte, die
Entscheidung fiir nichtig erkldren, und es
wird der Kommission untersagt sein, die
Unterlagen zu verwenden, die sie mogli-
cherweise abgelichtet hat, und von den
Auskiinften Gebrauch zu machen, die sie
vielleicht miindlich von den Angestellten
des Unternehmens erhalten hat.

61. Ist aus all dem zu schlieffen, dass der
nationale Richter lediglich die Aufgabe hat,
zu priifen, ob die ihm vorgelegte Ent-
scheidung tatsdchlich von der Kommission
stammt und ob diejenigen, die die Nach-
prifung vornehmen wollen, Unterlagen
besitzen, die beweisen, dass sie von der
Kommission zu diesem Zweck bestellt
wurden?

62. Ich glaube ebenso wie die franzosische
Regierung, die Regierung des Vereinigten
Koénigreichs und die Kommission, dass die
Rolle des nationalen Richters etwas um-
fassender ist, dass sie aber nicht so weit
geht, wie wohl Roquette und die anderen
Regierungen meinen, die Erkldrungen ab-
gegeben haben.
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63. Es ist meines Erachtens zu unterschei-
den zwischen der Kontrolle, die dieser
Richter ausiiben kann, um festzustellen, ob
die Nachpriifung nicht willkirlich oder
unverhiltnismifig ist, und der Kontrolle
der Durchfithrung der Nachpriifung oder
Durchsuchung.

64. Beziiglich des erstgenannten Punktes
kann nach Auffassung der Kommission in
erster Linie davon ausgegangen werden,
dass eine derartige Kontrolle nur in den
Zustindigkeitsbereich des Gemeinschafts-
richters fillt, da die Kontrolle der Be-
griindung zur Kontrolle der RechtmifSig-
keit gehore.

65. Die Kommission ridumt indessen ein,
dass sich ein absoluter Ausschluss einer
Kontrolle der Begriindung der Nach-
priifungsentscheidung durch die nationale
Stelle schwerlich mit der Méglichkeit ver-
einbaren lisst, die dieser Stelle im Urteil
Hoechst/Kommission  zuerkannt  wird,
nimlich den etwa willkiirlichen oder un-
verhiltnismifligen Charakter der be-
absichtigten Mafsnahmen zu beurteilen.
Eine derartige Beurteilung wiirde niamlich
notwendigerweise voraussetzen, dass die
nationale Stelle Gegenstand und Zweck der
Nachpriifung untersucht, die, wie die
Kommission auflerdem betont, einen
grundlegenden Faktor darstellen, der in der
Begriindung ihrer Entscheidung enthalten
sein muss 11,

66. Nach Ansicht der Kommission muss
sich die Untersuchung der Begriindung

11 — Siehe Artikel 14 Absatz 3 der Verordnung Nr. 17 und
Urteil Hoechst/Kommission {Randnr. 40).
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durch die nationale Stelle jedoch auf das
beschrinken, was unbedingt erforderlich
ist, um dieser Stelle die Ausiibung der Be-
urteilung innerhalb der begrenzten Spanne
zu ermoglichen, die fir sie im Urteil
Hoechst/Kommission vorgesehen ist.

67. Thres Erachtens miisste also der etwaige
willkiirliche oder unverhiltnismiRige Cha-
rakter der  beabsichtigten =~ Zwangs-
mafinahmen nur im Hinblick auf den Ge-
genstand der Nachpriifung beurteilt wer-
den?2, so dass es geniigen wiirde, die na-
tionale Stelle iiber die vermutete
Zuwiderhandlung und deren engeren Zu-
sammenhang zu informieren (Stellung des
betroffenen Unternehmens auf dem Markt,
Gefahr der Beseitigung von Unterlagen,
Maéglichkeit von Pressionen usw.).

68. Somit konnte die nationale Stelle nach
Ansicht der Kommission die beantragte
Genehmigung  rechtmiflig  verweigern,
wenn die Entscheidung der Kommission
keinen der vorgenannten Anhaltspunkte
enthielte, die Beschreibung der be-
anstandeten Verhaltensweisen so ungenau
oder liickenhaft wiire, dass eine Beurteilung
des etwaigen unverhiltnismifligen oder
willkiirlichen ~ Charakters  der  be-
absichtigten Maffinahmen unméglich wiir-
de, oder der Nachpriifungsgegenstand of-
fensichtlich zu ungenau bezeichnet wire
(z. B. ,nachprifen, ob ein Unternehmen
wettbewerbswidrige Praktiken betreibt*),
um der genannten Stelle die Ausiibung der
ihr zustehenden Kontrolle zu erméglichen.

12 — Vgi. Urteil Hoechst/Kommission (Randnr. 29).

69. Nach Ansicht der franzésischen Re-
gierung kann der zustindige nationale
Richter die Genehmigung beantragter
Durchsuchungen und Beschlagnahmen
verweigern, wenn die ihm gegebenen In-
formationen es ihm seines Erachtens nicht
ermoglichen, seine im Urteil Hoechst/
Kommission definierte Kontrolle aus-
zuiiben. Der zustindige nationale Richter
diicfe jedoch — wenn eine ungerecht-
fertigte Beeintrichtigung einer wirksamen
Aktion der Kommission vermieden werden
solle — die Genehmigung beantragter
Durchsuchungen und Beschlagnahmen
nicht verweigern, sofern ihm die wesentli-
chen Elemente der Begriindung vorligen,
die in Artikel 14 Absatz 3 der Verordnung
Nr. 17 vorgesehen sind.

70. Die franzosische Regierung vertritt
nimlich unter Bezugnahme auf die Rand-
nummern 40 und 41 des Urteils Hoechst/
Kommission die Auffassung, der Gerichts-
hof habe zuvor die Tragweite der Be-
grandungspflicht nach Artikel 190 EG-
Vertrag (jetzt Artikel 253 EG) derjenigen
des Artikels 14 Absatz 3 der Verordnung
Nr. 17 angeglichen, indem er ausgefiihrt
habe, dass die Kommission den Gegenstand
und den Zweck der Nachpriifung angeben
miisse, und hinzugefiigt habe, die Kom-
mission brauche zwar , weder dem Adres-
saten einer Nachpriifungsentscheidung alle
ihr vorliegenden Informationen {iber ver-
mutete Zuwiderhandlungen zu iiber-
mitteln, noch muss sie eine strenge recht-
liche Qualifizierung dieser Zuwiderhand-
lung vornehmen; sie hat aber klar an-
zugeben, welchen Vermutungen sie
nachzugehen beabsichtigt®.

71. Die franzosische Regierung bemerkt
hierzu, der Gerichtshof habe in der
Rechtssache Hoechst/Kommission in die-
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sem Zusammenhang die Auffassung ver-
treten, die Begriindung der Nachpriifungs-
entscheidung kénne ,,in sehr allgemeinen
Wendungen“ abgefasst sein, ohne dass da-
durch deren Rechtmifigkeit beeintrachtigt
werde.

72. In der Praxis seien die Anhaltspunkte
fiir den beim Richter eingereichten Geneh-
migungsantrag in der Entscheidung der
Kommission enthalten, so dass die Unter-
scheidung zwischen diesen beiden Vor-
gingen im Hinblick auf die Begriindungs-
kontrolle durch den nationalen Richter et-
was kiinstlich erscheine.

73. Der nationale Richter konne indessen,
wie insbesondere das Vorlageurteil zeige,
anhand des Urteils Hoechst/Kommission
nicht immer wissen, mit Hilfe welcher
Faktoren er die VerhiltnismiBigkeit der
geplanten Zwangsmafinahmen, gemessen
am Nachpriifungsgegenstand, priifen solle.
Nach Ansicht der franzdsischen Regierung
machen diese praktischen Schwierigkeiten
fiir die nationalen Gerichte eine moglichst
genaue, wenn nicht gar erschopfende De-
finition der Tragweite der Begriindungs-
anforderungen bei einer Nachpriifungs-
entscheidung erforderlich.

74. Diese Begriindung konnte sich dem-
nach aus drei Reihen von Anhaltspunkten
zusammensetzen. Zunichst handele es sich
dabei um die Unternehmensdaten (Firma
und Anschrift des Unternehmens, Adresse
der zu durchsuchenden Riumlichkeiten).
Sodann gehe es um die Angaben zur ge-
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nauen Natur der vermuteten Praktiken
(Preisabsprache, Marktaufteilung usw.),
die dem Richter die Beurteilung des Nach-
priifungsbereichs ermoglichen sollten. Der
Richter sei auch gegebenenfalls vom ge-
heimen Charakter dieser Praktiken in
Kenntnis zu setzen, damit er dies bei der
Beurteilung der VerhiltnismifRigkeit der
beabsichtigten Zwangsmittel, gemessen am
Nachpriifungsgegenstand, beriicksichtigen
konne. Aus diesem geheimen Charakter
konne der Richter auch schlieflen, dass das
Unternehmen zu einer Verschleierungs-
strategie in der Lage sei, die zu einem Wi-
derspruch gegen die Nachpriifung fithren
kénne. Und schlieflich miisse eine Nach-
prifungsentscheidung, wie bereits aus der
Rechtsprechung des Gerichtshofes hervor-
gehe, eine dritte Reihe von Anhaltspunkten
enthalten, niamlich die Informationen tiber
die Erzeugnisse oder Dienstleistungen, fiir
die wettbewerbswidrige Praktiken vermutet
wirden.

75. Die Regierung des Vereinigten Konig-
reichs ist der Auffassung, der nationale
Richter konne die beantragte Genehmigung
nicht mit der Begriindung verweigern, die
Nachpriifungsentscheidung der Kommis-
sion sei nicht geniigend begriindet, um
feststellen zu konnen, ob sie gerechtfertigt
sei.

76. Sie bemerkt erstens, es sei anerkannt,
dass die Vorschriften des nationalen
Rechts — selbst verfassungsrechtlicher
Art — eine sich aus dem Gemeinschafts-
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recht ergebende Verpflichtung nicht be-
schranken oder zunichte machen diirften
und dass sie auszuschalten seien, wenn sie
dieser Verpflichtung entgegenstiinden 13,

77. Zweitens betont die Regierung des
Vereinigten Konigreichs ebenso wie die
franzosische Regierung, dass Artikel 14
Absatz 3 der Verordnung Nr. 17 selbst die
Grundelemente der Begriindung einer
Nachprufungsanordnung festlege, wozu
der Gegenstand und der Zweck der Nach-
priifung gehorten, und dass die Kommis-
sion iberdies gemaf$ Randnummer 41 des
Urteils Hoechst/Kommission in klarer
Weise die Vermutungen angeben misse,
denen sie nachgehen wolle.

78. Fir die Kontrolle der tatsdchlichen und
der Rechtsgrundlage einer Nachpriifungs-
anordnung der Kommission sei jedoch der
Gerichtshof zustindig.

79. Die deutsche Regierung fihrt aus, der
nationale Richter kénne die Genehmigung
verweigern, wenn die Kommission nicht in
der Begrindung ihrer Entscheidung oder
durch die Vorlage von Dokumenten die
Informationen im Hinblick auf das konkret
betroffene Unternehmen im Einzelnen nach
Art und Inhalt darlege, die dem Verdacht
der Kommission beziiglich eines Verstofies
gegen Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages
zugrunde ligen. Zur Vorlage von Doku-

13 — Urteil vom 19. Juni 1990 in der Rechtssache C-213/89
(Factortame u. a., Slg. 1990, I-2433, Randnrn. 17 bis 20).

menten im Original oder in Kopie sei die
Kommission dabei jedoch ebenso wenig
verpflichtet wie zur Aufdeckung der Iden-
titat etwaiger Informanten. Die Kontrolle
durch den nationalen Richter diirfe indes-
sen nicht zu einer inhaltslosen Hiilse wer-
den, weil es etwa an konkreten Informa-
tionen zur Verdachtsgrundlage der Kom-
mission fehle.

80. Die griechische Regierung vertritt die
Auffassung, der nationale Richter kénne
die Genehmigung verweigern, wenn eine
Nachprifungsanordnung nicht den Gegen-
stand, den Zweck und ausreichende An-
haltspunkte enthalte, die die Nachpriifung
in den Raumlichkeiten eines Unternehmens
rechtfertigten, und dem nationalen Richter
nicht die Feststellung ermogliche, dass die
im nationalen Recht vorgesehenen Garan-
tien gegeben seien.

81. Die italienische Regierung legt dar,
dass die nationale Behérde beurteilen
miisse, ob die Zwangsmafinahmen nicht
willkiirlich oder, gemessen am Zweck der
Nachpriifung, unverhiltnismafig seien und
ob die ZweckmiRigkeit der Durchsuchung
aus den in der Kommissionsentscheidung
enthaltenen Uberlegungen hervorgehe, die
notwendigerweise auf Angaben oder Hin-
weisen zur Bezeichnung des Nach-
prifungsgegenstands und -zwecks beruhten
(Urteil Hoechst/Kommission, Randnr. 29).
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82. Die norwegische Regierung, die sich
ebenso wie die deutsche Regierung auf die
Beantwortung der ersten Vorlagefrage be-
schriankt und sich somit auf die gesamten
Angaben bezieht, die die Kommission
durch ihre Entscheidung und erginzend
hierzu zur Verfiigung stellen muss, vertritt
die Auffassung, es obliege der Kommission,
prima facie eine Rechtfertigung zu geben,
so dass die zustindige nationale Stelle also
ein Mindestmaf! an Informationen oder
Hinweisen verlangen konne, um priifen zu
konnen, ob die beabsichtigten Zwangs-
mafinahmen nicht willkiirlich oder, ge-
messen am Zweck der Nachprifung, un-
verhiltnismifig seien.

83. Bei  rechtswidrigen = Wettbewerbs-
beschrinkungen wiirden jedoch hiufig
Methoden angewandt, die nicht viele Spu-
ren hinterliefen. Die Informations-
anforderungen an die Kommission beziig-
lich der Verdachtsbegriindung diirften da-
her nicht allzu streng sein. Die verfiigbaren
Informationen wiirden normalerweise nur
aus Angaben iber den Verstoff gegen die
Wettbewerbsvorschriften bestehen, und
dies miisse ausreichen, um eine Nach-
prifung auszulosen. Es sei zu bedenken,
dass das eigentliche Ziel einer Nachpriifung
in den Unternehmensraumlichkeiten darin
liege, Beweismaterial zu sammeln, das
sonst nicht gefunden werde. Es wire unlo-
gisch, zu fordern, dass der nationalen
Kontrollbehérde sachliche Beweise vor-
gelegt wiirden, bevor eine Nachpriifung
wirklich stattfinde.

84. Ich teile diese letzteren Uberlegungen
vollstindig. Zudem finde ich, dass der von
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der norwegischen Regierung verwendete
Begriff ,,Prima-facie-Rechtfertigung® gut
gewihlt ist; im Gegensatz zur norwegischen
Regierung bin ich indessen der Auffassung,
dass diese Rechtfertigung einzig und allein
aus der Entscheidung der Kommission
hervorgehen muss.

85. Will man nicht letztlich zu einer Kon-
trolle der Notwendigkeit der Nachpriifung
durch den nationalen Richter gelangen, so
darf dieser nicht zusitzliche Erklirungen
verlangen konnen. Seine Rolle muss sich,
wie es die Kommission formuliert, ,,auf die
Kontrolle der wirklich offensichtlichen
Verstofle gegen die Rechte der betroffenen
Unternehmen beschrinken. Es handelt sich
sozusagen um eine Kontrolle des ,offen-
kundigen Irrcums‘.“ An anderer Stelle ihrer
Ausfiahrungen bemerkt die Kommission, es
handele sich um das, was man im franzé-
sischen Recht als ,contrdle minimum®
(Mindestkontrolle) bezeichne.

86. Ich méchte allerdings noch etwas hin-
zufiigen, was zumindest teilweise den Be-
sorgnissen der deutschen, der italienischen
und der norwegischen Regierung ent-
gegenkommt, namlich dass die Kommis-
sion meines Erachtens, soweit sie, ohne ihre
Quellen offen zu legen und ohne Dritten zu
schaden, in der Lage ist, Angaben zu den
Hinweisen zu machen, auf die sie sich
stiitzt, dies auch tun muss.

87. Ich werde diesen Standpunkt noch an-
hand der im Ausgangsverfahren streitigen
Entscheidung niher darlegen.



ROQUETTE FRERES

88. Diese Entscheidung enthdlt die ,,we-
sentlichen Teile der Begriindung® 14, die in
Artikel 14 Absatz 3 der Verordnung Nr. 17
aufgefiihrt sind. Sie bezeichnet nimlich
prizise genug den Gegenstand und den
Zweck der Nachprifung, und sie gibt fer-
ner ,klar [an], welchen Vermutungen die
Kommission nachzugehen beabsichtigt® 13.

89. Sie enthadlt aber auch einen weiteren
Anhaltspunkt, der in der Nachpriifungs-
entscheidung, um die es in der Rechtssache
Hoechst/Kommission ging, nicht in dhn-
licher Weise zu finden war 16, nimlich die
Aussage, dass ,,der Kommission Informa-
tionen [vorliegen], wonach Verantwort-
liche des betroffenen Unternehmens regel-
mdfig mit  Vertretern von Konkur-
renzfirmen zusammengekommen sein sol-
len17, um den Markt ...  untereinander
aufzuteilen  und  Mindestpreise
abzusprechen ...«

90. In der Entscheidung der Kommission
heiffit es weiter: ,,Der Kommission liegen
Informationen vor, wonach sich diese
Kontakte mit Konkurrenzfirmen auch auf
Glucono-delta-Lacton erstreckt haben sol-
len. Dabei soll es sich insbesondere um
zwei- oder mebrseitige Gespriche ge-
handelt haben, die hdufig am Rande der
Zusammenkiinfte'® fiir Natriumgluconat
stattfanden (und zwar vorher, nachher oder
in den Pausen). Bei dieser Gelegenheit sol-

14 — Vgl. Urteil Hoechst/Kommission (Randnr. 40).
15 — Vgl. Urteil Hoechst/Kommission (Randnr. 41).

16 — In dieser Entscheidung hief es: ,Da der Kommission In-
formationen vorlagen, die den Verdacht begriinden,
dass ... Mehr wurde zu den Verdachtsmomenten nicht
gesagt.

17 — Hervorhebung von mir.

18 — Hervorhebung von mir.

len die Teilnehmer Markt-, Marktpreis-
und Nachfrageinformationen ausgetauscht
haben ...«

91. Da das vorlegende Gericht in seiner
zweiten Frage ausfithrt, dass die Ent-
scheidung der Kommission ,nicht hinrei-
chend begriindet ist und {dem nationalen
Richter] nicht erlaubt, die Begriindetheit
des ihm vorgelegten Antrags im Einzelnen
zu prifen®, ist anzunehmen, dass die
Kommission nach Ansicht der Cour de
cassation in ihre Entscheidung weitere In-
formationen iiber den Zeitpunkt oder die
Haufigkeit dieser Zusammenkiinfte sowie
iiber die Griinde hitte aufnehmen miissen,
die sie zu dem Schluss veranlasst haben,
dass die in der Nachpriifungsentscheidung
genannten wettbewerbswidrigen Maf3-
nahmen im Laufe der genannten Zu-
sammenkinfte tatsichlich erortert und
wahrscheinlich getroffen wurden.

92. Dadurch koénnte die Kommission aber,
zumindest in gewissem Mafle, gezwungen
sein, die Identitit ihrer Informanten preis-
zugeben; bei diesen handelt es sich zumeist
um Angestellte’” oder ehemalige An-
gestellte eines an der Absprache beteiligten
Unternehmens oder auch um Verantwort-
liche eines solchen Unternehmens, die einen
»Gnadenerlass“ von der Kommission er-
warten.

19 — Die Urteile vom 7. November 1985 in den Rechtssachen
145/83 und 53/84 (Adams/Kommission, Sig. 1985, 3539
und 3595) und vom 11. Mirz 1986 in der Rechtssache
294/84 (Adams u. a./Kommission, Slg. 1986, 977) haben
gezeigt, zu welchen menschlichen Tragédien und zu
welcher Prozessflut die, wenn auch nur versehentliche,
Mitteilung des Namens eines Informanten fiihren kann.

I-9035



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MISCHO — RECHTSSACHE C-94/00

93. Hitte die Kommission hingegen, wie
die norwegische Regierung bemerkt, auf
dem Market praktisch gleichlaufende Preis-
anderungen aller Hersteller des fraglichen
Sektors festgestellt oder hitten die in-
dustriellen Nutzer der betreffenden Er-
zeugnisse — wie bei der Absprache des
Kartonagensektors — bei der Kommission
eine Beschwerde eingereicht, bei der sie
selbst die Presse eingeschaltet hitten, so
bestiinde selbstverstindlich kein Grund,
weshalb die Kommission dies nicht in ihrer
Entscheidung erwihnen sollte. Dies trifft
jedoch nur in Ausnahmefillen zu.

94. Ich vertrete daher entschieden den
Standpunkt, dass die Kommission im Text
ihrer Entscheidung in klarer Weise die
Vermutungen angeben muss, denen sie
nachgehen will, dass sie diese jedoch nur
insoweit durch Hinweise zu untermauern
hat, als durch diese Hinweise nicht ihre
Informationsquellen offen gelegt werden
konnen oder Dritten Schaden zugefiigt
werden kann.

95. Somit lasst sich in vielen Fillen nicht
verhindern, dass die Kommission nur er-
kldaren kann, ,,aus den ihr vorliegenden In-
formationen®“ gehe hervor, dass das be-
treffende Unternehmen vermutlich an
wettbewerbswidrigen Mafinahmen dieser
oder jener Art fur diese oder jene Erzeug-
nisse teilgenommen habe.

96. Die Kommission konnte allerdings aus
Hoflichkeitsgriinden etwaige zusitzliche
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Fragen des nationalen Richters beant-
worten, sofern sich dies unter dem Siegel
absoluter Verschwiegenheit bewerkstel-
ligen liefe. Wie die Kommission jedoch in
der miindlichen Verhandlung bemerkt hat,
kann jedenfalls in Frankreich die Mittei-
lung von Schriftstiicken, die dem Richter
vorgelegt wurden, den Parteien im Kassa-
tionsverfahren nicht verweigert werden.
Zudem ist wohl aus den Urteilen der Cour
de cassation zu schliefen, dass der Pra-
sident des Tribunal de grande instance in
seinem Beschluss alle vor ihm abgegebenen
miindlichen Erklirungen zusammenfassen
muss, die fiir ihn dazu beigetragen haben,
die Durchsuchungsgenehmigung zu er-
teilen.

97. Ich komme nun zum zweiten Bereich
der Aufgabe des nationalen Richters, nim-
lich zur Kontrolle der Durchfithrung des
Nachpriifungsverfahrens.

98. Zur Stiitzung ihres Vorbringens hat
Roquette mit Nachdruck auf zwei Sitze der
Randnummer 35 des Urteils Hoechst/
Kommission hingewiesen, die wie folgt
lauten:

,»Die Kommission hat dafiir zu sorgen, dass
die nach nationalem Recht zustindige
Stelle iiber alle Mittel verfiigt, deren sie
bedarf, um die ihr zustehende Kontroll-
befugnis ausiiben zu kénnen.“

,,... ist die nationale Stelle befugt, nach
Feststellung der Echtheit der Nach-
priifungsentscheidung zu priifen, ob die
beabsichtigten Zwangsmafinahmen nicht
willkiirlich oder, gemessen am Gegenstand
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der Nachprifung, unverhiltnismifig sind,
sowie fir die Wahrung der Vorschriften
ihres nationalen Rechts bei der Durch-
fuhrung dieser Mafnahmen zu sorgen.’

99. Auf den ersten Satz, der die ,Mittel“
betrifft, iber die die nationale Stelle ver-
fugen muss, folgt unmittelbar der Satz
- darf diese Stelle — gleichgiiltig ob es
sich um ein Gericht handelt oder nicht —
nicht die Beurteilung der Notwendigkeit
der angeordneten Nachpriifungen durch
die Kommission, deren Sach- und Rechts-
erwagungen lediglich der Rechtmaflig-
keitskontrolle durch den Gerichtshof un-
terliegen, durch ihre eigene Beurteilung er-
setzen“. Aus der Abfolge dieser beiden
Satze geht hervor, dass die ,,Mittel“, die der
nationalen Stelle an die Hand zu geben
sind, nicht aus der Gesamtheit der Hin-
weise und vertraulichen Informationen be-
stehen konnen, die die Kommission besitzt,
was jedenfalls durch Randnummer 41 des
Urteils Hoechst/Kommission aus-
geschlossen wird. Bei diesen Mitteln kann
es sich also nur um diejenigen handeln, die
das nationale Gericht braucht, um seine
Aufgabe zu erfiillen, die in Randnummer
34 des genannten Urteils definiert ist und
darin liegt, ,die ... im nationalen Recht
vorgesehenen Verfahrensgarantien“ zu be-
achten.

100. Unter ,,Verfahrensgarantien® versteht
der Gerichtshof offenbar die nationalen
Vorschriften uber die Zustiandigkeit des
Richters und die Formvorschriften fiir des-
sen Entscheidung. Es kann sich auch um die
Festlegung der Adresse der verschiedenen
Riaumlichkeiten des nachzupriiffenden Un-
ternehmens, des Nachprifungsdatums und
der Nachpriifungszeit, der Identitit der
beteiligten Kommissions- und nationalen

Bediensteten und anderer praktischer Ein-
zelheiten dieser Art handeln, die nach dem

nationalen Recht gegebenenfalls er-
forderlich sind.

101. Der zweite von Roquette her-
angezogene Satz betrifft, wie die Regierung
des Vereinigten Konigreichs und die Kom-
mission zu Recht in der miindlichen Ver-
handlung ausgefithrt haben, nur die Art
und Weise, in der die Zwangsmafinahmen
durchgefithrt werden konnen. Der na-
tionale Richter kann, falls seine Rechts-
vorschriften es zulassen oder erforderlich
machen, selbst an der Nachprifung teil-
nehmen. Er kann die Vollzugsbediensteten,
die die Bediensteten der Kommission be-
gleiten, auffordern, versperrte Tiiren,
Schrinke oder Fahrzeuge nur dann ge-
waltsam zu 6ffnen, wenn sich die An-
gestellten des Unternehmens weigern, sie zu
Offnen, da es sich andernfalls um will-
kurliche oder unverhiltnismifliige Zwangs-
mafinahmen handeln wiirde. Wie die Re-
gierung des Vereinigten Kénigreichs be-
merkt, kann der nationale Richter darauf
hinweisen, dass das Unternehmen berech-
tigt ist, seinen Rechtsbeistand hin-
zuzuziehen (chne dass daraus eine zeitliche
Verschiebung entstehen darf, mit deren
Hilfe Beweismaterial beseitigt werden
kann), und dass die Angestellten berechtigt
sind, Erklarungen oder Antworten zu un-
terlassen, die das Unternehmen be-
schuldigen konnten.

102. Der nationale Richter hat also letzt-
lich dafir zu sorgen, dass physische
Zwangsmafinahmen unterbleiben, wenn sie
durch das Verhalten der Betriebsleitung
nicht gerechtfertigt sind, und allgemein,
dass die Nachpriiffung nach den geltenden
Vorschriften des betreffenden Mitglied-
staats durchgefiihrt wird.
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Ergebnis

103. Aufgrund all dieser Erwigungen schlage ich dem Gerichtshof vor, ent-
sprechend der Anregung der Kommission die beiden von der Cour de cassation
zur Vorabentscheidung vorgelegten Fragen zusammenfassend wie folgt zu be-
antworten:

In Anbetracht der gerichtlichen Kontrolle aufgrund von Artikel 14 der Verord-
nung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962, Erste Durchfiihrungsverordnung zu
den Artikeln 85 und 86 des Vertrages, ergangener Nachpriifungsentscheidungen
der Kommission der Europiischen Gemeinschaften durch den Gerichtshof der
Europiischen Gemeinschaften, der den allgemeinen Grundsatz des Schutzes jeder
natiirlichen oder juristischen Person gegen willkiirliche oder unverhiltnismifige
Eingriffe der offentlichen Gewalt anerkennt, ist Artikel 14 Absatz 6 der Ver-
ordnung Nr. 17 dahin auszulegen, dass die nationale Stelle, die iiber den von der
Kommission gemifd Artikel 14 Absatz 6 dieser Verordnung gestellten Unter-
stittzungsantrag zu befinden hat,

— nicht die Mitteilung der Anhaltspunkte oder Hinweise verlangen kann, auf
die sich die Kommission fiir den Erlass ihrer Nachpriifungsentscheidung
stiitzt, und nicht nachpriifen kann, ob diese Anhaltspunkte zutreffen und
relevant sind;

— die beantragte Genehmigung nur verweigern kann, wenn der Gegenstand und
der Zweck der Nachpriifung in der Entscheidung der Kommission nicht an-
gegeben oder offensichtlich zu ungenau bezeichnet sind, um der genannten
nationalen Stelle die ihr zustehende Kontrolle der Verhiltnismafigkeit zu
ermoglichen.
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