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den von der Kommission verlangten
Geschiftsunterlagen  befindet, und
hilt die Kommission den Beweis der
Vertraulichkeit dieser Unterlagen fiir
nicht erbracht, so ist es Sache der
Kommission, gemifl Artikel 14 Absatz
3 der Verordnung Nr. 17 die Vorle-
gung des streitigen Schriftwechsels

ein Zwangsgeld nach derselben Ver-
ordnung festzusetzen, wenn das Un-
ternehmen sich weigert, entweder von
der Kommission fiir erforderlich ge-
haltene zusitzliche Beweismittel zur
Feststellung der Vertraulichkeit der
Unterlagen zu liefern oder Einsicht in
den nach Auffassung der Kommission

keinen Rechtsschutz  geniefienden
Schriftverkehr zu gewihren.

anzuordnen und, wenn notig, gegen
das Unternehmen eine Geldbufle oder

In der Rechtssache 155/79

AM & S EuroptE LIMITED, vertreten durch J. Lever, Q.C., Gray’s Inn,
C. Bellamy, Barrister, Gray’s Inn, und G. Child, Solicitor in der Kanzlei
Slaughter and May, London, Zustellungsbevollmichtigte in Luxemburg:
Rechtsanwilte Elvinger und Hoss, 15, Céte d’Eich,

Kligerin,
und
VEREINIGTES KONIGREICH, vertreten durch den Principal Assistant Treasury
Solicitor W. H. Godwin als Bevollmichtigten, Beistinde: the Rt. Hon. S. C.,

Silkin, Q.C., Middle Temple, und D. Vaughan, Q.C., Inner Temple, Zustel-
lungsanschrift in Luxemburg: Britische Botschaft, 28, boulevard Royal,

sowle

BERATENDE KOMMISSION DER ANWALTSCHAFTEN DER EUROPAISCHEN GEMEIN-
SCHAFT, vertreten durch D. A. O. Edward, Q.C., von der schottischen An-
waltskammer, und Rechtsanwalt J. R. Thys, Briissel, Zustellungsbevollmich-
tigte in Luxemburg: Rechtsanwilte T. Biever und L. Schiltz, 83, boulevard
Grande-Duchesse-Charlotte,

Streithelfer,
gegen

KoMMiIssioN DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN, vertreten durch ihren
Rechusberater J. Temple Lang als Bevollmichugten, Zustellungsbevollmich-

tigter in Luxemburg: ihr Rechtsberater M. Cervino, Jean-Monnet-Gebiude,
Kirchberg,

Beklagte,
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und

FRANZOSISCHE REPUBLIK, vertreten durch N. Museux als Bevollmichtigten und
- A. Carnelutti als Stellvertretenden Bevollmichtigten, Zustellungsanschrift in
Luxemburg: Franzosische Botschaft, 2, rue Bertholet,

Streithelferin,
wegen des Klagebegehrens, der Gerichtshof mége

a) gemifl Artikel 173 EWG-Vertrag die Rechtmifligkeit von Artikel 1 Buch-
stabe b der Entscheidung 79/670 der Kommission vom 6. Juli 1979
(ABL L 199, S. 31) iiberpriifen, in welcher der Kligerin aufgegeben wird,
zu Zwecken der Nachpriifung (durch die Kommission) bestimmte Ge-
schiftsunterlagen vorzulegen, die nach Ansicht der Kligerin dem ,,/ega/
privilege“ unterliegen,

b) gemiB Artikel 174 EWG-Vertrag Artikel 1 Buchstabe b der Entscheidung
vom 6. ]uh 1979 aufheben, hilfsweise insoweit aufheben, als darin der
Kldgerin aufgegeben wird, zu Zwecken der Nachpriifung (durch die
Kommission) alle diese Schriftstiicke vollstandig vorzulegen,

erldfle

DER GERICHTSHOF

unter Mitwirkung des Prisidenten J. Mertens de Wilmars, der Kammerprisi-
denten G. Bosco, A. Touffait und O. Due, der Richter P. Pescatore,
Mackenzie Stuart, A. O’ Kecffe, T. Koopmans, U. Everling, A. Chloros und
F. Grévisse,

Generalanwalt: Sir Gordon Slynn
Kanzler: A. Van Houtte

folgendes
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URTEIL

Tatbestand

I — Sachverhalt und schriftliches
Verfahren

Die Firma AM&S Europe Limited
(nachstehend: AM & S) ist eine Gesell-
schaft englischen Rechts. Sie hat eine
Tochtergesellschaft, die eine in ihrem
Eigentum stehende Zinkschmelzhiitte in
Avonmouth betreibt.

Am 10. Februar 1978 ordnete das fiir
Wettbewerbsfragen zustindige Mitglied
der Kommission bei verschiedenen Un-
ternehmen, darunter auch der Firma
AM & S, Nachpriifungen gemifl Artikel
14 der Verordnung Nr. 17 des Rates an.

Am 20. und 21. Februar 1979 nahmen
drei Beamte der Kommission in den Ge-
schiftsriumen der Firma AM & S in Bri-
stol Ermittlungen auf, bei denen ausweis-
lich der vorgelegten Anordnungen ,,die
Wettbewerbsbedingungen beziiglich der
Produktion und des Vertriebs von Zink-
Metall, Zink-Legierungen sowie Zink-
Konzentraten® untersucht sowie gepriift
werden sollte, ,,0b gegen die Artikel 85
und 86 EWG-Vertrag verstoflen wurde®.

Nach Abschluff dieser Nachpriifung ver-
lieflen die Beamten die Geschiftsriume
der Firma AM & S und nahmen Kopien
einer Reihe von Schriftstiicken mit sich;
sie lieBen eine an die Firma AM & S
adressierte schriftliche Aufforderung zur
Vorlage weiterer, genau, bezeichneter
Schriftstiicke zuriick.

Mit Schreiben vom 26. Mirz 1979 tiber-
sandte die Firma AM & S der Kommis-
sion Fotokopien bestimmter Schrift-
stilcke, weigerte sich aber zugleich, an-
dere Schriftstiicke vorzulegen, die nach

Auffassung ihrer Rechtsberater durch das
»legal privilege®; d. h. den Grundsatz des
Berufsgeheimnisses, geschiitzt seien, wie
er in den Lindern des ,,Common law*
fur Rechtsanwilte gilt. Sie teilte aufler-
dem mit, thre Solicitors stiinden der
Kommission zur Verfigung, falls ge-
nauere Angaben dber die Schriftstiicke
gewiinscht wiirden, hinsichtlich derer das
»privilege’* geltend gemacht wurde.

Die Kommission ging auf diese Anre-
gung nicht ein, sondern gab der Firma
AM & S mit der nach Artikel 14 Absatz
3 der Verordnung Nr. 17 erlassenen Ent-
scheidung vom 6. Juli 1979 auf, eine er-
neute Nachpriifung in ihren Réumlich-
keiten in Bristol und Avonmouth zu dul-
den und Einsicht in eine Reihe von
Geschiftsunterlagen zu gewihren, die in
drei Gruppen aufgeteilt wurden (Artikel
1 Buchstaben a, b und c¢ der Entschei-
dung). Buchstabe b bezog sich auf ,,alle
Unterlagen, die als ,privileged docu-
ments‘ zuriickgehalten wurden und in
der Anlage zum Brief von AM&S
Europe Lid. an die Kommission vom
26. Mirz 1979 aufgefiihrt sind*.

Am 25., 26. und 27. Juli 1979 flihrten
zwei Beamte der Kommission aufgrund
der Entscheidung vom 6. Juli 1979 wei-
tere Nachpriifungen in den Geschifts-
riumen der Firma AM & S in Bristol
durch.

Bei dieser Gelegenheit machte die Firma
AM & S klar, sie sei nicht bereit, den In-
spektoren der Kommission den vollstin-
digen Inhalt der Schriftstiicke zu offen-
baren, fiir welche sie das ,,/egal privilege
geltend mache. Sie sei jedoch damit ein-
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verstanden, Einsicht in Teile dieser
Schriftstiicke zu gewidhren, so daff die
Inspektoren sich angemessen davon iiber-
zeugen konnten, daf die Schriftstiicke
tatsichlich priviligiert seien; dabei be-
halte sie sich aber ausdriicklich vor, der
Kommission weiterhin jegliche Befugnis
zur vollstindigen oder teilweisen Ein-
sicht in die Schriftstiicke, die nach Auf-
fassung der Firma privilegiert seien, strei-
tig zu machen. Die Solicitors der Firma
AM & S boten auflerdem an, die Angele-
genheit mit den zustindigen Dienststel-
len der Kommission in Briissel zu eror-
tern.

Die Inspektoren der Kommission erklir-
ten daraufhin, im Hinblick auf die Un-
terlagen, hinsichtlich derer das ,,legal
privilege* geltend gemacht werde, ihre
Nachprifungen zu unterbrechen; die
Kommission behalte sich jedoch alle
Rechte beziglich dieser Unterlagen vor.
Das von den Solicitors der Firma
AM & S vorgeschlagene Treffen konne
aus verschiedenen Griinden erst nach
dem 7. September 1979 stattfinden.

Mit Schreiben vom 23. August 1979 ba-
ten die Solicitors der Firma AM & S den
Leiter der Direktion A der GDIV
(Wettbewerb) um einen Termin fiir eine
Zusammenkunft, bei der die Frage der
privilegierten Schriftstiicke erértert wer-
den kénne.

Auf dieses Schreiben hin fand am 18.
September 1979 in Briissel ein Treffen
statt, an dem die Prozefivertreter und So-
licitors der Firma AM & S sowie fiir die
Kommission — in Abwesenheit des Lei-
ters der Direktion A — Abteilungsleiter
Riboux und andere Beamte teilnahmen.

In dieser Sitzung Huflerte die Firma
AM &S den Wunsch, man mége sich
auf ein Verfahren einigen, in dem die
beiden gegensitzlichen Interessen mitein-
ander in Einklang gebracht werden
konnten, niamlich 1. das Bestreben der
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Kommission, sich davon zu iiberzeugen,
dafl ein Schriftstiick tatsichlich privile-
giert sei, und 2. die gebotene Wahrung
der Vertraulichkeit des Schriftverkehrs
zwischen Rechtsberatern und ihren Man-
danten, wenn dieser zu dem Zweck eine
Rechtsberatung zu erhalten, gefithrt
werde. Als Verfahren wurde im wesentli-
chen vorgeschlagen, Einsicht in be-
stimmte Passagen der fraglichen Schrift-
sticke zu gewihren, aufgrund deren
nach Ansicht der Firma AM & S eindeu-
tig der Charakter dieser Schriftstiicke
festgestellt werden kénne.

Die Vertreter der Kommission lehnten
den Vorschlag der Firma AM & S mit
der Begriindung ab, sie seien durch die
Entscheidung vom 6. Juli 1979 gebun-
den, die sie dahin auslegten, daff sie
einen Inspektor dazu ermichtige, ein
Schriftstiick ganz zu lesen, wenn er das
fiir angebracht halte.

Mit Klageschrift vom 4. Oktober 1979,
die am selben Tage in das Register der
Kanzlei des Gerichtshofes eingetragen
worden ist, hat die Firma AM & S die
vorliegende Klage erhoben.

Mitc Schriftsatz vom 15. Februar 1980
bzw. 5. Mirz 1980 haben das Vereinigte
Kénigreich und die Franzosische Repu-
blik beantragt, als Streithelfer zugelassen
zu werden. Der Gerichtshof hat dem An-
trag des Vereinigten Kénigreichs mit Be-
schluf vom 27. Februar 1980 und dem
Antrag der Franzésischen Republik mit
Beschlufl vom 12. Mirz 1980 stattgege-
ben.

Die Beratende Kommission der Anwalt-
schaften der Europiischen Gemeinschaft
hat mit am 3. Mirz 1980 eingereichtem
Schriftsatz beantragt, als Streithelferin
zugelassen zu werden. Der Gerichtshof
hat diesem Antrag mit Beschluf vom
7. Mai 1980 stattgegeben.

Der Gerichtshof hat auf Bericht des Be-
richterstatters nach Anh6rung des Gene-
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ralanwalts beschlossen, die miindliche
Verhandlung ohne vorherige Beweisauf-
nahme zu erdffnen. Er hat jedoch die
Parteien und die als Streithelfer zugelas-
senen Regierungen ersucht, ,,in der Sit-
zung zu der von der als Streithelferin zu-
gelassenen Beratenden Kommission der
Anwaltschaften der Europiischen Ge-
meinschaft eingehend  abgehandelten
Frage Stellung zu nehmen, ob und in
wieweit im Wettbewerbsrecht der Ge-
meinschaft der Grundsatz der Wahrung
des Berufsgeheimnisses gilt®.

II — Antrige der Parteien

Die Firma AM & S beantragt,

1. Artikel 1 Buchstabe b der Entschei-
dung vom 6. Juli 1979 aufzuheben;

2. hilfsweise, Artikel 1 Buchstabe b der
Entscheidung vom 6. Juli 1979 inso-
weit aufzuheben, als er zwingend ver-
langt, dem Inspektor der Kommission
jedes der Schriftstiicke in seiner Ge-
samtheit offenzulegen, bei denen sich
die Kligerin auf den Schutz durch
das Berufsgeheimnis beruft;

3. in beiden Fillen der Kommission die
Kosten aufzuerlegen;

4. alle unter diesen Umstinden rechtmi-
Bigen oder billigen Entscheidungen zu
treffen.

Die Kommission der Europdischen Ge-
meinschaften beantragt,

1. die Klage abzuweisen;

2. die Firma AM & S zur Kostentragung
zu verurteilen.

IIl — Angriffs- und Verteidi-
gungsmittel der Parteien

Die Firma AM & S weist in ihrer Klage-
schrift zunichst darauf hin, dafl es in
dem Rechtsstreit um eine Verfahrens-

frage gehe. Es handele sich nimlich
darum, ob und inwieweit die Kommis-
sion berechtigt sei, ein Schriftstiick ein-
zusehen, um dariiber zu befinden, ob der
in bezug auf einen bestimmten Schrift-
wechsel zwischen Rechtsanwalt und
Mandant erhobene Einwand des ,,privi-
lege* begriindet sei.

Diese Verfahrensfrage stelle sich im Zu-
sammenhang mit dem Grundsatz, wo-
nach die Vertraulichkeit der Beziehun-
gen zwischen Anwalt und Mandant auf-
grund des Gemeinschaftsrechts schutz-
wiirdig sei.

Dieser Grundsatz werde in dem gegen-
wirtigen Verfahren nicht in Frage ge-
stellt. Zwischen den Parteien sei nicht die
Existenz des Grundsatzes, sondern das
Verfahren zu dessen Anwendung um-
stritten.

Solange der Rat nicht auf Vorschlag der
Kommission eine Verordnung iiber die
Nachpriifung in den Fillen, in denen
Schutz aufgrund des ,legal privilege*
beansprucht werde, erlassen habe, sei es
Sache sowohl der Partei, die den Schutz
verlange, als auch der Kommission, sich
auf ein verniinftiges Nachpriifungsver-
fahren zu einigen, ohne dafl die Kom-
mission berechtigt sei, den Inhalt der Un-
terlagen einzusehen, deren Schutz bean-
sprucht werde. Bei Meinungsverschie-
denheiten zwischen den DParteien sei
letztlich allein der Gerichtshof befugt,
die Unterlagen zu prifen und den
Rechtsstreit zu entscheiden.

Diirfte die Kommission nimlich diese
Schriftstiicke sehen und die daraus ge-
wonnenen Kenntnisse verwerten, so wire
die Vertraulichkeit der Schriftstiicke zer-
stort und der Schutz weitgehend wertlos.
In den Mitgliedstaaten, in denen eine
Prozefpartei das Recht habe, jeweils die
Unterlagen ihrer Gegenpartei einzuse-
hen, sei ein besonderes Verfahren zur
unabhingigen Nachprifung der Fille
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vorgesehen, in denen fiir Schriftstiicke,
die mit rechtlicher Beratung und Unter-
stiitzung zu tun hitten, das ,,privilege"
geltend gemacht werde.

Das von der Kligerin vorgeschlagene

Verfahren zwinge die Betroffenen nur,

sehr selten, den Gerichtshof um Ent-
scheidung tber die Rechtsnatur eines
Schriftstiicks zu bitten, fiir welches das
»privilege geltend gemacht werde.

Im ibrigen sei es auch nach der Auffas-
sung der Kommission nicht ausgeschlos-
sen, dafl der Gerichtshof letztlich tber
die Rechtsnatur eines Schriftstiicks zu
entscheiden habe, dann nimlich, wenn
das betroffene Unternehmen die Heraus-
gabe einer Kopie an die Kommission un-
ter Berufung auf die Vertraulichkeit ver-
weigere und die Kommission versuche,
es durch eine Entscheidung dazu zu
zwingen.

In einem solchen Fall wire jedoch der
Schutz des Schriftstiicks, selbst wenn ein
entsprechendes ,,privilege vom Ge-
richtshof anerkannt wiirde, bereits be-
deutungslos geworden, weil der Inhalt
des Schriftstiicks nunmehr der Kommis-
sion bekannt wire.

Daher miisse ein Nachprifungsverfahren
gefunden werden, denn — dariiber be-
stehe iiberhaupt kein Zweifel — das be-
troffene Unternehmen diirfe sich nicht
nur einfach auf den Schutz eines Schrift-
stiicks berufen, sondern miisse auch den
Beweis fiir seine Behauptungen antreten.

Dieses Verfahren konne von den Ge-
meinschaftsorganen, wenn notigdmittels
einer Ratsverordnung, festgelegt werden.

Zur Zeit gebe es aber noch keine ge-
meinschaftsrechtliche Vorschrift uber ein
derartiges Verfahren. Deshalb kénnte
das  betreffende Unternehmen die
Schutzwiirdigkeit eines Schriftsticks da-
durch beweisen, daf es einen Teil davon
der Kommission zwecks Feststellung sei-
nes Charakters aushindigte. Zum Bei-
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spiel kénnte ein britisches Unternehmen
der Kommission die ,,backsheet” der
vom Solicitor dem Prozeflbevollmichtig-
ten iibersandten ,,Instructions to Coun-
sel“ und den Kopf der ersten Seite davon
zeigen. Sollte das fiir unzureichend ge-
halten werden, so kénnten die Parteien
einvernehmlich einen angesehenen, er-
fahrenen und vollig unabhingigen Juri-
sten mit der Priifung des Schriftsticks
betrauen. Zweifellos gebe es auch noch
andere Moglichkeiten (schriftliche eid-
liche oder eidesstattiche Erkldrung
usw.). Lehne ein Unternehmen es hinge-
gen rundweg ab, hinreichende Beweise
fir die Schutzwiirdigkeit eines Schrift-
stiicks beizubringen, so habe es nur ge-
ringe Chancen auf eine erfolgreiche An-
fechtung einer Entscheidung der Kom-
mission, die eine Geldbufle oder ein
Zwangsgeld gegen es verhinge. Unter
diesen Umstinden wagten es nur wenige
Unternehmen, sich grundlos auf das
»privilege* zu berufen, und der Ge-
richtshof werde nicht sehr hiufig tiber

entsprechende Antrige zu entscheiden
haben.

Sollte der Gerichtshof dagegen der Auf-
fassung der Kommission folgen, wire es
unmdglich, die Vertraulichkeit selbst von
solchen Unterlagen zu wahren, deren
Schutzwiirdigkeit vollig aufler Zweifel
stehe.

Die Firma AM& S stiitzt ihre Klage
zweitens darauf, dafl die Kommission
den in der Gemeinschaftsrechtsprechung
seit langem anerkannten Verhiltnismé-
Rigkeitsgrundsatz verletzt habe; sie habe
nimlich verlangt, die Schriftstiicke,
welche die Kligerin geschiitzt wissen
wolle, insgesamt einsehen zu diirfen, ob-
wohl es moglich gewesen wire, dem ein-
schligigen 6ffentlichen Interesse auch
auf andere Weise voll, zufriedenstellend
und praktikabel Geniige zu tun, ohne
dafl dem Inspektor Zugang zum Inhalt
der Schriftstiicke gewihrt werden miflte.
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Die Klagebeantwortung der Kommission
besteht aus zwei Teilen.

Im ersten Teil befaflt sich die Kommis-
sion mit der Problematik des Schutzes
des Berufsgeheimnisses im Gemein-
schaftsrecht, um aufzuzeigen, dafl dieser
Grundsatz entgegen der kligerischen
Anffassung  keineswegs absolut und
genau abgegrenzt sei und im Konflikts-
fall nicht die anderen Rechtsgrundsitze
aufler Kraft setze, sondern daf es sich
dabei lediglich um einen von mehreren
Rechtsgrundsitzen handele, der auf un-
terschiedliche Weise ausgestaltet und auf
die jeweiligen Umstinde abgestimmt
werden konne.

Im zweiten Teil duflert sie sich dazu, wie
nach ihrer Auffassung die Schriftstiicke
iiberpriift werden sollten, fiir welche ein
Schutz in Anspruch genommen worden
ist, und erhebt zahlreiche Einwinde, ein-
schlieflich solcher praktischer Art, gegen
das von der Kligerin vorgeschlagene
Verfahren.

Erster Teil: Zur Problematik des Schutzes
des Berufsgeheimnisses im Gemeinschafts-
recht

Der Kommissionsvorschlag fiir eine Erste
Durchfiihrungsverordnung zu den Arti-
keln 85 und 86 des EWG-Vertrags, der
zur Verordnung Nr. 17 werden sollte,
habe keine Vorschriften tiber das ,,privi-
lege* oder Berufsgeheimnis enthalten.
Obwohl das Parlament eine Anderung
dahin verlangt habe, in den Vorschlag
eine Bestimmung zum Schutz des Berufs-
geheimnisses aufzunehmen, habe der Rat
diese Anregung bei der endgiiltigen Fas-
sung der Verordnung Nr. 17 nicht auf-
gegriffen. Der Gemeinschaftsgesetzgeber
habe somit eindeutig die Frage gepriift,
ob die Vertraulichkeit des Schriftwech-
sels zwischen einem Rechtsanwalt und
seinem Mandanten gemeinschaftsrecht-
lich zu schiitzen sei, jedoch entschieden,
dafl dies nicht der Fall sein solle.

Das Fehlen einer diesbezilglichen Rege-
lung habe offenbar wihrend vieler Jahre
zu keinen wirklichen Schwierigkeiten in
der Praxis gefihrt. Allerdings sei die
Frage nach dem Beitritt der drei neuen
Mitgliedstaaten im Jahr 1973 hiufiger
erbrtert worden.

Am 22. Juni 1978 habe die Kommission
in Beantwortung einer schriftlichen An-
frage (Nr. 63/78) von Herrn Cousté,
einem Abgeordneten des Europiischen
Parlaments, darauf hingewiesen, daf} das
Gemeinschafisrecht keinen Schutz fur
Geschiftsunterlagen rechtlicher Art vor-
sehe, sich jedoch bereit erklirt, ,,in An-
lehnung an die Regeln des Wettbewerbs-
rechts einiger Mitgliedsiaaten* und ,,aus
Grinden der Unparteilichkeit” solche
Dokumente nicht als Beweis fiir etwaige
Verstofle gegen die Wettbewerbsregeln
zu benutzen, wobei es allerdings unter
Aufsicht des Gerichtshofes Sache der
Kommission sei, den Charakter dieser
Unterlagen zu beurteilen.

Andererseits treffe es zu, daff der Gene-
raldirektor der Kommission Dr. Ehler-
mann und das Mitglied ihres Juristischen
Dienstes Dr. Oldekop den Teilnehmern
des Kongresses der FIDE (Fédération In-
ternationale du Droit Européen), der im
Juni 1978 in Kopenhagen stattgefunden
habe, eine Aufzeichnung vorgelegt hit-
ten, in der sie die Ansicht vertreten hit-
ten, es gebe einen allgemeinen gemein-
schaftsrechtlichen Grundsatz, der in ge-
wissen Grenzen das Berufsgeheimnis
schiitze.

Die Entscheidung der Kommission vom
6. Juli 1979 beruhe selbstverstindlich auf
der Einschitzung der Lage nach dem
Gemeinschaftsrecht, wie sie in der Ant-
wort auf die Frage von Herrn Cousté
zum Ausdruck gekommen sei.

Es sei in der Tat sehr schwierig, einen
einzigen, fir alle Mitgliedstaaten giilti-
gen Grundsatz des Schutzes des Berufs-
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geheimnisses ausfindig zu machen. Selbst
aus dem zu dieser Problematik von
D.A. O. Edward, Q.C., verfaflten Be-
richt, den die Beratende Kommission der
Anwaltschaften der Europidischen Ge-
meinschaft versffentlicht habe, gehe un-
ter anderem hervor, dafl von einem An-
walt herrithrende Beratungsunterlagen,
die sich im Gewahrsam des Mandanten
befinden, nur in den Lindern des
»Common law* geschiitzt seien, wih-
rend in den sechs urspriinglichen Mit-
gliedstaaten ein Schutz nur fiir Schrift-
stiicke im Gewahrsam des Rechtsanwalts
garantiert werde und nicht einmal dieser
. Schutz in allen Fillen absolut sei.

Nach Ansicht der Kommission kdnnten
zwei Hauptgrinde die Anerkennung
eines gemeinschaftsrechtlichen Grundsat-
zes rechtfertigen, nach dem die vertrauli-
chen Beziehungen zwischen Anwalt und
Mandant zu schiitzen seien. Der erste
beruhe auf dem Gedanken, daf} es einen
allgemeinen Rechtsgrundsatz gebe, wo-
nach jedermann einen Anspruch auf
Rechtsbeistand habe, und daff damit not-
wendigerweise ein gewisser Schutz der
entsprechenden Beratungsunterlagen ver-
bunden sei. Der zweite bestehe darin,
dafl die Gemeinschaften ein groferes In-
teresse daran haben miifiten, den Unter-
nehmen zu gestatten, sich uber ihre ge-
meinschaftsrechtlichen  Verpflichtungen
rechtlich beraten zu lassen, als daran, die
entsprechenden Beratungsunterlagen zu
Beweiszwecken verwenden zu kénnen.

Was das erste Argument betreffe, so gin-
gen — selbst wenn es den allgemeinen
Grundsatz eines Anspruchs auf Rechts-
beistand geben sollte — die Ansichten
iiber den Umfang des den jeweiligen
Beratungsunterlagen zu gewihrenden
Schutzes weit auseinander. Nach Mei-
nung der Kommission kénne dieser
Schutzbereich nicht.aus dem Grundsatz
selbst hergeleitet werden; er miisse viel-
mehr aufgrund praktischer Erwigungen
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. Verlangen

unter Beriicksichtigung aller Umstinde
festgelegt werden. Der Schutz des
Schriftverkehrs zwischen Anwalt und
Mandant unterscheide sich beuwichdich
von einem Mitgliedstaat zum anderen,
und es gebe keinen absoluten, uneinge-
schrinkten Grundsatz. Der Umfang und
sogar die Existenz des Schutzes seien
von dem Zweck abhingig, der mit dem
nach Offenlegung eines
Schriftstiicks verfolgt werde. Je wichtiger
dieser Zweck sei, um so weniger werde
das Schriftstiick geschiitzt.

Das zweite Argument gehe von der An-
nahme aus, dafl die meisten Unterneh-
men ehrlich daran interessiert seien, sich
nach den Vorschriften des Gemein-
schaftsrechts zu richten, und dafl die
meisten Anwilte ihren Mandanten bei
der Einhaltung dieser Vorschriften wirk-
lich behilflich seien. Diese Annahme
treffe zweifellos in der Mehrzahl aller
Fille zu, es gebe aber gewif} auch Aus-
nahmen. Die Frage, ob die Einhaltung
des Gemeinschaftsrechts besser durch
eine Offenlegungspflicht oder durch den
Schutz vor Offenlegung sichergestellt
werde, sei deshalb nicht anhand allge-
meiner Grundsitze, sondern je nach den
Umstinden zu beantworten.

Diese Argumentation setze voraus, dafl
nur sehr selten Miflbrauch getrieben
werde; sie wiirde daher viel an Gewicht
gewinnen, wenn seitens der nationalen
Anwaltschaften ausdriicklich anerkannt
wiirde, dafl das Verhalten eines Rechts-
anwalts, der seinem Mandanten bei
einem hinreichend klaren Verstoff gegen
das von ithm zu beachtende Recht — hier
das Gemeinschaftsrecht — helfe, stan-
deswidrig sei und zu Disziplinarmaflnah-
men fiihre.

Als anderer wichtiger Faktor sei auch zu
beriicksichtigen, inwieweit die Anwilte
sich fiir verpflichtet hielten, daftir zu sor-
gen, dafl jhre Mandanten Einsicht in all
die Schriftstiicke gewihrten, die sie of-
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fenlegen miifiten. Wenn eine dahin ge-
hende Verpflichtung von den Rechtsan-
wilten in allen Mitgliedstaaten aner-
kannt wiirde, dann wire es angemessen,
dem Schutz der Vertraulichkeit zwischen
Anwalt und Mandant gréflere Bedeutung
beizumessen.

Zur Zeit habe man jedoch guten Grund
zu der Annahme, dafl die Haltung, die
der Anwaltstand in der Gemeinschaft
oder zumindest ein Teil der Berufsange-
horigen zu den beiden genannten Fragen
einnehme, nicht so klar und riickhaltlos
sei, wie die Kommission es wiinsche.

Selbst im Vereinigten Kénigreich sei an-
erkannt, dafl der Umfang des Schutzes
des Berufsgeheimnisses je nach den Um-
stinden festgelegt werden miisse. In die-
sem Zusammenhang zitiert die Kommis-
sion eine Passage des Berichts des Law
Reform Committee iiber ,,Privilege in
Civil Proceedings* sowie ein Urteil des
House of Lords (Waugh/British Railways
Board [1979] 2 All. ER. 1169); daraus
ergebe sich, dafl der grundsitzlich ge-
wihrte Schutz nur dann dem Grundsatz,
wonach dem Gericht alle relevanten Be-
weismiutel vorzulegen seien, vorgehe,
wenn ein Schriftstiick zu dem hauptsich-
lichen Zweck, eine rechtliche Beratung
zu erhalten, verfafit worden sei.

In Ihrer Antwort an Herrn Cousté habe
die Kommission versichert, sie werde im
Besitz des Unternehmens befindliche
streng rechtliche Dokumente, die ausge-
arbeitet worden seien, um Rechtsgutach-
ten zu den einzuhaltenden Rechtsnor-
men zu erhalten oder zu erstellen, sowie
Unterlagen iiber die Verteidigung nicht
als Beweis benutzen. Damit behandele
die Kommission in der Praxis simtliche
Schriftstiicke als geschiitzt, die auch
nach der britischen und irischen Lehre
vom ,privilege® geschiitzt seien, und
zwar auch dann, wenn nach dem Grund-
satz des ,,secret professionnel” oder nach
den entsprechenden Regeln in den ande-

ren Migliedstaaten fiir derartige Unter-
lagen kein Schutz bestehe. Solange es
keine ausdriickliche gemeinschaftsrecht-
liche Regelung in diesem Bereich gebe,
stelle die Versicherung der Kommission
fur die Unternehmen, verglichen mit den
in manchen Mitgliedstaaten bestehenden
Bestimmungen, einen beachtlichen Vor-
teil dar.

Die Kommission habe nicht dariiber hin-
ausgehen konnen, ohne gleichzeitig
Miflbriuchen Tiir und Tor zu 6ffnen.

Zweiter Teil: Zur Problematik des vorlie-
genden Verfabrens

Die Kommission erklirt zunichst, sie
teile die kligerische Auffassung, dafl es
in dem Rechtsstreit allein um eine Ver-
fahrensfrage und nicht darum gehe, ob
irgendein Schriftstiick unter den Schutz
des Berufsgeheimnisses falle; das prijudi-
ziere jedoch nicht den Standpunkt, den
sie moglicherweise zu der Sachfrage in
einem gegebenen Fall einnehme.

Im Anschlufl daran bringt sie ihre grund-
sitzlichen Einwinde gegen die Argumen-
tation der Kligerin vor. Der Schutz der
Vertraulichkeit zwischen Anwalt und
Mandant sei kein absoluter oder starrer,
klar abgegrenzter Grundsatz, der ande-
ren rechtlichen Erwigungen vorgehe,
sondern nur ein Ziel unter mehreren, die
in bestimmten Situationen soweit wie
moglich miteinander in Einklang zu
bringen seien. Vor allem zwei andere
Grundsitze spielten eine wichtige Rolle;
der Grundsatz, dafl dem Gerichishof je-
des relevante Beweismittel vorzulegen
sei, sowie der Grundsatz, daf} eine Partei
mit der Behauptung, ein Beweismittel
brauche dem Gerichtshof nicht offenbart
zu werden, nur dann Erfolg habe, wenn
diese Behauptung eindeutig bewiesen
werde. Die Einhaltung der beiden
Grundsitze kdnne nur durch das von der
Kommission verfolgte Verfahren garan-

1585



URTEIL VOM 18. 5. 1982 — RECHTSSACHE 155/79

tiert werden. ‘Da die Kommission das ge-
schiitzte Schriftstiick nicht als Beweis fiir
einen Rechtsverstoff benutze und sich
dariiber hinaus verpflichte, ihre Entschei-
dung nicht auf Kenntnisse zu stiitzen,
die aus der Einsicht in das Schriftstiick
gewonnen worden seien, konnten die
Interessen des Unternehmens in keiner
Weise durch eine Priiffung des Schrift-
stiicks beeintrichtigt werden, die zu dem
einzigen Zweck erfolge festzustellen, ob
davon Gebrauch gemacht werden diirfe.

Gerade weil im geltenden Gemein-
schaftsrecht anders als in manchen Mit-
gliedstaaten kein Vetfahren einer Nach-
priifung durch eine unabhingige Instanz
vorgesehen sei, habe die Kommission
nicht gezodgert, alle Sicherheiten zu ge-
ben, die nach ihrer Auffassung verniinf-
tigerweise von ihr verlangt werden kénn-
ten.

Keines der Verfahren, in denen die Prii-
fung der Unterlagen, fiir die der Schutz
geltend gemacht werde, ausgeschlossen
sei, konne zufriedenstellend sein. Die
Kldgerin scheine wohl davon auszuge-
hen, dafl diese Unterlagen bei einer Wei-
gerung des Unternehmens vom Gerichts-
hof untersucht werden konnten. Die
Schwiche dieses Arguments liege aber
gerade darin, dafl der Gerichtshof keine
Tatsacheninstanz sei.

Zwar konne ein Unternehmen, wenn es
die Offenlegung eines Schriftstiicks ver-
weigert und die Kommission diese durch
Entscheidung angeordnet habe, den Ge-
richtshof mit einer unmittelbaren Klage
nach Artikel 173 EWG-Vertrag anrufen,
der Gerichtshof konne jedoch nur
dariiber entscheiden, ob die in der Ent-
scheidung angegebenen Griinde ausrei-
chend seien, und nicht dariiber, ob das
Schriftstiick geschiitzt sei.

Wenn die Kommission das Schriftstick
nicht einsehen konnte, wire sie nicht in
der Lage anzugeben, aus welchen Griin-
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den sie das Schriftstiick fiir nicht ge-
schiitzt halte; deshalb bestiinde die Ge-
fahr, daf8 ihre Entscheidung aufgehoben
wiirde. In der Praxis hite das Unterneh-
men also hiufig die Maoglichkeit, selbst
iiber die Offenlegung eines Schriftstiicks
zu befinden, denn das Unternehmen
wirde dariiber entscheiden, was der
Kommmission iiber dieses Schriftstiick
mitgeteilt werde; die Kommission ver-
fugte tiber kein Mittel, um die Angaben
des Unternehmens nachzupriifen.

Selbst wenn das Unternehmen die Ein-
sicht in das Schriftstiick einfach verwei-
gerte, sei nicht sicher, ob dies ein hinrei-
chender Grund fiir eine Entscheidung
der Kommission wire. Unterstellt, das
wire der Fall, so ginge es in dem Rechts-
streit vor dem Gerichtshof dennoch nur
um die Begrindung der Entscheidung
und nicht um die Frage, ob das Schrift-
stick geschiitzt sei. Der Gerichtshof
kénne erst nach Einsicht in das Schrift-
stick dariiber entscheiden, ob die Be-
hauptungen des Unternehmens zutrifen.
Die Kligerin habe aber nicht dargelegt,
wieso der Gerichtshof im Rahmen eines
Verfahrens, dessen Gegenstand die Giil-
tigkeit einer Kommissionsentscheidung
sei, fir die Uberprifung des Schrift-

stiicks selbst zustindig sei.

Zufriedenstellend sei allein ein Verfah-
ren, das es dem Gerichtshof ermégliche,
iber den wahren Streitgegenstand zwi-
schen der Kommission und dem Unter-
nehmen, d. h. tiber die Frage zu entschei-
den, ob ein Schriftstiick geschiitzt sei.
Dieser Streitgegenstand koénne jedoch
nach dem heute geltenden Klagesystem
des Vertrages nicht unmittelbar vor den
Gerichtshof gebracht werden.

Die Auffassung der Kligerin setze
voraus, dafl der Gerichtshof gegebenen-
falls als erstinstanzliches Gericht ent-
scheiden wiirde. Wie jedoch auch die

Kligerin einriume, kénne der Gerichts-

hof bei einer Meinungsverschiedenheit
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zwischen einem Unternehmen und der
Kommission dber die Schutzwiirdigkeit
eines Schriftstiicks nur gemifi Artikel
173 angerufen werden, der ein Verfah-
ren vorsche, in welchem der Gerichtshof
nicht tber Tatsachenfragen zu entschei-
den habe. Dariiber hinaus wiirde der Ge-
richtshof, selbst wenn dieser Wider-
spruch aufgeldst werden konnte, gleich-
wohl die Rolle einer Tatsacheninstanz
spielen, was nicht seiner Aufgabe, wie sie
im EWG-Vertrag definiert sei, ent-
spreche.

Wenn diese Ausfiihrungen eines Bewei-
ses bediirften, so kénne er in dem Be-
schlufl des Prisidenten des Gerichtshofes
in der Rechtssache 109/75 R (National
Carbonising Company Limited/Kommis-
sion, Slg. 1975, 1193) gefunden werden.
In diesem Beschluf8 heifle es: ,,... es
widerspriche dem vertraglich vorgesehe-
nen Gleichgewicht zwischen den Orga-
nen, wenn der Richter im Verfahren we-
gen einstweiliger Anordnung anstelle der
Kommission eine Aufgabe wahrnihme,
fiir die unter der Kontrolle des Gerichts-
hofes in erster Linie diese zustindig ist
... Derselbe Grundsatz gelte fiir jede
andere Vorfrage, einschliefllich der Of-
fenlegung von Schriftstiicken.

Die Kommission geht anschliefend auf
den Sachverhalt ein, um einige der
Schwierigkeiten aufzuzeigen, zu denen
nach ihrer Ansicht der Standpunkt der
Kligerin in der Praxis filhren wiirde.

Nach Meinung der Kligerin habe sich
der Inspektor der Kommission damit zu-
frieden zu geben, das Deckblatt und den
Kopf der ersten Seite eines Schriftstiicks
zu lesen, fir das Schutz wegen des Be-
rufsgeheimnisses verlangt werde. Man
miusse jedoch beriicksichtigen, daf zahl-
reiche Unterlagen weder ein Deckblau
noch einen Kopf hatten und dafl bei an-
deren, die damit ausgestattet seien, der
Inhalt nicht unbedingt vollstindig mit
den Angaben auf dem Deckblatt oder im

Kopf itbereinstimme. Auflerdem gestatte
ein Verfahren, wie es die Klagerin vor-
schlage, unredlichen Personen, unter
einem irrefilhrenden Deckblatt oder
Briefkopf Schriftstiicke zu verbergen, die
in Wirklichkeit keineswegs durch das Be-
rufsgeheimnis geschiitzt seien.

Im allgemeinen kdnne ein blofler Blick
auf unbedeutende Teile eines Schrift-
stlicks — unabhingig davon, wie dieses
moglicherweise abgefaflt sei — keinen
genauen Eindruck von dessen Charakter
vermitteln; deshalb wiirde letztlich das
Unternehmen ilber den Schutz eines
Schriftstiicks entscheiden.

Auch eine Reihe von Griinden prakti-
scher Art veranlasse die Kommission, das
von der Kligerin vorgeschlagene Verfah-
ren abzulehnen.

Erstens wire es fiir unredliche Unterneh-
men leicht, dieses Verfahren zu miflbrau-
chen.

Zweitens befinde sich die Kommission,
wenn sie nur auf die Erklirungen des
Anwalts und des Unternehmens zuriick-
greifen konnte, in der unerfreulichen, ja
sogar unhaltbaren Situation, dariiber ent-
scheiden zu miissen, ob sie dem einen
oder anderen Anwalt vertrauen kénne.
Diese Situation bestiinde so lange, als
nicht der Anwaltsstand in simtlichen
Mitgliedstaaten formell anerkannt habe,
dafl bestimmte Verhaltensweisen, die
darauf abzielten, das Interesse des Man-
danten um jeden Preis zu wahren, be-
rufswidrig seien und zu Disziplinarstra-
fen fithrten.

Wenn drittens der Inspektor (was keines-
wegs unwahrscheinlich sei) zu der Auf-
fassung komme, die ihm vorgelegten Be-
standteile eines Schriftstticks tiberzeugten
ihn nicht hinreichend davon, daff der In-
halt des Schriftstiicks geschiitzt sei, dann
sei die dem Gerichishof vorzulegende
Frage nicht, ob das Schrifistiick ge-
schiitzt sei, sondern vielmehr, ob der of-
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fengelegte Teil des Schriftstiicks ausrei-
chende Anhaltspunkte dafiir biete, um
eine verniinftige Person von der Schutz-
wiirdigkeit des Schriftstiicks zu tiberzeu-
gen. Auch hier werde eine Sach- und
nicht eine Rechtsfrage aufgeworfen.

Schlieflich kénne es sich als notwendig
erweisen, iiber in einem weiteren Zusam-
menhang stehende Fragen zu entschei-
den, die sich nur beantworten lieflen,
wenn das Schriftstiick insgesamt gelesen
werde.

Das sei der Fall, wenn zur Ermittlung
der Schutzwiirdigkeit eines Schriftstiicks
zum Beispiel gepriift werden miisse:

— ob der Verfasser oder Adressat ein
zugelassener Rechtsanwalt sei;

— ob der Anwalt seinen Mandanten bei
rechtswidrigen Handlungen unter-
stiitze oder daran beteiligt sei, was
jeglichen Schutz ausschlieffen wiirde;

— ob er als Rechtsanwalt oder in einer
anderen Eigenschaft titig werde;

— ob das Schriftstiick ausschlieflich,
hauptsichlich oder nur teilweise im
Zusammenhang mit einer Rechtsbera-
tung oder einem Rechtsstreit verfafit
worden sei.

Daraus folge, dafl der Gerichtshof, auch
wenn er die Mdglichkeit hitte, die fragli-
chen Unterlagen im Rahmen des von der
Kligerin vorgeschlagenen Verfahrens zu
priifen, ebenfalls in bestimmten Fillen
gezwungen wire, als erstinstanzliches
Gericht titig zu werden, um (ber zusitz-
liche Tatsachenfragen zu entscheiden,
die nur durch Vorlage von Beweisen und
Zeugenvernehmung beantwortet werden
kénnten.

All diese Gesichtspunkte miiffiten deshalb
hervorgehoben werden, weil der Ge-
richtshof in der Praxis uber jedes Schrift-
stick zu entscheiden hitte, fiir das
Schutz verlangt wiirde, selbst wenn sich
in der Folge herausstellen sollte, daff die-
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ses Schriftstiick vollig unbedeutend ge-
wesen sei.

Die Kligerin versuche, ‘diesem Einwand,
mit dem sie bereits gerechnet habe, ent-
gegenzuhalten, dal der Gerichtshof
nicht tiber zahlreiche und unbedeutende
Rechtssachen zu entscheiden hitte, weil
die Kommission in Wirklichkeit wohl
sicher beabsichtige, eine Ratsverordnung
iiber ein vorschriftsmifiges Nachprii-
fungsverfahren vorzuschlagen. Damit
gebe die Kligerin aber im wesentlichen
zu, dafl das von ihr vorgeschlagene Ver-
fahren ,,untragbar® wire, es sei denn, es
wiirde durch eine Verordnung gedndert.

Was schlieilich die von der Kligerin be-
hauptete Verletzung des Verbdltnismi-
Bigkeitsgrundsatzes anbelange, so sei zu
bemerken, dafl die Kommission fiir ihren
Inspektor nur das Recht in Anspruch
nehme, das Schnftstiick soweit erforder-
lich einzusehen, um zu priifen, ob das
»privilege” zu Recht geltend gemacht
werde. Es konne durchaus vorkommen,
dafl der Inspektor es nicht fiir erforder-
lich halte, das gesamte Schriftstiick ein-
zusehen.

Nach dem Verhilinismifligkeitsgrund-
satz diirfe das eingesetzte Mittel gemes-
sen an dem verfolgten Zweck nicht un-
verhiltnismaflig sein. Dieser Grundsatz
konne jedoch weder rechtfertigen, daff
eine Nachprifung wirkungslos oder un-
moglich gemacht werde, noch als Deck-
mantel dafiir benutzt werden, es dem
Unternehmen zu erméglichen, selbst
tiber den Schutz eines Schriftstiicks zu
entscheiden.

Die Kligerin trigt in ihrer Erwiderung
vor, di¢ Kommission scheine trotz
einiger Zweideutigkeiten anzuerkennen,
dafl es einen gemeinschaftsrechtlichen
Grundsatz beziiglich des Berufsgeheim-
nisses gebe. Unter diesen Umstinden
stelle der Schutz des Berufsgeheimnisses
eine materiell-rechtliche Norm dar und
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kénne nicht vom Ermessen der Kommis-
sion abhingen. Anderenfalls wire das
»Recht auf Schutz ohne jeglichen
Rechtsinhalt.

Im vorliegenden Fall brauchten Umfang
und Tragweite dieses Grundsatzes nicht
bestimmt zu werden, das kénne gegebe-
nenfalls im Rahmen eines anderen Ver-
fahrens geschehen.

Im iibrigen seien sich die beiden Parteien
dariiber einig, daB die Kommission ge-
schitzte Unterlagen nicht als Beweismit-
tel verwenden werde.

Im vorliegenden Fall miisse somit allein
entschieden werden, welches Verfahren
zur Nachpriifung eines Anspruchs auf
Schutz angemessen sei; auf diese Frage
beschrinke sich die allerdings entschei-
dende Meinungsverschiedenheit zwi-
schen den Parteien.

Das von der Kommission vorgeschlagene
Verfahren gewihrleiste noch nicht den
Schutz des Berufsgeheimnisses, obwohl
die Kommission in ihrer Klagebeantwor-
tung erklirt habe, dafl sie ihre Inspekto-
ren anweisen werde, von Kenntnissen,
die sie aus geschiitzten Unterlagen ge-
wonnen hitten, keinen Gebrauch zu ma-
chen.

Diese Versicherung von seiten des mit
den Ermittlungen, der Verfolgung und
der Entscheidung betrauten Organs sei
erstens kein Ersatz fiir objektive Rechts-
grundsitze zum Schutze gesetzlich fest-
gelegter Rechte.

Dartiber hinaus bringe sie die Inspekto-
ren der Kommission in eine fast unmog-
liche Situation: Sie hitten nimlich be-
stimmte Elemente der von ihnen eingese-
henen Unterlagen zu vergessen, wihrend
sie auf der anderen Seite die Aufgabe
hitten, Tatbestinde zu ermitteln, daraus
Schlisse zu ziehen, Indizien nachzuge-
hen und Beweismaterial zusammenzustel-
len.

Jedenfalls habe sich die Kommission
nicht niher zu den Rechtsfolgen einer
bewuflten oder unbewufiten Miflachtung
ihrer Versicherung von seiten eines In-
spektors geduflert. Ubrigens wire ein
Unternehmen, selbst wenn es irgend-
welche Rechtsfolgen geben sollte, not-
malerweise nicht in der Lage nachzuwei-
sen, daf} der Inspektor von geschiitzten
Informationen Gebrauch gemacht habe.

Die Kommission habe nicht die Verwick-
lungen beriicksichtigt, zu denen in der
Praxis die Versicherung fiihre, die sie
erst spit abgegeben habe, um eine der
Schwachstellen ihrer Argumentation zu

beheben.

Es konnte beispielsweise sein, dafl der
Inspektor der Kommission nach Ein-
sichtnahme in ein Schriftstick ent-
scheide, dafl dieses nicht geschiitzt sei. In
diesem Fall wire das Unternehmen,
selbst wenn es der Ansicht sei, das
Schriftstiick falle unter das ,legal privi-
lege* nicht in der Lage, die Kommission
daran zu hindern, es nach ihrem Belie-
ben zu verwenden.

Wenn der Schutz des Berufsgeheimnisses
durch Rechtsgrundsitze gewihrleistet
werden solle, miifiten diese Grundsitze
weiterhin nicht nur sicherstellen, daf} das
Recht eingehalten, sondern dafl es deut-
lich erkennbar eingehalten werde. Das
wire jedoch nicht der Fall, wenn die Un-
terlagen, von denen ein Unternehmen
behaupte, dafl sie geschiitzt seien, von
der Kommission, d. h. von der Partei un-
tersucht werden diirften, gegeniiber wel-
cher Schutz beansprucht werde.

Der Grundsatz des Schutzes des Berufs-
geheimnisses wiirde in Abrede gestellt,
wenn es gerade der Verfolgungsbehorde,
gegenilber der das Recht Schutz gewih-
ren wolle, gestattet wire, geschiitzte Un-
terlagen zu iberprifen und damit das
Berufsgeheimnis zu brechen.
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Das von der Kligerin vorgeschlagene
Verfahren sei nach dem gegenwirtigen
Stand des Gemeinschaftsrechts zweifellos
improvisiert, das hinge jedoch ganz ein-
fach damit zusammen, daf} es die Kom-
mission bis heute unterlassen habe, von
ithrem Initiativrecht Gebrauch zu machen
und eine Verordnung vorzuschlagen, die
im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht
ein Verfahren fiir derartige Fille vorsehe.

Die Einwinde der Kommission gegen
das von der Kligerin vorgeschlagene
Verfahren seien unrealistisch und unbe-
griindet.

Was den ersten Einwand betreffe, so sei
es nicht wahr, dafl nach dem Kkligeri-
schen Standpunkt das Unternehmen
selbst die alleinige Entscheidungsbefugnis
dariiber habe, ob ein Schriftstiick ge-
schitze sei. Die Kommission habe
,»prima facie* das Recht, die im Besitz
eines Unternehmens befindlichen Unter-
lagen zu sehen; das Unternehmen kdnne
daher eine Entscheidung der Kommis-
sion, mit der ihm aufgegeben werde,
Einsicht in bestimmte Unterlagen zu ge-
wihren, nicht angreifen, es sei denn, es
habe der Kommission hinreichende An-
haltspunkte geliefert, um sie davon zu
iiberzeugen, dal diese Unterlagen ge-
schiitzt seien, oder es habe als letzte
Méglichkeit darin eingewilligt, einem
unabhingigen Dritten die Uberpriifung
der relevanten Umstinde zu gestatten.

Wenn das Unternehmen eine Entschei-
dung, welche die Kommission auf der
Grundlage einer Uberprifung durch
einen unabhingigen Dritten erlassen
habe, anfechte, miisse der Gerichtshof
entscheiden, ob die Unterlagen geschiitzt
seien; dabei werde er jedoch als Rechts-
mittelinstanz und nicht als erstinstanzli-
ches Gericht titig. Verweigere das Un-
ternehmen die Einschaltung eines unab-
hingigen Dritten, so habe es anschlie-
fend keine Moglichkeit, die Entschei-
dung der Kommission anzufechten, mit
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der ihm aufgegeben werde, die Unterla-
gen herauszugeben. Es konne nur die
endgiiltige, in Anwendung der Artikel 85
und 86 EWG-Vertrag ergangene Kom-
missionsentscheidung anfechten und da-
bei geltend machen, daff diese Entschei-
dung auf der rechtswidrigen Verwen-
dung geschiitzter Unterlagen beruhe.

Im Gegensatz dazu habe die Auffassung
der Kommission den Nachteil, dem Un-
ternehmen kein wirksames Rechtsmittel
fiir den Fall zu geben, daf der Inspektor
zu Unrecht entscheide, ein Schriftstiick
sei nicht geschiitzt.

Die Kommission wende zweitens ein, bei
Zugrundelegung des kligerischen Stand-
punkts wire der Gerichtshof verpflichtet,
als erstinstanzliches Gericht titig zu wer-
den.

In Wirklichkeit sei es jedoch nach dem
von der Kligerin vorgeschlagenen Ver-
fahren immer die Kommission, die
dariiber entscheide, ob ein Schriftstiick
geschiitzt sei; das geschehe aber auf-
grund einer Beschreibung dieses Schrift-
stiicks, die auf Antrag der Kommission
von einem unbestritten qualifizierten und
angesehenen Driuen iberpriift worden
sei. Es sei daher nicht einzusehen, wieso
diese Losung den Gerichishof zwinge,
als erstinstanzliches Gericht titig zu wer-
den. Es sei auch nicht richtig, daf} es in
diesem Fall niemals eine Verpflichtung
gebe, Einsicht in das Schriftstiick selbst
zu gewihren: Wenn die Kommission es
verlange, miisse dieses Schriftstiick zu-
nichst dem unabhingigen Dritten offen-
gelegt werden, und bei Vorlage der
Sache an den Gerichtshof kénne dieser,
wenn der Inhalt des Schriftstiicks rele-
vant sei, die Offenlegung im Wege der
Beweiserhebung anordnen.

Schliefllich meine die Kommission, das
von der Kligerin beschriebene Verfahren
kénne von skrupellosen Rechtsanwilten
miflbraucht werden oder zur Begehung
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strafbarer Handlungen veranlassen. Zu
diesem Argument sei zunichst zu bemer-
ken, daf es eine Sach- und keine Ver-
fahrensfrage sei, ob das ,,legal privilege*
auch Unterlagen schiitze, die mit einem
rechtswidrigen Verhalten eines Anwalts
zu tun hitten. Diese Frage kénne jeden-
falls durch die Entscheidung (die der Ge-
richtshof treffen kénnte, wenn er mit
dem Problem befaflt wiirde) gelost wer-
den, dafl jeglicher Schutz des Berufsge-
heimnisses bei einem rechtswidrigen Ver-
halten des Anwalts verlorengehe. Man
miisse sich weiter fragen, ob das von der
Kligerin vorgeschlagene Verfahren das
Risiko einet Unterdriickung oder Ver-
nichtung der Unterlagen, welche die
Kommission Gberpriifen diirfe, erhéhen
wiirde. Das sei wohl nicht der Fall; viel-
mehr sei anzunehmen, dafl Unternehmen
oder deren Anwilte, die Unterlagen be-
denkenlos zurtickhalten wollten, diese
vernichten oder verbergen wiirden, an-
statt eine unzutreffende Beschreibung zu
liefern, welche bei der Nachpriifung
durch einen unabhingigen Dritten
zwangsliufig aufgedeckt wiirde.

Wenn allerdings standesrechtliche Erwi-
gungen die Hauptsorge der Kommission
bildeten, so werde hilfsweise vorgeschla-
gen, dafl in den Mitgliedstaaten, in de-
nen es einschligige Berufsregeln gebe,
das Nachpriifungsverfahren zumindest
mit diesen Regeln im Einklang stehen
sollte.

Diese Losung verhindere gleichzeitig,
dafl die nationalen Behtrden in ernst-
hafte Schwierigkeiten gebracht wirden.
Nach Artikel 14 der Verordnung Nr. 17
kénne — und miisse bisweilen — die zu-
stindige Behorde des Mitgliedstaats, in
dessen Hoheitsgebiet eine Nachpriifung
vorgenommen werde, die Bediensteten
der, Kommission bei der Erfiilllung ihrer
Aufgaben unterstitzen. Im Vereinigten
Kénigreich wire es jedoch in keiner
Weise mit den grundlegenden Prinzipien

des nationalen Rechts zu vereinbaren,
wenn von den zustindigen Behorden ver-
langt wilrde, gemif Artikel 14 Absatz 5
oder 6 der Ratsverordnung Nr. 17 Un-
tersticzung zu gewdhren, um die Inspek-
toren der Kommission in die Lage zu
versetzen, die Vertraulichkeit zwischen
Rechtsanwalt und Mandant zu brechen.

Die Kligerin wendet sich schliefllich ge-
gen eine Reihe von Argumenten, welche
die Kommission in ihrer Klagebeantwor-
tung vorgebracht hat.

So erkenne die Kommission zwar an,
dal es im Gemeinschaftsrecht den
Grundsatz des Berufsgeheimnisses gebe,
erklire jedoch, dieser Grundsatz habe in
der Verordnung Nr. 17 keinen ausdriick-
lichen Niederschlag gefunden. Es sei
aber nicht notwendig gewesen, eine aus-
driickliche Vorschrift iiber das Berufsge-
heimnis zu erlassen, weil dieses im Recht
samtlicher Mitgliedstaaten bereits aner-
kannt gewesen und automatisch Bestand-
teil der Grundrechte in der Gemein-
schaftsrechtisordnung  geworden  sei.
Diese Rechtslage sei infolge des Beitritts
des Vereinigten Konigreichs und Irlands
in keiner Weise geindert worden, da in
allen Lindern des ,,Common law* der
allgemeine Grundsatz gelte, wonach eine
Rechtsnorm nicht dahin ausgelegt wer-
den konne, dafl sie das einen bestimmten
Sonderbereich regelnde ,,Common law*™
aufhebe, es sei denn, in dieser Rechts-
norm komme ausdriicklich die Absicht,
diesen Bereich zu regeln, zum Ausdruck.

Die Kommission behaupte weiter, das
Fehlen einer gemeinschaftsrechtlichen
Vorschrift iiber das Berufsgeheimnis
habe in der Praxis offensichtlich zu kei-
nen wirklichen Schwierigkeiten gefthrt.
Dazu sei zu sagen, dafl die Kommission
erst seit 1969 Entscheidungen’ erlassen
habe, mit denen Geldbuflen verhingt
worden seien; auch seien die Unterneh-
men sich vor allem in den siebziger Jah-
ren zunchmend der Berufsgeheimnis-
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Problematik bewufit geworden, als zum
einen die Kommission begonnen habe,
im Bereich des Weutbewerbs ,,ihre Zihne
zu zeigen®, und als die Unternehmen
wegen der wachsenden Kompliziertheit
des Gemeinschaftsrechts zunehmend das
Bediirfnis empfunden hitten, detaillierte
schriftliche Rechtsberatung zu erhalten.
Mit dem Beitritt der Linder des ,,Com-
mon law®, in denen der Schutz des Be-
rufsgeheimnisses eine lange Tradition
habe, habe die Frage im Laufe der let:-
ten Jahre zwangsliufig eine wachsende
Bedeutung erhalten. Wenn es ein Ver-
fahren gebe, das zu keinen Schwierigkei-
ten fiihre, so sei es gerade das von der
Kligerin vorgeschlagene; das kdnne man
anhand der nationalen Rechtssysteme
wie zum Beispiel im Vereinigten Kénig-
reich feststellen, wo vergleichbare Ver-
fahren angewandt wiirden.

Was den Unterschied zwischen ,,lex lata®
und ,lex ferenda“ anbelange, so sei es
richtig, dafl nach dem heute noch relativ
wenig fortgeschrittenen Stand der Ge-
meinschaftsrechtsordnung das Recht im
Lichte allgemeiner Grundsdtze und unter
Beriicksichtigung der praktischen Konse-
quenzen bestimmt werden miisse: Das
bedeute jedoch nicht, dal man insoweit
von ,,de lege ferenda“ und nicht ,,de lege
lata* spreche.

Die Hinweise im Edward-Bericht auf die
Unterschiedlichkeit der autonomen Re-
gelungen des nationalen Rechts in Sa-
chen Berufsgeheimnis riihrten zum Teil
daher, dafl in diesem Bericht, wie die Be-
ratende Kommission der Anwaltschaften
der Europidischen Gemeinschaft jetzt an-
erkenne, die Methoden der Auslegung
und Anwendung von Rechtstexten in den
sechs  urspriinglichen Mitgliedstaaten
nicht voll berlicksichtigt wiirden. Zu
einer Deuailfrage fiihrt die Kligerin an,
es stimme nicht, daf der Begriff des Be-
rufsgeheimnisses im nationalen Recht
niemals den Rat oder die Information
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schiitzen konne, die ein Rechtsanwalt
seinem Mandanten zukommen lasse; in
diesem Zusammenhang zitiert sie meh-
rere Entscheidungen nationaler Gerichte.

Was die Griinde zur Rechtfertigung des
Schutzes des Berufsgeheimnisses angehe,
so ergebe sich eindeutig, dafl die Kom-
mission diesen Grundsatz deshalb aner-
kannt habe, weil nach ihrer Auffassung
der Vorteil, welcher der Gemeinschaft
daraus entstehe, daf die Unternehmen
sich rechtlich beraten lassen konnten,
den Vorrang vor jedem anderen Vorteil
habe, der woméglich aus der Verwen-
dung vertraulicher rechtlicher Unterlagen
als Beweismittel resultiere. Das von der
Kommission vorgeschlagene Verfahren
wiirde dagegen im Ergebnis die Unter-
nehmen davon abschrecken, schriftliche
Rechtsberatung einzuholen, geschweige
denn aufzubewahren.

Die Kommission wendet sich in ihrer Ge-
generwiderung nacheinander gegen fol-
gende Behauptungen der Kligerin:

1. Es gebe im Gemeinschaftsrecht kein
Verfahren zur Entscheidung dartiber,
ob ein Schriftstiick geschiitzt sei;

2. die von der Kommission mehrfach ge-
gebenen Versicherungen seien nur
Absichtserklirungen und kénnten im
tibrigen nicht eingehalten werden,
ohne die Inspektoren der Kommission
in eine ,unhaltbare’ Situation zu
bringen;

3. die Unternechmen seien schutzlos,
wenn ein Inspektor zu Unrecht von
Kenntnissen Gebrauch mache, die er
bei der Uberpriifung eines Schrift-
stiicks zwecks Feststellung erlangt
habe, ob dieses geschiitzt sei, oder
wenn der Inspektor irrig entscheide,
dafl das Schriftstiick nicht geschiitzt
sei;

4. bei dem von der Kommission vor-

eschlagenen Verfahren konne der
%ffentlichkcit nicht der Eindruck ver-
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mittelt werden, dafl das Berufsge-
heimnis geschiitzt werde, selbst wenn
dies tatsichlich der Fall sein sollte.

Zum ersten Punkt bemerkt die Kommis-
sion, das in einem Fall wie dem hier vor-
liegenden anzuwendende Verfahren sei
ganz einfach das Verfahren, welches im
Rahmen der Verordnung Nr. 17 benutzt
werde, wenn ein Inspektor und ein Un-
ternehmen sich dariiber nicht einig seien,
ob bestimmte Schriftstiicke oder Akten
durch eine Nachpriifungsentscheidung
gemif Artikel 14 dieser Verordnung er-
faflt wiirden. Dieses Verfahren miisse so
lange angewandt werden, als es nicht
durch einen Rechisakt der Gemeinschaft
geindert worden sei.

Bei den von ihr gegebenen Versicherun-
gen handele es sich nicht um blofle Ab-
sichtserklirungen, sondern um Erklirun-
gen, welche die Rechtslage klarstellten
und bestitigten; diese Versicherungen
brichten ihre Inspektoren in kein Di-
lemma.

Bei dem von der Kommission angewand-
ten Verfahren erfiillle nimlich ein Beam-
ter niemals in ein und derselben Sache
nacheinander die Funktionen eines In-
spektors und eines Berichterstauters.
Folglich habe ein Inspektor niemals die
Moglichkeit, von Kenntnissen Gebrauch
zu machen, die er durch die Einsicht in
ein geschiitztes Schriftstiick erlangt habe.
Wenn er versuche, in seinem Bericht
iber die gesammelten Beweismittel zur
Begriindung einer Behauptung auf derar-
tige Kenntnisse zuriickzugreifen, kénne
er natiirlich nicht angeben, dafl er diese
aus einem geschiitzten Schriftstiick erhal-
ten habe; der Berichterstatter miisse da-
her die betreffende Behauptung als unbe-
griindet verwerfen. Wenn der Inspektor
dagegen diese Kenntnisse benutze, um
Zugang zu anderen, nicht geschiitzten
Beweismitteln zu erhalten, gebe es zwei
Meglichkeiten: Entweder wiirden diese

Unterlagen von der Nachprifungsent-
scheidung erfalt und befinden sich in
den Riumlichkeiten, in denen die Nach-
pritfung stauzufinden habe — dann
kénne man davon ausgehen, dafl er sie
sowieso entdeckt hitte; oder aber sie
seien nicht Gegenstand der Entscheidung
oder befinden sich in anderen Riumlich-
keiten des Unternehmens — dann koénne
der Inspektor sie auf keinen Fall erhal-
ten, da er sich nicht tiber den Geltungs-
bereich der Nachpriifungsentscheidung
hinwegsetzen diirfe.

Was die Behauptung betreffe, ein Unter-
nehmen habe keine Méglichkeit zu ver-
hindern, dafl ein Inspektor aus einem
geschiitzten  Schriftstick  gewonnene
Kenntnisse zu Unrecht verwende oder
filschlich entscheide, daff ein Schrift-
stiick nicht geschiitzt sei, so sei es klar,
dafl die Interessen des Unternehmens
erst durch die Entscheidung beeintrich-
tigt wiirden, mit der die Kommission
feststelle, dafl es gegen den EWG-Ver-
trag verstoflen habe. Diese Entscheidung
konne das betroffene Unternehmen aber
anfechten, und wenn bewiesen werde,
dafl die Entscheidung auf in einem ge-
schiitzten Schriftstiick enthaltenen Infor-
mationen beruhe, kdnne sie vom Ge-
richtshof aufgehoben werden.

Schliellich werde dadurch, daff der In-
spektor, der ein Schriftstiick einsehe,
nicht mit der Person identisch sei, die
spiter dariiber entscheide, ob es genii-
gend Beweise fur eine Vertragsverlet-
zung durch ein Unternehmen gebe, nicht
nur gewihrleistet, dafl der Grundsatz des
Berufsgeheimnisses tatsichlich eingehal-
ten werde, sondern selbst in den Augen
der grofien Offentlichkeit deutlich ge-
macht, daf jede Miflbrauchsméglichkeit
ausgeschlossen sei.

Nachdem die Kommission so auf die
Kritik der Kligerin eingegangen ist, kri-
tisiert sie ihrerseits das von der Kligerin
vorgeschlagene Verfahren.
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Jedes Verfahren zur Nachpriifung von
Anspriichen auf Schutz miisse zwei An-
forderungen erfiillen: es milsse

1. sicherstellen, daf die geschiitzten Un-
terlagen nicht zu Unrecht als Bewelis-
mittel verwendet wiirden, und

2. eine angemessene Entscheidung iiber
die Anspriiche erméglichen.

Die Kommission meint, ,,ihr Verfahren*
geniige, wie bereits dargelegt, sowohl
dem ersten als auch dem zweiten Erfor-
dernis, wihrend das von der Kligerin
vorgeschlagene Verfahren nur dem er-
sten gentigen wiirde. Denn die Notwen-
digkeit eines Einverstindnisses zwischen
der Kommission und dem Unternehmen
hitte zur Folge, dafl dieses die Annahme
ihm ungelegener Bedingungen verwei-
gern oder sogar sein Einverstindis hin-
auszdgern oder von einer Vielzahl unter-
. schiedlicher Bedingungen abhingig ma-
chen k&nnte. Gegeniiber einem derarti-
gen Verhalten hidue die Kommission
keine andere Wahl, als eine Entschei-
dung zu erlassen, in der ohne jegliches
Beweismittel behauptet wiirde, dafl das
Schriftstiick nicht geschiitzt sei.

Ein anderer gewichtiger Einwand sei,
dafl die Kommission bei Anwendung des
von der Klﬁgerm vorgeschlagenen Ver-
fahrens ein Ubereinkommen mit )edem
Unternehmen, das den Schutz eines in
seinem Besitz befindlichen Schriftstiicks
beanspruchen wiirde, sowie mit der je-
weils zum unabhingigen Driten be-
stimmten Person aushandeln miflte. Es
verstehe sich von selbst, dafl diese Ver-
handlungen die Kommission viel Zeit ko-
sten und in ihrer Arbeit bewrichtlich be-
hindern wiirden.

Die grundlegende Schwiche des kligeri-
schen Vorschlags liege allerdings darin,
dafl die Kommission danach unter be-
stiimmten Umstéinden eine Entscheidung
mit der Feststellung treffen miifite, da
das Schriftstiick nicht geschiitzt sei, ohne

1594

jemals die Sachumstinde kennenlernen
zu konnen. Alles wiirde dann darauf re-
duziert, einen Ausweg zu finden, um die
Frage vor ein Rechtsmittelgericht zu
bringen. Das Gemeinschaftsrecht diirfe
jedoch nicht von solchen prozessualen
Kunstgriffen abhingen.

‘Die Kldgerin rdume zwar ein, daf eine

rein formale Geltendmachung des ,,privi-
lege* nicht geniige, um der Kommission
den Einblick in ein Schriftstiick zu ver-
weigern, vielmehr miisse es der Kommis-
sion moglich sein, bestimmte Teile des
Schriftstiicks zu sehen, damit sie sich an-
gemessen davon iiberzeugen konne, dafl
es geschiitzt sei. Der Charakter eines
Schriftstiicks lasse sich jedoch nur an-
hand des Inhalts richtig feststellen, der
Briefkopf und eine Inhaltsangabe seien
nicht immer aussagekriftig.

Die Kligerin meine weiterhin, dafl es
moglich sei, einen unabhingigen Dritten
einzuschalten, und daff jedenfalls dann,
wenn die Kommission mit dessen
Schlufifolgerungen nicht einverstanden
sel, eine Entscheidung, mit der das
Schriftstiick  fir ungeschitzt  erklirt
wiirde, erlassen werden konnte.

In diesem Zusammenhang fragt sich die
Kommission, wie sie eine von den
Schluifolgerungen des Dritten abwei-
chende Entscheidung begriinden sollte,
wo doch die Kligerin nicht vorgeschla-
gen habe, daf der Dritte seine Schlufifol-
gerungen begriinden, geschweige denn
die Beweismittel und fiir die Kommission
glnstigen Argumente anfiihren solle.

Schliefllich meine die Kligerin, dafl der
Gerichishof das  Schrifistiick  priifen
kénnte und in diesem Fall nicht als erst-
instanzliches Gericht titig wiirde. Der
Kommission sei jedoch kein im Vertrag
vorgesehenes Verfahren bekannt, in des-
sen Rahmen der Gerichtshof eine solche
Kompetenz hitte. Im tbrigen wire der
Gerichtshof, auch wenn er das Schrift-
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stilck untersuchen konnte, notwendiger-
weise das erste Gericht oder die erste
Rechusinstanz, die den Hauptbeweis
priife, aufgrund dessen eine Entschei-
dung dber die Schutzwiirdigkeit des
Schriftstiicks moglich sei. Nach standiger
Rechtsprechung des Gerichtshofes miisse
jedoch die Kommission und nicht der
Gerichtshof die erste Rechtsinstanz in al-
len Weubewerbsangelegenheiten sein.

Unter diesen Umstinden milsse man zu
der Auffassung gelangen, dafl das von
der Kligerin vorgeschlagene Verfahren
zur Uberpriifung der Begriindetheit eines
Schutzverlangens nicht geeignet sei. Als
Amwort auf simtliche Argumente der
Kligerin kdnne noch hinzugefiigt wer-
den, daf8 dieses Verfahren ein etwaiges
unchrenhaftes Verhalten der Anwilte
nicht verhindere und dafl die grundle-
genden Prinzipien des britischen Rechts,
wie aus der Gesetzgebung des Vereinig-
ten Konigreichs und der Rechtsprechung
seiner Gerichte deutlich werde, dem vop
der Kommission beschriebenen Verfah-
ren nicht widersprichen.

Zu der geltend gemachten Verletzung
des Verhilinismifligkeitsgrundsatzes be-
merkt die Kommission, das von ihr ange-
wandte Verfahren sei ,,objektiv*, sehe
eine wirksame Kontrolle durch den Ge-
richtshof vor und erlaube die Feststel-
lung, dafl das Recht eingehalten worden
sei. Genau das seien aber die Anforde-
rungen, die nach Ansicht der Kligerin
erfillt sein mifiten, damit der Ver-
hiltnismifigkeitsgrundsatz  eingehalten
werde.

Das Vereinigte Kénigreich, das dem Ver-
fahren auf seiten der Kligerin als Streit-
‘helfer beigetreten ist, trigt vor, es sei
grundsitzlich nicht richtig und werde
von der einschligigen Gemeinschaftsre-
gelung auch nicht verlangt, dafl die
Nachpriifung der Begriindetheit eines
Anspruchs auf , legal privilege* im Rah-
men von Verfahren durchzufithren sei,

die es entweder der Partei, die ein
Schriftstiick einsehen wolle, gestatteten,
dieses Schriftstiick vor Abschlufl der
Nachpriifung zu konsultieren, um diese
Nachpriifung selbst vorzunehmen, oder
die es der Partei, welche die Offenlegung
verweigere, gestatteten, selbst iiber die
Begriindetheit ihres Anspruchs ohne jede
Méglichkeit einer unabhingigen Kon-
trolle zu entscheiden.

Folglich miifiten die Nachprifungsver-
fahren, wenn dies gemeinschaftsrechtlich
zul4ssig sei,

1. vorsehen, dafl die das ,,privilege™ be-
anspruchende Partei hinreichende An-
gaben ilber den Charakter der fragli-
chen Unterlagen und die Art ihres
Anspruchs mache (ohne die Unterla-
gen selbst vorlegen zu miissen), um
der die Offenlegung verlangenden
Partei zu ermdglichen, alle diesbeziig-
lichen Rechusfragen dem Gerichtshof
vorzulegen, und um den Gerichtshof
in die Lage zu versetzen, iiber diese
Fragen zu entscheiden;

2. yorsehen, dafl die Parteien iiber eine
Meinungsverschiedenheit (in  bezug
auf das Recht oder dessen Anwen-
dung) im gegenseitigen Einvernehmen
eine unabhingige Person oder Orga-
nisation entscheiden lassen konngep,
die zu dem alleinigen Zweck der Ent-
scheidung ermichtige sei, das betref-
fende Schriftstiick zu iiberpriifen;

3. den Parteien gestatten, soweit erfor-
derlich die Hilfe des Gerichishofes
zwecks einer endgiltigen Entschei-
dung in Anspruch zu nehmen, und es
dem Gerichtshof ermbglichen, das
Schriftstiick zu diesem alleinigen
Zweck zu untersuchen.

Die einschligige Gemeinschafisgesetz-
gebung erlaube derartige Verfahren.

Da es in der vorliegenden Rechtssache
allein um eine Verfahrensfrage gehe,
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brauche nicht auf Fragen im Zusammen-
hang mit der Existenz, dem Anwen-
dungsbereich oder den Grenzen des
Grundsatzes, wonach das Berufsgeheim-
nis geschiitzt sei, eingegangen zu wer-
den. Gleichwohl sei es von Bedeutung,
zum materiellen Recht Stellung zu neh-
men und klarzustellen, dafl der Schutz
des Berufsgeheimnisses Bestandteil des
Gemeinschaftsrechts im Sinne von Arti-
kel 164 des Vertrages sei. Deshalb werde
jede Auslegung abgelehnt, welche die
Wahrung des Berufsgeheimnisses durch
die Kommission etwa lediglich als ein
Beispiel von ,.fair play” und nicht als
eine gemeinschaftsrechtliche Verpflich-
tung dieses Organs verstanden wissen
wolle.

Zwar treffe es zu, dafl es keinen in allen
Mitgliedstaaten einheitlichen Begriff des
Berufsgeheimnisses gebe. Das hindere je-
doch nicht daran, dafl dieser Grundsatz
als solcher tberall in der Gemeinschaft
anerkannt werde und ein Bestandteil des
Gemeinschaftsrechts sei.

Der Grundsatz wurzele in der Anerken-
nung der Tatsache, dafl die einzelnen im
Interesse der Gerechtigkeit und der ord-
nungsgemiflen Verwaltung in der Lage
sein miifften, Rechtsberatung zu suchen
und zu erhalten. Dieses Ziel kdnne nicht
erreicht werden, wenn die vertrauliche
Beziehung zwischen Anwalt und Man-
dant ausgehohlt” oder zerstort werde
oder diese Moglichkeit auch nur denkbar
sei. Auf der anderen Seite miisse jeder
Miflbrauch des dieser Beziehung gewihr-
ten Schutzes verhindert werden.

Aus diesen Griinden miisse das anzuwen-
dende Verfahren die vertrauliche Bezie-
hung respektieren, denn anderenfalls
kénne das Berufsgeheimnis nicht ge-
schiitzt werden. Das Verfahren miisse

1. gerecht und als gerecht erkennbar
sein;

2. von qualifizierten und unparteiischen
Personen durchgefiihrt werden,
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3. jedes Risiko (und auch den Anschein
eines Risikos), daf die im Laufe der
Nachprifung erlangten Kenntnisse
unter Verletzung des Berufsgeheim-
nisses verwendet werden koénnten,
ausschlieffen.

Im Anschluf an diese Ausfithrungen un-
tersucht das Vereinigte Konigreich an-
hand dieser Kriterien die von der Kom-
mission bzw. der Kligerin vorgeschlage-
nen Verfahren.

Im Rahmen des von der Kommission
vorgeschlagenen Verfahrens kénnten die
Inspektoren der Kommission bei der
Entscheidung, ob ein Schriftstiick ge-
schiitzt sei, sehr schwierige Rechtspro-
bleme zu lésen haben, wofiir sie viel-
leicht nicht hinreichend qualifiziert seien;
andererseits konnten sie, da sie gleichzei-
tig Ermittlungsbeamte seien, in den
Augen der Betroffenen nicht als unpartei-
ische Personen erscheinen. Dieses Ver-
fahren stelle somit nicht sicher, daff der
Zweck des ,,privilege” erreicht werde,
und sei offensichtlich dafir auch nicht
geeignet.

Die von der Kommission gegebene Ver-
sicherung, ihre Inspektoren wiirden die
bei Einsicht der geschiitzten Unterlagen
gewonnenen Kenntnisse nicht verwen-
den, indere an diesem Sachverhalt
nichts. Denn wer eine bestimmte Infor-
mation erhalten habe, sei niemals in der
Lage, sie vollig aus seinem Gedichtnis zu
verbannen, so daf unmoglich ausge-
schlossen werden konne, dafl er auf diese
Information wenn nicht absichtlich, so
zumindest  unbewufit  zuriickgreife.
Dariiber hinaus lasse sich unmoglich her-
ausfinden, ob von der Information Ge-
brauch gemacht worden sei oder nicht.

Dagegen wahre das von der Kligerin
vorgeschlagene Verfahren sowohl den
Grundsatz des ,,legal privilege® als auch
die Interessen der Gerechtigkeit, die
Pflichten der Kommission und die Inter-
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essen der Gemeinschaft. Dieses Verfah-
ren fithre auch dazu, dafl der Gerichts-
hof weniger hiufig angerufen werde.

Schliellich sei daran zu erinnern, dafl
die der Kommission durch die Verord-
nung Nr. 17 iibertragenen Befugnisse auf
das fiir die Erreichung der vorgesehenen
Ergebnisse ,,Erforderliche beschrinkt
seien und dafl die Bedeutung eines
Schriftstiicks oder einer Information fiir
ein Ermittlungsverfahren nicht zwangs-
liufig eine Offenlegungspflicht nach sich
ziehe. In Fillen wie dem hier zu ent-
scheidenden liege ein Grundsatz von
sehr grofler Wichtigkeit, der des Berufs-
geheimnisses, auf der anderen Seite der
Waagschale. Unter diesen Umstinden
miisse bei der Entscheidung, ob eine
Mitteilung wirklich notwendig sei, den
Grundsitzen der Verhilinismifligkeit
oder der Abwigung einander entgegen-
gesetzter Prinzipien Rechnung getragen
werden.

Solange es keine hinreichend entwickelte
Gemeinschaftsgesetzgebung auf diesem
Gebiet gebe, sei es méglich, gegentiber
der Kommission die nationalen Rechts-
vorschriften tiber den Schutz des Berufs-
geheimnisses geltend zu machen, soweit
diese Vorschriften nationalen Behérden
entgegengehalten werden konnten.

Eine solche Lésung filhre zwar dazu,
dafl Unternehmen in mancher Hinsicht
unterschiedlich (aber nicht willkiirlich
diskriminierend) behandelt wiirden, sie
gebe jedoch gleichzeitig den notwendi-
gen Anstof dafiir, eine Losung des Pro-
blems auf Gemeinschaftsebene zu su-
chen.

Die Franzdsische Republik, die dem
Rechtsstreit auf seiten der Kommission
als Streithelferin beigetreten .ist, trigt
vor, das Gemeinschaftsrecht enthalte ge-
genwirtig keine Bestimmung, die den
Schriftwechsel zwischen einem Rechtsbe-
rater und seinem Mandanten schiitze.

Das von der Kligerin geltend gemachte
nlegal privilege des britischen Rechts sei
zwar in mancherlei Hinsicht mit be-
stimmten Rechtsinstituten anderer Mit-
gliedstaaten vergleichbar, dennoch han-
dele es sich dabei nicht um einen ,,den
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
gemeinsamen Rechtsgrundsatz®.

Daraus folge, dafl es den Inspektoren
der Kommission méglich gemacht wer-
den miisse, in vollem Umfang und ganz
normal die Befugnisse auszuiiben, die ih-
nen durch Artikel 14 der Verordnung
Nr. 17 itbertragen worden seien; diese
Bestimmung ermichtige sie unter ande-
rem, ,die Biicher und sonstigen Ge-
schiftsunterlagen zu priffen. Nichts
spreche fiir die Ansicht der Kligerin,
rechtliche Dokumente, die verfaflt wor-
den seien, um Rechtsgutachten zu erhal-
ten oder zu erstellen, seien keine Ge-
schiftsunterlagen im Sinne des genann-
ten Artikels 14.

“Im iibrigen sei festzuhalten, dafl es im
vorliegenden Fall nicht um Unterlagen
im Gewahrsam eines Rechtsanwalts oder
um einen Schriftwechsel zwischen An-
wilten, sondern allein um Unterlagen
gehe, die sich im Gewahrsam des Unter-
nehmens befinden.

Ein Grundsatz des nationalen Rechts wie
das ,,legal privilege” konne daher der
unmittelbaren und einheitlichen Anwen-
dung der Verordnung Nr. 17 in allen
Mitgliedstaaten nicht entgegenstehen.
Wenn anerkannt wiirde, dafl unter das
wprivilege® fallende Schriftstiicke eine
Ausnahme von Artikel 14 darstellen
konnten, so wiirde eine Verzerrung ge-
schaffen, die mit Artikel 189 EWG-Ver-
trag und mit der stindigen Rechtspre-
chung des Gerichtshofes zur unmittelba-
ren und einheitlichen Anwendbarkeit der
Gemeinschaftsverordnungen im Recht
der Mitgliedstaaten unvereinbar wiire.
Die Unternehmen wiirden dann je nach-
dem unterschiedlich behandelt, ob das

1597



URTEIL VOM 18. 5. 1982 — RECHTSSACHE 155/79

Recht des Mitgliedstaats, in dem sich
thre Niederlassung befinde, bestimmten
Unterlagen einen Schutz gewihre (oder
in engeren Grenzen gewihre). Das Recht
der verschiedenen Mitgliedstaaten in be-
zug auf den Schriftwechsel zwischen
einem Berater und seinem Mandanten sei
nimlich sehr unterschiedlich. Um sich
davon zu iiberzeugen, brauche man sich
nur den Unterschied zu verdeutlichen,
der zwischen dem Begriff des ,secret
professionnel®, der dem Recht der sechs
urspringlichen Mitgliedstaaten gemein-
sam sei, und dem Begriff des ,,legal pro-
fessional privilege™ bestehe, wie er durch
die britische Rechtsprechung herausgear-
beitet worden sei.

Selbst wenn im Recht simiicher Mit-
gliedstaaten ein gewisser Schutz vorhan-
den sei, gebe es doch solche inhaltlichen
Unterschiede, dafl es schwierig wire, ihn
zu einem ,den Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten gemeinsamen Rechts-
grundsatz® zu erheben, und noch frag-
wilrdiger wire, daraus eine Rechtsvor-
schrift zu machen, welche die Bedeutung
von Gemeinschaftsbestimmungen indern
konnte, nach denen sich die Kommission

in stdndiger Verwaltungspraxis gerichtet
habe.

Im Rahmen des EWG-Vertrags habe die
Kommission die Aufgabe, dariiber zu
wachen, dafl der Weubewerb im Ge-
meinsamen Markt nicht verfilscht werde.
Die Gemeinschaft habe daher ein Inter-
esse daran, dafl die Kommission gemifl
der einschligigen Gemeinschaftsregelung
ihre  Nachpriifungsbefugnisse  ausiibe.
Dieses Interesse werde nicht durch das
von der Kligerin vorgeschlagene System
gewahrt; dieses System widerspreche im
tibrigen dem Vertrag, und zwar nicht
nur deshalb, weil es ein neues Verfahren
schaffe, das auf Rechtsgrundsitzen be-
ruhe, die es gegenwirtig im Gemein-
schaftsrecht nicht gebe (Moglichkeit, ge-
geniiber der Verpflichtung nach Artikel
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14 der Verordnung Nr. 17, Einblick in
simtliche Geschiftsunterlagen zu gewih-
ren, einen Einwand geltend zu machen;
Notwendigkeit einer Vereinbarung zwi-
schen den Parteien iiber das zur Nach-
prifung des Charakters eines Schrift-
stiicks  durchzufitlhrende  Verfahren;
Maoglichkeit fiir das Unternehmen, in er-
ster Linie dariiber zu entscheiden, ob ein
Schriftstiick ,,privilegiert sei), sondern
auch deshalb, weil es das nach dem Ver-
trag bestehende Gleichgewicht zwischen
den Organen 4ndere.

Nach dem von der Kligerin vorgeschla-
genen Verfahren wiirde dem Gerichtshof
nimlich die Kompetenz ibertragen zu
entscheiden, ob ein von der Kommission
angefordertes Schriftstiick ,,geschiitzt*
werden miisse. Nach dem durch die Ver-
ordnung Nr. 17 im Wettbewerbsbereich
geschaffenen System sei es aber Sache
der Kommission, in Angelegenheiten zu
ermitteln, die mit der Frage, ob der freie
Wettbewerb beeintrichtigt worden sei,
im Zusammenhang stiinden, und es lasse
sich schwerlich die Auffassung vertreten,
daf unter diese Ermittlungsbefugnis
nicht die Uberpriifung simtlicher Unter-
lagen und die Entscheidung dariiber fal-
len sollte, ob ein Schutz zu Recht ver-
langt werde. Der Gerichushof sei auf die-
sem Gebiet allein dafir zustindig, anlifi-
lich einer Klage gemifl Artikel 173 des
Vertrages die Rechtmifligkeit der Kom-
missionsentscheidungen zu iiberwachen.

Soweit die Kommission dem Umstand
Rechnung getragen habe, dafl in mehre-
ren Mitgliedstaaten Rechtsvorschriften
die Vertraulichkeit des Schriftwechsels
zwischen einem Berater und seinem
Mandanten schiltzten, habe sie sich im
Rahmen der ihr durch die Verordnung
Nr. 17 tibertragenen Befugnisse gehalten.
Es verstofie jedoch gegen diese Verord-
nung, wenn daraus geschlossen werde,
dafl die Kommission keinen Zugang zum
gesamten Inhalt eines Schriftstiicks habe,
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um nachzupriifen, ob der Schutz zu
Recht geltend gemacht werde. Anderen-
falls wiirde man Miflbriuchen, die immer
moglich seien, Tiir und Tor &ffnen.

Die Franzdsische Republik ist daher ab-
schlielend der Ansicht, es stehe nicht im
Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht,
wenn man den Rechtsberater und das
Unternehmen, gegen welches ein Wett-
bewerbsverfahren durchgefithrt werde,
dariiber entscheiden liefle, ob ein Schrift-
stiick geschiitzt sei oder nicht.

Die Beratende Kommission der Anwalt-
schaften der Europdischen Gemeinschaft
(Consultative Committee of the Bars and
Law Societies of the European Commu-
nity, im folgenden: CCBE), die dem
Verfahren als Streithelferin auf seiten der
Kligerin beigetreten ist, trigt vor, im
vorliegenden Fall gehe es, wie von bei-
den Parteien anerkannt werde, allein um
die Frage des Verfahrens, d. h. um die
geeignete Methode zur Nachpriifung, ob
ein Schriftstiick im Hinblick auf das ,,le-
gal privilege® schutzwiirdig sei.

Die Parteien kimen insoweit jedoch zu
unterschiedlichen Ergebnissen, weil sie
sich iiber die genaue Bedeutung des ma-
teriell-rechtlichen Grundsatzes, in dessen
Rahmen die Frage sich stelle, nicht einig
seien.

Nach Ansicht der Kldgerin gebe es in der
Tat im Gemeinschaftsrecht einen Grund-
satz des ,,legal privilege”, der ein Recht
auf den Schutz vertraulicher Unterlagen
einrdume. Der Standpunkt der Kommis-
sion sei dagegen weniger klar. In einigen
Erklirungen scheine sie davon auszuge-
hen, dafl es einen Grundsatz gebe, der
ein Recht auf Schutz gegen den Einblick
in Rechisberatungsunterlagen anerkenne;
in anderen scheine sie die Existenz eines
klaren, einheitlichen und allgemein aner-
kannten Schutzgrundsatzes zu leugnen.
Auflerdem setze die Argumentation der
Kommission zugunsten ihres eigenen

Verfahrens offenbar zwar ein Recht auf
Schutz gegen die Benutzung bestimmter
Unterlagen, nicht jedoch gegen deren
Offenlegung voraus. Es sei deshalb nicht
mdglich oder zumindest unsicher, davon
auszugehen, dafl die Kommission von
der Existenz eines Grundsatzes des ,,le-
gal privilege” im Gemeinschaftsrecht
ausgehe.

Die Verfahrensfrage konne erst beant-
wortet werden, nachdem entschieden
worden sei, ob es den geltend gemachten
Grundsatz gebe.

Dazu fiithrt die CCBE aus, im Gemein-
schaftsrecht gebe es in der Tat einen
Grundsatz des ,legal privilege”. Es
konne kaum bestritten werden, dafl die-
ser in der Form eines Schutzes vor Of-
fenlegung  vertraulicher Miueilungen
zwischen Anwalt und Mandant Bestand-
teil des Rechts simtlicher Mitgliedstaaten
set.

Dem Argument der Kommission und der
Franzésischen Republik, es bestehe des-
halb kein Grundsatz, der allen Mitglied-
staaten gemeinsam sei, weil die Methode
und die Tragweite des Schutzes sich als
unterschiedlich erweisen kénnten, kénne
nicht gefolgt werden. Anderenfalls miifite
auch die Existenz gemeinsamer Grund-
sitze im Bereich der Menschenrechte ge-
leugnet werden.

In Wahrheit beweise die blofle Existenz
von Verfahrensunterschieden oder selbst
von Unterschieden beziiglich des Anwen-
dungsbereichs filr sich allein nicht, daf}
es keinen simtlichen Mitgliedstaaten ge-
meinsamen Rechtsgrundsatz gebe.

Auch das von der Franzésischen Repu-
blik vorgebrachte Argument der ,,Ver-
zerrung® trage nicht. Vorausgesetzt, es
gebe einen Grundsatz des ,legal privi-
lege* im Recht bestimmter Mitgliedstaa-
ten, nicht aber im Recht anderer, so
wiirde seine Anerkennung als gemein-
schafusrechtlicher Grundsatz dazu fiih-
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ren, dafl er auf simtliche Unternehmen
der Gemeinschaft Anwendung finde,
wihrend seine Ablehnung den Unterneh-
men bestimmter Linder im Ergebnis ein
in ihrem nationalen Recht anerkanntes
Recht nehmen wiirde.

Da das Gemeinschaftsrecht darauf ge-
richtet sei, unter Beriicksichtigung der
nationalen Rechtsordnungen die beste
Losung zu finden, mifiten der Geist, die
Ziel- und die allgemeine Entwicklungs-
richtung der nationalen Rechtsvorschrif-
ten dber das ,legal privilege® geprift
werden. -

Auf diesem Gebiet konne es keinen
Zweifel geben. Wie sich aus dem Ed-
ward-Bericht ergebe, gewihrten nicht
nur alle Mitgliedstaaten den vertrauli-
chen Beziehungen zwischen Anwalt und
Mandant einen gewissen Schutz, sondern
es gebe auch eine beachtliche Uberein-
stimmung in den Deutungen der ,,ratio
legis“ und eine eindeutig wahrnehmbare
Tendenz, diesen Schutzbereich eher aus-
zudehnen als einzuschrinken. Schlieflich
zeige eine rechisvergleichende Studie,
dafl der Schutz des Berufsgeheimnisses
ein charakteristischer Bestandteil demo-
kratischer Staatsformen sei, dagegen schr
wenig Raum im Recht autoritirer oder
totalitirer Staaten habe.

Das ,,legal privilege* werde in einem er-
kennbaren und wachsenden Mafle als
. eine praktische Garantie der Grund-,
Verfassungs- oder Menschenrechte ange-
sehen. Zu diesem Ergebnis seien sowohl
das juristische Schrifttum als auch die
Rechusprechung, insbesondere die des
Europdischen Gerichtshofes fiir Men-
schenrechte, gelangt.

Die CCBE nimmt somit folgenden
Standpunkt ein:
— Die Vertraulichkeit des Verkehrs

zwischen Anwalt und Mandant sei als
Grund-, Verfassungs- oder Men-
schenrecht anerkannt, das zu anderen
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derartigen ausdriicklich anerkannten
Rechten hinzukomme oder diese er-
ginze, und misse als Teil des
,»Rechts® im Sinne von Artikel 164
EWG-Verrag angewandt werden;

hilfsweise:

— soweit nicht akzeptiert werden
kénne, dafl ein solches unabhingiges
Recht bestehe, stelle der Grundsatz
des ,,legal privilege*, der die Vertrau-
lichkeit des Verkehrs zwischen An-
walt und Mandant schiitze, eine not-
wendige Folge ausdriicklich aner-
kannter und geschiitzter Grund-,
Verfassungs- oder Menschenrechte
dar; der Grundsatz des ,,legal privi-
lege” miisse anerkannt und als Be-
standteil des Gemeinschaftsrechts an-
gewandt werden;

— in beiden Fillen gewihre das Ge-
meinschaftsrecht Rechtsschutz gegen
die Offenbarung vertraulicher Mittei-
lungen zwischen Anwalt und Man-
dant.

Wenn diese Auffassung zutreffend sei,
spiele es keine Rolle, daf in der Verord-
nung Nr. 17 der Schutz des ,,legal privi-
lege* nicht erwihnt sei. Es miisse davon
ausgegangen werden, dafl das Recht auf
einen solchen Schutz als Bestandteil ,,des
Rechts* zu dem rechtlichen Rahmen ge-
hore, innerhalb dessen diese Verordnung
erlassen worden sei.

Gebe es keinen Grundsatz des ,legal
privilege“ im Gemeinschaftsrecht, so
kénnte von einem Rechtsanwalt verlangt
werden, unter unmittelbarer Verletzung
seiner nach nationalem Recht bestehen-
den Verpflichtungen Informationen zu
liefern oder Schriftstiicke vorzulegen.

Diesem Ergebnis kdnne man nur entge-
hen, wenn anerkannt werde, dafl der
Grundsatz des ,,legal privilege® Bestand-
teil des im Vertrag und in der gesamten
Gemeinschaftsgesetzgebung niedergeleg-
ten allgemeinen Rechts sei.
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Die kleinen Unterschiede bei der An-
wendung dieses Grundsatzes in den ver-
schiedenen Mitgliedstaaten seien darauf
zuriickzufithren, dafl das ,,legal privi-
lege* in den Mitgliedstaaten kein stati-
scher Rechtsgrundsatz sei, sondern sich
stindig verindere, vor allem wegen der
‘modernen Entwicklungen bei den Mit-
teln der Kommunikation zwischen An-
walt und Mandant. Die allgemeine Ten-
denz der mitgliedstaatlichen Rechtsord-
nungen gehe jedoch dahin, die Vertrau-
lichkeit der Beziehung zwischen Anwalt
und Mandant als solche und nicht ein
bestimmtes Kommunikationsmittel zu
schitzen.  Diese  Betrachtungsweise
mache es méglich, das Problem der un-
terschiedlichen Tragweite oder Grenzen
des ,legal privilege” in den verschiede-
nen Migliedstaaten zu l6sen, da ein
Schriftstiick wegen seiner Vertraulichkeit
und nicht wegen bestimmter duflerlicher
Merkmale oder wegen der Gewahrsams-
verhilenisse geschiitzt werde.

Was die Streitfrage anbelange, so gehe es
nicht darum, ob die Ansicht der Klige-
rin, sondern vielmehr, ob die der Kom-
mission zutreffend sei.

In diesem Zusammenhang macht sich die
CCBE die praktischen und rechtdichen
Einwinde der Kligerin zu eigen. Sie
geht insbesondere auf die Situation ein,
die entstiinde, wenn ein Inspektor der
Kommission zu Unrecht entscheiden
wiirde, dafl ein Schriftstiick nicht ge-
schiitzt sei. In diesem Fall nihme die
Kommission das Schriftstiick zu den Ak-
ten. Bereits der Umstand, dafl das
Schriftstiick auf diese Weise von jedem
gelesen werden konnte, der Zugang zu
den Akten habe, stellte fiir sich allein
eine Verletzung des Berufsgeheimnisses
dar.

Dariiber hinaus werde die Auffassung
der Kommission aber auch grundsitzli-
chen Kriterien niche gerecht.

Wenn das ,,legal privilege® ein Recht sei,”
so misse erstens iiber die Frage, ob es in
einem Einzelfall gegeben sei, von einer
Person entschieden werden, deren ver-
fassungsmiflige Funktion die Lésung sol-
cher Probleme sei, d. h. bei Fehlen einer
Vereinbarung zwischen den Betroffenen
oder einer Regelung, welche die Grund-
rechte effektiv schiitze, von einem Ge-
richt.

Wenn das ,,legal privilege* die Vertrau-
lichkeit von Mitteilungen schiitzen solle,
miisse zweitens das angewandte Verfah-
ren geeignet sein, dieser Vertraulichkeit
den grofitmoglichen Schutz zu garantie-
ren, der mit dem Erfordernis vereinbart
werden konne, die Begriindetheit des
Anspruchs auf Vertraulichkeit nachzu-
weisen. Dariiber hinaus miisse dieses
Verfahren nicht nur Vertraulichkeit ga-
rantieren, sondern dies auch in einer
nach auflen sichtbaren Weise tun.

Drittens diirfe dieses Verfahren ange-
sichts der ausdriicklichen Nachpriifungs-
pflicht der Kommission und ihrer Inspek-
toren fiir diese nicht eine andere Pflicht
(Oberpritfung des ,,privilege®) begriin-
den, die méglicherweise im Widerspruch
zu der erstgenannten Aufgabe stiinde.

Viertens komme, soweit die Kommission
ein Interesse an der Offenlegung der
fraglichen Unterlagen habe, die Maxime
»hemo iudex in causa propria® zur An-
wendung.

Diesen Uberlegungen komme eine noch
groflere Bedeutung zu, wenn das ,,legal
privilege” den Grund-, Verfassungs-
oder  Menschenrechten  zugeordnet
werde, denn das allgemeine Interesse an
der Wahrung dieser Rechte, die durch
Verfahrensgarantien geschiitzt werden
sollten, sei grofler als jedes offentliche

oder private Interesse am Ausgang eines
Einzelfalls.

Es sei charakteristisch fiir die Verfah-
rensgarantien derartiger Rechte, dafl die
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Folgen ihrer Nichtbeachtung nicht aus
pragmatischen Griinden oder durch
Verweisung auf die Frage aufler acht ge-
lassen werden konnten, ob die Nicht-
beachtung im Einzelfall zu einem Un-
recht oder Schaden gefiihrt habe. Folg-
lich miisse in bezug auf das ,,legal privi-
lege* nicht nur der tatsichliche Mifi-
brauch einer vertraulichen Mitteilung,
sondern auch die blofle Miflbrauchsmég-
lichkeit ausgeschlossen werden.

Immer noch unter dem Vorbehalt ihres
Standpunkts zu dem Grundsatzproblem
duflert sich die CCBE zu der Frage, in-
wieweit andere Verfahren als das der
Kommission praktikabel wiren, wie

folgt:

Man miisse unterscheiden zwischen der
Notwendigkeit, Schriftstiicke vorzule-
gen, und der Notwendigkeit, ihren In-
halt zu offenbaren. Wie das Beispiel der
von den schottischen Gerichten gepflo-
genen Praxis zeige, sei es moglich,
Schriftstiicke in einem versiegelten Um-
schlag vorzulegen, der nur von der Per-
son gedffnet werden diirfe, die tiber die
Vertraulichkeit der Schriftstiicke zu ent-
scheiden habe.

Wenn es zwischen den Parteien nicht zu
einer Einigung komme oder keine Rege-
lung bestehe, die die Grundrechte garan-
tiere, gebe es keine Alternative dazu, den
Rechusstreit iiber einen Anspruch auf das
»privilege* einem Gericht zur Entschei-
dung vorzulegen.

Dieses Gericht sei nicht notwendiger-
weise der Gerichtshof; es miisse vielmehr
méglich sein, unter Inanspruchnahme des
Beistands innerstaatlicher Stellen einen
Rechtsstreit iber das ,legal privilege*
vor ein geeignetes nationales Gericht zu
bringen, das bei seiner Entscheidung das
Gemeinschaftsrecht anzuwenden habe.
Aber auch wenn die Einhaltung des
Rechts nur durch eine beim Gerichtshof
erhobene Klage auf Gewihrung des

1602

»»privilege* sichergestellt werden kénnte,
miisse dessen Zustindigkeit gemaf} Arti-
kel 164 des Vertrages anerkannt werden,
der vorschreibe: ,,Der Gerichtshof si-
chert die Wahrung des Rechts bei der
Auslegung und Anwendung dieses Ver-
trages.” Auflerdem gebe es den prakti-
schen Gesichtspunkt, dafl der Gerichts-
hof nach Artikel 49 der Verfahrensord-
nung einen Sachverstindigen zur Uber-
priifung der fraglichen Unterlagen be-
nennen konne.

Soweit die CCBE es fiir angezeigt halte,
ein Verfahren vorzuschlagen, rege sie
zunichst ein Verfahren an, in dem ein
»Sachverstindiger die notwendigen
Uberpriiffungen durchfiihre; dieser konne
sich darauf beschrinken, die Unterlagen
zu beschreiben, oder auch eine Stellung-
nahme dazu abgeben, ob die Unterlagen
schutzwiirdig seien.

Falls ein ,,Sachverstindigengutachten
im Rahmen der gegenwirtig gelienden
Gemeinschaftsregelung nicht moglich
sein sollte, kénne eine Meinungsver-
schiedenheit iiber Schriftsticke immer
noch im gegenseitigen Einvernehmen der
Parteien durch ein Schiedsgerichtsverfah-
ren beigelegt werden, das auf den glei-
chen Grundlagen wie vorstehend ange-
regt durchgefiihrt wiirde.

Die CCBE schligt somit vor, ein Verfah-
ren in Erwigung zu ziehen, das

a) mit der unverziiglichen Vorlage der
streitigen Unterlagen verbunden sei,
und zwar in versiegeltem Umschlag,
um sie der Kontrolle des uiberpriiften
Unternehmens, aber auch dem Ein-
blick durch die Inspektoren zu entzie-
hen, und

b) fiir den Fall, daf} innerhalb einer an-
gemessenen Frist eine Ubereinkunft
moglich sei, ein Schiedsgerichtsver-
fahren oder, falls nicht, ein Sachver-
stindigengutachten vorsehe.
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Die CCBE erklirt sich auflerdem bereit,
mit der Kommission die Methoden
und Kriterien fiir die Auswahl einer
Gruppe unabhingiger ,,Sachverstindi-
ger/Schiedsrichter” sowie die von diesen
einzuhaltenden Regeln und Kriterien zu
erdrtern.

Sollte sich eine Verordnung als notwen-
dig erweisen, so miisse sie sich nach Auf-
fassung der CCBE auf Verfahrensfragen
beschrinken und von einer Definition
des ,legal privilege”, seines Anwen-
dungsbereichs oder seiner Grenzen Ab-
stand nehmen.

Im Anhang IV zu ihren Erklirungen legt
die CCBE — obwohl sie die von der
Kommission  insoweit  aufgeworfene
Frage im Rahmen der vorliegenden
Rechtssache fiir irrelevant hile — dar,
aus welchen Griinden sie nicht bereit ist,
die von der Kommission gewiinschten
Schritte im Hinblick auf die Festlegung
berufsrechtlicher Verhaltensregeln zu un-
ternchmen.

IV — Maiindliche Verhandlung

1. Die Firma AM & S Europe Limited,
die Kommission der Europiischen Ge-
meinschaften, das Vereinigte Kénigreich,
die Franzdsische Republik und die
CCBE haben in der Sitzung vom 19.
November 1980 miindlich verhandelt.

Der Generalanwalt hat seine Schluflan-
trige in der Sitzung vom 20. Januar 1981
vorgetragen.

2. Nachdem der Gerichtshof jedoch
festgestellt hat, dafl in dieser Sitzung aus
unvorhergesehenen Griinden nicht alle
Richter zugegen waren, die am Verfah-
ren und an der miindlichen Verhandlung
teilgenommen hatten, hat er mit Be-
schluff vom 21. Januar 1981 die miind-
liche Verhandlung wieder ersffnet.

Der Generalanwalt hat seine Schluflan-
trige in der Sitzung vom 28. Januar 1981
erneut vorgetragen.

3. Am 4. Februar 1981 ist folgender Be-
schlufl des Gerichtshofes ergangen:

»1. Die miindliche Verhandlung in der
Rechtssache 155/79 wird wieder
erdffnet; der Termin der Sitzung
wird den Beteiligten mitgeteilt.

2. Die Kligerin utberldflt dem Gerichts-
hof binnen drei Wochen nach Zu-
stellung dieses Beschlusses vertrau-
lich die in Artikel 1 Buchstabe b der
angefochtenen Entscheidung und im
Anhang zum Schreiben von AM & S
Europe Limited an die Kommission
vom 26. Mirz 1979 erwihnten Un-
terlagen.

3. Der Gerichtshof erstellt vor der
Sitzung in einer Form, die die end-
giiltige Entscheidung nicht vorweg-
nimmt, einen Bericht iiber diese Un-
terlagen; dieser Bericht wird den Be-
teiligten mitgeteilt.

4. Die Parteien und die Streithelfer
werden in der Sitzung zu noch ge-
nauer zu bestimmenden Fragen ge-
hort werden.*

4. Gemifl Absatz 2 des genannten Be-
schlusses hat die Klagerm am 9. Mirz
1981 dem Gerichtshof einen versiegelten
Umschlag  zugeleitet, der mehrere
Schriftstiicke enthielt. Der Berichterstat-
ter und der Generalanwalt haben unter
Mitwirkung des Hilfskanzlers diesen
Umschlag am 2. Aprll 1981 gedffnet.
Uber diesen Vorgang ist ein Protokoll
errichtet worden, in dem die in dem ver-
siegelten Umschlag enthaltenen Schrift-
stiicke bezeichnet wurden.

5. Mit Schreiben vom 17. Juli 1981 hat
der Gerichtshof den Parteien und den
Streithelfern in einem versiegelten Um-
schlag den gemaf Absatz 3 des genann-
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ten Beschlusses erstellten Bericht iiber
diese Schriftstiicke iibersandt. In demsel-
ben Schreiben ist den Parteien und den
Streithelfern mitgeteilt worden, dafl die
Sitzung auf den 27. Oktober 1981 anbe-
raumt worden sei. Sie sind gebeten wor-
den, in dieser Sitzung miindlich dazu
Stellung zu nehmen, ob und inwieweit in
der Gesetzgebung, Rechtsprechung und
nach Auffassung des Schrifttums der ver-
schiedenen Mitgliedstaaten — im Rah-
men behordlicher Ermittlungsverfahren
auf dem Gebiet des Wirtschaftsstraf-
rechts, insbesondere des Wettbewerbs-
rechts — der Schriftwechsel zwischen
folgenden Personen geschiitzt sei:

1. zwei Rechtsanwiilten;

2. einem unabhingigen Rechtsanwalt

und seinem Mandanten;

3. einem Unternehmen und einem
Rechtsanwalt, der in dauerhafter ver-
traglicher Beziehung zu dem Unter-
nehmen steht oder dessen Angestellter
ist;

4. einem Rechtsberater eines Unterneh-
mens und einem Angestellten dessel-
ben oder eines verbundenen Unter-
nehmens;

5. Angestellten ein und desselben Unter-
nehmens oder verschiedener, mitein-
ander verbundener Unternehmen,
wenn der Schriftwechsel eine Rechts-
beratung wiedergibt, die von einem
unabhingigen Rechtsanwalt oder von
einem Rechisberater erteilt worden
ist, der im Dienste eines dieser Unter-
nehmen oder anderer, zu demselben
Konzern gehorender Unternehmen
steht.

In diesem Schreiben ist schliefilich darauf
hingewiesen worden, dafl sich die Zu-
sammensetzung des Gerichtshofes seit
der ersten Sitzung vom 19. November
1980 geindert habe und die Parteien
deshalb, wenn sie es fiir angezeigt hiel-
ten, in der Sitzung vom 27. Oktober
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1981 die in der ersten Sitzung vorge-
brachten Tatsachen- und Rechtsausfiih-
rungen wiederholen kénnten.

6. Mit Schreiben vom 21. August 1981
hat der Principal Assistant Treasury Soli-
citor W. H. Godwin als Bevollmichtigter
der Regierung des Vereinigten Kénig-
reichs den Gerichtshof um Klarstellung
der im Schreiben vom 17. Juli 1981 ver-
wandten Begriffe ,,Rechtsanwalt (avo-
cat) und ,,Rechtsberater” (juriste) und
um Miteilung ersucht, ob der Begriff
»Parteien® im letzten Absatz dieses
Schreibens auch die Streithelfer umfasse.
Er hat auflerdem eine Kopie des franzs-
sischen Textes dieses Schreibens erbeten.

Der Gerichtshof hat dieses Ersuchen'qit
Schreiben vom 3. September 1981 dahin
beantwortet, daf unter den Begriff ,,Par-
teien” auch die Streithelfer fielen, und
den franzésischen Text des Schreibens
vom 17. Juli 1981 beigefiigt.

7. Mit Fernschreiben vom 10. Septem-
ber 1981 haben die Solicitors der Klige-
rin Slaughter and May den Gerichtshof
gebeten, ihnen sowie der Beklagten und
der CCBE zu gestatten, eine schriftliche
Stellungnahme zu den vom Gerichtshof
mit Schreiben vom 17. Juli 1981 gestell-
ten Fragen einzureichen, und ihnen da-
fiir eine Frist bis zum 31. Dezember 1981
zu gewihren.

Mit Schreiben vom 11. September 1981
héilt der Prisident der CCBE D. Edward
als Vertreter dieser Organisation dem
Gerichtshof mitgeteilt, er werde mog-
licherweise an der Sitzung nicht teilneh-
men, und die Griinde dafiir genannt.

In| seiner schriftlichen Antwort vom 23.
September 1981 auf das Fernschreiben
und das Schreiben hat der Gerichtshof
mitgeteilt, es bleibe bei dem auf den 27.
Oktober 1981 festgesetzten Sitzungster-
min.
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8. Die Bevollmichtigten der Regierung
der Franzésischen Republik N. Museux
und A. Carnelutti haben den Gerichtshof
gebeten, zur Vorbereitung der Sitzung
vom 27. Oktober 1981 eine schriftliche
Stellungnahme zur Beantwortung der im
Schreiben vom 17. Juli 1981 gesteliten
Fragen einreichen zu diirfen. Der Ge-
richtshof hat ihnen mit Schreiben vom 9.
Oktober 1981 mitgeteilt, dafl es ihnen
freistehe, das Schreiben allen Verfah-
rensbeteiligten zuzuleiten und diese um
ihr Einverstindnis dafiir zu ersuchen,
dafl es in der Sitzung vorgelegt werde;

wenn von deren Seite nicht widerspro-
chen werde, nehme der Gerichtshof das
betreffende Schriftstiick entgegen.

9. Die Firma AM & S Europe Limited,
die Kommission der Europiischen Ge-
meinschaften, das Vereinigte Kénigreich,
die Franzdsische Republik und die
CCBE haben in der Sitzung vom 27. Ok-
wber 1981 miindlich verhandelt.

Der Generalanwalt hat seine Schluflan-
trige in der Sitzung vom 26. Januar 1982
vorgetragen.

Entscheidungsgriinde

Die im Vereinigten Kénigreich ansissige Firma Australian Mining & Smel-
ting Europe Limited (AM & S Europe) hat mit Klageschrift, die am 4. Ok-
tober 1979 bei der Kanzlei des Gerichtshofes eingegangen ist, gemifl Artikel
173 Absatz 2 EWG-Vertrag Klage auf Aufhebung von Artikel 1 Buchstabe b
der ihr zugestellten Einzelentscheidung 79/670 der Kommission vom 6. Juli
1979 (ABL L 199, S. 31) erhoben. Mit dieser Bestimmung wird der Kligerin
aufgegeben, den mit einer Nachpriifung beauftragten Bediensteten der Kom-
mission Einsicht in alle Unterlagen zu gewihren, die als ,,privileged docu-
ments® zuriickgehalten worden und in der Anlage zum Schreiben der Firma
AM & S Europe an die Kommission vom 26. Mirz 1979 aufgefiihrt sind.

Zur Klagebegriindung macht die Kligerin geltend, der Schriftverkehr zwi-
schen Rechtsanwilten und ihren Mandanten sei in simtlichen Mitgliedstaa-
ten durch einen Rechtsgrundsatz geschiitzt, der trotz der von einem Staat
zum anderen bestehenden Unterschiede im Geltungsbereich dieses Schutzes
sowie in der Art und Weise seiner Ausgestaltung all diesen Staaten gemein-
sam sei. Nach diesem Grundsatz, der nach Ansicht der Kligerin ,,gegebenen-
falls in bestimmten Grenzen* auch im Gemeinschaftsrecht gelte, diirfe die
Kommission im Rahmen einer gemifl Artikel 14 Absatz 3 der Verordnung
Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962 (ABl. 1962, S. 204) angeordneten
Nachpriifung nicht die Offenlegung des Schriftverkehrs zwischen Anwalt -
und Mandant, zumindest nicht des gesamten Schriftverkehrs, verlangen,
wenn ,,das Unternehmen Schutz beansprucht und angemessene Schritte un-
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ternimmt, um die Kommission davon zu iiberzeugen, dafl dieser Schutz des-
halb zu Recht verlangt wird®, weil die fraglichen Unterlagen unter das ,,legal
privilege* fielen.

Aufgrund dessen meint die Kligerin, der Grundsatz der Vertraulichkeit
wiirde in Abrede gestellt, wenn es einer Behorde, die wie hier die Kommis-
sion Ermittlungen oder Nachpriifungen durchfithre und gegeniiber welcher
der Schutzgrundsatz in Anspruch genommen werde, gestattet wire, ge-
schiitzte Unterlagen unter Bruch ihrer Vertraulichkeit zu iiberpriifen. Aller-
dings erkennt sie an, dafl ,,die Kommission prima facie berechtigt ist, die in
einem Unternehmen befindlichen Unterlagen® gemifl Artikel 14 der Verord-
nung Nr. 17 einzusehen, und dafl aufgrund dieser Befugnis ,,immer die
Kommission entscheidet, ob die Unterlagen geschiitzt sind oder nicht, dies
aber auf der Grundlage einer Beschreibung der Unterlagen® und nicht auf-
grund einer Uberpriifung der gesamten Unterlagen durch Kommissionsin-
spektoren.

In diesem Zusammenhang riumt die Kligerin ein, daff zunichst das den
Schutz beanspruchende Unternehmen der Kommission hinreichende Anhalts-
punkte fiir eine Beurteilung zur Verfiigung stellen miisse: Zum Beispiel
kénne das Unternehmen eine Beschreibung der Unterlagen liefern und den
Inspektoren der Kommission ,,bestimmte Teile der Unterlagen* mit Aus-
nahme der Passagen zeigen, fiir die Schutz verlangt werde, um die Kommis-
sion davon zu iiberzeugen, daf die Unterlagen tatsichlich geschiitzt seien.
Falls die Kommission von der Vertraulichkeit der fraglichen Unterlagen nicht
tiberzeugt sein sollte, sei das Unternehmen verpflichtet, ,,eine Untersuchung
durch einen unabhingigen Driuen, der die Beschreibung des Inhalts der Un-
terlagen iiberpriift™, zu gestatten.

In der angefochtenen Entscheidung wird der Firma AM & S — gestiitzt auf
den Grundsatz, dafl es Sache der Kommission sei zu beurteilen, ob von be-
stimmten Dokumenten Gebrauch gemacht werden diirfe — aufgegeben, den
von der Kommission beauftragten Inspektoren Gelegenheit zu geben, die
streitigen Unterlagen in ihrer Gesamtheit einzusehen. Die Kligerin hat mit
der Begriindung, diese Unterlagen erfiillten die Voraussetzungen fiir den
vorstehend beschriebenen rechtlichen Schutz, beantragt, der Gerichtshof
moge Artikel 1 Buchstabe b der genannten Entscheidung aufheben, hilfsweise
Artikel 1 Buchstabe b der Entscheidung vom 6. Juli 1979 insoweit aufheben,
als er zwingend verlange, dafl dem Inspektor der Kommission alle die Unter-
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lagen insgesamt offengelegt wiirden, fiir welche die Kligerin Schutz wegen
»legal confidence* beanspruche.

Die Regierung des Vereinigten Kénigreichs, das dem Verfahren beigetreten
ist, schliefft sich im wesentlichen der Argumentation der Kligerin an und
trigt vor, der Grundsatz des rechtlichen Schutzes des Schriftverkehrs zwi-
schen Anwalt und Mandant sei in den verschiedenen Lindern der Gemein-
schaft anerkannt, auch wenn es kein harmonisiertes, einheitliches und unver-
inderliches Konzept hinsichtlich seiner Grenzen gebe. Sie riumt ein, dafl
dieses Konzept moglicherweise Gegenstand unterschiedlicher Betrachtungs-
weisen in den verschiedenen Mitgliedstaaten sei.

Etwaige Meinungsverschiedenheiten zwischen dem Unternehmen und der
Kommission dariiber, ob bestimmte Unterlagen vertraulich seien, kénnten am
besten in dem folgenden Verfahren beigelegt werden: Falls dem Inspektor
der Kommission die von dem Unternehmen vorgelegten Beweismittel nicht
geniigten, sollte ein unabhingiger Sachverstindiger eingeschaltet und, wenn
der Streit nicht geschlichtet werde, von der betroffenen Partei im Anschluf}
an eine aufgrund der Verordnung Nr. 17 ergangene Kommissionsentschei-
dung Klage beim Gerichtshof erhoben werden.

Die Beratende Kommission der Anwaltschaften der Europidischen Gemein-
schaft, die dem Verfahren ebenfalls als Streithelferin auf seiten der Kligerin
beigetreten ist, vertritt die Auffassung, das Recht auf Vertraulichkeit der
‘Mitteilungen (in beiden Richtungen) zwischen Anwalt und Mandant sei als
Grund-, Verfassungs- oder Menschenrecht anerkannt und stelle eine Ergin-
zung oder einen Zusatz zu anderen derartigen, ausdriicklich anerkannten
Rechten dar; dieses Recht miisse als Bestandteil des Gemeinschaftsrechts an-
erkannt und angewandt werden. Es handele sich dabei nicht um einen statj-
schen, sondern in stindiger Entwicklung befindlichen Begriff. Bei einer Mei-
nungsverschiedenheit zwischen dem Unternehmen und der Kommission iiber
die Vertraulichkeit eines Schriftstiicks bestehe das geeignetste Verfahren
darin, ein Sachverstindigengutachten erstellen zu lassen oder ein Schiedsge-
richt einzuschalten. Wenn man im iibrigen davon ausgehe, dafl allein der
Gerichtshof zur Entscheidung eines solchen Rechtsstreits zustindig sei, so
habe er in diesem Fall auf der Grundlage eines gemaf Artikel 49 der Verfah-
rensordnung angeordneten Sachverstindigengutachtens nur zu entscheiden,
ob die streitigen Unterlagen vertraulich seien.
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All diesen Argumenten hilt die Kommission folgendes entgegen: Selbst wenn
es im Gemeinschaftsrecht einen allgemeinen Grundsatz gebe, der die Ver-
traulichkeit des Schriftverkehrs zwischen Anwalt und Mandant schiitze, so
kénne der Geltungsbereich dieses Schutzes doch nicht generell und abstrakt
definiert werden; bei seiner Festlegung miifiten vielmehr die Besonderheiten
der betreffenden Gemeinschaftsregelung beriicksichtigt werden, und zwar im
Hinblick auf deren Wortlaut, Aufbau sowie der Bediirfnisse, die sie erfiillen
solle.

Bei zutreffender Auslegung von Artikel 14 der Verordnung Nr. 17 sei es
deshalb ausgeschlossen, dafl der von der Kligerin geltend gemachte Rechts-
grundsatz auf Unterlagen Anwendung finden kénne, deren Herausgabe im
Rahmen einer nach diesem Artikel angeordneten Uberpriifung verlangt
werde; dies gelte auch dann, wenn sich darunter der Schriftwechsel zwischen
dem betroffenen Unternehmen und seinen Anwilten befinde.

Die kligerische Auffassung sei um so weniger akzeptabel, als sie in prakti-
scher Hinsicht den Inspektoren kein wirksames Mittel dafiir biete, sich vom
tatsichlichen Inhalt und Charakter der streitigen Unterlagen zu tiberzeugen.
Die von der Kligerin insoweit vorgeschlagenen Losungen hitten im Gegen-
teil vor allem wegen der Langwierigkeit eines jeden Schiedsgerichtsverfah-
rens — vorausgesetzt, ein solches Verfahren wire rechtlich tiberhaupt zulds-
sig — zur Folge, die Bemithungen der Kommission, Verstéfle gegen Artikel
85 und 86 des Vertrages aufzudecken, betrichtlich zu verzégern, wenn nicht
gar zunichte zu machen, und dadurch die wesentlichen Ziele der Verord-
nung Nr. 17 zu vereiteln.

Die Regierung der Franzosischen Republik, die dem Verfahren als Streithel-
ferin auf seiten der Kommission beigetreten ist, weist darauf hin, dafl es im
Gemeinschaftsrecht gegenwirtig keine Bestimmung gebe, die den Schutz des
Schriftwechsels zwischen einem Rechtsberater und seinem Mandanten zum
Gegenstand habe. Daher miisse die Kommission die ihr in Artikel 14 der
Verordnung Nr. 17 eingeriumten Befugnisse ausiiben kénnen, ohne daran
durch die Vertraulichkeit von Unterlagen gehindert zu werden, deren Offen-
legung sie fiir erforderlich halte, um die ihr durch diese Verordnung tibertra-
genen Aufgaben zu erfiillen. Den Rechtsberater und das Unternehmen, ge-
gen welches ein wettbewerbsrechtliches Ermittlungsverfahren gefiihrt werde,
tiber den Schutz eines Schriftstiicks entscheiden zu lassen, sei mit dem Ge-
meinschaftsrecht unvereinbar und filhre zwangsliufig zu tiefgreifenden
Widerspriichen bei der Anwendung der Wettbewerbsregeln.
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Aus der Klageschrift sowie aus der Rechtsgrundlage der angefochtenen
Entscheidung ergibt sich, dafl die Entscheidung der Streitfrage, ob und in-
wieweit ein rechtlicher Schutz des vertraulichen Schriftverkehrs zwischen
Anwalt und Mandant die in Artikel 14 der Verordnung Nr. 17 des Rates
aufgefithrten Nachpriifungsbefugnisse der Kommission einschrinkt, im we-
sentlichen von der Auslegung dieser Bestimmung abhingt.

Stelle sich heraus, dafl es einen derartigen Schutz im Gemeinschaftsrecht
gibt, und sind die niheren Einzelheiten seiner Anwendung festgelegt worden,
so mufl entschieden werden, welche der in Artikel 1 Buchstabe b der ange-
fochtenen Entscheidung genannten Unterlagen als vertraulich anzusehen sind
und deshalb nicht der Nachpriifungsbefugnis der Kommission unterliegen.
Da die Kligerin inzwischen selbst der Kommission freiwillig Einsicht in
einen Teil dieser Unterlagen gewihrt hat, geht es im folgenden nur um die
Unterlagen, die gemifl dem Beschlufl des Gerichtshofes vom 4. Februar
1981, der die miindliche Verhandlung in dieser Rechtssache wieder eroffnet
hat, am 9. Mirz 1981 in einem versiegelten Umschlag bei der Kanzlei des
Gerichtshofes eingegangen sind.

a) Zur Auslegung von Artikel 14 der Verordnung Nr. 17

Die gemifl Artikel 87 Absatz 1 Unterabsatz 1 des Vertrages erlassene Ver-
ordnung Nr. 17 des Rates bezweckt-nach Absatz 2 Buchstaben a und b die-
ses Artikels, die Beachtung der in Artikel 85 und 86 genannten Verbote zu
gewihrleisten und die Einzelheiten der Anwendung des Artikels 85 Absatz 3
festzulegen. Die Verordnung soll damit sicherstellen, dafl das in Artikel 3
Buchstabe f des Vertrages niedergelegte Ziel erreicht wird. Zu diesem Zweck
riumt sie der Kommission weitgehende Nachpriifungs- und Ermittlungsbe-
fugnisse ein; in ihrer achten Begriindungserwigung heifit es, die Kommission
miisse im gesamten Bereich des Gemeinsamen Marktes iiber die Befugnis
verfiigen, Auskiinfte zu verlangen und Nachpriifungen vorzunehmen, ,,die
erforderlich sind“, um Verstofle gegen Artikel 85 und 86 des Vertrages zu
ermitteln.

Nach Artikel 11 und 14 der Verordnung kann die Kommission deshalb alle
fiir die Verfolgung von Verst6fen gegen die Wettbewerbsregeln ,,erforderli-
chen Auskiinfte einholen und Nachpriifungen vornehmen. Artikel 14
Absatz 1 ermichtigt insbesondere die Kommission, Einsicht in die Geschifts-
unterlagen, das heifit die Unterlagen zu verlangen, die sich-auf die Titigkeit
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des Unternehmens auf dem Markt, vor allem was die Beachtung der Wett-
bewerbsregeln anbelangt, beziehen. Soweit der Schriftwechsel zwischen An-
walt und Mandant eine derartige Titigkeit zum Gegenstand hat, gehort er
zu den in Artikel 11 und 14 genannten Unterlagen.

Da die Kommission auflerdem, wie Artikel 14 Absatz 1 bestitigt, die Vorlage
der Schriftstiicke verlangen kann, deren Offenlegung sie fiir ,erforderlich
hilt, um einen Verstof} gegen die Wettbewerbsregeln des Vertrages ermitteln
zu konnen, ist es grundsitzlich Sache der Kommission selbst und nicht des
betroffenen Unternehmens oder eines Dritten, sei er Sachverstindiger oder
Schiedsrichter, dariiber zu entscheiden, ob der Kommission ein Schriftstiick
vorzulegen ist.

b) Zur Frage, ob die Vertraulichkeit nach dem Gemeinschafts-
recht geschiitzt ist

Die genannte Regelung schliefit jedoch nicht die Méglichkeit aus, unter ge-
wissen Voraussetzungen anzuerkennen, dafl bestimmte Geschiftsunterlagen
vertraulicher Natur sind. Denn das Gemeinschaftsrecht beruht darauf, dafl
die Mirgliedstaaten nicht nur auf wirtschaftlichem, sondern auch auf rechtli-
chem Gebiet miteinander verflochten sind, und mufl daher den Grundsitzen
und Vorstellungen Rechnung tragen, die den Rechtsordnungen dieser Staa-
ten im Hinblick auf die Wahrung der Vertraulichkeit insbesondere bestimm-
ter Mitteilungen zwischen Anwalt und Mandant gemeinsam sind. Diese Ver-
traulichkeit entspricht dem in allen Mitgliedstaaten als wichtig anerkannten
Erfordernis, dafl es dem einzelnen méglich sein mufl, sich vollig frei an einen
Rechtsanwalt zu wenden, zu dessen beruflichen Aufgaben es gehort, unab-
hingige Rechtsberatung all denen zu erteilen, die danach fragen.

In den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten wird der Schutz des Schriftver-
kehrs zwischen Anwalt und Mandant zwar im Grundsatz anerkannt, es gibt
jedoch Unterschiede hinsichtlich seines Geltungsbereichs und der Kriterien
fir seine Anwendung, was im ibrigen sowohl die Kligerin als auch ihre
Streithelfer einrdumen.

Wihrend in manchen Mitgliedstaaten der Schutz der Vertraulichkeit des
Schriftverkehrs zwischen Anwalt und Mandant in erster Linie auf die dem
Anwaltsberuf zuerkannte Bedeutung eines Mitgestalters der Rechtspflege ge-
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stiitzt wird, findet dieser Schutz in anderen Mitgliedstaaten seine Rechtferti-
gung in dem mehr spezifischen — im iibrigen auch in den erstgenannten
Staaten anerkannten — Erfordernis, dafl die Rechte der Verteidigung ge-
wahrt werden miissen.

Abgesehen von diesen Unterschieden gibt es in den nationalen Rechtsord-
nungen der Mitgliedstaaten jedoch insoweit gemeinsame Kriterien, als die
Vertraulichkeit des Schriftverkehrs zwischen Anwalt und Mandant unter ver-
gleichbaren Voraussetzungen geschiitzt ist, wenn der Schriftwechsel zum
einen im Rahmen und im Interesse des Rechts des Mandanten auf Verteidi-
gung gefiihrt wird und zum anderen von unabhingigen Rechtsanwilten, das
heiflt von Anwilten ausgeht, die nicht durch einen Dienstvertrag an den
Mandanten gebunden sind.

In diesen Zusammenhang gestellt ist die Verordnung Nr. 17 dahin auszule-
gen, dafl sie ebenfalls die Vertraulichkeit des Schriftverkehrs zwischen An-
walt und Mandant unter diesen beiden Voraussetzungen schiitzt und somit
die den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gemeinsamen Elemente dieses
Schutzes aufgreift.

Was die erste dieser beiden Voraussetzungen betrifft, so wird in der Verord-
nung Nr. 17 selbst, insbesondere in der elften Begriindungserwigung und in
Artikel 19, dafiir Sorge getragen, dafl die volle Ausiibung der Rechte der
Verteidigung, wozu der Schutz der Vertraulichkeit des Schriftverkehrs zwi-
schen Anwalt und Mandant als notwendige Erginzung gehort, gewihrleistet
ist. Soll dieser Schutz wirksam sein, so mufl er sich ipso iure auf den gesam-
ten Schriftwechsel beziehen, der nach Ersffnung des Verwaltungsverfahrens
gemifl der Verordnung Nr. 17, das eine Entscheidung iiber die Anwendung
der Artikel 85 und 86 des Vertrages oder iiber die Verhingung einer Geld-
strafe gegen das Unternehmen zur Folge haben kann, gefithrt worden ist. Es
muf} aber auch méglich sein, ihn auf den fritheren Schriftwechsel auszudeh-
nen, der mit dem Gegenstand dieses Verfahrens im Zusammenhang steht.

Was die zweite Voraussetzung anbelangt, so beruht die Anforderung, dafl
der Rechtsanwalt einen unabhingigen Status haben muf}, damit der von ihm
gefilhrte Schriftwechsel schutzwiirdig ist, auf der spezifischen Vorstellung
von der Funktion des Anwalts als eines Mitgestalters der Rechtspflege, der in
volliger Unabhingigkeit und in deren vorrangigem Interesse dem Mandanten

1611



25

26

27

URTEIL VOM 18. 5. 1982 — RECHTSSACHE 155/79

die rechtliche Unterstiitzung zu gewihren hat, die dieser benotigt. Diesem
Schutz stehen auf der anderen Seite die Berufs- und Standespflichten ge-
geniiber, die im allgemeinen Interesse von dazu ermichtigten Institutionen
festgelegt und kontrolliert werden. Eine solche Konzeption entspricht den
gemeinsamen Rechtstraditionen der Mitgliedstaaten; sie hat auch in der Ge-
meinschaftsrechtsordnung ihren Niederschlag gefunden, wie sich aus dem je-
weiligen Artikel 17 der Protokolle iiber die Satzung des Gerichtshofes der
EWG und der EAG sowie aus Artikel 20 des Protokolls iiber die Satzung des
Gerichtshofes der EGKS ergibt.

Im Hinblick auf die Grundsitze des Vertrages iiber die Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit mufl der auf diese Weise im Gemeinschaftsrecht, ins-
besondere im Rahmen der Verordnung Nr. 17, gewihrte Schutz des Schrift-
verkehrs zwischen Anwalt und Mandant ohne Unterschied allen Rechtsan-
wilten zukommen, die in einem Mitgliedstaat zugelassen sind, unabhingig
davon, in welchem Mitgliedstaat sich der Mandant aufhile.

Dieser Schutz kann nicht iiber die Grenzen hinaus ausgedehnt werden, die
durch die Tragweite der die Ausiibung des Rechtsanwaltsberufs regelnden
gemeinsamen Rechtsvorschriften festgelegt sind; diese ergeben sich aus der
Richtlinie 77/249 des Rates vom 22. Mirz 1977 (ABL. L 78, S. 17), die ihrer-
seits auf der durch alle Mitgliedstaaten erfolgten gegenseitigen Anerkennung
der jeweiligen innerstaatlichen Rechtsbegriffe in diesem Bereich beruht.

Aus alledem ist somit zu schliefen, dafl die Verordnung Nr. 17, insbesondere
ihr Artikel 14, bei wortlicher, systematischer und am Verordnungszweck
orientierter Auslegung sowie unter Beriicksichtigung des Rechts der Mit-
gliedstaaten zwar die Kommission ermichtigt, im Rahmen einer Nachprii-
fung im Sinne dieses Artikels die Vorlegung simtlicher Geschiftsunterlagen
einschliefllich des Schriftverkehrs zwischen Anwalt und Mandant zu verlan-
gen, deren Offenlegung sie fiir erforderlich hilt, um etwaige Verstofle gegen
die Artikel 85 und 86 des Vertrages verfolgen zu konnen, dafl diese Befugnis
jedoch in dem Erfordernis, die Vertraulichkeit zu wahren, unter den vorste-
hend genannten Bedingungen und unter der Voraussetzung eine Grenze fin-
det, daR der fraghche Schriftverkehr zwischen einem unabhingigen, das
heiflt nicht durch ein Beschiftigungsverhiltnis an seinen Mandanten gebun-
denen Rechtsanwalt und seinem Mandanten stattfindet.
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Schliefllich ist zu bemerken, dafl der Grundsatz der Vertraulichkeit den
Mandanten eines Rechtsanwalts nicht daran hindert, den zwischen ihnen ge-
fuihrten Schriftverkehr offenzulegen, wenn er dies fiir zweckmifig hilt.

¢) Zu den Verfahren zur Anwendung des Grundsatzes der Ver-
traulichkeit

Weigert sich ein Unternehmen, bei dem eine Nachpriifung gemifl Artikel 14
der Verordnung Nr. 17 durchgefiihrt wird, unter Berufung auf den Schutz
der Vertraulichkeit, Einsicht in den mit seinem Anwalt gefithrten Schriftver-
kehr zu gewihren, der sich unter den von der Kommission verlangten
Geschiftsunterlagen befindet, so hat es jedenfalls den beauftragten Kom-
missionsbediensteten, ohne allerdings den Inhalt der betreffenden Korre-
spondenz offenbaren zu miissen, alle zweckdienlichen Angaben zu machen,
mit denen dargelegt werden kann, dafl der Schriftverkehr die Voraussetzun-
gen fiir den vorstehend definierten rechtlichen Schutz erfiillt.

Hilt die Kommission diesen Beweis fiir nicht erbracht, so kann die Beurtei-
lung dieser Voraussetzungen nicht einem Schiedsgericht oder einer nationa-
len Stelle iiberlassen bleiben. Es handelt sich dabei nimlich um eine Beurtei-
lung und eine Entscheidung, die sich auf die Bedingungen auswirken, unter
denen die Kommission auf einem fiir das Funktionieren des Gemeinsamen
Marktes so wesentlichen Gebiet, wie es die Beachtung der Wettbewerbsre-
geln darstellt, vorgehen kann; deshalb mufl die Entscheidung von Rechts-
streitigkeiten iiber den Schutz eines vertraulichen Schriftwechsels zwischen
Anwalt und Mandant auf Gemeinschaftsebene gesucht werden.

In diesem Fall ist es Sache der Kommission, gemafl Artikel 14 Absatz 3 der
Verordnung Nr. 17 die Vorlegung des streitigen Schriftwechsels anzuordnen
und, wenn nétig, gegen das Unternehmen eine Geldbufle oder ein Zwangs-
geld nach derselben Verordnung festzusetzen, wenn das Unternehmen sich
weigert, entweder von der Kommission fiir erforderlich gehaltene zusitzliche
Beweismittel zu liefern oder Einsicht in den nach Ansicht der Kommission
keinen Rechtsschutz genieflenden Schriftverkehr zu gewdhren.
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Der Umstand, dafl gemifl Artikel 185 EWG-Vertrag eine von dem betroffe-
nen Unternehmen gegen solche Entscheidungen erhobene Klage keine auf-
schiebende Wirkung hat, trigt der Sorge der Kommission Rechnung, der mit
den Verfahren vor dem Gerichtshof verbundene Zeitaufwand konnte die Ef-
fizienz der Kontrolle beeintrichtigen, welche die Kommission iiber die Ein-
haltung der Wettbewerbsregeln des Vertrages auszuiiben hat, wihrend an-
dererseits die Interessen des betroffenen Unternehmens dadurch gewahrt
sind, dafl nach den Artikeln 185 und 186 des Vertrages sowie nach Artikel
83 der Verfahrensordnung der Vollzug der Entscheidung ausgesetzt oder
eine andere einstweilige Anordnung getroffen werden kann.

d) Zur Vertraulichkeit der streitigen Unterlagen

Aus den Unterlagen, die die Kligerin am 9. Mirz 1981 beim Gerichtshof
eingereicht hat, ergibt sich, daf nahezu der gesamte darin enthaltene Schrift-
verkehr aus rechtlichen Ratschligen besteht oder sich auf solche Ratschlige
bezieht, die gegen Ende 1972 und im ersten Halbjahr 1973 erteilt wurden.

Der fragliche Schriftverkehr stammt also aus einer Zeit unmittelbar vor und
nach dem Beitritt des Vereinigten Konigreichs zur Gemeinschaft. Es geht
darin im wesentlichen um die Frage, inwieweit ein etwaiger Konflikt zwi-
schen der Kligerin und den Gemeinschaftsbehsrden iiber die Beurteilung der
Titigkeit der Kligerin, insbesondere nach den wettbewerbsrechtlichen Ge-
meinschaftsbestimmungen, vermieden werden konnte. Deswegen ist der
Schriftwechsel trotz seines zeitlichen Abstands zu der Verfahrensersffnung
den Rechten der Verteidigung sowie den in diesem Zusammenhang beste-
henden spezifischen Aufgaben des Rechtsanwalts zuzuordnen. Der Grund-
satz der Vertraulichkeit findet somit Anwendung.

Aufgrund dieses Sachzusammenhangs und der vorstehenden Erwigungen ist
der streitige Schriftverkehr, soweit er von einem unabhingigen, in einem
Mitgliedstaat zugelassenen Rechtsanwalt ausgeht, als vertraulich anzusehen
und deshalb der in Artikel 14 der Verordnung Nr. 17 vorgesehenen Nach-
priifungsbefugnis der Kommission entzogen.

Im Hinblick auf den Charakter dieses Schriftverkehrs mufl Artikel 1 Buch-
stabe b der angefochtenen Entscheidung insoweit aufgehoben werden, als
darin der Kligerin aufgegeben wird, Einsicht in die Unterlagen zu gewihren,

1614



37

38

39

AM & S / KOMMISSION

die in der Anlage zu ihrem Brief an die Kommission vom 26. Mirz 1979
aufgefiihrt sind und in der Liste der beim Gerichtshof am 9. Mirz 1981 ein-
gereichten Unterlagen die Nrn. 1a und b, 4a bis f, 5 und 7 tragen.

Dagegen ist die Klage abzuweisen, soweit sie gegen die Bestimmungen von
Artikel 1 Buchstabe b gerichtet ist, die sich auf andere als die oben erwihn-
ten, ebenfalls in der genannten Anlage und Liste aufgefithrte und der Kom-
mission noch nicht offengelegte Unterlagen beziehen.

Kosten

Nach Artikel 69 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei zur
Tragung der Kosten zu verurteilen. Nach Artikel 69 § 3 kann der Gerichts-
hof die Kosten ganz oder teilweise gegeneinander aufheben, wenn jede Par-
tei teils obsiegt, teils unterliegt oder wenn ein auflergewodhnlicher Grund
gegeben ist.

Da jede Partei und jeder Streithelfer teils obsiegt hat, teils unterlegen ist,
sind die Kosten gegeneinander aufzuheben.

Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Artikel 1 Buchstabe b der Entscheidung 79/670 der Kommission vom
6. Juli 1979 wird insoweit aufgehoben, als darin der Kligerin aufgege-
ben wird, Einsicht in die Unterlagen zu gewihren, die in der Anlage
zum Brief der Firma AM & S Europe Limited an die Kommission
vom 26. Mirz 1979 aufgefiihrt sind und in der Liste der beim Ge-
richtshof am 9. Mirz 1981 eingereichten Unterlagen die Nrn. 1a und
b, 4a bis f, 5 und 7 tragen.
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2. Im iibrigen wird die Klage abgewiesen.

3. Die Parteien und die Streithelfer tragen jeweils ihre eigenen Kosten.

Mertens de Wilmars Boscb Touffait
Due Pescatore Mackenzie Stuart O’Keeffe
Koopmans Everling Chloros Grévisse

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 18. Mai 1982.

Der Kanzler Der Prisident
P. Heim J. Mertens de Wilmars

BESCHLUSS DES GERICHTSHOFES
VOM 4. FEBRUAR 1981

AM & S Europe Limited
gegen Kommission der Europiischen Gemeinschaften

Rechtssache 155/79

In der Rechtssache 155/79
AM & S EurorE LIL‘/IITED

gegen
KoMmissIoN DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN
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