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Einleitung

Betrugsbekdmpfung und Schutz der finanziellen Interessen der Gemein-
schaft sind seit einigen Jahren immer mehr in den Blickpunkt 6ffentlichen
Interesses getreten. Dabei sieht man vor allem das Vertrauen der Offentlich-
keit in eine ordnungsgemile Mittelverwendung seitens der Gemeinschaft
schwinden'. Insbesondere der historisch einmalige Riicktritt der gesamten
EU-Kommission in der Nacht vom 15. auf den 16. Mérz 1999, ausgeldst
durch die Veroffentlichung des ersten Berichts unabhéngiger Sachverstindi-
ger?, die der Kommission attestierten: ,,Die Kommission hat ihre Verwaltung
nicht unter Kontrolle. Es findet sich niemand, der bereit wire, Verantwor-
tung zu iibernehmen‘?, fiihrte die fehlende Durchsetzungskraft oder den feh-
lenden Durchsetzungswillen der damaligen Kommission vor Augen, wirk-
sam gegen UnregelmiBigkeiten, Betriigereien oder Misswirtschaft vorzuge-
hen.

Die seit dem 15. September 1999 amtierende Kommission wird sich wohl in
erster Linie daran messen lassen miissen, wie sie das ihr hinterlassene Erbe
bewiltigt. Hierbei steht die Kommission nicht nur unter stindiger Beobach-
tung der Offentlichkeit, sondern sieht sich insbesondere der Kontrolle des
bereits durch den Vertrag von Maastricht zu einem unabhingigen Organ a-
vancierten Rechnungshof gegeniiber.

Um Vertrauen zuriickzugewinnen wird eine effektive Betrugsbekdmpfung
durch die Kommission auf allen Ebenen* unumginglich sein. Besonderes
Gewicht wird dabei auch der Bekdmpfung der von Wirtschaftsbeteiligten in
den einzelnen Mitgliedstaaten begangenen UnregelmiBigkeiten zukommen.
Der Rechnungshof weist in seinen Jahresberichten deutlich auf die Ver-

1 Européischer Rechnungshof kritisiert massiv die Briisseler Verwaltung: Milliardenver-
schwendung in der EU, Siiddeutsche Zeitung vom 8. November 1999; Kommission
weist Betrugsvorwiirfe zuriick, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 9. November
1999; Das Imperium wehrt sich, Siiddeutsche Zeitung vom 10. November 1999 Sub-
ventionen machen siichtig, Stiddeutsche Zeitung vom 17. November 1999; EU erleidet
Milliardenverluste durch Subventions- und Zollbetrug, FAZ vom 11. November 2000;
Briissel im Schneckentempo, Stiddeutsche Zeitung vom 26. Februar 2001

2 Bericht der Kommission der Europdischen Gemeinschaften: Schutz der Finanziellen

Interessen der Gemeinschaft und Betrugsbekdmpfung — Jahresbericht 1998, KOM

(1999) 590 endg., S.6

Tatort eines Krimis, Der Spiegel vom 8. November 1999 (Nr. 45), S.118

4 Es ist zu unterscheiden zwischen der externen Kontrolle der Kommission bei Wirt-
schaftsbeteiligten sowie den Mitgliedstaaten und der internen Kontrolle in den eigenen
Reihen, vgl. hierzu ausfiihrlich unter Kapitel 1 C) I.)

[O8)
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pflichtung der Kommission hin, sich zu vergewissern, dass die Verwaltung
ihrer Programme in angemessener Weise erfolge®. Gleichzeitig spricht der
Rechnungshof die Verpflichtung der Kommission aus, stirkere Anstrengun-
gen zu unternehmen, die gewihrleisten, dass Mingel, die hdufig auf ernst-
haften und hartndckigen Mingeln der Verwaltung und der Kontrollsysteme
in den Mitgliedstaaten beruhen, in geeigneter Weise behoben werden®. Da-
mit sind die Aufgaben und Anforderungen an die seit dem 15. September
1999 amtierende Kommission klar umrissen. Effektive Kontrollen bei Wirt-
schaftsbeteiligten in allen einnahmen- und ausgabenrelevanten Bereichen
werden in Zukunft verstédrkt durchzufiihren sein.

Gemil Art. 248 EGV hat der Rechnungshof dem Europdischen Parlament
und dem Rat eine Erkldrung iiber die Zuverldssigkeit der Rechnungsfiihrung
sowie die RechtmiBigkeit und OrdnungsméaBigkeit der zugrunde liegenden
Vorginge zu liefern. Im Vertrag von Nizza wird dieser Auftrag insofern pri-
zisiert, als dem Hof die Moglichkeit eingerdumt wird, diese Erkldrung durch
spezifische Beurteilungen zu den einzelnen Haupttitigkeitsbereichen der
Gemeinschaft zu ergiinzen’. Dementsprechend hat der Hof bezogen auf das
Haushaltsjahr 2002 die Grundlage fiir seine Erkldrung dadurch erweitert,
dass er sich systematischer auf eine Untersuchung der Funktionsweise der
von der Kommission in den einzelnen Haupttitigkeitsbereichen eingerichte-
ten Uberwachungssysteme und —kontrollen stiitzt®.

Ansitze zu einer intensiveren Kontrolltitigkeit auf Gemeinschaftsebene
konnten in der jlingeren Vergangenheit beobachtet werden. Bereits am 1.
Januar 1997 trat mit der VO 2185/96° eine Rechtsgrundlage in Kraft, die
Kontrollen und Uberpriifungen vor Ort durch die Kommission zum Schutz
der finanziellen Interessen der Europdischen Gemeinschaften vor Betrug
und anderen UnregelmifBigkeiten bei Wirtschaftsteilnehmern in den einzel-
nen Mitgliedstaaten ermdglicht. Durch diese Verordnung wurden die Kon-
trollbefugnisse der Kommission in zweierlei Hinsicht erweitert. Einerseits
wurde es der Kommission auf der Grundlage dieser Kontrollverordnung

5 Rechnungshof — Jahresbericht zum Haushaltsjahr 1998, AbIEG 1999, Nr. C 349, S.1
6 Sezchnungshof — Jahresbericht zum Haushaltsjahr 1998, AbIEG 1999, Nr. C 349, S.1
7 Sgchnungshof — Jahresbericht zum Haushaltsjahr 2002, AbIEG 2003, Nr. C 286, S. 1
8 g:c)hnungshof — Jahresbericht zum Haushaltsjahr 2002, AbIEG 2003, Nr. C 286, S. 1
9 XSI)EG 1996, Nr. L 292, S. 2 ff
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gestattet, selbstindig Kontrollen bei Wirtschaftsbeteiligten durchzufiihren'®,
Andererseits gilt die VO Nr. 2185/96 nicht lediglich fiir bestimmte Sektoren
der Gemeinschaftspolitiken sondern generell in allen Bereichen, in denen es
die finanziellen Gemeinschaftsinteressen zu schiitzen gilt. Zur intensiveren
Bekidmpfung von Betrug, Korruption und sonstigen rechtswidrigen Hand-
lungen zum Nachteil der finanziellen Interessen der Gemeinschaft wurde als
vorerst letzte Konsequenz aus dem Bericht des ,,Rates der Weisen* iiber Un-
regelmiBigkeiten in der Verwendung von EG-Finanzmitteln'' durch Be-
schluss vom 28. April 1999 (1999/352/EG, EGKS, Euratom)'? das unabhn-
gige Amt zur Betrugsbekimpfung OLAF (,,office de la lutte anti-fraude*)"?
als Nachfolgerin der kommissionseigenen Betrugsbekdmpfungseinheit
UCLAF (,,unité de la coordination de la lutte anti-fraude*) gegriindet'*.
Durch die am 1. Juni 1999 in Kraft getretene Verordnung 1073/99" wird
OLAF die Befugnis zu internen Kontrollen'® sowie zur Durchfiihrung von
externen Kontrollen auf der Grundlage der Kontrollverordnung 2185/96 bei
Wirtschaftsbeteiligten eingerdumt.

Allerdings wirft die Durchfiihrung von Kontrollen verfahrensrechtliche
Probleme auf. Wihrend nationale Behorden bei Kontrollen auf ihr nationa-
les Verfahrensrecht zuriickgreifen, stellt sich bei Kontrollen der Betrugsbe-
kdmpfungseinheit OLAF das Problem der verfahrensrechtlichen Vorge-
hensweise, welches vor allem daraus resultiert, dass OLAF nicht alle inner-
staatlichen Verfahrensvorschriften kennt'”. In seinem Sonderbericht iiber die
mit der Betrugsbekdmpfung befassten Dienststellen der Kommission'® stell-
te der Rechnungshof heraus, dass bei der Durchfiihrung von Ermittlungen
nach der VO Nr. 2185/96 die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften relevant

10 Damit ist die Zielrichtung der VO (EG, Euratom) Nr. 2185/96 anders als bei den bis
dahin bestehenden sektorspezifischen Regelungen, da ein diesen Verordnungen ge-
meinsames Merkmal ist, dass die Untersuchungen unter der Verantwortung der Mit-
gliedstaaten erfolgen. OLAF kann bei den Mitgliedstaaten die Einleitung einer inner-
staatlichen Untersuchung beantragen, bei der die Bediensteten dann mitwirken kon-
nen, vgl. Europdisches Amt fiir Betrugsbekimpfung (OLAF), Erster Bericht iiber die
operativen Titigkeiten, 1. Juni 1999 bis 31. Mai 2000, S. 10

11 GleBl, EuZW 1999, S. 618

12 AbIEG 1999, Nr. L 136, S. 1 ff

13 GleB, EuZW 1999, S. 618 (619)

14 Europdisches Amt fiir Betrugsbekdmpfung (OLAF), Erster Bericht {iber die operativen
Tétigkeiten im Zeitraum 1. Juni 1999 bis 31. Mai 2000, S. 8

15 ADBIEG 1999, Nr. L 136, S. 1 ff

16 GleBl, EuZW 1999, S. 618 (619)

17 OLAF- Uberwachungsausschuss, 2.Titigkeitsbericht, S. 41

18 Sonderbericht Nr. 8/98 des Rechnungshofs, AbIEG 1998, Nr. C 230, S. 1 ff
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werden mit der Folge, dass sich das nun mit der Betrugsbekdmpfung betrau-
te Amt OLAF mit 15 verschiedenen Verfahrens- und Rechtsvorschriften
konfrontiert sieht',

Die Notwendigkeit effektiver Kontrollen bei Wirtschaftsbeteiligten in allen 15
Mitgliedstaaten ist nicht nur wegen der oben genannten Mahnung des Rech-
nungshofs in seinem Bericht sehr hoch. Vielmehr sollte die amtierende
Kommission eine massive Betrugsbekdmpfung in den bisherigen Mitglied-
staaten vornehmen, um auf diese Weise zum einen Vertrauen zuriickzugewin-
nen, vor allem aber auch um so gestidrkt den Herausforderungen der Osterwei-
terung gegeniiberzutreten. Die Verbesserung der Kontrollbedingungen in den
Mitgliedstaaten stellt schlieBlich eine unabdingbare Voraussetzung fiir die
ordnungsgemiiBe Verwendung der Unionsgelder dar®. Insbesondere muss
dem Phinomen begegnet werden, dass einige Wirtschaftsteilnehmer verstarkt
den Nutzen aus der nationalen Abschottung der Systeme der Strafverfolgung
ziehen.

Die vorliegende Arbeit zeigt, welche Kontrollmechanismen OLAF bei Kon-
trollen bei einem franzdsischen Wirtschaftsbeteiligten zur Verfiigung stehen
und welche verfahrensrechtlichen Grundsitze das OLAF hierbei zu beach-
ten hat. Die Bedeutung der VO Nr. 2185/96 zum Schutz der finanziellen
Interessen der Europidischen Gemeinschaften sowie der VO Nr. 1073/99 zur
Errichtung von OLAF wird allerdings nur deutlich, wenn zumindest die Zu-
sammensetzung und die Grundziige des EU-Haushalts dargestellt werden
(Kapitel 1) und anschlieBend die zum Schutz der finanziellen Interessen er-
lassenen MaBBnahmen aufBerhalb der Kontrollverordnung kurz umrissen wer-
den (Kapitel 2). Im weiteren erfolgt eine Darstellung der in Frankreich fiir
Kontrollen bei franzdsischen Wirtschaftsteilnehmern anwendbaren Kon-
trollmechanismen, auf die das OLAF zuriickgreifen kann (Kapitel 3).
SchlieBlich sind bei den Kontrollen stets auch die Rechte der betroffenen
Wirtschaftsbeteiligten zu beachten (Kapitel 4).

19 Sonderbericht Nr. 8/98 des Rechnungshofs, AbIEG 1998, Nr. C 230, S. 1 (12)
20 so die Feststellungen des Europidischen Rechnungshofs, Jahresbericht zum Haushalts-
jahr 2000, AbIEG 2001, Nr. C 359, S. 1 (6)



Kapitel 1: Grundlagen

A) Der Gemeinschaftshaushalt

Die finanziellen Interessen der Europidischen Gemeinschaften bestehen in
der recht- und ordnungsgemédflen Vereinnahmung und Verausgabung der ihr
zustehenden Mittel*!. Das Finanzsystem der Europiischen Gemeinschaften
ist in Art. 268 ff EGV, Art. 49 ff EGKSV und in Art. 171 ff EAGV gere-
gelt?. Fiir die beiden anderen S#ulen der Europdischen Union (EU), die ge-
meinsame AuBen- und Sicherheitspolitik (GASP) und die Zusammenarbeit
in den Bereichen Justiz und Inneres (ZBJI), gelten die Finanzvorschriften
der Art. 268 EGV, Art. 21 EUV sowie Art. 36 EUVZ,

Nahezu alle Einnahmen und Ausgaben der drei Europdischen Gemeinschaf-
ten (EG, EAGEGKS) werden gemifl Art. 272 EGV in einem von Rat und
Parlament gemeinsam erstellten Gesamthaushaltsplan zusammengefasst. In
diesem sind die Verwaltungsausgaben der EGKS und die entsprechenden
Einnahmen?®*, die Einnahmen und Ausgaben der EG sowie die der EAG®
und die operativen und Verwaltungsausgaben, die aus der Zusammenarbeit
im Rahmen der Europdischen Union in den Bereichen der Gemeinsamen
AuBen- und Sicherheitspolitik, Justiz und Inneres (Art. 21 und 36 EGV) fol-
gen, enthalten?.

I.) Das System der Eigenmittel

Der Haushalt der Europdischen Gemeinschaften wird gemif3 Art. 269 I EGV
vollstindig aus Eigenmitteln finanziert. Die Eigenmittel machen in etwa

21 Magiera in Grabitz/Hilf (Hrsg.), Art. 209 a, Rn 6; Heitzer, S.3

22 Griese, EuR 1998, S. 462; allerdings verleihen Art. 268 ff EGV der Gemeinschaft
keine Abgabenrechtsetzungshoheit, vgl. Waldhoff in Calliees/Ruffert (Hrsg.) Art. 268,
Rn 3 akE.

23 Griese, EuR 1998, S. 462

24 ausgenommen sind die operationellen Ausgaben des EGKS-Haushalts, der sog. Funk-
tionshaushalt der Montanunion Hade, EuZW 1993, S. 401 (402)

25 Bei der EAG sind die Einnahmen und die Ausgaben der Versorgungsagentur und der
»Gemeinsamen Unternehmen® gemal Art. 20 des Fusionsvertrags ausgenommen, s.
Magiera in Grabitz/Hilf (Hrsg.), Art. 199, Rn 16; ausgenommen sind ferner: der Euro-
péische Entwicklungsfonds, die Aktivititen der Europidischen Investitionsbank, die
Anleihe- und Darlehensoperationen der Gemeinschaft und bestimmte Haushalte von
Einrichtungen der EG, die keine Gemeinschaftsorgane sind: vgl. Fugmann in Dauses
(Hrsg.), A III, Rn 12 Eckhoff, in Birk (Hrsg.), S. 189 (191)

26 Eckhoff, in Birk (Hrsg),S. 189 (191)
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99 % der Einnahmen der Gemeinschaft aus”’. Eine Definition des Begriffs
Eigenmittel findet sich im EG-Vertrag nicht. Nach der von der Kommission
geprigten Definition werden hierunter jedoch solche Mittel verstanden, ,,die
der Gemeinschaft ein fiir allemal zur Finanzierung ihres Haushalts zugewie-
sen werden und ihr automatisch zuflielen, ohne dass es eines weiteren Be-
schlusses der einzelstaatlichen Behorden bedarf*?®. Da es der EU sowie den
drei Europiischen Gemeinschaften aufgrund ihrer fehlenden Staatsqualitit
an einer umfassenden Finanzhoheit fehlt, wird der Gemeinschaft durch die
mit Beschluss vom 21.4.1970% eingefiihrte Eigenmittelfinanzierung eine
gewisse Finanzautonomie gesichert.

Derzeit beruht das Finanzierungssystem der Gemeinschaft auf dem Ratsbe-
schluss vom 31.Oktober 1994 iiber das System der Eigenmittel der Européi-
schen Gemeinschaften (Beschluss 1994/728/EG, Euratom)*. Da Art. 10 die-
ses Ratsbeschlusses 94/728/EG, Euratom vorsah, dass die Kommission vor
Ablauf des Jahres 1999 einen Bericht iiber die Moglichkeiten fiir die Einfiih-
rung einer neuen Eigenmittelquelle sowie die Modalitidten fiir die Einfiih-
rung eines festen einheitlichen Satzes fiir die Mehrwertsteuer-Eigenmittel-
bemessungsgrundlage unterbreitet, legte die Kommission am 7. Oktober
1998 ihren Bericht iiber das Funktionieren des Eigenmittelsystems vor'.

Der Bericht endete mit der bereits in der Agenda 2000°* enthaltenen Fest-
stellung, dass weder der Bedarf hoherer EU-Eigenmittel noch die wenigen
Schwachstellen des Finanzierungssystems es rechtfertigen, den Eigenmittel-
beschluss in naher Zukunft zu #indern®. Der Bericht empfahl vielmehr, den
geltenden Eigenmittelbeschluss mit wenigen technischen Modifikationen bis
2006 fortzuschreiben (sog. ,,roll-over)*,

27 Griese, EuR 1998, S. 462 (463)

28 Mitteilung der Kommission an den Rat vom 23. November 1978, Bulletin, EG-
Beilage 8/78, 111, Rn 2; Fugmann, S.154

29 Beschluss 70/243/EG, Euratom (AbIEG 1970, Nr. L 94, S. 19 ff)

30 Beschluss 94/728/EG, Euratom (AbIEG 1994, Nr. L 293, S. 9ff). Der Eigenmittelbe-
schluss trat geméfl Art. 11 I UA 2 am 1. Januar 1995 in Kraft.

31 Die Finanzierung der Europdischen Union, KOM (98) 560 endg.

32 Kommission der Europidischen Gemeinschaften 1997: Agenda 2000 — Eine stérkere
und erweiterte Union, KOM (97) 2000 und Bulletin der Europdischen Union, Beilage
5/97: Die Agenda 2000 wurde von der Kommission nach Aufforderung des Europii-
schen Rates von Madrid von 1995, eine Mitteilung liber den Finanzrahmen nach 1999
einschlielich der Erweiterungsperspektive vorzulegen, erstellt.

33 Die Finanzierung der Européischen Union, KOM (98) 560 endg., S. iii

34 Rifmann, europablitter 1999, S. S. 164 (170)
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Nachdem der Europdische Rat in Wien 1998 diese Texte (die Agenda 2000
sowie den Eigenmittelbeschluss der Kommission von Oktober 1994) einer
Priifung unterzogen hatte, wurde die Deutsche Prisidentschaft bis Mirz
1999 beauftragt, eine politische Einigung liber das Gesamtpaket zu erzielen.
Diese wurde am 24./25. Mirz 1999 in Berlin erzielt”. Der Européische Rat
von Berlin hat das Bestehen von Haushaltsungleichgewichten bei der Finan-
zierung der Union anerkannt und nur geringfiigige Anderungen am Eigen-
mittelsystem vorgesehen®®. Insgesamt bezeichnete der Europiische Rat das
System der Eigenmittel als gerecht, transparent, kostenwirksam und einfach,
welches sich auf Kriterien stiitzt, die der Beitragskapazitit der einzelnen
Mitgliedstaaten bestmoglich Rechnung tragen sollen’’. Entsprechend fasste
der Europidische Rat am 29. September 2000 einen neuen Eigenmittelbe-
schluss (2000/597/EG, Euratom)®, der den Beschluss 1994/728/EG, Eura-
tom mit wenigen Anderungen fortschreibt. Dieser neue Eigenmittelbe-
schluss muss in allen Mitgliedstaaten ratifiziert werden und tritt gemaf3 Art.
10 I UA 2 Beschluss 2000/597/EG, Euratom zum 1. Januar 2002 (riickwir-
kend) in Kraft®. Zugleich wird gemiB Art. 10 II Ziffer a) Beschluss
2000/597 der Beschluss 1994/728/EG, Euratom zum 1. Januar 2002 aufge-
hoben. Damit wird auch iliber den Zeitraum von 2002 hinaus am primar-
rechtlich in Art. 269 I EGV festgeschriebenen Eigenmittelsystem festgehal-
ten*’.

1.) traditionelle Eigenmittel

Als traditionelle Eigenmittel werden die Eigenmittel der Gemeinschaft be-
zeichnet, die bereits vor Erlass des Eigenmittelbeschlusses vom 21. April
1970 erhoben wurden®*'. Es handelt sich hierbei um Abschdpfungen und Zol-

35 wvgl.1. Erwidgungsgrund des Beschlusses vom 29. September 2000 (AbIEG 2000, Nr. L
253, S. 42 ff), der auf die Schlussfolgerungen des Rates von Berlin am 24. und 25.
Mirz 2000 Bezug nimmt.

36 Rifmann, europablitter 1999, S. 164 (170)

37 vgl. 1. Erwigungsgrund des Beschlusses 2000/597/EG, Euratom (AbIEG 2000, Nr. L
253, S. 42 ff)

38 AbIEG 2000, Nr. L 253, S. 42 ff

39 Ausgenommen sind gemifl Art. 10 I UA 2 die Bestimmungen des Art. 2 III und IV,
betreffend die Erhéhung des von den Mitgliedstaaten einbehaltenen Satzes fiir die Er-
hebung der traditionellen Eigenmittel sowie die Absenkung des maximalen MwSt-
Abrufsatzes auf 0,75 % fiir 2002 und 2003 sowie auf 0,5 % ab 2004.

40 Art. 1 Beschluss 2000/597/EG, Euratom bestimmt, dass sich der Haushalt der Européi-
schen Union, unbeschadet der sonstigen Einnahmen, vollstindig aus Eigenmitteln der
Gemeinschaften finanziert (AblIEG 2000, Nr. L 253, S. 42 {f)

41 Bieber in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 201, Rn 27; nach anderer
Ansicht werden diese Figenmittel als originidre Eigenmittel bezeichnet, da diese Ein-
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le, die die erste und zweite Einnahmequelle der Gemeinschaft darstellen. Im
Haushaltsjahr 2000 beliefen sich die Einnahmen auf ca. 15,3 Mrd. Euro. Als
einzige Anderung zum Beschluss 1994/728/EG, Euratom sieht der Beschluss
2000/597/EG, Euratom eine Anhebung der von den Mitgliedstaaten einbe-
haltenen Kosten gemi3 Art. 2 III des Beschlusses 2000/597 fiir die Erhe-
bung der traditionellen Eigenmittel von 10 % auf 25 % vor, wozu die Mit-
gliedstaaten gemidf Art. 8 I Beschluss 1994/728/EG, Euratom bzw. des
gleichlautenden Art. 8 I Beschluss 2000/597/EG, Euratom berechtigt sind.
Diese hoheren Erhebungskosten konnen die Mitgliedstaaten wegen Art. 10 I
UA 2 Beschluss 2000/597/EG, Euratom bereits ab dem 1. Januar 2001 gel-
tend machen.

a) Abschopfungen sowie Zucker- und Isoglukoseabgaben

Unter Agrarabschopfungen fallen gemél3 Art. 2 I a) Beschluss 1994/597/EG,
Euratom (ebenso wie unter Art. 2 I a) Beschluss 2000/597/EG, Euratom),
Abschopfungen, Primien, Zusatz- oder Ausgleichsbetrige, zusitzliche Teil-
betrige und andere Abgaben auf den Warenverkehr mit Nichtmitgliedstaa-
ten, die von den Gemeinschaftsorganen im Rahmen der Gemeinsamen Ag-
rarpolitik eingefiihrt worden sind oder noch eingefiihrt werden. Das System
der variablen Agrarabschopfungen im Verkehr mit Nichtmitgliedstaaten soll-
te den Unterschied zwischen Weltmarkt- und Gemeinschaftspreis angleichen
und dabei die Nachfrage primir auf den innergemeinschaftlichen Markt len-
ken (Gemeinschaftspriferenz)**.

Die Agrarabschopfungen stellten in dem Eigenmittelbeschluss von 1994 die
erste Einnahmequelle der Gemeinschaft dar. Da die bei dem Handel mit
Drittstaaten erhobenen Agrarabschopfungen der Gemeinschaft im Rahmen
der GATT-Verhandlungen der Uruguay-Runde insbesondere zwischen den
USA und Europa einen wesentlichen Streitpunkt darstellten, wurden die Ab-
schopfungen schlieBlich verboten, so dass die Gemeinschaft verpflichtet
war, diese schrittweise in Zolle umzuwandeln®. Mit der Umwandlung in
Agrarzolle wird der Schutz der Gemeinschaftsmérkte jedoch nicht aufgege-
ben, da mit entsprechend hohen Zolltarifen sowie gegebenenfalls der Reku-

nahmen erst aufgrund der Politiken der Gemeinschaft entstehen, wie beispielsweise
Zblle: da es keine Binnenzolle in der Gemeinschaft gibt, konnen solche nur an den
AuBengrenzen der EG erhoben werden, siehe Eckhoff, in Birk (Hrsg.), S.189 (195)

42 Halla-HeiBlen, ZfZ 1995, S. 370; Birk, in ders. (Hrsg.) , S. 109 (126)

43 Beilegung des Streits durch das sog. Blair-House Abkommen am 20 November 1992;
Halla-HeifBen, ZfZ 1995, S. 370 (374); Schrombges, ZfZ 1996, S. 2 (4)



A) Der Gemeinschaftshaushalt

rierung auf die Schutzklausel des Agrarabkommens ein vergleichbarer
Schutz der Gemeinschaftsmirkte bestehen bleibt*.

Im Gegensatz zu den sonstigen Abgaben, die im Bereich einzelner Agrar-
marktordnungen innerhalb der Gemeinschaft erhoben werden, wie bei-
spielsweise der Mitverantwortungsabgabe im Milch- und Getreidesektor®,
werden die Zucker- und Isoglukoseabgaben in Art. 2 Absatz 1 a) des Eigen-
mittelbeschlusses von Edinburgh als Eigenmittel deklariert. Bei den Zucker-
und Isoglukoseabgaben handelt es sich um Binnenmarktabschépfungen
(z.B. Lagerkosten- und Produktionsabgaben)*®, mit denen die Gemeinschaft
Stiitzungskiufe finanziert*’.

b) Zolle

Zu den traditionellen Eigenmitteln gehoren schlieBlich gemiB3 Art. 2 1 Ziffer
b) des Eigenmittelbeschlusses von 1994 (auch insoweit ist Art. 2 I Ziffer b)
des Beschlusses 2000/597/EG, Euratom identisch) die Z6lle des Gemeinsa-
men Zolltarifs und andere Zolle auf den Warenverkehr mit Nichtmitglied-
staaten, die von den Gemeinschaftsorganen eingefiihrt worden sind oder
noch eingefiihrt werden. Da seit dem Eigenmittelbeschluss von 1988 auch
Zolle auf die unter den Vertrag iiber die Griindung der EGKS fallenden Er-
zeugnisse dem EG-Haushalt als Eigenmittel zugewiesen sind*, stehen der
Gemeinschaft nunmehr alle Zolleinnahmen als Eigenmittel zu. Dies ist die
logische Folge aus der in Art. 23 EGV ausgesprochenen Zollunion, die das
Gebiet der Mitgliedstaaten mit einem gemeinsamen AuBenzoll versieht®.
Die Modalititen und die einzelnen Zollsiitze sind in der VO Nr. 2685/87°
geregelt.

44 Schrombges, ZfZ 1996, S. 2 (4)

45 Bei den Mitverantwortungsabgaben handelt es sich um Marktlenkungsinstrumente auf
der Grundlage von Art. 37 EGV, die die Beteiligung der Erzeuger an den Kosten der
Uberschussverwertung bezwecken. Sie werden im Haushalt im Rahmen der jeweiligen
Marktordnung als negative Abgabe eingestellt, sieche Birk, in ders. (Hrsg.), S. 109
(126)

46 Magiera in Grabitz/Hilf (Hrsg.), Art. 201, Rn 15

47 Messal, S. 49

48 Bieber in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 201, Rn 34; Magiera in
Grabitz/Hilf (Hrsg.), Art. 201, Rn 16

49 Strasser, S. 95

50 VO (EWG) Nr. 2658/87, AbIEG 1987 Nr. L 256, S. 1 ff, zuletzt gedndert durch VO
(EG) Nr. 2559/2000, AbIEG 2000, Nr. L. 293, S. 1 ff
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2.)  Mehrwertsteuer- und Bruttosozialprodukteigenmittel

Im Gegensatz zu den traditionellen Eigenmitteln, auf die die Gemeinschaft
abziiglich der von den Mitgliedstaaten einbehaltenen Erhebungskostenpau-
schale einen Vollanspruch besitzt, handelt es sich bei den Einnahmen ,,aus*
der Mehrwertsteuer und dem Bruttosozialprodukt der Mitgliedstaaten um
eine Anteilsfinanzierung”'.

Die Mehrwertsteuereigenmittel wurden mit dem Eigenmittelbeschluss 1970
eingefiihrt und dienten der Restfinanzierung des EG-Haushalts, da die Ein-
nahmen aus Agrarabschépfungen und Zéllen nicht ausreichten®. Es handelt
sich bei den Mehrwertsteuereigenmitteln um Einnahmen, die sich aus der
Anwendung eines fiir die Mitgliedstaaten einheitlichen Satzes auf die Mehr-
wertsteuer-Eigenmittelbemessungsgrundlage eines jeden Mitgliedstaats er-
geben (Art. 2 I Ziffer c) Beschluss 1994 bzw. der insoweit gleichlautende
Art. 2 1 Ziffer c) Beschluss 2000/597/EG, Euratom). Dabei iiberweisen die
Mitgliedstaaten monatlich einen Teil der nationalen Mehrwertsteuereinnah-
men an die Gemeinschaft®.

Der auf die einheitliche Mehrwertsteuerbemessungsgrundlage fiir die Mit-
gliedstaaten angewandte Satz sank zwischen 1995 von 1,32 % bis zum Jahr
1999 auf 1% und darf ab 1999 nicht mehr als 50 % des Bruttosozialprodukts
des jeweiligen Mitgliedstaats ausmachen®. Ebenso sieht Art. 2 I Ziffer c) S.
2 des Beschlusses 2000/597/EG, Euratom vor, dass die heranzuziehende
Bemessungsgrundlage 50 % des Bruttosozialprodukts eines Mitgliedstaats
nicht iibersteigen darf. Der maximale Abrufsatz sinkt gemif3 Art. 2 IV Be-
schluss 2000/597/EG, Euratom fiir die Jahre 2002 und 2003 auf 0,75 % und
ab 2004 auf 0,5 %.

Diese sukzessive Verringerung des Aufkommens der Mehrwertsteuereigen-
mittel machte zugleich das Aufkommen einer neuen Einnahmequelle not-
wendig. Daher wurden 1988 die Bruttosozialprodukteigenmittel geschaffen,
die einerseits die Beitragsgerechtigkeit zwischen den Mitgliedstaaten ver-
besserte® und damit gleichzeitig die Funktion der Restfinanzierung des
Gemeinschaftshaushalts iibernahm. Es handelt sich bei den Einnahmen, die

51 Hidien, in EuR 1997, S. 99 (101)

52 Bieber in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 201; Rn 35

53 VO (EG, Euratom) Nr. 1553/89 (AbIEG 1989 L 155, S.9 ff), zuletzt geédndert durch die
VO (EG, Euratom) Nr. 1026/99, Nr. L 126, S. 1 ff (AbIEG 1999, Nr. L 126, S. 1 ff)

54 Bieber in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 201, Rn 35

55 Magiera in Grabitz/Hilf (Hrsg.), Art. 201, Rn 17; Birk in ders. (Hrsg.), S. 109 (129);
Héde, EuZW 1993, S. 401 (402); zu unterschiedlichen MWSt-Sétzen in den Mitglied-
staaten, vgl. Kaese, S. 59 ff
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sich aus dem Gesamtbetrag des Bruttosozialprodukts der Mitgliedstaaten
ergeben gemil Art. 2 I Ziffer d) Beschluss 1994/728/EG bzw. Art. 2 1 Ziffer
d) Beschluss 2000/597/EG, Euratom um die vierte Einnahmequelle der Eu-
ropdischen Gemeinschaft. Durch die Einfiihrung der Einnahmen auf der
Grundlage des Bruttosozialprodukts eines Mitgliedstaats soll insbesondere
die Finanzierungslast der Mitgliedstaaten stdrker an ihrer wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit orientiert werden®. Die Eigenmittelobergrenze beliuft
sich nach dem Beschluss 2000/597/EG, Euratom auf 1,27 %°’.

3.)  sonstige Einnahmen im Sinn von Art. 269 I EGV

Entsprechend Art. 269 Absatz 1 gehdren zu den Einnahmen des Haushalts
neben den Eigenmitteln auch ,,sonstige Einnahmen®. Damit wird festge-
schrieben, dass die Gemeinschaft weitere Einnahmen haben und zur Haus-
haltsfinanzierung verwenden kann®®. Art. 2 II Beschluss 1994/728/EG, Eura-
tom bzw. Art. 2 II Beschluss 2000/597/EG, Euratom bestimmen insoweit
lediglich, dass das Verfahren nach Art. 269 EGV bzw. Art. 173 Euratom ein-
gehalten werden muss. Zu diesen sonstigen Einnahmen gehoren GeldbufBen,
Einnahmen aus der Verwaltungstitigkeit der Gemeinschaftsorgane, Verzugs-
zinsen, Ertrige aus der Steuer auf die Gehilter des Personals und die Ertrige
aus Anlage- und Darlehensmitteln®.

4.) Reformierung des Finanzierungssystems: Schaffung einer neuen
Einnahmekategorie

Gemil der Aufforderung des Art. 10 des Beschlusses 94/728/EG, Euratom
hat sich die Kommission vor Ablauf des Jahres 1999 mit der Reform des
Eigenmittelsystems auseinandergesetzt und dabei festgestellt, dass eine Re-
form des gegenwirtigen EU-Finanzierungssystems durch eine Erweiterung
der Besteuerungsgrundlage und die ErschlieBung neuer Eigenmittel grund-
sitzlich erfolgen konne®. Dazu hat die Kommission mehrere potentielle
neue Eigenmittelquellen genannt, von denen sich allerdings nur eine mittel-
fristig realisieren liee. Es handelt sich hierbei um eine modifizierte Mehr-
wertsteuereinnahme, die allerdings den Nachteil hat, dass sie das Kriterium
der Steuergerechtigkeit nicht voll erfiillt®'. Die Kommission zieht schlieBlich

56 Bieber in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 201, Rn 38

57 Dies ergibt sich aus der Berechnung gemal Art. 3 Beschluss 2000/597/EG, Euratom,
(AbIEG 2000, Nr. L 253, S. 42 ff)

58 Bieber in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 201, Rn 40

59 Die Finanzierung der EU, KOM (98) 560 endg. S. 4; Hiade, EuZW 1993, S. 401 (402)

60 Die Finanzierung der EU, KOM (98) 560 endg., Zusammenfassung S. i

61 Die Finanzierung der EU, KOM (98) 560 endg. Zusammenfassung, S. ii: Anders als in
ihren Vorschlédgen fiir die Revision der Vertrige durch den EU-Vertrag hilt die Kom-
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das Fazit, die insgesamt guten Resultate des bisherigen Systems giben kei-
nen Anreiz zur ErschlieBung einer neuen Einnahmequelle. Die Schaffung
einer neuen Einnahmequelle diirfte wohl nur dann zu erwarten sein, wenn
die Mitgliedstaaten ihre Leistungen im Rahmen der Bruttosozialproduktei-
genmittel verringern wollen.

II.) Ausgaben

Eine ausdriickliche allgemeine Erméchtigung der Gemeinschaft zum Einsatz
finanzieller Mittel ist in den Gemeinschaftsvertrigen nicht enthalten®.
Vielmehr ist in einzelnen Vertragsbestimmungen eine Erméchtigung fiir das
Leisten von Ausgaben enthalten, wie beispielsweise Art. 34 Absatz 111 EGV,
der zur Erreichung einer Gemeinsamen Organisation der Agrarmirkte die
Schaffung von Ausrichtungs- und Garantiefonds fiir die Landwirtschaft vor-
sieht oder Art. 146 EGV und Art. 159 EGYV, die die Rechtsgrundlagen fiir die
Errichtung von Strukturfonds enthalten. Allgemein wird angenommen, die
Ausgabenkompetenz der EG folge aus ihrer Sachkompetenz®, was sich
letztlich auch aus der Zielvorgabe des Art. 14 EGV, dem Erreichen des Ge-
meinsamen Binnenmarkts ergeben diirfte. Gleichzeitig muss jedoch —da es
an einer umfassenden Finanzkompetenz der EG fehlt- in dem Grundsatz der
Sachkompetenz auch eine Begrenzung der Ausgabenkompetenz der Ge-
meinschaft gesehen werden®. Dies hat zur Folge, dass die EG Ausgaben nur
auf Gebieten leisten darf, fiir die sie sachlich zustindig ist®.

mission die Einfiihrung von weiteren origindren Eigenmitteln, wie z.B. Gemein-
schaftssteuern, nicht fiir sinnvoll. Diese kommen der Gemeinschaft nur minimal zugu-
te, solange weiterhin die Restfinanzierung des Haushalts durch Bruttosozialproduktei-
genmittel stattfiinde; so sei es auch wiinschenswert, eine neue Eigenmittelquelle einzu-
fiihren, z.B. eine Gemeinschaftssteuer, um den Anteil der ,,echten Eigenmittel* an den
Einnahmen zu erhohen, siehe hierzu Griese, EuR 1998, S. 462 (471); Bleck-
mann/Hélscheidt, DOV 1990, S. 853 (854)

62 Bieber in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Vorbem. zu Art. 199 bis 209,
Rn 5

63 Bieber in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Vorbem. zu Art. 199 bis 209,
Rn 5; Birk in ders. (Hrsg.), S. 109 (143)

64 Birk in ders. (Hrsg.), S. 109 (143)

65 Art. 272 Absatz IV Unterabsatz II unterteilt zwischen Ausgaben, die sich zwingend
aus dem Vertrag oder aus den aufgrund des Vertrags erlassenen Rechtsakten ergeben
(sog. obligatorische Ausgaben) und den iibrigen Ausgaben (sog. nicht-obligatorische
Ausgaben). Die Notwendigkeit der Unterscheidung ist mit Blick auf die unterschiedli-
chen kompetenzrechtlichen Bestimmungen relevant: Das Europidische Parlament hat
nur bei den nicht-obligatorischen Ausgaben das letzte Wort. Zu den obligatorischen
Ausgaben zihlen die Ausgaben im Agrarbereich, die ca. 60 % des Gemeinschafts-
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1.)  Agrarausgaben
a) Finanzierung der Gemeinsamen Agrarpolitik

Die Finanzierung der Gemeinsamen Agrarpolitik (GAP) erfolgt durch den
gemdl Art. 34 III EGV gegriindeten Europdischen Ausrichtungs- und Ga-
rantiefonds EAGFL®, Der EAGFL ist integraler Bestandteil der Gemein-
schaft®”. Der EAGFL enthilt zwei Ausrichtungen, wobei die marktpoliti-
schen Ausgaben von der Abteilung Garantie getragen werden®. Diese Abtei-
lung Garantie finanziert entsprechend Art. 1 II Ziffer a), Art. 2 I VO Nr.
1258/99% vor allem’ Erstattungen bei der Ausfuhr in Drittlinder’' sowie

haushalts ausmachen, siehe Streinz, Rn 589, S. 213; Hide, EuZW 1993, S. 401 (402).
Zu den nicht-obligatorischen Ausgaben gehoren die strukturpolitischen MaBnahmen
der Gemeinschaft, vgl. Hide, EuZW 1993, S. 401 (402)

66 Schon durch eine der ersten Grundverordnungen wurde 1962 mit der VO (EWG) Nr.
25 ein einheitlicher Europdischer Ausrichtungs- und Garantiefonds fiir die Landwirt-
schaft gegriindet. Die Grundsitze fiir die Finanzierung der GAP durch den EAGFL
sind in der VO (EWG) Nr. 729/70 (AbIEG 1970 L 94 S. 9 ff) niedergelegt, aufgehoben
durch die VO (EG) Nr. 1258/99 (AbIEG 1999, Nr. L 160, S. 103 ff), vgl. auch Stel-
lungnahme des Européischen Rechnungshofs Nr. 1/2001, AbIEG 2001, Nr. C 55, S. 1
ff

67 Gilsdorf/Priebe in Grabitz/Hilf (Hrsg.), Art. 40, Rn 100

68 Gilsdorf/Priebe in Grabitz/Hilf (Hrsg.), Art. 40, Rn 99

69 ADbIEG 1999, Nr. L 160, S. 103 ff: Die VO (EG) Nr. 1258/99 hebt gemil Art. 16 I die
VO (EWG) Nr. 729/70 (AbIEG 1970, Nr. L 94, S. 9 ff) auf, siehe auch Stellungnahme
des Europdischen Rechnungshofs Nr. 1/2001, AbIEG 2001, Nr. C 55, S. 1 ff

70 Neben Ausfuhrerstattungen gemif Art. 1 II Ziffer a) und Interventionen gemif Art. 1
II Ziffer b) werden durch den EAGFL, Abteilung Garantie vor allem auch MaB3nahmen
zur Entwicklung des ldndlichen Raums, aufler den Ziel-1-Programmen (siehe hierzu
unter 2.) Strukturfonds), die Gemeinschaftsinitiative (Art. 1 II Ziffer c)), die finanziel-
le Beteiligung der Gemeinschaft an spezifischen VeterindrmaBnahmen, Kontrollmaf-
nahmen im Veterinirbereich und Programmen zur Tilgung und Uberwachung von
Tierseuchen (VeterindrmaBnahmen) sowie Pflanzenschutzmafnahmen (Art. 1 II Ziffer
d)) und schlieBlich MaBnahmen zur Information iiber die gemeinsame Agrarpolitik
sowie bestimmte Tétigkeiten zur Evakuierung dieser MaBBnahmen (Art. 1 II Ziffer e))
finanziert.

71 Aufgrund der besonderen Betrugsanfilligkeit der Ausfuhrerstattungen hat der Ge-
meinschaftsgesetzgeber die mehrfach geiinderte horizontal fiir verschiedenste Produk-
tionssektoren anwendbare Durchfiithrungsverordnung (EWG) Nr. 3665/87 (AbIEG
1987, Nr. L 351, S. 1 ff), zuletzt gedndert durch die VO (EG, Euratom) Nr. 815/97
(AbIEG 1997, Nr. L 116, S. 22 ff) durch die VO (EG) Nr. 800/99 (AbIEG 1999, Nr. L
102, S. 11 ff, zuletzt gedndert durch die VO (EG) Nr. 2299/01 (AbIEG 2001, Nr. L
308, S. 19 ff) aufgehoben (Art. 54 VO Nr. 800/99). Insgesamt wurden die Regelungen
tiber Ausfuhrerstattungen durch die VO Nr. 800/99 vereinfacht. Art. 1 VO Nr. 800/99
enthilt eine Aufzéhlung der zwolf Marktordnungen, die eine Ausfuhrerstattung vorse-

13



Kapitel 1: Grundlagen

gemdl Art. 1 I Ziffer b), Art. 2 I VO Nr. 1258/99 Interventionen zur Regu-
lierung der Agrarmirkte, die nach Gemeinschaftsvorschriften im Rahmen
der gemeinsamen Organisation der Agrarmirkte in Ubereinstimmung mit
den Gemeinschaftsbestimmungen vorgenommen werden’”.

GroBle Bedeutung kommt zunehmend der Gewihrung von Direktbeihilfen
an Landwirte zu. Da das derzeitige Niveau der Preise der Gemeinsamen Ag-
rarpolitik zu hoch ist, als dass die Union ihren internationalen Verpflichtun-
gen nachkommen und aus der Expansion des Weltmarktes Nutzen ziehen
konnte, hat die Gemeinschaft die Reformen im Agrarbereich, die mit den
Reformen von 1988 und 1992 begonnenen wurden, fortgefiihrt und ver-
stirkt”’. Mit dem Ziel eine multifunktionale, nachhaltige und wettbewerbs-
fahige Landwirtschaft in Europa zu gewihrleisten, wurden einige Marktord-
nungen neu gefasst und in diesen eine neue Richtung mit einer Kombination
von Preissenkungen und Ausgleichsbeihilfen eingeschlagen’™. Die vom Eu-
ropdischen Rat in Berlin veranschlagten Ausgaben fiir die GAP werden von
dem Jahr 2000 mit ca. 40,92 Mrd. Euro bis 2002 auf ca. 43,9 Mrd. Euro
steigen, dann aber von 2003 bis 2006 auf ca. 41,6 Mrd. Euro sinken.

hen, wobei zu beachten ist, dass die Marktordnung fiir Getreide durch die VO (EG)
Nr. 1253/99 (AbIEG 1999, Nr. L 160, S. 18 ff), die Marktordnung fiir Rindfleisch
durch die VO (EG) Nr. 1254/99 (AbIEG 1999, Nr. L 160, S. 21 ff, zuletzt geéndert
durch die VO (EG) Nr. 2345/01 (AbIEG 2001, Nr. L 315, S. 29 ff), die Marktordnung
fiir Milch- und Milcherzeugnisse durch die VO (EG) Nr. 1255/99 (AbIEG 1999, Nr. L
160, S. 48 ff, zuletzt geéndert durch die VO (EG) Nr. 1670/00 (AbIEG 2000, Nr. L
193, S. 10) sowie die Marktordnung fiir Wein und Weinerzeugnisse durch die VO
(EG) Nr. 1493/99 (AbIEG Nr. L 179, S. 1 ff, zuletzt gedndert durch die VO (EG) Nr.
2585/01 (AbIEG 2001, Nr. L 345, S. 10 ff) ersetzt wurden.

72 Gilsdorf/Priebe in Grabitz/Hilf (Hrsg.), Art. 40, Rn 101: Als Intervention ist jede in
einer Marktordnung vorgesehene MaBBnahme anzusehen, die —zumindest auch- auf die
direkte oder indirekte Beeinflussung des Marktes, z.B. des Marktpreises oder der Pro-
duktionsbedingungen, gerichtet ist.

73 Agenda 2000: Eine stirkere und erweiterte Union, Verdffentlichungsprogramm 1999
X/D/5

74 VO (EG) Nr. 1253/99 (AbIEG 1999, Nr. L 160, S. 18 ff) iiber die Gemeinsame Markt-
organisation fiir Getreide, VO (EG) Nr. 1254/99 (AbIEG 1999, Nr. L 160, S. 21 ff, zu-
letzt gedndert durch die VO (EG) 2345/01 (AbIEG 2001, Nr. L 315, S. 29 ff) {iber die
Gemeinsame Marktorganisation fiir Rindfleisch, VO (EG) Nr. 1255/99 (AbIEG 1999,
Nr. L 160, S. 48 ff, zuletzt gedndert durch die VO (EG) Nr. 1670/00 (AbIEG 2000, Nr.
L 193, S. 10) iiber die Gemeinsame Marktordnung fiir Milch- und Milcherzeugnisse,
VO (EG) Nr. 1256/99 sowie die VO (EG) Nr. 1493/99 (AbIEG 1999, Nr. L 179, S. 1
ff), zuletzt gedndert durch die VO (EG) Nr. 2585/01 (AbIEG 2001, Nr. L 345, S. 10 ff)
iber die Gemeinsame Marktorganisation fiir Wein- und Weinerzeugnisse
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b) national zustindige Verwaltungseinheiten

Jeder Mitgliedstaat hat der Kommission entsprechend Art. 4 1 Ziffer a) der
VO Nr. 1258/99 die Dienststellen und Einrichtungen mitzuteilen, die zur
Zahlung der Ausgaben zugelassen sind. In Frankreich wurde durch Gesetz
Nr. 82-847" bestimmt, dass zur Erreichung der Ziele der Gemeinsamen Ag-
rarpolitik geméll Art. 33 EGV zur Organisierung des Marktes im Agrarbe-
reich Interventionsstellen errichtet werden oder bereits bestehende staatliche
Stellen auch Aufgaben zur Durchfiihrung der Gemeinsamen Agrarpolitik
zuerkannt bekommen’®. In Art. 1 wird angeordnet, dass fiir jedes Marktord-
nungsregime eine gesonderte Interventionsstelle”” zustindig ist. Es handelt
sich bei diesen Interventionsstellen gemill Art. 2 des Gesetzes Nr. 82-847
um oOffentlich-rechtliche Wirtschaftsanstalten (,,établissements publics a ca-
ractere industriel et commercial®), die unter der Aufsicht des Staates stehen.
Art. 2 des Gesetzes bestimmt ferner, dass die von der Interventionsstelle
ausgeiibten Befugnisse dem offentlichen Recht angehoren.

Das franzosische Recht unterscheidet zwei Arten der Anstalten des offentli-
chen Rechts, einerseits die nichtselbstindigen offentlich-rechtlichen Anstal-
ten (,,établissement public a caractere administratif*) und andererseits die
offentlich-rechtlichen Wirtschaftsanstalten (,,établissement a caractére in-
dustriel et commercial*)’®. In der Rechtsprechung, der Lehre und der ver-

75 J.0. vom 7. Oktober 1982, S. 2979 ff

76 So zum Beispiel die ONIC (Office national interprofessionnel des céréales), die zu-
stiandig ist im Bereich des Getreides.

77 Es wurden in Frankreich zwolf verschiedene Zahlstellen errichtet bzw. bereits beste-
hende Einrichtungen mit der Auszahlung der Gemeinschaftsbeihilfen betraut. Es han-
delt sich hierbei um die CNSEA (Centre national pour I’aménagement des structures
des exploitations agricoles mit Sitz in Issy-les-Moulineaux), die OFIMER (Office na-
tional interprofessionnel des produits de la mer et le I’agriculture mit Sitz in Paris), die
FIRS (Fonds d’interventions et de régularisation du marché du sucre mit Sitz in Paris),
die INAO (Institut national des appellations d’origine mit Sitz in Paris), ONIC (Office
national interprofessionnel des céréales mit Sitz in Paris)), ODEADOM (Office de
développement de 1’economie agricole des départements d’outre-mer mit Sitz in Pa-
ris), OFIVAL (Office national interprofessionnel des viandes, de l’elevage et de
I’agriculture mit Sitz in Paris), ONIFLHOR (Office national interprofessionnel des
fruits, des légumes et de I’horticulture mit Sitz in Paris), die ONILAIT (Office natio-
nal interprofessionnel du lait et des produits laitiers mit Sitz in Paris), die ONIPPAM
(Office national interprofessionnel des plantes a parfum, aromatiques et medicinales
mit Sitz in Volx) , die ONIVINS (Office national interprofessionnel des vins, mit Sitz
in Paris) sowie die ONIOL (Office national interprofessionnel des oléagineux, protea-
gineux et cultures textiles mit Sitz in Paris).

78 Rivero/Waline, Rn 509, S. 475
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waltungsrechtlichen Praxis wurden Kriterien entwickelt, die beiden Gestal-
tungsformen gemeinsam sind”’. Herausgearbeitet wurde, dass es sich bei
diesen oOffentlich-rechtlichen Anstalten stets um juristische Personen des
offentlichen Rechts handelt, ihre Aufgabe in der Erfiillung eines Auftrags
der Daseinsvorsorge besteht und im Falle von Rechtsstreitigkeiten die Ver-
waltungsgerichte zustindig sind®. Ferner zeichnen sich diese 6ffentlich-
rechtlichen Anstalten durch eine Spezialisierung auf ein bestimmtes Tatig-
keitsfeld aus sowie durch eine gewisse finanzielle Unabhingigkeit®'. Gem:if
Art. 34 der franzosischen Verfassung kann die Errichtung der Anstalten nur
durch formelles Parlamentsgesetz erfolgen®. Die Exekutive kann ihrerseits
allerdings dann eine weitere Anstalt des Offentlichen Rechts auf der Grund-
lage einer Rechtsverordnung bestimmen, wenn diese Anstalt in einem Be-
reich errichtet wird, in dem bereits zuvor eine Anstalt durch formliches Par-
lamentsgesetz errichtet worden war®’.

In Mitgliedstaaten, in denen mehrere Zahlstellen zugelassen sind, hat der
betreffende Mitgliedstaat der Kommission gemif Art. 4 1 Ziffer b) der VO
Nr. 1258/99* eine Koordinierungsstelle zu benennen. Eine solche Koordi-
nierungsstelle ist in Frankreich durch Rechtsverordnung Nr. 83-623% einge-
richtet worden. Es handelt sich hierbei um eine Zentralstelle fiir alle im Ag-
rarsektor errichtete Interventionsstellen, die ,,Agence centrale des organis-
mes d’intervention dans le secteur agricole® (ACOFA)%, bei der es sich
gemill Art. 1 der Rechtsverordnung Nr. 83-623 um eine nichtselbstidndige
Anstalt des offentlichen Rechts (,,établissement public national a caractere
administratif*) handelt und die der Aufsicht des Haushalts- und des Land-
wirtschaftsministeriums unterstellt ist*”. Die Schaffung der ACOFA konnte

79 Rivero/Waline, Rn 505, S. 472

80 Rivero/Waline, Rn 514, S. 479

81 Rivero/Waline, Rn 414 und 515, S. 479/80; de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité
de droit administratif, Rn 398, S. 307

82 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 412, S. 322; Encyc-
lopédie Dalloz, Répertoire Droit administratif, Etablissement public, Rn 24

83 Rivero/Waline, Rn 489, S. 418

84 ADIEG 1999, Nr. L 160, S. 103 ff, siehe auch Stellungnahme des Europédischen Rech-
nungshofs Nr. 1/2001, AbIEG 2001, Nr. C 55, S. 1 ff

85 J.O. vom 10. Juli 1983, S. 2141 ff

86 ACOFA (Agence central des organismes d’intervention dans le secteur agricole): siehe
ausfiihrlich zur ACOFA unter Kapitel 3 C)

87 In Art. 1 der Rechtsverordnung heil3t es: ,.I1 est créé, ..., un établissement public nati-
onal a caractére administratif, doté de la personnalité morale et le I’autonomie financi-
ere et placé sous la tutelle du ministre chargé du budget et du ministre chargé de
I’agriculture®.
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deshalb durch eine Rechtsverordnung erfolgen, da sie als zentrale Koordi-
nierungsstelle fiir die bereits aufgrund eines formlichen Gesetzes errichteten
Interventionsstellen eingerichtet wurde. Die ACOFA setzt sich nach Art. 3
aus mehreren Vertretern zusammen, die Bereichen angehdren, die die von
dem EAGFL, Abteilung Garantie, begiinstigten Mallnahmen widerspie-
geln®®,

Die Aufgabe der ACOFA besteht gemi3 Art. 2 Nr. 1 a) und b) der Rechts-
verordnung Nr. 83-623 darin, die finanzielle Arbeitsweise, Verwaltungs-
handlungen sowie die Buchfiihrungen der einzelnen Interventionsstellen zu
koordinieren. Zudem ist die ACOFA gemif} Art. 2 I Ziffer c¢) der Rechtsver-
ordnung Nr. 83-623 fiir die Durchfiihrung des Rechnungsabschlussverfah-
rens zustdndig, deren Ergebnis sie der Kommission gemal Art. 4 1 Ziffer b)
und Art. 6 I Ziffer b) der VO Nr. 1258/99% mitteilt.

2.)  Strukturausgaben
a) Finanzierung der Strukturpolitik

Die Gemeinschaft vergibt zur Forderung des wirtschaftlichen und sozialen
Zusammenhalts innerhalb der Gemeinschaft Mittel mit struktureller Zweck-
bestimmung”. Durch diese soll gemiB Art. 158 EGV eine Stirkung des
wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalts der Gemeinschaft erfolgen
sowie Unterschiede im Entwicklungsstand der verschiedenen Regionen und
der Riickstand der am stérksten benachteiligten Gebiete abgebaut werden. In
Art. 159 1S. 3 EGV heifit es, dass die Gemeinschaft die Bemiihungen neben
der Tatigkeit durch die Europiische Investitionsbank und den sonstigen vor-
handenen Finanzierungsinstrumenten mit Hilfe der Strukturfonds unter-
stiitzt, wobei sie hier im einzelnen den Europiischen Ausrichtungs- und Ga-
rantiefonds fiir die Landwirtschaft (EAGFL, Abteilung Ausrichtung), den
Europdischen Sozialfonds (ESF) und den Europdischen Fonds fiir regionale
Entwicklung (EFRE) nennt. Dariiber hinaus sollen StrukturmaBnahmen in
der Fischerei und Aquakultur zur Verwirklichung der Ziele des Art. 100

88 Dem Rat der ACOFA gehoren zwei Vertreter des Landwirtschaftsministeriums, zwei
des Haushaltsministeriums, je ein Vertreter des Finanzministeriums, des Ministeriums
der iiberseeischen Gebiete und des Fischereiministeriums, weiter in den aufgrund des
Gesetzes Nr. 82-847 vom 6. Oktober 1982 errichteten Interventionsstellen Beschiftig-
te sowie Direktoren aller in Frankreich errichteten Interventionsstellen sowie der Di-
rektor der fiir Kontrollen im Bereich des EAGFL, Abteilung Garantie, errichteten Ko-
ordinierungsstelle (zu letzterer siehe ausfiihrlich Kapitel 3 C I1.))

89 ADIEG 1999, Nr. L 160, S. 103 ff, siehe auch Stellungnahme des Europdischen Rech-
nungshofs Nr. 1/2001, AbIEG 2001, Nr. C 55, S. 1 ff

90 Spirou, ZfRV 1997, S. 133
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EGV beitragen”’, so dass aus diesem Grund speziell ein Finanzinstrument
fiir die Ausrichtung der Fischerei eingerichtet worden ist (FIAF).

Es handelt sich bei diesen Strukturfonds um unselbstindige Organisations-
einheiten der Gemeinschaft, deren Finanzen in den Gemeinschaftshaushalt
integriert sind”?. Zur Verbesserung der strukturpolitischen Interventionen der
Gemeinschaft werden die Finanzhilfen durch die VO 1260/99” konzentriert
und ihre Funktionsweise durch eine Verringerung der Zahl von Zielen von
sieben auf drei gemiB Art. 1 VO Nr. 1260/99°* vereinfacht. Wihrend die VO
Nr. 1260/99 allgemeine Bestimmungen fiir die Tatigkeit der Strukturfonds
festlegt, wurden die forderfihigen Tatigkeiten speziell fiir jeden Struktur-
fonds festgelegt. Es handelt sich hierbei um die VO Nr. 1257/99% fiir den

91 2. Erwédgungsgrund der VO (EG) Nr. 1263/99 (AbIEG 1999, Nr. L 161, S. 54 ff)

92 von Drygalski, S. 204

93 AbIEG 1999 Nr. L 161, S. 1, zuletzt gedndert durch die VO (EG) 1447/01 (AbIEG
2001, Nr. L 198, S. 1 ff): Gemial Art. 19 der VO (EWG) Nr. 2052/88 des Rates vom
24. Juni 1988 (AbIEG 1988, Nr. L 185, S. 9 ff), zuletzt gedndert durch die VO (EG)
Nr. 3193/94 (AbIEG 1994, Nr. L 337, S. 11) iiberpriift der Rat diese Verordnung auf
Vorschlag der Kommission bis zum 31.12.1999. Um eine bessere Transparenz der
gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften zu gewihrleisten, sollten die Bestimmungen
zu den Strukturfonds in einer einzigen Verordnung zusammengefasst und die VO
(EWG) Nr. 2052/88 (AbIEG 1988, Nr. L 185, S. 9 {f) und die VO (EWG) Nr.
4253/88 (AbIEG 1988, Nr. L 374, S. 1) daher mit Wirkung zum 1.1.2000 aufgehoben
werden. Die Reform der Strukturpolitik war Bestandteil der Agenda 2000, die der
Rat von Berlin am 24./25. Mérz genehmigt hat.

94 Ziel 1 dient gemil Art. 1 Ziffer 1 VO (EG) Nr. 1260/99 (AbIEG 1999, Nr. L 161, S.
1 ff), zuletzt gedndert durch die VO (EG) Nr. 1447/01 (AbIEG 2001, Nr. L 198, S. 1
ff) der Forderung der Entwicklung und der strukturellen Anpassung der Regionen mit
Entwicklungsriickstand, Ziel 2 gemiB Art. 1 Ziffer 2 VO (EG) Nr. 1260/99 der Un-
terstiitzung der wirtschaftlichen und sozialen Umstellung der Gebiete mit Struktur-
problemen und Ziel 3 gemal Art. 1 Ziffer 3 VO (EG) Nr. 1260/99 der Unterstiitzung
der Anpassung und Modernisierung der Bildungs-, Ausbildungs- und Beschifti-
gungspolitiken und —Systeme. Dieses Ziel dient als finanzielle Unterstiitzung fiir au-
Berhalb der unter das Ziel 1 fallenden Regionen und als politischer Bezugsrahmen fiir
alle auf nationaler Ebene zugunsten der Humanressourcen durchgefiihrten Aktionen,
unbeschadet der regionalen Besonderheiten.

95 ADIEG 1999, Nr. L 160, S. 86 ff: Die VO (EG) Nr. 1257/99 trat gemal3 Art. 56 I am
siebten Tag nach der Verdffentlichung im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaf-
ten, die am 26. Juni 1999 stattfand, in Kraft. Fiir Gemeinschaftsbeihilfen galt die VO
(EG) Nr. 1257/99 gemil3 Art 56 II erst ab dem 1. Januar 2000. Gemif Art. 55 hob die
VO (EG) Nr. 1257/99 folgende Bestimmungen auf: die VO (EWG) Nr. 4256/88
(AbIEG 1988, Nr. L 374, S. 25 ff) zuletzt gedndert durch die VO (EWG) Nr. 2085/93
(AbIEG 1993, Nr. L 193, S. 44 ff), die VO (EG) Nr. 950/97 (AbIEG 1997, Nr. L 142,
S. 1ff) zuletzt gedndert durch die VO (EG) Nr. 2331/98 (AbIEG 1998, Nr. L 291, S.
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Bereich des EAGFL, Abteilung Ausrichtung, die VO Nr. 1783/99% fiir den
Bereich des EFRE, die VO Nr. 1784/99%7 fiir den Bereich des ESF sowie die
VO Nr. 1263/99%8 fiir den Bereich des FIAF.

Insgesamt zeichnet sich die gemeinschaftliche Strukturpolitik geméf Art. 8 I
VO Nr. 1260/99 durch Komplementaritit und Partnerschaft aus. Danach
stellt die Gemeinschaftsaktion jeweils eine Ergénzung zu der entsprechen-
den nationalen Aktion dar. Entsprechend dem Jahresbericht des Europdi-
schen Rechnungshofs entfielen auf die Strukturfondsausgaben im Jahr 2000
20,1 Mrd. Euro®, was ca. 21,7 % des Haushaltsvolumens ausmachte.

Im Rahmen der gemeinschaftlichen Strukturpolitik wurde der mit der Forde-
rung von Vorhaben im Bereich des Umweltschutzes und der Transeuropdi-
schen Netze befasste Kohisionsfonds durch die VO Nr. 1164/94' ergiinzt.

10ff), die VO (EG) Nr. 591/97 (AbIEG 1997, Nr. L 142, S. 22 ff), die VO (EG) Nr.
592/97 (AbIEG 1997, Nr. L 142, S. 30 ff), die VO (EWG) Nr. 867/90 (AbIEG 1990,
Nr. L 91, S. 7), die VO (EWG) Nr. 2078/92 (AbIEG 1992, Nr. L 215, S. 85 ff), zu-
letzt gedndert durch die VO (EG) Nr. 2272/95 (AbIEG 1995. Nr. L 288, S. 35 ff), be-
richtigt durch die VO (EG) Nr. 1962/96 (AbIEG 1996, Nr. L 259, S. 7), die VO
(EWG) Nr. 2079/92 (AbIEG 1992, Nr. L 215, S. 91) zuletzt gedndert durch die VO
Nr. 2773/95 (AbIEG 1995, Nr. L 288, S. 37), die VO (EWG) Nr. 2080/92 (AbIEG
1992, Nr. L 215, S. 96 ff), zuletzt gedindert durch die VO Nr. 231/96 (AbIEG 1996,
Nr. L 30, S. 33ff), die VO (EWG) Nr. 1610/89 (AbIEG 1989, Nr. L 165, S. 3 ff), so-
wie die Bestimmungen gemil Art. 21 VO (EWG) Nr. 3763/91 (AbIEG 1991, Nr. L
356, S. 1 ff), Art. 32 VO (EWG) Nr. 1600/92 (AbIEG 1993, Nr. L 173, S. 1ff), Art. 27
der VO (EWG) Nr. 1601/92 (AbIEG 1992, Nr. L 173, S. 13 ff) sowie Art. 13 VO
(EWG) Nr. 2019/93 (AbIEG 1993, Nr. L 184, S. 1 ff). Allerdings bestimmt Art. 55 11
VO (EG) Nr. 1257/99, dass die gerade genannten Bestimmungen weiter fiir Aktionen
gelten, die von der Kommission vor dem 1. Januar 2000 auf der Grundlage dieser
Verordnungen genehmigt worden sind.

96 AbIEG 1999, Nr. L 213, S.1 ff: Die VO (EG) Nr. 1783/99 trat gemif} Art. 6 mit Wir-
kung zum 1. Januar 2000 in Kraft und hob die die VO (EWG) Nr. 4254/88 (AbIEG
1988, Nr. L 374, S. 15 ff) zuletzt gedndert durch die VO (EWG) Nr. 2083/93 (AbIEG
1993, Nr. L 193, S. 34 {f) auf.

97 AbIEG 1999, Nr. L 213, S. 5 ff: Die VO (EG) Nr. 1784/99 trat gemif} Art. 11 mit
Wirkung zum 1. Januar 2000 in Kraft und hob die VO (EWG) Nr. 4255/88 (AbIEG
1988, Nr. L 374, S. 1 ff) zuletzt gedndert durch die VO (EG) Nr. 3193/94 (AbIEG
1994, Nr. L 337, S. 11 ff) auf.

98 ADIEG 1999, Nr. L 161, S. 57 ff: Die (EG) VO Nr. 1263/99 trat gemif3 Art. 6 zum 1.
Januar 2000 in Kraft und hob die VO (EWG) Nr. 2080/93 (AbIEG 1993, Nr. L 193,
S. 1 ff) auf.

99 AbIEG 2001, Nr. C 359, S. 1 (149)

100 AbIEG 1994, Nr. L 130, S. 1 ff, zuletzt geéndert durch die VO (EG) Nr. 1264/99
(AbIEG 1999, Nr. L 161, S. 57 ff) sowie die VO (EG) Nr. 1265/99 (AbIEG Nr. L
161, S. 62)
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Die Kommission schlug in der Agenda 2000 vor, den Kohédsionsfond fiir den
Zeitraum von 2000 bis 2006 mit 20 Mrd. Euro auszustatten'®'. Der Kohisi-
onsfonds unterstiitzt Gebiete, in denen das Pro-Kopf-Bruttosozialprodukt
weniger als 90 % des EU-Durchschnitts betrdgt, wozu Frankreich nicht
zihlt'*%,

b) national zustindige Verwaltungseinheiten

Die Verwaltung der Mittel aus den Strukturfonds erfolgt durch die Mitglied-
staaten. Diese benennen gemifl Art. 18 II Ziffer d), Art. 34 VO Nr.
1260/99' eine Verwaltungsbehorde i.S.v. Art. 9 Ziffer k), die fiir die Durch-
fiilhrung des operationellen Programms zustdndig ist. In Frankreich handelt
es sich fiir alle von den Strukturfonds finanzierten Bereiche um den Préfek-
ten der Region. Dies liegt daran, dass durch Gesetz Nr. 92-125'™ sowie in
niherer Ausgestaltung dieses Gesetzes durch die Rechtsverordnung Nr. 92-
604'® bestimmt wurde, dass die Prifekten der Regionen zustindig sind fiir
die wirtschaftliche und soziale Entwicklung sowie die Strukturverbesserun-
gen in ihrem Hoheitsgebiet. Damit sind die Prifekten der Region in Frank-
reich die zustindige Behorde fiir die Verwaltung und Auszahlung der Struk-
turfondsmittel.

3.)  sonstige Ausgaben
a) interne Politiken

Das Ziel der Errichtung des Binnenmarkts veranlasste die Gemeinschaft zu
verstirkten Aktivititen in verschiedenen Politikbereichen im Gemein-
schaftsgebiet. Diese internen Politikbereiche fordern MaBnahmen in den
Bereichen Bildung, Kultur und Jugendaustausch, Energiepolitik und Um-
welt, Verbraucherschutz, Transeuropidische Netze sowie Forschung und
technologische Entwicklung'®. In der Finanzvorausschau fiir 2000-2006
sind die Ausgaben fiir diese internen Politikbereiche leicht steigend mit 5,93

101 Dieter/Griiter in Lenz (Hrsg.), Art. 155, Rn 23

102 Fiir eine Forderung aus dem Kohésionsfonds kommen nur Griechenland, Irland, Por-
tugal und Spanien in Betracht, vgl. hierzu Protokoll iiber die wirtschaftliche und so-
ziale Zusammenarbeit, das gemédf Art. 311 EGV Bestandteil des EGV ist, siehe auch
Breier/Vygen in Lenz (Hrsg.), Art. 176, Rn 28

103 ADbIEG 1999, Nr. L 161, S. 113 ff, zuletzt gedndert durch die VO (EG) Nr. 1447/01
(AbIEG 2001, Nr. L 198, S. 1 ff)

104 J.O. vom 8. Februar 1992, S. 2064 mit einzelnen Berichtigungen im J.O vom 12. Mai
1992, S. 6448

105 J.0. vom 4. Juli 1992, S. 8898

106 Eckhoff in Birk (Hrsg.), S. 189 (230)
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Mrd. Euro im Jahr 2000 bis auf 6,6 Mrd. Euro im Jahr 2006 veranschlagt'"’.
Die Auszahlung erfolgt nach dem Abschluss eines mit dem betreffenden
Wirtschaftsteilnehmer geschlossenen Vertrages, der die genauen Modalititen
der Auszahlung sowie der genauen Mittelverwendung festlegt'®®.

b) externe Politiken

Die Gemeinschaft beteiligt sich dariiber hinaus auch an der Finanzierung
von MaBinahmen in Bezug auf Drittstaaten (externe Politiken). Hierzu zédh-
len humanitire HilfsmaBnahmen, Beitrige zu Hilfsprogrammen internatio-
naler Organisationen und die Kosten von Interventionen im Bereich der
Gemeinsamen Sicherheits- und AuBenpolitik. Aulerdem fallen in den Be-
reich der externen Politiken die Finanzierung von Reformprogrammen fiir
mittel- und osteuropiische Staaten, Staaten der ehemaligen Sowjetunion und
die Finanzierung der Zusammenarbeit mit Entwicklungslindern und den
Lindern des Mittelmeerraums. Die Finanzielle Vorausschau fiir die Jahre
2000-2006 sieht im Bereich der externen Politiken Ausgaben von 4,55 Mrd.
Euro im Jahr 2000 bis zu 4,61 Mrd. Euro im Jahr 2006 vor'?.

4.)  Verwaltungsausgaben

SchlieBlich stellen die Verwaltungsausgaben der Organe der Gemeinschaft
einen Ausgabenfaktor dar''®. Fiir sie veranschlagt die Finanzielle Voraus-
schau fiir die Jahre 2000 bis 2006 eine Hohe von 4,56 Mrd. Euro im Jahr
2000 bis zu 4,61 Mrd. Euro im Jahr 2006'"". Hiervon erfasst sind Kosten fiir
Personal, Gebdude, Material, Veroffentlichungen und sonstige Verwaltungs-
ausgaben.

107 Agenda 2000, Stiarkung und Erweiterung der Europidischen Union, Vorrangiges Ver-
offentlichungsprogramm 1999, X/D/5

108 Aussage M. Combeaud, nationaler Beamter des OLAF, anlésslich eines Gespréichs
am 27. August 2001 in Briissel

109 Agenda 2000, Stirkung une Erweiterung der Europdischen Union, Veroffentli-
chungsprogramm 1999, X7D/5

110 Magiera in Grabitz/Hilf (Hrsg.), Art. 199, Rn 10

111 Agenda 2000, Stiarkung und Erweiterung der Europidischen Union, Vorrangiges Ver-
offentlichungsprogramm 1999, X/D/5
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B) Schidigung des Gemeinschaftshaushalts

Eine Schidigung der finanziellen Interessen ist sowohl auf der Einnahmen-
seite, z. B. bei zu geringer Erhebung oder Abfiihrung von Zollen und Agrar-
zollen oder der Hinterziehung der Mehrwertsteuer denkbar als auch auf der
Ausgabenseite durch die Erlangung unberechtigter oder iiberhohter Zahlun-
gen aus den Agrarmarkt- oder Strukturfondsmitteln. Die die finanziellen
Interessen der Gemeinschaft schidigenden Verhaltensweisen sind vielféltig
und gehen von unterschiedlichen Handlungstrigern aus''’.. In Betracht
kommen auch die Mitgliedstaaten selbst sowie die Gemeinschaft und ihre
Bedienstete vor allem aber Wirtschaftsteilnehmer in den einzelnen Mitglied-
staaten.

I.)  Schédigung des Gemeinschaftshaushalts durch die Mitglied-
staaten

Die von den Mitgliedstaaten verursachten Schédden sind zumeist auf den feh-
lerhaften oder unzureichenden Vollzug des Gemeinschaftsrechts zuriickzu-
fiihren'"®. Entsprechend der im EG-Vertrag angelegten Grundkonzeption fiir
das Verhiltnis zwischen Gemeinschaft und Mitgliedstaaten''* obliegt die
Durchfiihrung des Gemeinschaftsrechts, soweit sie nicht ausdriicklich der
Gemeinschaft zugewiesen ist, den Mitgliedstaaten (sog. indirekter Voll-
zug)'"®. Da anders als in den Bereichen der Wettbewerbs- und Beihilfenauf-
sicht oder des Antidumpingrechts, in denen die Kommission weitreichende
Vollzugsaufgaben wahrnimmt''® (sog. direkter Vollzug) weder die Erhebung
der Eigenmittel''” noch die Durchfiihrung der Gemeinsamen Agrarpolitik
oder der Strukturpolitik!'® der Gemeinschaft zugewiesen ist, werden die
Einnahmen und Ausgaben in erster Linie von den mitgliedstaatlichen Ver-
waltungen verwaltet und kontrolliert'”. Die hierbei auftretenden Vollzugs-
defizite zeigen sich in unzureichend durchgefiihrten Kontrollen seitens der
Mitgliedstaaten sowie der mangelnden Durchsetzung bei der Riickforderung

112 Ulrich, EWS 2000, S. 137

113 Streinz, WiVerw 1996, S. 129 (134/5)

114 Mogele in Dauses (Hrsg.), G Rn 164

115 Siehe ausfiihrlich zum Verwaltungsvollzug in den Europidischen Gemeinschaften
Streinz, Rn 463 ff, S. 152 ff; Oppermann, Rn 634 ff, S. 236 {f

116 Grabitz, NJW 1989, S. 1776 (1777); Mogele in Dauses (Hrsg.), G Rn 163

117 Graf, S. 161

118 Mogele in Dauses, G Rn 163

119 Heine, WiVerw 1996, S. 149 (163), vgl. auch Graf, S. 148 {f
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von gemeinschaftswidrigen Beihilfen'?. Dieser fehlerhafte Vollzug ist zu-

meist auf Interessenkonflikte zuriickzufiihren, die sich daraus ergeben, dass
Gemeinschaftsrecht nationalen Interessen durchaus entgegenstehen kann'?!,
kann sich aber auch aus dem Gemeinschaftsrecht selbst, den zahlreichen und

manchmal schwer verstiindlichen Rechtsvorschriften ergeben'?.

II.) Schédigung des Gemeinschaftshaushalts durch Gemein-
schaftsbedienstete

Nachteile fiir die Gemeinschaftsfinanzen werden teilweise aber auch durch
die Gemeinschaftsorgane selbst oder ihre Bediensteten verursacht. Neben
internen Fillen von Korruption und UnregelmiBigkeiten'? sieht sich die
Kommission zudem mit dem Vorwurf konfrontiert, keine hinreichenden Be-
trugsbekdampfungsaktivititen zu entfalten und ihrem Auftrag gemif Art. 211
EGYV, fiir eine ordnungsgemifle Anwendung des Gemeinschaftsrechts Sorge
zu tragen'?. Der Rechnungshof stellte fest, dass die Kommission von den
ihr iibertragenen Kontrollbefugnissen nicht in vollem Umfang Gebrauch
macht'®. Verantwortlich sind hierfiir neben der hiiufig anzutreffenden Kom-
pliziertheit des Gemeinschaftsrechts'*® vor allem defizitidre Organisations-
strukturen, denen mit einer Aufstockung des Personals auf 300 Bedienste-
te'”” der mit Beschluss vom 28. April 1999 errichteten Betrugsbekdmp-

120 Spannowsky, JZ 1994, S. 326 (332)

121 Streinz, WiVerw 1996, S. 129 (136)

122 Magiera, DOV 1998, S. 173 (178); Piihs, S. 121 ff

123 Schwere UnregelméBigkeiten bei der Verwaltung von Gemeinschaftsmitteln fiihrten
dazu, daB} das Européische Parlament der Kommission die Entlastung fiir den Haus-
halt 1996 versagte. Zwar konnte die Kommission als Ganzes von dem Vorwurf der
Korruption von dem zusammengerufenen Rat der Waisen freigesprochen werden, je-
doch stellte der Rat fest, dal einige Programme verantwortungslos veraltet waren
und Gemeinschaftsauftrige unter der Hand vergeben wurden. Siehe auch Europii-
scher Rechnungshof, Sonderbericht 8/98, AbIEG 1998, Nr. C 230, S. 1 (21 ff)

124 Ulrich, S. 25

125 Europiischer Rechnungshof, Sonderbericht 8/98, AbIEG 1998, Nr. C 328, S. 1 (12 ff)

126 Streinz, WiVerw 1996, S. 129 (139); In ihrem Aktionsplan 2001-2003 weist die
Kommission ausdriicklich auf die bestehenden Schwachstellen im Gemeinschafts-
recht hin, welches vielfach dazu ausgenutzt wird, Vorschriften zu umgehen oder zur
Erreichung eigener Ziele zu missbrauchen. Die Kommission schlédgt entsprechend
vor, die Erfahrungen des Amts fiir Betrugsbekdmpfung OLAF zur Verbreitung einer
,Priaventionskultur®, bei der Ausarbeitung neuer Rechtsvorschriften fiir sensible Be-
reiche mit einflieen zu lassen, vgl. KOM (2001) 254 endg., S. 5

127 Amt fiir Betrugsbekimpfung (OLAF), Erster Bericht iiber die operativen Titigkeiten
vom 1. Juni 1999 bis 31. Mai 2000, S. 6
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fungseinheit OLAF'*® begegnet werden soll'”’. Durch die von dem Europii-

schen Rat, der Kommission und dem Parlament geschlossene Interinstitutio-
nelle Vereinbarung'®® wurde auch die interne Ermittlungsbefugnis von
OLAF, das heil3t innerhalb der einzelnen Organe Untersuchungen durchzu-
fiihren, anerkannt'?!.

III.) Schédigung des Gemeinschaftshaushalts durch Wirt-
schaftsteilnehmer

Der grofite Schaden entsteht dem Gemeinschaftshaushalt jedoch durch Un-
regelméBigkeiten von Wirtschaftsteilnehmern, die durch fahrlidssige oder
vorsitzliche Falschangaben entweder zu geringe Abgaben leisten oder fi-
nanzielle Zuwendungen aus Gemeinschaftsmitteln enthalten, die thnen unter
Zugrundelegen des tatsichlichen Sachverhalts nicht zustehen'*. Auch hier
sind die Einnahmenseite wie die Ausgabenseite des Gemeinschaftshaushalts
gleichermallen betroffen. So kommt es zu einer Verkiirzung der Einnahmen,
wenn die Anmeldung einer Ware bei Einfuhr in das Gemeinschaftsgebiet
unterbleibt'** oder aber die Beschaffenheit dieser Ware falsch angegeben
wird"?*. Angesichts der sehr differenzierten Unterscheidung von Zollsitzen
nach dem GZT (Qualitit, Zusammensetzung, Verarbeitungsstufe der Ware)
ist die Richtigkeit der Beschaffenheitsangaben schwer iiberpriifbar und er-
moglicht so UnregelmiBigkeiten in diesem Bereich'*. Als betrugsanfillig
erweist sich auch das externe Versandverfahren, in dem Nichtgemein-

128 ADIEG 1999 Nr. L 136, S. 20ff; ausfiihrlich zu OLAF, dem Amt fiir Betrugsbekdmp-
fung unter Kapitel 1 C)

129 In seinem Jahresbericht {iber das Haushaltsjahr 2000 stellte der Europdische Rech-
nungshof allerdings fest, dass die Personaleinstellungen langsamer erfolgte als zu-
nichst vorgesehen, vgl. AbIEG 2001, Nr. C 359, S. 1 (8)

130 AbIEG 1999, Nr. L 136, S. 15 ff

131 Die Europidische Zentralbank und die Europidische Investitionsbank lehnten aller-
dings den in den Griindungsakten von OLAF vorgesehenen Umfang der Ermitt-
lungsbefugnisse und die Zusammenarbeit mit OLAF ab. Diese beiden Institutionen
erhoben insoweit Klage vor dem EuGH, sieche hierzu AbIEG 2000, Nr. C 122, S. 8 ff.
Eine Klage von 71 Kldgern des Europidischen Parlaments wegen der Rechtwidrigkeit
des Beschlusses zur Errichtung des OLAF auf der Grundlage der VO (EG, Euratom)
Nr. 1073/99 (AbIEG 1999, Nr. L 136, S. 1 ff) wies das Europiische Gericht (EuG)
aufgrund der nur potentiellen Betroffenheit der Klédger als unzulidssig ab, RS Willy
Rothley u.a. gegen das Europdische Parlament, RS T-17/00 R (Beschluss vom 5.
Februar 2000 und Urteil vom 26. Februar 2002)

132 Wolffgang/Ulrich, EuR 1998, S. 617 (625)

133 Dannecker, ZStW 1996, S. 577 (580)

134 Kuhl, Kriminalistik 1996, S. 105 (106)

135 Pache, S. 68
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schaftswaren vor der zollrechtlichen Abfertigung in dem Mitgliedstaat, in
dem die Ware auf den Markt gebracht werden soll, oder vor dem Verlassen
des Gemeinschaftsgebiets aus dem Versandverfahren enthommen werden'?®.
Das System der Priferenzregime ermoglicht bestimmten Drittstaaten, ihre
Waren zu niedrigen Zollsdtzen in das Gebiet der Gemeinschaft einzufiih-
ren'?’. Hier besteht der am weitesten verbreitete VerstoB darin, dass falsche
Angaben beziiglich des Priferenzursprungs gemacht werden und gefilschte
Ursprungserzeugnisse oder unberechtigterweise erhaltene Ursprungserzeug-
nisse vorgelegt werden, die die Behorden der begiinstigten Linder aufgrund

falscher Erklidrungen der Wirtschaftsbeteiligten ausgestellt haben'.

Dagegen fiihren nicht gerechtfertigte oder iiberhohte Zahlungen von Agrar-
markt- oder Strukturfondsmitteln zu einer Schidigung des Gemeinschafts-
haushalts auf der Ausgabenseite. Im Bereich der Agrarausgaben hat sich der
Bereich der Ausfuhrerstattungen als besonders betrugsanfillig erwiesen'®.
Manipulationen erfolgen hier in erster Linie durch Féilschung von Versand-
scheinen, mit denen die Ausfuhr tatsdchlich im Gemeinschaftsgebiet ver-
bliebener Waren nachgewiesen werden soll'®. Falschmeldungen iiber das
Bestimmungsland fiihren zu ungerechtfertigten Bereicherungen, da unter-
schiedliche Bestimmungssitze je nach Bestimmungsland gelten'*'. AuBer-
dem werden hohere Ausfuhrerstattungen hédufig durch unrichtige Angaben in
Bezug auf Menge, Gewicht, Gattung oder das Ursprungsland der Ware er-
langt, oder eine minderwertige Ware wird als eine hoherwertige Ware dekla-
riert'*?. Neben den Ausfuhrerstattungen interveniert die Gemeinschaft zur
Regulierung des Agrarmarkts durch die Gewihrung von Beihilfen (Produk-
tionserstattungen, Primien u.a. Vergiinstigungen)'*, die zum Teil zu Unrecht
in Anspruch genommen werden'*. Als sehr betrugsanfillig erweisen sich
auch die durch die Agrarreform 1992 eingefiihrten direkten Einkommens-

136 Die Zahlen der aufgedeckten Betrugsfille in diesem Bereich sind allerdings riickldu-
fig, Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaft und Betrugsbekimpfung —
Jahresbericht 1998, KOM (99) 590 endg., S. 15; Sieber, ZStrR 1996, S. 357 (363)

137 Wolffgang in Witte/Wolffgang (Hrsg.), Rn 1630, S. 407

138 Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaft und Betrugsbekdmpfung — Jah-
resbericht 1998, KOM (99) 590 endg., S. 26

139 Korte/van Rijn in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 40, Rn 9; Diin-
neweber ZfZ 1994, S. 98

140 Sherlock, ELR 1991, S. 20 (23); Sieber ZStrR 1996, S. 357 (366)

141 Dannecker, ZStW 1996 S. 577 (580/1)

142 Dannecker, ZStW 1996, S. 577(580)

143 Korte/van Rijn (Hrsg.), Art. 40, Rn 14 {f

144 Dannecker, ZStW 1996 S. 577 (581)

26



B) Schidigung des Gemeinschaftshaushalts

beihilfen'?, indem solche Einkommensbeihilfen fiir stillgelegte Flichen be-
antragt werden, die jedoch tatsdchlich noch weiter bewirtschaftet oder

zweckwidrig genutzt werden'*.

Im Bereich der Strukturfonds kommt es zu Schidden des Gemeinschafts-
haushalts durch das Geltendmachen nicht existenter oder iiberhohter Leis-
tungen'”’. Die im Wege der Ausschreibung vergebenen Auftrige werden
zum Teil durch wettbewerbswidrige Absprachen der Wirtschaftsteilnehmer
untereinander erlangt. In anderen Fillen wurden gefilschte Rechnungen
ausgestellt, um Gelder fiir nicht forderungswiirdige oder gar nicht existie-

rende Projekte zu bekommen'*,

Durch Betriigereien und die zweckwidrige Verwendung von Gemein-
schaftsmitteln werden die Finanzinteressen der Gemeinschaft erheblich be-
eintrachtigt. Der zweckwidrige FEinsatz von Gemeinschaftsmitteln fiihrt
nicht nur zu einer Beeintrichtigung der Finanzinteressen der Gemeinschaft
sondern bewirkt zugleich auch eine Reduzierung der Effizienz der eigentli-
chen Aufgabenerfiillung'* und 16st Wettberwerbsverfilschungen aus'*’, de-
ren Abbau sich die Gemeinschaft in Art. 2 EGV zum Ziel gemacht hat''.

145 Betrugsbekdmpfung — Jahresbericht 1997, KOM (98) 276 endg., S. 6

146 Miiller/Wabnitz/Janovsky, Kapitel 2, Rn 32

147 Betrugsbekdmpfung — Jahresbericht 1998, KOM (99) 590 endg., S. 32

148 Kuhl Kriminalistik 1996, S. 105 (107); Betrugsbekdmpfung- Jahresbericht 1997
KOM (98) 276 endg., S. 30

149 Spannowsky, JZ 1992, S. 1160

150 Spannowsky, JZ 1992, S. 1160 (1161)

151 Geiger, Art. 2 EGV, Rn 6; Spannowsky, JZ 1992, S. 1160 (1161)
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C) Das Amt fiir Betrugsbekampfung OLAF

Durch die Verordnung Nr. 1073/99 wurde am 1. Juni 1999 das Amt fiir Be-
trugsbekimpfung OLAF (,,office de la lutte anti-fraude*) geschaffen'*?. Die
Errichtung von OLAF war Ausdruck eines entschiedenen politischen Wil-
lens'? und fiigt sich in einen Zusammenhang wichtiger EG-institutioneller
Ereignisse des Jahres 1999'**. Nach den Worten des Europiischen Rates
vom Dezember 1999 in Helsinki stellt die Schaffung von OLAF einen
,wichtigen neuen Schritt bei der Betrugsbekdmpfung* dar, mit dem sich die
EU-Organe ,,ein einmaliges Instrument an die Hand gegeben haben'*. Die
Kommission bezeichnet die Neuorganisation der Betrugsbekimpfung auf
Gemeinschaftsebene als wichtigste Entwicklung des Jahres 1999',

Mit der Errichtung von OLAF als einem eigenstindigen Amt fiir Betrugsbe-
kdampfung wurde die bis dahin bestehende kommissionseigene Betrugsbe-
kdmpfungseinheit und als Task-Force organisierte UCLAF (,,unité de la
coordination de la lutte anti-fraude)'”” abgeldst'*®. Der Europiische Rech-
nungshof kritisierte in einem am 16. November 1998 vorgelegten Sonderbe-
richt iiber die Arbeit von UCLAF"® die Verfahren und Zustindigkeiten bei
der Bekdmpfung von interner Korruption und Dienstvorgehen. Diese seien
unvollstindig. AuBerdem wurde das Fehlen klarer Leitlinien fiir Ermittlun-

152 néheres zur Errichtung und zu den Befugnissen des OLAF vgl. Haus, EuZW 2000, S.
745 ff; Wassmann in Bongartz (Hrsg.), S. 371 ff

153 Europiisches Amt fiir Betrugsbekampfung (OLAF), Erster Bericht iiber die operati-
ven Tétigkeiten im Zeitraum 1. Juni 1999 bis 31. Mai 2000, S. 6

154 Europiisches Amt fiir Betrugsbekdampfung (OLAF), Erster Bericht iiber die operati-
ven Titigkeiten im Zeitraum 1. Juni 1999 bis 31. Mai 2000, S. 6

155 Europiisches Amt fiir Betrugsbekampfung (OLAF): Erster Bericht iiber die operati-
ven Tétigkeiten im Zeitraum 1. Juni 1999 bis 31. Mai 2000, S. 6

156 Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Schutz der finanziellen Interessen
der Gemeinschaften und Betrugsbekdmpfung — Jahresbericht 1999, KOM (2000) 718
endg., S. 6

157 vgl. zur UCLAF Kuhl, Kriminalistik 1997, S. 105; PrieB in von der Gro-
eben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 209a, Rn 122

158 OLAF, Europiisches Amt fiir Betrugsbekdmpfung, Téatigkeitsbericht 1. Juni 2000 bis
31. Mai 2001: Der erste Titigkeitsbericht befasste sich entsprechend noch sehr stark
mit den Verinderungen, die der Ubergang von der UCLAF zu OLAF mit sich brach-
te: Schwerpunkt der Arbeit des OLAF war in seinem ersten Arbeitsjahr die Vollen-
dung der organisatorischen Verdnderungen sowie die Neudefinition der Arbeits-
schwerpunkte

159 Sonderbericht Nr. 8/98 iiber die mit der Betrugsbekdmpfung befassten Dienststellen
der Kommission, AbIEG 1998 Nr.C 230, S. 1 ff
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gen einer konsequenten ,,Null-Toleranz‘- Politik bemingelt'®. Das Europi-

sche Amt fiir Betrugsbekdmpfung OLAF fiihrt in Erfiillung seines Auftrags
interne und externe Untersuchungen durch'®'. Ebenso zihlt die Forderung
einer engen und kontinuierlichen Zusammenarbeit zwischen den zustédndi-
gen Stellen in den Mitgliedstaaten, die ihrerseits ihre Tétigkeiten starker ko-
ordinieren sollen, zu den Aufgaben des OLAF'®*. Hierbei kommt OLAF vor
allem bei der grenziiberschreitenden Verfolgung von Missbrauch offentli-
cher Gelder und der daraus resultierenden Wirtschaftskriminalitét eine wich-
tige Rolle zu'®. Mit der Errichtung des OLAF ist der Union ein schlagkrif-
tiges Instrument zum Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaft an
die Hand gegeben worden'®. Mit der Schaffung des OLAF existiert erstmals
auf europdischer Ebene eine zentrale Anlaufstelle fiir alle Manahmen zum
Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaft'®

I.) Entstehung von OLAF

Der Rechnungshof stellte insbesondere die fehlende Bekdmpfung von inter-
nen Betriigereien, UnregelmiBigkeiten und Korruptionsfillen'®® durch die
UCLAF heraus'®” und zog die Errichtung einer eigenen Einheit in Erwi-

gung'®®. Das Europiische Parlament griff diese Kritik auf und nahm diese in

160 Sonderbericht Nr. 8/98 iiber die mit der Betrugsbekdmpfung befassten Dienststellen
der Kommission, AbIEG 1998, Nr. C 230, S. 1 (20 ff)

161 OLAF, Europiisches Amt fiir Betrugsbekdmpfung, Téatigkeitsbericht 1. Juni 2000 bis
31. Mai 2001, S. 8

162 OLAF, Europiisches Amt fiir Betrugsbekdmpfung, Tétigkeitsbericht 1. Juni 2000 bis
31. Mai 2001, S. 8

163 OLAF, Europidisches Amt fiir Betrugsbekdmpfung, Titigkeitsbericht, 1. Juni 2000 bis
31. Mai 2001, S. 5

164 KOM (2001) 254 endg., S. 3

165 Schreyer, EuZW 2001, S. 417

166 In dem Berichtszeitraum 1. Juni 2000 bis 31. Mai 2001 wurden 36 interne Untersu-
chungen von OLAF eingeleitet, vgl. OLAF, Tétigkeitsbericht, 1. Juni 2000 bis 31.
Mai 2001, S. 11

167 Entsprechend heifit es in dem Tatigkeitsbericht von OLAF, Europdisches Amt fiir
Betrugsbekdmpfung, Tétigkeitsbericht 1. Juni 2000 bis 31. Mai 2001, S. 4, dass das
MiBtrauen der Mitarbeiter der Institutionen geprigt ist von den Erfahrungen im Zu-
sammenhang mit dem Riicktritt der fritheren Kommission. OLAF soll versuchen,
dieses Misstrauen abzubauen und die Bedeutung der Ermittlungen von OLAF soll
besser verstanden werden.

168 Eine besondere Rechtsgrundlage fiir kommissionsinterne Ermittlungen gegen Betrii-
gereien durch UCLAF existierte liberhaupt erst seit dem Sommer 1998, und zwar
nach der Verabschiedung der Entscheidung der Kommission vom 14. Juli 1998
(Décision de la Commission relative aux enquétes effectuées par la Task Force,
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einem Bericht zur Rolle und zum Status der Dienststelle fiir Betrugsbe-
kimpfung (UCLAF) an'®. Die Kommission sollte einen Vorschlag fiir die
Errichtung eines Europédischen Amtes zur Betrugsbekdampfung vorlegen, das
auf der Grundlage eines gemeinsamen Beschlusses von Parlament, Rat, Ge-
richtshof und Rechnungshof errichtet werden sollte. Der von der Kommissi-
on daraufhin vorgelegte Vorschlag entsprach zwar in wesentlichen Punkten
den politischen Vorgaben des Prisidenten des Europdischen Parlaments hin-
sichtlich der Ausstattung mit einer eigenen Rechtspersonlichkeit'”’, die die
vom Europiischen Parlament geforderte Unabhéngigkeit garantieren sollte.
Allerdings lehnten der Rat und das Parlament den auf eine Aufteilung der
Betrugsbekimpfungsfunktionen hinauslaufenden Ansatz ab'’".

Nach dem von der Kommission vorgelegten Vorschlag sollte OLAF die
Gestalt eines neuen interinstitutionellen und vollig unabhédngigen Organs
annehmen'”?. Rat und Parlament lehnten diesen Vorschlag deshalb ab, da mit
einem neu geschaffenen Organ die Kontroll- und Untersuchungsbefugnisse
der Kommission wihrend der Periode entzogen worden wiren, die fiir die
Ubertragung dieser Befugnisse an das neue Organ notwendig gewesen
war'”. Diese Losung hitte dariiber hinaus erhebliche Verzégerungen bei der
Umsetzung mit sich gebracht'’*. Der daraufhin geinderte Vorschlag vermied
einen solchen Bruch der operationellen Téatigkeiten und sah die Einrichtung
eines unabhéngigen Amts vor, das von einem weisungsfreien Direktor gelei-

ADbIEG 1998, Nr.C 1049, S. 223) Durch Art. 6 und 7 dieser Entscheidung waren alle
Kommissionsbeamten und —bediensteten verpflichtet, unverziiglich ihren Dienstvor-
gesetzten bzw. den Direktor der UCLAF zu informieren, wenn sie Kenntnis von einer
Tatsache erlangten, die auf eine finanzielle UnregelmiBigkeit schlieBen lieB. Uber
die Einleitung kommissioninterner Ermittlungen entschied dann zwar prinzipiell der
Direktor von UCLAF, jedoch war er in die allgemeine hierarchische Weisungsstruk-
tur der Behorde eingebunden, an deren Spitze die Kommission stand.

169 ADIEG 1998, Nr. C 328, S. 95 ff (sog. Bosch-Bericht); vgl. zur Entwicklung der Ent-
stehung des OLAF, Kuhl/Spitzer, EuR 2000, S. 671 ff

170 ADbIEG 1999, Nr. C 21, S. 10 ff; zur Ausarbeitung dieses Vorschlags war innerhalb
der Kommission eine Arbeitsgruppe eingesetzt worden, welche unter Leitung des
stellvertretenden Generaldirektors des juristischen Dienstes an Stelle der sonst {ibli-
chen kommissionsinternen Abstimmungsprozesse trat.

171 Vgl. Arbeitsdokument des EP iiber den Vorschlag der Kommission fiir ein Européi-
sches Amt fiir Untersuchungen zur Betrugsbekdmpfung vom 18. Februar 1999, PE
230.134

172 OLAF — Uberwachungsausschuss, Titigkeitsbericht Juli 1999 bis Juli 2000, S. 5

173 OLAF — Uberwachungsausschuss, Titigkeitsbericht Juli 1999 bis Juli 2000, S. 5/6

174 OLAF — Uberwachungsausschuss, Titigkeitsbericht Juli 1999 bis Juli 2000, S. 43
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tet wird'”. Die formliche Errichtung des Amtes erfolgte durch den Be-
schluss der Kommission 1999/352/EG, EGKS, Euratom'’®, gestiitzt auf Art.
281 EGV, Art. 16 EGKSV und Art. 131 EAG'”.

Bei der Errichtung von OLAF als einem Amt hat die Kommission von ihrer
Organisationsgewalt Gebrauch gemacht, die es ihr erlaubt, die notwendigen
organisatorischen Einrichtungen selbst zu schaffen'’”®. Nach der Rechtspre-
chung des EuGH'” ist anerkannt, dass die Europiische Gemeinschaft #hn-
lich wie staatliche oder bis zu einem gewissen Grad auch internationale Or-
ganisationen iiber organisatorische Befugnisse verfiigt, um fiir ihre Aufga-
benerfiillung funktionsfihig zu sein'®. Bei der Errichtung eines Amtes ist
darauf zu achten, dass das institutionelle Gleichgewicht nicht verfilscht
wird. Deshalb hat sich die Tétigkeit auf die Vorbereitung oder die Durchfiih-

rung von Beschliissen zu beschriinken'®'.

Mit dieser auf hochster Ebene angeregten Reform haben sich die Institutio-
nen der Europidischen Gemeinschaft Strukturen an die Hand gegeben, die es
erlauben sollen, alle Formen von Betrug, sonstige rechtswidrige Handlungen
sowie schwerwiegende VerstoBBe gegen das Disziplinarrecht, die den finan-
ziellen Interessen der Gemeinschaften schaden, wesentlich effizienter zu

bekidmpfen'®?,

Der Europidische Rat, das Europdische Parlament sowie die Kommission
schlossen dariiber hinaus eine Interinstitutionelle Vereinbarung'®, in der
diese Organe auch die interne Ermittlungsbefugnis von OLAF anerkannten.

175 Diesem steht sogar ein (interorganschaftliches) Klagerecht gegeniiber der Kommissi-
on zu: Art. 12 IIT a.E. VO (EG, Euratom) Nr. 1073/99(AbIEG 1999, Nr. L 136, S. 20
ff)

176 ADbIEG 1999, Nr. L 136, S. 20ff

177 Einige Abgeordnete des Parlaments hatten in der Zwischenzeit Klage gegen den Be-
schluss iiber die Untersuchungsbefugnisse des OLAF erhoben. vgl. RS T-17/00 R,
Willi Rothley u.a./Parlament-, EuR 2000, S. 652 ff; Thym, EuR 2000, S. 990 ff; Die
Klage ist jedoch mit Urteil vom 26. Februar 2002als unzulédssig abgewiesen worden.

178 Oppermann, Rn 444, S. 171

179 EuGH, RS Meroni & Co., Metallurgische S.P.A. gegen Hohe Behorde der Européi-
schen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl, Slg. 1958, S. 9 (42ff)

180 Oppermann, Rn 445, S. 171

181 Oppermann, Rn 447, S. 172

182 Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Schutz der finanziellen Interessen
der Gemeinschaften und Betrugsbekdmpfung — Jahresbericht 1999, KOM (2000) 718
endg., S. 6

183 AbIEG 1999, Nr. L 136, S. 15ff
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II.) Unabhingigkeit von OLAF

Bei OLAF wurde insbesondere auf das Merkmal der Unabhingigkeit wert
gelegt'®, da die UCLAF durch die Einbindung in die allgemeine hierarchi-
sche Weisungsstruktur, an deren Spitze die Kommission stand, gescheitert
war'®. Die Unabhingigkeit des Amtes soll einerseits durch die Ausgliede-
rung als Amt erreicht werden, zum andern kommt dem Direktor des Amtes
grofle Bedeutung zu, der gemiall Art. 3 des Beschlusses tiber die Errichtung
von OLAF 1999/352 EG, EGKS, Euratom und geméf3 Art. 12 III der VO Nr.
1073/99 bei der Entscheidung iiber die Einleitung und Durchfiihrung von
Untersuchungen keine Anweisungen von nationalen Regierungen oder ande-
ren EG-Organen anfordern oder entgegennehmen darf und insoweit Garant
fiir die Unabhingigkeit von OLAF sein soll'®. Weiteres Merkmal fiir die
Unabhingigkeit von OLAF ist die Einrichtung eines Uberwachungsaus-
schusses gemiB Art. 11 VO Nr.1073/99'%. Dieser gemiB Art. 11 II der VO
Nr. 1073/99 aus fiinf externen und unabhingigen Personlichkeiten aus den
einzelnen Mitgliedstaaten zusammengesetzte Ausschuss kann von sich aus
oder auf Ersuchen des Direktors von OLAF die Ausiibung der von OLAF
durchgefiihrten Untersuchungstitigkeit iiberwachen (Kontrolle der Kontrol-
le). Entsprechend heifit es im ersten Titigkeitsbericht des Uberwachungs-
ausschusses, dass mit der Schaffung des OLAF vor allem die Natur dieser
Einheit im Gegensatz zu UCLAF geédndert worden ist, da in erster Linie die
operationelle Unabhiingigkeit von OLAF sicherzustellen'®®, ein primires
Anliegen darstellte. In seinem ersten Titigkeitsbericht stellte der Uberwa-
chungssausschuss ferner fest, dass die Unabhéngigkeit des OLAF gegeniiber
der Kommission ein entscheidender Grundsatz sein und bleiben miisse und
OLAF insbesondere vor der Einflussnahme durch andere Institutionen ge-

schiitzt werden miisse'®’.

Der Gemeinschaftsgesetzgeber hat damit alle Vorkehrungen getroffen, um
sicherzustellen, dass die Unabhingigkeit des Amtes generell und bei der
Wahrnehmung seiner Untersuchungsbefugnis gewéhrleistet wird, wobei die

184 OLAF, Europdisches Amt fiir Betrugsbekdmpfung, 2. Tatigkeitsbericht, S. 4

185 GleB3, EuZW 1999, S. 618 (619)

186 Das Europidische Amt fiir Betrugsbekdampfung muss in regelmifigen Abstianden ei-
nen Bericht iiber seine praktischen Titigkeiten vorlegen, OLAF, Europdisches Amt
fiir Betrugsbekdmpfung, 2. Titigkeitsbericht, S. 6

187 Der Direktor und der Uberwachungsausschuss sind die Garanten der funktionellen
Unabhiéngigkeit des Amtes, vgl. OLAF, Europdisches Amt fiir Betrugsbekdampfung,
2. Tatigkeitsbericht, S. 35

188 OLAF — Uberwachungsausschuss, 1. Tatigkeitsbericht, S. 5

189 OLAF — Uberwachungsausschuss, 1. Tatigkeitsbericht, S. 29
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Einsetzung des Uberwachungsausschusses und die statutire Stellung des
Direktors die sichtbarsten Beweise dieser Unabhingigkeit sind'®°. Eine U-
bertragung weitergehender Befugnisse auf eine von der Kommission unab-
hingige Behorde war aufgrund der Rechtsprechung des Gerichtshofs zur
Zulissigkeit der Ubertragung von Befugnissen auf vom Vertrag nicht vorge-
sehene unabhingige Hilfsorgane nicht moglich''. Aus diesem Grund ist
OLAF verwaltungs- und haushaltsmiBig der Kommission angegliedert'*?,

190 Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Schutz der finanziellen Interessen
der Gemeinschaften und Betrugsbekdmpfung — Jahresbericht 1999, KOM (2000) 718
endg., S. 11

191 EuGH RS Meroni & Co Metallurgische S.P.A. gegen Hohe Behorde der Européi-
schen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl, Slg. 1958, S. 9 ff sowie RS Meroni & Co.
Industrie, Societa inaccomandita semplica gegen Hohe Behorde der Européischen
Gemeinschaften, Slg. 1958, S. 53 ff

192 Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Schutz der finanziellen Interessen
der Gemeinschaften und Betrugsbekdmpfung — Jahresbericht 1999, KOM (2000) 718
endg., S. 12
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Kapitel 2: MaBnahmen zum Schutz der finanziellen
Interessen der Gemeinschaft

A) Strafrechtlicher Schutz

Der strafrechtliche Schutz der Finanzinteressen wird primér durch nationa-
les Recht gewiihrleistet'”. Die fehlende Kompetenz zum Erlass von Straf-
normen'®* bedeutet aber nicht, dass die Gemeinschaft ohne Einfluss auf die
nationale Strafgewalt ist'”. Vielmehr zwingt der Anwendungsvorrang des
Gemeinschaftsrechts die Gerichte der Mitgliedstaaten dazu, das nationale
Recht gemeinschaftskonform auszulegen und im Lichte des Gemeinschafts-
rechts fortzubilden'”. Zudem kommt der Gemeinschaft eine Anweisungs-
kompetenz zu, die es ihr erlaubt die Mitgliedstaaten durch Richtlinien zum
Erlass nationaler Strafvorschriften anzuweisen'®’. Fiir den Bereich der Be-
kdampfung von Betrugshandlungen und sonstigen UnregelmidBigkeiten zu
Lasten des Gemeinschaftshaushalts durch nationale Straftatbestinde werden
die Mitgliedstaaten ausdriicklich in Art. 280 II EGV aufgefordert. Der
EuGH kontrolliert die Anwendung des nationalen Strafrechts zum Schutz
der EG-Finanzinteressen, indem er unter Berufung auf Art. 10 EGV fordert,
dass das nationale Gesetze auch tatsdchlich zum Schutz der europiischen
Rechtsgiiter eingesetzt werden. Das bedeutet, die Mitgliedstaaten miissen
bei der Wahl der Sanktionen darauf achten, dass VerstoBe gegen das Ge-

193 Die h.M. geht mangels nationaler Souverinitétsverzichte bei Abschluss der Vertrige
von dem Fehlen einer eigenen Kriminalstrafgewalt der Gemeinschaften aus, mit der
Folge, dass diese bei den Mitgliedstaaten verblieben ist, siehe hierzu Dannecker JZ
1996, S. 869; ders. in Jura 1998, S. 79; Tiedeamnn, NJW 1993, S. 23; Zuleeg, JZ
1992, S. 761 (762)

194 Nach dem Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung bediirfen die Gesetzgebungs-
organe der Gemeinschaft einer ausdriicklichen Kompetenzzuweisung in den Gemein-
schaftsvertrigen (Art. 249 I EGV, Art. 5 I EGV). Es besteht Einigkeit dariiber, dass
die Mitgliedstaaten beim Abschluss der Vertrige keine kriminalpolitsche Kompetenz
iibertragen haben, vgl. Dannecker, Jura 1998, S. 79 (80); Tiedemann, NJW 1993, S.
23 (24)

195 Dannecker, Jura 1998, S. 79

196 Dannecker, JZ 1996, S. 869 (871); Zuleeg, JZ 1992, S. 761

197 Obwohl der EG-Vertrag keine ausdriickliche Grundlage hierfiir enthilt, wird eine
solche Anweisungskompetenz ganz iiberwiegend bejaht. Zur Begriindung stiitzt man
sich entweder auf eine Annexkompetenz i1.V.m. den Spezialvorschriften des EG-
Vertrags oder es werden direkt Art. 94 und 95 EGV (Art. 100, 100 a EGV a.F.) he-
rangezogen. Vgl. Funck-Brentano, EuZW 1992, S. 745; Dannecker Jura 1998, S. 79
(81)
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meinschaftsrecht nach dhnlichen sachlichen und verfahrensrechtlichen Re-
geln geahndet werden wie nach Art und Schwere gleichartige Verstoe ge-
gen nationales Recht'”®. Gerade im Bereich des Schutzes der finanziellen
Interessen der Gemeinschaft sind seit einigen Jahren zudem Harmonisie-
rungsbestrebungen auf Gemeinschaftsebene zu beobachten. Mangels des
nationalen Souverdnitdtsverzichts fehlt es der Europdischen Gemeinschaft

allerdings an der Kompetenz, eigene Strafnormen zu erlassen'®”.

I.) gegenwirtiger strafrechtlicher Schutz der Gemeinschafts-
finanzen in Frankreich

Bei der strafrechtlichen Erfassung von Manipulationen in Bezug auf Fi-
nanzmittel der Gemeinschaft gilt in Frankreich, wie in den meisten anderen
Mitgliedstaaten auch, das Prinzip des zweigeteilten strafrechtlichen Schut-
zes*™. Wihrend Schidigungen auf der Ausgabenseite der Gemeinschaftsmit-
tel in Frankreich von dem allgemeinen Betrugstatbestand erfasst werden und
damit dem franzdsischen Strafgesetzbuch unterfallen, dem Code Pénal (CP),
greift fiir Schiadigungen auf der Einnahmenseite der Gemeinschaftsmittel
das Steuerstrafrecht mit dem Code général des impots (CGDI). Zugleich
stellt das franzosische Zollgesetz, der Code des Douanes (CD) die Ein- und
Ausfuhr ohne Bezeichnung unter Strafe, was strafrechtlichen Schutz sowohl
auf der Einnahmen- wie auf der Ausgabenseite gewihrleisten kann.

1.) Schutz der Einnahmen

Die Hinterziehung von Einfuhr- und Ausfuhrzéllen sowie der sonstigen Ab-
gaben wird gemal Art. 1741, 1743 CGDI unter Strafe gestellt. Danach kann
jeder zu einer Geldstrafe von bis zu 37.500 Euro sowie einer Freiheitsstrafe
bis zu fiinf Jahren verurteilt werden, der sich auf betriigerische Weise der
Zahlung der von ihm zu leistenden Abgaben entzieht bzw. entsprechend fal-
sche Angaben in den von ihm zu fiihrenden Biichern enthalten sind. Als Tat-
handlungen nennt Art. 1741 CGDI die Unterschlagung zu zahlender Abga-
ben, das Unterlassen, innerhalb einer vorgesehenen Frist die erforderlichen
Angaben gemacht zu haben sowie als Auffangtatbestand jede andere betrii-
gerische Handlung, die bewirkt, dass der Abgabenpflichtige nicht die tat-
sdchlich von ihm zu leistenden Abgaben zahlt. Der verursachte Schaden
muss allerdings gemall Art. 1741 II CGDI wenigstens 153 Euro bzw. ein

198 EuGH RS Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Griechenland, Slg.
2965 (2985), siehe auch in NJW 1990, S. 2245 ff

199 Nelles, ZStW 1997, S. 108; Dannecker, JZ 1996, S. 869; Zuleeg, JZ 1992, S. 761
(762); Oppermann, Rn 1260, S. 502

200 Dannecker, ZStW 1996, S. 577 (583); Tiedemann in NJW 1990, S. 2226 (2227)
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Zehntel der tatsdchlich zu leistenden Abgaben betragen. Es geniigt fiir die
Tatbegehung, dass der Titer diese bewusst begangen hat, nicht erforderlich
ist hingegen eine betriigerische Absicht®”'. Fillt ein Wirtschaftsbeteiligter
innerhalb von fiinf Jahren erneut wegen einer in Art. 1741 I CGDI beschrie-
benen Tathandlung auf, betrdgt die von dem Betroffenen zu zahlende Geld-
strafe nunmehr geméB Art. 1741 IV CGDI 100.000 Euro, die zu verhingen-
de Freiheitsstrafe belduft sich auf zehn Jahre.

2.)  Schutz der Ausgaben

In Ermangelung des speziellen Straftatbestands des Subventionsbetrugs
kann das ungerechtfertigte Erlangen von EG-Subventionen einen Betrug
gemill Art. 313-1 CP darstellen. Der Straftatbestand des Betrugs ist gemil3
Art. 313-1 CP erfiillt, wenn jemand durch betriigerische Machenschaften
(,,manoeuvres frauduleuses®) in einem anderen entweder die Hoffnung auf
das Eintreten eines bestimmten Erfolges nédhrt oder die Verwirklichung ir-
gendeines anderen Ereignisses verspricht und auf diese Weise den anderen
zur Vornahme einer bestimmten Handlung veranlasst bzw. dies versucht hat.
Der Titer muss durch die Handlung entweder eine Vermogensschidigung
bei dem Getduschten hervorgerufen haben oder zumindest versucht haben,
eine solche herbeizufiihren’”. Der Betrug wird mit einer Freiheitsstrafe von
einem bis zu fiinf Jahren sowie einer Geldstrafe bis zu 375.000 Euro be-
straft. Auffillig ist, dass der Betrug in Frankreich nur durch aktives Tun
verwirklicht werden kann, nicht hingegen durch Unterlassen®”. Allerdings
wird das Tatbestandsmerkmal der betriigerischen Machenschaften weit aus-
gelegt und ist dann als erfiillt anzusehen, wenn das Tatopfer in einem be-
stimmten bereits vorhandenen Irrglauben gestirkt wird, der Téter sein Ge-
geniiber also nicht aufklirt, obgleich er den Irrglauben erkannt hat**. Die

Tat muss vorsitzlich begangen sein®®.

3) Zollstrafrecht

Sowohl die Einnahmenseite der Gemeinschaftsfinanzen wie die Ausgaben-
seite erfihrt in Frankreich den zusétzlichen Schutz durch den Tatbestand des
Schmuggels bzw. durch die Ein- und Ausfuhr ohne Bezeichnung bzw. mit
falscher Bezeichnung, um auf diese Wiese entweder das Verbot einer Ein-
oder Ausfuhr zu umgehen oder aber die Befreiung oder Vergiinstigung der
Zahlung von Einfuhrabgaben oder die Erstattung von Zahlungen zu errei-

201 Editions du Juris-Classeur, Recueil Droit fiscal, Procédures fiscales, Fasc. 705. Rn 51
202 Mayaud, Art. 313-1, Rn 186 ff

203 Mayaud, Art. 313-1, Rn 41

204 Mayaud, Art. 313-1, Rn 42

205 Mayaud, Art. 313-1, Rn 182
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206 1207

chen®™. Der Schmuggel™’ oder die Einfuhr oder Ausfuhr ohne bzw. unter
falscher Bezeichnung stellt, je nachdem welcher Art die betroffenen Waren
sind, das heif3t, ob es sich um Waren handelt, deren Ein- oder Ausfuhr in das
Zollgebiet gemill Art. 38 CD verboten ist oder gesetzlichen Beschrinkun-
gen unterliegt®®, eine Straftat nach Art. 414, 426 CD dar oder aber, wenn die
Waren keinem generellen Verbot der Ein- oder Ausfuhr bzw. auch keiner
anderen gesetzlichen Beschrankung unterfallen, eine Ordnungswidrigkeit
gemiB Art. 412 CD*®. Als Straftat wird der Schmuggel gemiB Art. 414 CD
mit einer Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren bestraft. Aulerdem wird eine
GeldbuBle verhingt, deren Hohe den Wert der Ware ein- bis zweimal iiber-
steigt. Sofern der Schmuggel eine nicht dem gesetzlichen Verbot oder der
gesetzlichen Beschrinkung der Ein- oder Ausfuhr unterliegenden Ware be-
trifft und folglich eine Ordnungswidrigkeit darstellt, belduft sich die zu ver-
hingende Strafe gemil Art. 412 CD auf eine GeldbuBle zwischen 150 und
1500 Euro. GemiaB Art. 409 CD ist bei der Einordnung als Straftat der Ver-
such dem vollendeten Delikt gleichzusetzen.

II.) strafrechtliche Harmonisierungsbestrebungen auf Gemein-
schaftsebene zum Schutz der Finanzinteressen der Européi-
schen Union

Ein einheitliches europdisches Strafrecht und Strafprozessrecht kann und
wird es in absehbarer Zeit wohl nicht geben, da der Widerstand auf mit-
gliedstaatlicher Ebene zu grof ist. Die Strafrechtsordnungen und Gerichts-
verfassungen der Mitgliedstaaten der EU sind so unterschiedlich und so sehr
verkniipft mit ihren unterschiedlichen Rechtskulturen und dem nationalen
Selbstverstindnis®', dass eine Vereinheitlichung in absehbarer Zeit nicht
realisierbar ist. Die unterschiedlichen Geschwindigkeiten der europidischen

206 Berr/Trémeau, Rn 834, S. 446; Urbino-Soulier, S. 261

207 Eine Legaldefinition findet sich in Art. 417 CD, in dem es heifit, dass Schmuggel
jeder Import oder Export sei, der aulerhalb eines Zollbiiros stattfand und die Verlet-
zung gesetzlicher oder verordnungsrechtlicher Bestimmungen in Bezug auf die
Sachherrschaft oder den Transport der Ware im Zollgebiet mit sich bringt (,,La
contrebande s’entend des importations ou exportations en dehors des bureaux ainsi
que de toute violation des dispositions légales ou réglementaires relatives a la déten-
tion et au transport des marchandises a I’intérieur du territoire douanier*).

208 Art. 38 IV CD nennt hier u.a. technologische Produkte, die insbesondere einer milita-
rischen Verwendung unterfallen, Waffen, Munition, Sprengstoff, kulturelle Giiter,
Medikamente sowie Substanzen, die Betdubungsmittel beinhalten etc.

209 Berr/Trémeau, Rn 780, S. 415

210 Nelles, ZStW 1997, S. 727 (747); Riiter, ZStW 1993, S. 30 (33); Sieber JZ 1997, S.
373
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Integration einerseits und der Integration der europdischen Strafrechtssyste-
me andererseits haben jedoch nunmehr zu einer grundsitzlichen Diskrepanz
gefiihrt, die eine effektive europdische Strafverfolgung vor viele Hindernisse
stellt*!!. Wihrend die Titer sich hdufig durch eine internationale Organisati-
onsstruktur auszeichnen?'? und sich dank der Offnung der Binnenmarktgren-
zen in Europa frei bewegen konnen, sind die Entscheidungen der Strafver-
folgungsbehorden demgegeniiber auf das Territorium des Nationalstaats be-
grenzt und konnen nur durch langwierige Verfahren der Amts- und Rechts-

hilfe auf das Territorium anderer Mitgliedstaaten erstreckt werden?'>.

Das aus diesem Widerspruch resultierende Problem konnte durch die Schaf-
fung eines europdischen Rechtsraums im Bereich des Strafrechts entschérft
werden?'*. Die hierfiir notwendige Harmonisierung der nationalen Straf- und
Strafprozessordnungen lésst sich aufgrund der reservierten Einstellung der
Mitgliedstaaten jedoch nicht von heute auf morgen erreichen. Die einzige
Maoglichkeit der Entwicklung eines zukiinftigen Strafrechts konnte allenfalls
in Einzelschritten durch eine Herausbildung von Regelungen in Teilberei-

chen verwirklicht werden?".

1.)  Corpus Juris

Da die finanziellen Interessen der Gemeinschaft zunehmend grenziiber-
schreitend durch kriminelles Handeln bedroht sind, erarbeitete eine vom
Europiischen Parlament®'® beauftragte Expertengruppe?!’ ein beschrinkt auf
den strafrechtlichen Schutz der Gemeinschaftsfinanzen zugeschnittenes Re-
gelungswerk, das Corpus Juris?'®. Ziel des Corpus Juris (CJ) ist die Heraus-

211 Sieber in Delmas-Marty, S. 2

212 Delmas-Marty, S. 13

213 Sieber in Delmas-Marty, S. 2

214 Sieber in Delmas-Marty, S. 2

215 Sieber in Delmas-Marty, S. 3

216 Die erarbeiteten Vorschldge entstanden durch ein Zusammenwirken des Europii-
schen Parlaments, der Europdischen Kommission, der Vereinigungen fiir Européi-
sches Strafrecht sowie einer Arbeitsgruppe europiischer Strafrechtler. Der Direktor
der Generaldirektion XX der Europdischen Kommission rief die Arbeitsgruppe 1995
ins Leben, nachdem das Europiische Parlament einen entsprechenden Auftrag erteilt
hatte, siehe Sieber in Delmas-Marty, S. 6

217 Die Expertengruppe setzte sich zusammen aus: Bagiaculpo, Grasso, Tiedemann,
Spinellis, van der Wyngaert, Delmas-Marty und Spencer

218 Es handelt sich hierbei nicht um ein Strafgesetzbuch und auch nicht um eine verein-
heitlichte europdische Strafprozessordnung. Vielmehr sollen eine Reihe strafrechtli-
cher Regelungen, die eine Art Corpus Juris bilden, die auf den strafrechtlichen
Schutz der Finanzinteressen der Europdischen Union beschrinkt sind, in einem weit-
gehend vereinheitlichten europidischen Rechtsraum ein gerechteres, einfacheres und
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bildung grundlegender Prinzipien zum Schutz der finanziellen Gemein-
schaftsinteressen und nicht die Schaffung eines Strafgesetzbuchs oder einer
Strafprozessordnung.

a) neuer Losungsansatz

Nachdem die bislang gewdhlten Strategien der Assimilierung, Harmonisie-
rung und Zusammenarbeit*'* Liicken zum Schutz der finanziellen Interessen
der Gemeinschaft nicht schlieBen konnten®”°, wurde mit dem Corpus Juris
ein neuer Losungsansatz beschritten®?!. Die kriminalpolitische Haltung der
Europdischen Union spiegelt sich zum ersten Mal in einem Gesetzestext
wider. Auch das als wichtigstes Beispiel der Harmonisierung des Strafrechts,
das auf Art. 34 EUV (Art. K.3 II a.F.) und damit auf die dritte Sdule des
Gemeinschaftsrechts gestiitzte Ubereinkommen zum Schutz der finanziellen
Interessen®”? und die beiden im Anschluss daran erlassenen Protokolle**
konnten das Ziel eines effektiveren Schutzes der finanziellen Interessen der
Gemeinschaft bislang nicht erreichen, da es noch nicht von allen Mitglied-
staaten ratifiziert worden ist***,

Die in Art. 1 I des Ubereinkommens zum Schutz der finanziellen Interessen
gegebene Definition des Betrugsbegriffs** erfolgt ohne Riicksicht auf die

effizienteres Sanktionssystem ermoglichen, siehe Delmas-Marty, S. 28. Die aktuelle
Fassung triigt den Namen Corpus Juris Florenz, die in Florenz durch Uberarbeitung
des Grundmodells entstand und in Form eines AbschluBberichts dem Europédischen
Parlament am 30.September 1999 vorgelegt wurde, sieche Braum, JZ 2000, S. 493
(495)

219 Eine ausfiihrliche Auseinandersetzung mit diesen Losungswegen bei Delmas-Marty,
S. 14 ff

220 Spinellis, KritVj 1999, S. 141 (147); Kaiafa-Gbandi, KritVj 1999, S. 162

221 Spinellis, KritVj 1999, S. 141 (147)

222 ADbIEG 1995, Nr. C 316, S. 48 {f

223 Protokoll aufgrund von Art. K.3 des Vertrages iiber die Européische Union (jetzt Art.
34 EUV) zum Ubereinkommen iiber den Schutz der finanziellen Interessen der Eu-
ropdischen Gemeinschaften, AbIEG 1996 Nr. C 313, S. 1 ff und das Zweite Protokoll
iiber den Schutz der finanziellen Interessen der Europidischen Gemeinschaften,
AbIEG 1997 Nr. C 221, S. 11 ff

224 ADbIEG 2001, Nr. C 359, S. 1 (36); siehe auch Spinellis, KritVj 1999, S. 141 (146)

225 Der Betrug umfafit danach im Zusammenhang sowohl mit den Ausgaben als auch mit
den Einnahmen jede vorsitzliche Handlung oder Unterlassung betreffend die Ver-
wendung oder Vorlage falscher, unrichtiger oder unvollstindiger Erkldrungen oder
Unterlagen mit der Folge, dal Mittel aus dem Gesamthaushaltsplan der Europdischen
Gemeinschaften unrechtméBig erlangt oder zuriickbehalten werden. Dariiber hinaus
ist ein Betrug dann gegeben, wenn dieselben Folgen eintreten (unrechtmifBiges Er-
langen oder Zuriickbehalten von Mitteln aus dem Gesamthaushaltsplan der Europdi-
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nationalen Besonderheiten. Wihrend in Frankreich beispielsweise unechte
Unterlassungsdelikte als ein Versto gegen das Gesetzlichkeitsprinzip ge-
wertet werden??, wird das Unterlassen in dem Ubereinkommen dem aktiven
Tun gleichgesetzt. Gleichwohl hat Frankreich sowohl das Ubereinkommen
zum Schutz der finanziellen Interessen®’ als auch die beiden Zusatzproto-
kolle*?® ratifiziert. Insgesamt ist die Komplexitit der in dem Ubereinkom-
men enthaltenen Regelungen der Grund fiir die reservierte Haltung der Mit-
gliedstaaten gegeniiber dem Ubereinkommen und die bislang noch nicht von
allen Mitgliedstaaten erfolgte Ratifizierung. Selbst im Falle einer von allen
Mitgliedstaaten vorgenommenen Ratifizierung wirft das Ubereinkommen
noch schwer zu losende Probleme auf, denn wihrend detaillierte Regelun-
gen fiir den Sonderfall des Schutzes der Gemeinschaftsfinanzen in dem U-
bereinkommen vorgesehen sind, fehlen entsprechende Regelungen fiir die
Einfassung in das nationale Recht*?.

b) Inhalt des Corpus Juris

Das Corpus Juris unternimmt den Versuch, eine unmittelbar neben den nati-
onalen Strafrechtsordnungen geltende und diese unmittelbar beeinflussende
europdische Strafrechtsordnung beschrinkt auf den Bereich des Schutzes
der finanziellen Interessen der Gemeinschaft zu etablieren®.

Im materiellrechtlichen Teil finden sich acht Straftatbestinde®', die alle

Formen des Betrugs und anderer verwandter Straftaten zum Schutz der fi-
nanziellen Interessen der Gemeinschaft typisieren. Der Betrug zu Lasten des
Gemeinschaftshauhalts ist in Art. 1 CJ geregelt, Art. 2 CJ stellt dariiber hin-
aus die Tduschung im Verfahren iiber die Vergabe offentlicher Auftrige
(Ausschreibungsbetrug)®? unter Strafe. Es handelt sich weder bei dem Be-

schen Gemeinschaften) durch Verschweigen einer Information unter Verletzung einer
spezifischen Pflicht oder durch die miBbrduchliche Verwendung solcher Mittel zu
anderen Zwecken als zu denen sie urspriinglich gewihrt worden sind.

226 Dannecker, ZStW 1996, S. 577 (599)

227 Gesetz Nr. 99-419 vom 27. Mai 1999, J.O. vom 28. Mai 1999, S. 7857

228 Gesetz Nr. 99-420 vom 27. Mai 1999, J.O. vom 28. Mai 1999, S. 7857 und Gesetz
Nr. 99-422 vom 27. Mai 1999, J.O. vom 28. Mai 1999, S. 7858

229 Dannecker, ZStW 1996, S. 577 (599), ders. in JZ 1996, S. 869 (877); Spinellis,
KritVj 1999, S. 141 (147)

230 Braum JZ 2000, S. 493 (494)

231 u.a. Korruption in Art. 5 CJ, Bestechung und Bestechlichkeit in Art. 11 CJ, Geldwi-
sche und Hehlerei in Art. 3 CJ

232 Eine explizite Regelung des Ausschreibungsbetrugs wurde deshalb als notwendig
angesehen, da ein materieller Schaden bei kollusivem Zusammenwirken oder Ab-
sprachen bei der Vergabe offentlicher Auftrige hidufig schwer nachzuweisen ist, so
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trug gemil Art. 1 CJ noch bei dem Ausschreibungsbetrug gemif3 Art. 2 CJ
um Erfolgsdelikte, es geniigt vielmehr die abstrakte Gefdahrdung des Ge-
meinschaftshaushalts fiir eine Deliktsvollendung®”. Alle Straftaten kdnnen

gemiB Art. 13 CJ auch von juristischen Personen begangen werden?**.

Im Zentrum des Corpus Juris steht die Konstruktion einer europdischen
Strafverfolgungsbehorde (ESB) gemill Art. 18 CJ, die aus einer in Briissel
angesiedelten Europiischen Generalstaatsanwaltschaft besteht*”. Die ESB
ist gemdl Art. 18 II S. 2 CJ unabhingig von nationalen Behérden und den
anderen Gemeinschaftsorganen. Der ESB werden Ermittlungsbefugnisse auf
dem Gebiet des Gemeinschaftsrechts eingerdumt, wobei hier in besonderem
Male eine Synthese der verschiedenen europdischen im Ermittlungsverfah-
ren geltenden Prinzipien angestrebt wurde®®. Die Ermittlungsbefugnisse
werden gemil Art. 25bis CJ von einem unparteiischen Freiheitsrichter (,,ju-
ge des libertés*) iiberwacht. Die Anklage erfolgt vor einem nationalen Ge-
richt, an dem gemill Art. 26 CJ auch die Hauptverhandlung stattfindet.
Durch dieses Ineinandergreifen von nationalem Recht und Gemeinschafts-
recht soll ein effektiverer Schutz der finanziellen Gemeinschaftsinteressen
erreicht werden’. Der EuGH wacht gemiB Art. 28 CJ iiber die Einhaltung
der Regeln des Corpus Juris.

dafl die Betrugsregelungen in den meisten Fillen nicht greifen, siche Delmas-Marty
in Erlduterungen zu Art. 2 CJ, S. 34

233 In Art. 1 I a) CJ heiBt es, ,,... und dadurch der Gemeinschaftshaushalt gefahrdet wer-
den kann®. In Art. 2 CJ ,,wenn sie geeignet sind, die finanziellen Interessen der Ge-
meinschaft zu gefihrden®. Der Betrug zum Nachteil des Gemeinschaftshaushalts
gemiB Art. 1 CJ kann auch leichtfertig begangen werden.

234 In Frankreich ist die strafrechtliche Verantwortlichkeit juristischer Personen gemif3
Art. 121-2 CP ebenso bekannt wie in Lindern des ,,Common Law*, siche hierzu Er-
lauterung zu Art. 14 CJ, der in der Fassung des Corpus Juris Florenz unverindert
geblieben ist, Delmas-Marty, S. 44, ebenso Kaiafa-Gbandi, KritVj 1999, S. 162
(173). Diese Regelung ist insbesondere in Lindern die eine strafrechtliche Verant-
wortlichkeit juristischer Personen nicht kennen unter dem Gesichtspunkt des Schuld-
prinzips auf erhebliche Kritik gestoen, dazu ausfiihrlich unter 3.)

235 Braum JZ 2000, S. 493 (497); Nelles, ZStW 1997, S. 727 (753)

236 Im besonderen sind hier das Inquisitionsprinzip zu nennen, das auf einem mit sowohl
gerichtlichen Entscheidungs- als auch Ermittlungsbefugnissen ausgestatteten Ermitt-
lungsrichter aufbaut wie z.B. in Frankreich sowie das Akkusationsprinzip, nach dem
in den meisten Fillen der wesentliche Teil der Ermittlungs- und Verfolgungsbefug-
nisse der Polizei iibertragen wird, wie z.B. in Deutschland der Fall, siche Erlduterung
zu Art. 20 CJ Delmas-Marty, S. 54

237 Vervaele, Vorwort S. V
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c) rechtliche und tatsichliche Realisierbarkeit des Corpus Juris

Die Verfasser des Corpus Juris lassen offen, wie die neuen Vorschlige in
Gestalt des Corpus Juris in Kraft gesetzt werden sollen*®. In Betracht kom-
men, das Corpus Juris gestiitzt auf Art. 280 IV EGV im Rahmen der ersten
Sdule oder gestiitzt auf Art. 34 EUV mittels einer entsprechenden Konventi-
on im Rahmen der dritten Sédule durch die mitgliedstaatlichen Gesetzgeber

umzusetzen>*.

Art. 280 IV S. 1 EGV ermichtigt den Rat und das Européische Parlament im
Mitentscheidungsverfahren nach Art. 251 EGV zum Erlass von Rechtsakten
zur Verhiitung und Bekdmpfung von betriigerischen Handlungen, die sich
gegen die finanziellen Interessen der Gemeinschaft richten*?’. Ausdriicklich
ausgenommen ist allerdings gemif3 Art. 280 IV S.2 EGV die Befugnis zum
Erlass von MaBBnahmen auf dem Gebiet des Strafrechts und des Strafpro-
zessrechts. Zudem wiirde sich bei der Wahl von Art. 280 IV EGV als
Rechtsgrundlage in den meisten Mitgliedstaaten —anders als in Frankreich-
die Frage nach der Geltung einer europiischen Strafrechtsordnung unmittel-
bar auf der Verfassungsebene der Mitgliedstaaten stellen**!. Der franzosi-
sche Verfassungsgerichtshof, der Conseil Constitutionnel, hat als erstes nati-
onales Verfassungsgericht der Mitgliedstaaten die Vereinbarkeit des Vertrags
von Amsterdam mit der franzdsischen Verfassung festgestellt’*?, da volker-
rechtliche Vertrdge durch den franzosischen Verfassungsgerichtshof nur im
Wege einer priventiven Kontrolle gestiitzt auf Art. 54 der franzdsischen Ver-
fassung auf ihre Vereinbarkeit mit der franzosischen Verfassung iiberpriift
werden konnen. Eine spitere weitere Uberpriifung auch des auf der Grund-
lage des Vertrags ergehenden Sekundirrechts ist nicht mehr moglich®?. Bei
einer Umsetzung des ,,Corpus Juris® auf der Grundlage von Art. 280 IV
EGYV konnte sich damit die Frage der VerfassungsmifBigkeit dieser Art der
Umsetzung nicht mehr stellen.

Wihrend der franzosische Verfassungsgerichtshof zu der Verfassungsma-
Bigkeit von Art. 280 IV EGV schwieg, blieb der souverénititspolitisch be-

238 Vervaele, Vorwort, S. VII; Sieber in Delmas-Marty, S. 8

239 Sieber in Delmas-Marty, S. 8; Braum, JZ 2000, S. 493 (500)

240 Geiger, Art. 280, Rn 3

241 Braum, JZ 2000, S. 493 (500)

242 CC vom 31.12.1997, No. 97-394 DC, J.O. vom 3.1.1998, S. 165 ff; Schoettl in AJDA
1998, S. 118 (135 ff)

243 Der Conseil Constitutionnel hat eine inzidente Kontrolle der Vertrage und des Se-
kundérrechts abgelehnt, s. CC vom 30.12. 1977 No. 77-89 DC, Recueil des décisions
du Conseil Constitutionnel, S. 44 (46)
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sonders sensible Bereich von Strafrecht und Justizzusammenarbeit geméaf
Art. 31 EUV unbeanstandet, was wohl darauf zuriickzufiihren sein diirfte,
dass in diesem Kompetenzfeld gemil Art. 34 II EUV eine einstimmige Ent-
scheidung des Rates vorgesehen ist. In den anderen Mitgliedstaaten, die
nicht auf eine pridventive Kontrolle beschrinkt sind, wird sich die Frage
nach der VerfassungsmiBigkeit bei einem Vorgehen nach Art. 280 IV EGV
sofort stellen. Der Erlass des Corpus Juris als eine Verordnung gestiitzt auf
Art. 280 IV EGV widerspricht wohl auch der Rechtsauffassung der Mit-
gliedstaaten, die die Kompetenz zum Erlass von Strafnormen als Ausdruck
ithrer nationalen Souverinitét sehen, so dass die Gemeinschaft ihre Grenzen

iiberschreiten wiirde**.

Gegen den Erlass des Corpus Juris als Konvention auf der dritten Sdule ge-
mal Art. 34 IT EUV hingegen spricht der eindeutige Wille der Verfasser des
Corpus Juris. Diese wollten ausdriicklich einen neuen Losungsweg beschrei-
ten, der sich von dem kritisierten Ubereinkommen zum Schutz der finanziel-
len Interessen unterschied. Auch der Inhalt des Corpus Juris ist nicht mehr
von dem Wortlaut des Art. 34 EUV gedeckt. Wihrend Art. 34 EUV von der
Anniherung , das heiBt der Festlegung von Mindeststandards®*® spricht, geht
der Zweck des Corpus Juris, eine Vereinheitlichung des Strafrechts bezogen
auf die Gemeinschaftsinteressen zu erreichen, hieriiber hinaus. Fiir das In-
krafttreten des Corpus Juris bleibt letztlich nur der Weg einer Vertragsinde-
rung. Insbesondere die in Art. 18 II S. 2 CJ beabsichtigte Schaffung einer
von den iibrigen Gemeinschaftsorganen unabhingigen Strafverfolgungsbe-
horde macht eine solche Vertragsidnderung erforderlich, da die Gemein-
schaftsorgane abschlieBend in Art. 7 1 EGV aufgezihlt sind?,

244 Kaiafa-Gbandi, KritVj 1999, S. 162 (166)

245 Braum JZ 2000, S. 493 (500)

246 Zweifel an der tatsdchlichen Realisierbarkeit des Corpus Juris ergeben sich aber auch
aus dem Text selber. Bei dem Versuch der Synthese der unterschiedlichen in den
Mitgliedstaaten geltenden Prinzipien wurden z.T. nicht unerhebliche in den einzelnen
Mitgliedstaaten geltende Rechtsgrundsitze geopfert, siehe Kaiafa-Gbandi, KritV]
1999.S. 162 (173). So verstoBit die in Frankreich und den angelsdchsischen Léndern
geltende Unternehmensstrafbarkeit gegen den Schuldgrundsatz und damit gegen ei-
nen wichtigen Rechtsgrundsatz. Andere Formulierungen wie beispielsweise die der
Titerschaft und Teilnahme bleiben teilweise zu unbestimmt, sieche Kaiafa-Gbandi,
KritVj S. 162 (176). Es erscheint daher sehr fragwiirdig im Interesse des Schutzes
der Gemeinschaftsfinanzen zum Teil anerkannte Traditionen und Rechtsgrundsitze in
den Mitgliedstaaten zu opfern, s. Hassemer, KritVj 1999, S. 133 (135)
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2.)  weitere gemeinschaftsrechtliche Bestrebungen

Auf der Regierungskonferenz von Nizza im Dezember 2000 schlug die Eu-
ropdische Kommission vor, eine Europdische Staatsanwaltschaft zu schaf-
fen, um so die Zersplitterung des europdischen Strafrechtsraums zu iiber-
winden und dem Phédnomen des Betrugs zum Nachteil der EU-Finanzen zu
begegnen®’’. Dieser Beitrag der Kommission, der auf die Einfiihrung eines
neuen Art. 280a’*® in den EG-Vertrag abstellte**”, wurde vom Europiischen
Rat allerdings nicht aufgegriffen*. Dabei ist zu beachten, dass alle Gemein-
schaftsmanahmen sich an den von dem Europiischen Verfassungskonvent
entwickelten Charta der Grundrechte der Europiischen Union®' messen
lassen miissen.

In einem im Dezember 2001 vorgelegten Griinbuch*? machte die Europii-
sche Kommission deutlich, dass sie auch weiter an der Errichtung einer Eu-
ropdischen Staatsanwaltschaft festhilt. Die Kommission begriindet dies u.a.
damit, dass die Erfahrung zeigt, dass es sich bisweilen als sehr schwierig
erweist, Verwaltungsuntersuchungen in eine gerichtliche Verfolgung miin-
den zu lassen®”. Ferner fiihrte die Kommission aus, dass die Strafverfolgung
in den Mitgliedstaaten hdufig ungewiss sei und die Gemeinschaft iiber keine
Strafverfolgungskapazitit verfiige, die die verwaltungsrechtliche Untersu-
chungstitigkeit erginzen®*. Die Einrichtung einer solchen Europiischen
Strafverfolgungsbehorde wiirde nach Ansicht der Kommission fiir OLAF
bedeuten, dass eine Pflicht des OLAF zur Ubermittlung der Informationen
an die Europdische Staatsanwaltschaft vorgesehen werden miisste, da die
Ermittlungen insgesamt als durch die Gemeinschaftsebene veranlasst anzu-
sehen seien und es insoweit zwangsliufig zu Uberschneidungen der mate-

riellrechtlichen Zustéindigkeitsbereiche kommen konnte*”.

Die Beschleunigung der Zusammenarbeit soll schlieflich durch eine neu
einzurichtende Europdische Einheit fiir justitielle Zusammenarbeit (Euro-

247 KOM (2001) 715 endg., S. 7

248 KOM (2001) 254 endg., S. 17

249 KOM (2000) 608 endg.

250 KOM (2001) 715 endg., S. 8

251 AbIEG 2000, Nr. C 364, S. 1 ff

252 KOM (2001) 715 endg.; Die Vorlage dieses Griinbuchs war bereits in dem Aktions-
plan zum Schutz der finanziellen Interessen (KOM (2001) 254 endg., S. 17) vorgese-
hen

253 KOM (2001) 715 endg., S. 17

254 KOM (2001) 715 endg., S. 17

255 KOM (2001) 715 endg., S. 74
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just) gewihrleistet werden®°. Eurojust soll sich aus Staatsanwiilten, Richtern

und Polizeibeamten zusammenschlieBen, die aus den einzelnen Mitglied-
staaten nach Mallgabe ihrer Rechtsordnung entsandt werden. Eurojust soll
damit betraut werden, die Koordination zwischen den nationalen Justizbe-
horden zu verbessern und die operative Zusammenarbeit der Justizbehérden
bei schweren grenziiberschreitenden Straftaten zu erleichtern. OLAF soll
jedoch weiter alleinig fiir den Schutz der finanziellen Interessen der Ge-
meinschaft zustindig bleiben®’, begriifit allerdings eine Zusammenarbeit
mit den anderen auf Gemeinschaftsebene geschaffenen Einheiten zur Kri-
minalititsbekimpfung Eurojust und Europol®®,

Zur Starkung des Strafrechtsschutzes auf Gemeinschaftsebene ist schlieBlich
der Vorschlag der Kommission zu dem Erlass einer Richtlinie zum Schutz
der finanziellen Interessen®’ hervorzuheben. Im Gegensatz zu dem Uber-
einkommen zum Schutz der finanziellen Interessen versucht die Kommissi-
on mit dieser Initiative, die Instrumente des dritten Pfeilers durch Rechtsakte
einzubinden bzw. zu ersetzen’”, die sich auf die durch den Vertrag von
Amsterdam geschaffenen Grundlagen (Art. 280 IV EGV) stiitzen lassen®®’.

256 KOM (2001) 254 endg., S. 19

257 OLAF, Uberwachungsausschuss, 2.Téatigkeitsbericht, S. 9

258 OLAF, Europiisches Amt fiir Betrugsbekdmpfung, 3. Tatigkeitsbericht, S. 3

259 KOM (2001) 272 endg.

260 In Art. 1 des Richtlinienvorschlags heif3it es entsprechend, dass es Ziel der Richtlinie
ist, den strafrechtlichen Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaft zu ver-
starken und insbesondere auf eine Anndherung der Rechtsvorschriften der Mitglied-
staaten hinzuwirken, siche AbIEG 2002, Nr. C 14, S. 1 (5).

261 vgl. Stellungnahme des Europdischen Rechnungshofs zu einem Vorschlag fiir eine
Richtlinie des Europidischen Parlaments und des Rates iiber den strafrechtlichen
Schutz der finanziellen Interessen, AbIEG 2002, Nr. C 14, S. 1 ff
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Umfassender Schutz der finanziellen Gemeinschaftsinteressen lésst sich a-
ber nicht nur durch strafrechtliche Sanktionsmodelle gewéhrleisten sondern
auch durch verwaltungsrechtliche Instrumentarien, namentlich die Durch-
fiihrung effektiver Kontrollen und die Verhidngung von Verwaltungssanktio-
nen. Wihrend der Bereich des Strafrechts nach verbreiteter Auffassung®®* als
ein den Mitgliedstaaten vorbehaltener Bereich angesehen wird, stehen dem
Erlass verwaltungsrechtlicher Instrumente durch den Gemeinschaftsgesetz-
geber weniger Bedenken entgegen. Die verwaltungsrechtlichen Mallnahmen
des Gemeinschaftsgesetzgebers zum Schutz der finanziellen Interessen
beinhalten priventive wie repressive Aspekte. Durch Kontrollen sollen be-
reits im Vorfeld moglicher Betriigereien Mafnahmen ergriffen werden, die
darauf abzielen, die Begehung von UnregelmiBigkeiten zu verhindern®®,
Ein Kontrollsystem wire allerdings ohne ein entsprechendes Sanktionssys-
tem funktionslos. Ebenso wie eine Sanktionsregelung ohne ein entsprechen-
des Kontrollsystem leer laufen wiirde, wire ein Kontrollsystem nutzlos,
wenn es nicht von Sanktionen abgestiitzt wird*®*. Etwaige im Rahmen einer
Kontrolle festgestellten UnregelmiBigkeiten miissen deshalb durch entspre-
chend ergriffene repressive Mallnahmen geahndet werden. Kontroll- und
Sanktionssystem sind somit dazu bestimmt, dem Gemeinschaftsrecht zu ei-

ner einheitlichen Anwendung in allen Mitgliedstaaten zu verhelfen*®.

I.) Sanktionen

Aufgrund der in den Mitgliedstaaten bestehenden sehr unterschiedlichen vor
allem aber als unzureichend empfundenen Sanktionssysteme sah sich die
Gemeinschaft veranlasst, selbst Sanktionsregeln einzufiihren®®®. Mit Riick-
sicht auf das bestehende Kompetenzgefiige handelt es sich hierbei um ver-
waltungsrechtliche Sanktionsregelungen. Eine Analyse des Agrargemein-
schaftsrechts zeigt, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber in grofem Umfang
das Recht fiir sich in Anspruch nimmt, Verwaltungssanktionen zu verhin-
gen®.

262 Taschner in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 100, Rn 28; Priel} in
dies. (Hrsg.) Art. 209a, Rn 30

263 PrieB in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 209a, Rn 90

264 Heine, WiVerw. 1996, S. 149 (163)

265 Heine, WiVerw. 1996, S. 149 (163)

266 Heine, WiVerw 1996, S. 149 (150); Mogele, EWS 1998, S. 1 (4)

267 Mogele in Dauses (Hrsg.) G Rn 210
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1.)  Begriffsbestimmung

Festzustellen ist zunidchst, dass dem Begriff der Sanktion in Rechtspre-
chung, Literatur und der gemeinschaftsrechtlichen Gesetzgebung unter-
schiedliche Bedeutung zukommt. Dem rechtstheoretisch weiten Ansatz fol-
gend, wie ihn der EuGH vertritt?®®, werden unter Sanktionen alle MafBnah-
men repressiver, restitutiver oder pridventiver Art verstanden, die in
irgendeiner Weise zur wirksamen Rechtsdurchsetzung beitragen®®®. Dagegen
verfolgt der Gemeinschaftsgesetzgeber einen engen Sanktionsbegriff, ohne
allerdings den Begriff der Sanktion genau zu definieren®”°. Dies wird beson-
ders durch die VO Nr. 2988/95 deutlich, die ohne selbst Sanktionen anzu-
ordnen, mogliche Sanktionsarten aufzdhlt und weitere Regelungen enthiilt,
die auf alle zukiinftigen Sanktionsregeln anzuwenden sind und damit eine
Art Allgemeinen Teil des Europidischen Verwaltungssanktionsrechts®’' dar-
stellt. Art. 4 IV der VO Nr. 2988/95 bestimmt ausdriicklich, dass die in die-
sem Artikel genannten restitutiven MaBBnahmen keine Sanktionen darstellen.
Art. 5 der VO Nr. 2988/95 greift die bis dahin nur in sektoriellen Regelun-
gen bestehenden Sanktionsmoglichkeiten in katalogisierter Form auf. Unter
Sanktionen sind danach solche Maflnahmen zu verstehen, die iiber den blo-
Ben Ausgleich des durch den Rechtsverstofl entstandenen Schadens hinaus-

gehen und eine finanzielle Schlechterstellung bewirken®'%,

2.)  Abgrenzung der verwaltungsrechtlichen Sanktion von der straf-
rechtlichen Sanktion

Im Gegensatz zu der strafrechtlichen Sanktion, die sich durch das in ihr zum
Ausdruck gebrachte gesellschaftliche Unwerturteil und ihre moralische Ver-

268 EuGH, RS Amsterdam Bulb gegen Produktschap voor Siegerwassen, Slg. 1977, S.
137 (150); EuGH, RS Deutschland gegen Kommission der Europédischen Gemein-
schaften, Slg. 1992, S. 5383 (5430); EuGH, RS Maizena gegen BALM, Slg. 1987, S.
4587 (4607); Pache, EuR 1993, S. 173 (178)

269 Magiera in Wendt (Hrsg.), S. 13 (34); Pache, S. 188

270 Der Kommissionsvorschlag fiir die VO Nr. 2988/95 (AbIEG 1995, Nr. L 312, S. 1 ff)
enthielt eine entsprechende Begriffsdefinition, vgl. AbIEG 1994 Nr. C 216, S. 1 f

271 In ihrem Aktionsplan wies die Europdische Kommission darauf hin, dass die Verwal-
tungskontrollmaBnahmen in Ubereinstimmung mit dem durch die VO (EG, Euratom)
Nr. 2988/95 und die VO (EG, Euratom) Nr. 2185/96 geschaffenen Rahmen von ver-
waltungsrechtlichen Sanktionen flankiert werden miissen, damit rechtswidrige Ver-
haltensweisen nicht um sich griffen, vgl. KOM (2001) 254 endg., S. 10

272 Ulrich in Ehlers/Wolffgang, S.259 (266); Pernice/Kadelbach, DVBI. 1996, S. 1110
(1114)
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urteilung”” auszeichnet und die auf Bestrafung und Verhinderung gerichtet
ist?’*, wobei sie nicht auf die Verhiingung finanzieller oder wirtschaftlicher
Nachteile beschrinkt ist, zielt die verwaltungsrechtliche Sanktion durch die
Auferlegung nachteiliger finanzieller oder wirtschaftlicher Folgen primir
darauf ab, von der Begehung von etwaigen Rechtsverstoen abzuschrecken
sowie die nachteiligen finanziellen Konsequenzen von Rechtsversto3en aus-
zugleichen?”. Bei der Verwaltungssanktion erfolgt eine Ahndung ohne ein
gesellschaftliches Unwerturteil und ohne eine moralische Verurteilung®™®.
Wenn auch repressive Erwidgungen und der Ausgleich der verursachten
Schiden eine Rolle spielen, steht bei der Verwaltungssanktion jedoch die

priaventive Funktion im Vordergrund®”’.

Gleichwohl fehlt es an genauen Kriterien, die eine Abgrenzung der straf-
rechtlichen Sanktion von der verwaltungsrechtlichen Sanktion ermoglichen.
Das Abgrenzungsproblem zeigt sich auch an den gegenseitigen Unberiihr-
barkeitsklauseln der Art. 280 IV S. 2 EGV sowie Art. 29 EUV. Vom strafba-
ren Unrecht unterscheidet sich die Verwaltungssanktion letztlich nur gradu-
ell. Als Anhaltspunkt, wann graduell die Schwelle strafbaren Unrechts iiber-
schritten wurde, bietet Art. 2 II des Ubereinkommens zum Schutz der
finanziellen Interessen der Gemeinschaft*’®. Danach soll ein Mitgliedstaat ab
einer Grenze von 4.000 ECU zur Einleitung strafrechtlicher Verfolgung ver-
pflichtet sein, wihrend unterhalb dieser Grenze ein Ermessensspielraum fiir
den Mitgliedstaat gegeben sein soll, in dem der Mitgliedstaat entweder straf-

rechtliche oder verwaltungsrechtliche Sanktionen ergreifen kann?”.

3.)  bestehende Sanktionsregelungen

GroBle Bedeutung haben Sanktionsvorschriften im Rahmen der Agrargesetz-
gebung der Gemeinschaft. Hier finden sich eine Vielzahl von Regelungen,
die die Sanktionierung von Unregelmifigkeiten mit Mitteln des Verwal-

273 Schlussantrage des Generalanwalts Jacobs in EuGH, RS Deutschland gegen Kom-
mission der Europdischen Gemeinschaften, Slg. 1992, S. 5383 (5408); Mogele in
Dauses (Hrsg.) G Rn 209

274 Schlussantrige des Generalanwalts van Gerven in EuGH, RS Hansen gegen Kom-
mission der Europiischen Gemeinschaften, Slg. 1990, S. 2919 (2926)

275 PrieB in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 209a, Rn 26

276 Schlussantrage des Generalanwalts Jacobs in EuGH, Deutschland gegen Kommissi-
on der Europdischen Gemeinschaften, Slg. 1992, S. 5383 (5408)

277 PrieB in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 209a, Rn 26

278 ADbIEG 1995, Nr. C 316, S. 49 (50)

279 Ulrich, S. 53; Mogele, EWS 1998, S. 1 (5)

49



Kapitel 2: Manahmen zum Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaft

tungsrechts vorsehen®®. Nach dem Prinzip der begrenzten Einzelermichti-
gung obliegt der Gemeinschaft die Rechtsetzungskompetenz nur, wenn ihr
diese durch die Gemeinschaftsvertrige libertragen worden ist. Die priméir-
rechtliche Kompetenz der Gemeinschaft zum Erlass von sektoralen verwal-
tungsrechtlichen Sanktionsnormen im Agrarbereich sind in Art. 34 II, 37 II
EGV zu sehen®!. Diese Vorschriften ermichtigen die Gemeinschaft alle fiir
die Durchfiihrung der Gemeinsamen Agrarpolitik erforderlichen Malinah-
men zu ergreifen®®. Nach Auffassung des EuGH kann diese Regelungskom-
petenz auBler zu den in ihr genannten ausdriicklichen MaBBnahmen auch den
Erlass von Sanktionen umfassen’,

Insbesondere der Agrarbereich ist aufgrund seines planwirtschaftlichen Cha-
rakters und der zur Verwirklichung seiner Ziele erlassenen Vielzahl von
teilweise auch uniiberschaubaren und komplizierten Regelungen fiir Betrug
und UnregelmiBigkeiten besonders anfillig, so dass Sanktionsregelungen
fiir eine ordnungsgeméle Verwaltung der Mittel im Bereich der Agrarpolitik
erforderlich sind®**. Die horizontale und als allgemeiner Teil des Sanktions-
rechts bezeichnete VO Nr. 2988/95 konnte hingegen nur auf Art. 308 EGV
gestiitzt werden®™, wobei seit Inkrafttreten des Vertrags von Amsterdam
nunmehr auch Art. 280 IV EGV als Rechtsgrundlage fiir entsprechende Be-
stimmungen herangezogen werden kann.

Im Agrarbereich sind mittlerweile eine Vielzahl von unterschiedlichen ver-
waltungsrechtlichen Sanktionen durch den Gemeinschaftsgesetzgeber einge-

280 Pache, S. 254 ff; Priel in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 209a,
Rn 110

281 Eine ausdriickliche Regelung zum Erlass von Sanktionen in Gestalt von GeldbuB3en
und Zwangsgeldern ist fiir den Bereich des Kartellrechts in Art. 83 II lit.a EGV vor-
gesehen.

282 Stoffers, EuZW 1994, S. 304; Pache EuR 1993, S. 173 (178)

283 EuGH, RS Deutschland gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Slg.
1992, S. 5383 (5428); Zu diesem Ergebnis kommt auch die sog. implied-powers Leh-
re. Nach dieser Auffassung ist die Gemeinschaft zu allen Malnahmen erméchtigt, die
erforderlich sind, um eine ausdriicklich zugeteilte Kompetenz vollstindig und wirk-
sam wahrzunehmen, siehe hierzu Schweitzer/Hummer, Rn 338, S.

284 Prief} in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 209a, Rn 29; Auch andere pri-
mérrechtliche Vorschriften, die der Gemeinschaft eine vergleichbare weit gefasste
Kompetenz zur Regelung eines bestimmten Sachbereichs tibertragen, konnen eben-
falls dahingehend ausgelegt werden, dass sie auch zum Erlass von gemeinschaftli-
chen Sanktionsregelungen erméchtigen, siehe hierzu Pache, S. 125; Heine WiVerw
1996, S. 149 (156)

285 Pache, S. 314; Priel} in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 209a, Rn 29
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fiihrt worden?®®. Dabei kann es sich um den Verfall von Kautionen?®’ han-

deln®®®, die zur Vornahme einer bestimmten Handlung wie z.B. der Ein- oder
Ausfuhr anhalten sollen®®. Weiterhin kénnen GeldbuBen verhiingt werden,
Beihilfen gekiirzt oder ganz, teilweise auch mit Wirkung fiir die Zukunft*,
versagt werden sowie neben der Riickforderung ein weiterer Zuschlag ein-
gefordert werden®'. Dariiber hinaus kann in Fillen, in denen eine Lizenz
Voraussetzung fiir den Empfang der Beihilfe ist, dem Rechtsverstofl mit dem
Entzug der Lizenz begegnet werden®?. Bei UnregelmiBigkeiten im Bereich
von Ausschreibungen, Ausfuhrerstattungen oder Verkdufen von verbilligten
Interventionserzeugnissen konnen die betroffenen Wirtschaftsteilnehmer
nach der Verordnung iiber die ,,Schwarze Liste“*” bis zu fiinf Jahren von
diesen Gemeinschaftsvergiinstigungen ausgeschlossen werden. Die Verhin-
gung der Sanktionen obliegt ebenso wie die Einleitung restitutiver Mal3-
nahmen den nationalen Behorden der Mitgliedstaaten®**, die sich an die ge-
meinschaftlichen Vorgaben sowie den von der Rechtsprechung des EuGH

entwickelten Gemeinschaftsgrundsiitzen zu halten haben®”.

Im Bereich der Eigenmittel enthilt das sekundirrechtliche Gemeinschafts-
recht keine eigenen Sanktionsregeln, was darauf zuriickgefiihrt wird, dass
insoweit im nationalen Recht hinreichende Schutzvorschriften existieren®°.
Bei den Strukturausgaben werden die Mitgliedstaaten in Art. 38 der VO Nr.

1260/99 verpflichtet, die erforderlichen MaBinahmen zu ergreifen, um Unre-

286 Eine Auflistung der entsprechenden Verordnungen erfolgt bei PrieB in von der Gro-
eben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 209a, Rn 27; siehe auch ausfiihrlich bei Bose,
S. 254 ff; Heitzer, S. 81 ff; Wolffgang/Ulrich, EuR 1998, S. 615 (629)

287 VO (EWG) Nr. 2220/85 (AbIEG 1985, Nr. L 205, S. 5), zuletzt gedndert durch VO
(EG) Nr. 1932 (AbIEG 1999, Nr. L 240, S. 11 ff)

288 Der Sanktionscharakter von Kautionen ist umstritten, vgl. Heitzer, S. 81; Bose, S.
295 und 318; PrieB in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 209a, Rn
110

289 Pernice/Kadelbach, DVBI. 1996, S. 1112 (1113)

290 siehe Aufzdhlung der entsprechenden Verordnungen bei Prie in von der Gro-
eben/Thiesing/Ehlermann, Art. 209a, Fn 97

291 VO (EG) Nr. 800/99 (AbIEG 1999, Nr. L 102, S. 11 ff), zuletzt gedndert durch VO
(EG) 2299/01 (AbIEG 2001, Nr. L 308, S. 19 ff)

292 Bose, S. 293; von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 209a, Rn 110

293 VO (EG) Nr. 1469/95 (AbIEG 1995, Nr. L 145, S. 1 ff)

294 Priel in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 209a, Rn 108; EuGH, RS
Milchwerke Koln/Wuppertal gegen HZA Koln-Rheingau, Slg. 1994, S. 3385 (3407);
EuGH, RS Nutral SpA gegen Kommission der Europédischen Gemeinschaften, Slg.
1995, S. 4125 (4144)

295 Magiera, DOV 1998, S. 173 (177)

296 PrieB in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 280, Rn 113
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gelmiBigkeiten zu ahnden. Die Kommission beabsichtigt allerdings auch
hier, zukiinftig fiir die Strukturfonds gemeinschaftsrechtliche Verwaltungs-

sanktionen einzufiihren®”’.

II.) Kontrollen

Damit aber liberhaupt Sanktionen verhdngt werden konnen, ist die Aufde-
ckung einer UnregelmiBigkeit erforderlich. In den vergangenen Jahren hat
sich im Gemeinschaftsrecht ein recht ausdifferenziertes Kontrollsystem
entwickelt. Entsprechend der Verpflichtung gemif Art. 280 II EGV liegt die
primédre Verantwortung fiir die Durchfiihrung der Kontrollen bei den Mit-
gliedstaaten. Die Kontrollen, die die Kommission ausiibt, betreffen in erster
Linie die Verwaltungstitigkeit der mitgliedstaatlichen Behorden, das heilit ob
diese ihrer Kontrollverpflichtung ordnungsgemil nachgekommen sind**®,

Nach dem Prinzip der begrenzten Ermichtigung ist die Gemeinschaft grund-
sitzlich auf die Wahrnehmung derjenigen Aufgaben und Befugnisse be-
schrinkt, die ihr vertraglich —ausdriicklich oder implizit- zugewiesen sind**’.
Fiir den Vollzug des Gemeinschaftsrechts, wozu auch die Vornahme von
Kontrollen gehort, bedeutet dies, dass die Gemeinschaft selbst nur dann das
Gemeinschaftsrecht vollziehen darf (unmittelbarer Vollzug), wenn ihr hier-
fiir ausdriicklich eine besondere Handlungsermichtigung zugewiesen ist>™,
Tatséchlich sind in der gemeinschaftsexternen Verwaltung®®' gegeniiber den
Mitgliedstaaten und Einzelpersonen der Gemeinschaft nur wenige Bereiche
fiir den direkten Vollzug zugewiesen. Dazu gehoren insbesondere das ge-
meinschaftliche Wettbewerbsrecht’® einschlieBlich der Uberwachung staat-

297 European Commission, fight against fraud, Work Program 1998/99, KOM (98) 278
endg., S. 9

298 wvgl. hierzu im einzelnen die sektoralen Kontrollbefugnisse im Verhiltnis zu VO (EG,
Euratom) Nr. 2185/96 unter 2.)

299 KrauBner, S. 16 und 57; Jarass, A6R, 1996, S. 173 ff; Zuleeg in von der Gro-
eben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 3 b, Rn 2

300 Der direkte Vollzug, das heiit der Vollzug von Gemeinschaftsrecht durch die Ge-
meinschaftsbehdrden selbst existiert in den Bereichen, in denen einer gemeinschafts-
rechtlichen Behorde zulédssigerweise der Vollzug von Gemeinschaftsrecht zugewie-
sen worden ist. In allen Fillen, in denen dies nicht der Fall ist, obliegt den Mitglied-
staaten die Anwendung des Gemeinschaftsrechts durch den nationalen
Behordenapparat, vgl. Oppermann, Rn 636, S. 237; von Borries, in Festschrift fiir
Everling, 1995, S. 127 (132); Streinz, Rn 468, S. 175

301 Im Gegensatz zur gemeinschaftsinternen Verwaltung, die die Verwaltung der Organi-
sation, des Personals und des Haushalts betrifft: s. Magiera, DOV 1998, S. 173 (175)

302 Oppermann, Rn 638, S. 238
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licher Beihilfen, die Verwaltung der Gemeinschaftsfonds und verschiedene
EinzelmaBnahmen in der Agrar-, Verkehrs- oder Handelspolitik®®.

Abgesehen von diesen wenigen Bereichen des direkten Vollzugs des Ge-
meinschaftsrechts liegt die Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts in den
Hiinden der Mitgliedstaaten und deren Verwaltungen®*. Diese Verteilung der
Vollzugskompetenzen ist allerdings nicht Ausdruck einer Unvollkommen-
heit der Integration®”, sondern entspricht der im EG-Vertrag angelegten
Grundkonzeption fiir das Verhiltnis zwischen Mitgliedstaaten und der Ge-
meinschaft’®. Fiir den Bereich der Gemeinsamen Agrarpolitik hat der EuGH
ausdriicklich festgestellt, dass es nach den fiir die institutionelle Struktur der
Gemeinschaft geltenden Grundsidtzen gemifl Art. 10 EGV Sache der Mit-
gliedstaaten ist, in ihrem Hoheitsgebiet fiir die Durchfiihrung der Gemein-
schaftsregelungen Sorge zu tragen®”. Hierzu gehdren insbesondere auch,
unabhidngig davon, ob sie gemeinschaftsrechtlich vorgegeben sind oder
nicht, die zur ordnungsgemilen Abwicklung der gemeinschaftsrechtlich
vorgesehenen MaBnahmen erforderlichen Kontroll- und Uberwachungs-

maBnahmen’®,

Zwar lassen sich die im Bereich der Marktpolitik geltenden Grundsitze
nicht direkt auf die Strukturpolitik iibertragen, da sich diese durch die von
den Prinzipien der Komplementaritit und der Partnerschaft gepréigte Politik
durch eine intensive Mitwirkung der nationalen Instanzen bereits bei der
inhaltlichen Konzeption der MaBnahmen auszeichnet’”. Da allerdings der
reine Vollzugsteil der gemeinschaftsrechtlich vorgesehenen Mafnahmen, d.
h. die Implementierung und Begleitung der Programme vor Ort regelméBig
in die nationale Zustidndigkeit fillt, ergeben sich insoweit die gleichen Fol-
gen wie im Agrarrecht. Fiir den Bereich der Einnahmen ist schlieBlich fest-
zustellen, dass diese von den nationalen Behorden erhoben werden®'®. Auch

303 Bieber in Schweitzer (Hrsg.), S. 86 und 96; von Borries in Festschrift fiir Everling, S.
127 (132)

304 Ipsen, S. 218; Eiden, DVBI. 1988, 1087 (1093); Gotz, EuR 1986, 29 (32)

305 Mogele in Dauses (Hrsg.) G Rn 164; Gotz, EuR 1986, 29 (32), vgl. auch Zitat bei
Mogele in Dauses (Hrsg.) Fn 389, der auf Scherer, EuR 1986, S. 53 (54 ff) verweist,
der seinerseits ,,in Verkennung dieser Gegebenheiten von einem organisations- und
verfahrensrechtlichen Defizit* spricht.

306 Mogele in Dauses (Hrsg.) G Rn 164

307 EuGH, RS Deutsches Milchkontor gegen Kommission der Europédischen Gemein-
schaften, Slg. 1983, S. 2633 (2658)

308 Mogele in Dauses (Hrsg.), G Rn 164; Boest, S. 295

309 Hatje, EuR 1998, Beiheft I, S. 7 (14)

310 Pache, S. 78
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werden entsprechende Kontrollen von den nationalen Behorden durchge-
fiihrt.

Hinzu kommt, dass das in Auslegung von Art. 10 EGV zum Ausdruck kom-
mende Prinzip der ,,verwaltungsorganisatorischen Autonomie der Mitglied-
staaten* beinhaltet, dass die Mitgliedstaaten selbstindig alle notwendigen
Behorden und Verfahren zur Umsetzung des Gemeinschaftsrechts bestim-
men. Fiir die Gemeinschaft hat die verwaltungsorganisatorische Autonomie
der Mitgliedstaaten die Konsequenz, dass sie weder die fiir den Gesetzes-
vollzug wichtige Wahl des Vollzugstrigers selbst treffen kann, noch iiber
Moglichkeiten verfiigt, die nachgeordneten Verwaltungseinheiten durch hie-
rarchisch begriindete Weisungs- und Aufsichtsrechte direkt zu steuern®''.
Die Mitgliedstaaten sind allerdings gemidll dem sich ebenfalls aus Art. 10
EGYV abzuleitenden Prinzip der Gemeinschaftstreue verpflichtet, eine Ver-
waltungsorganisation zur Verfiigung zu stellen, die eine effektive und ein-
heitliche Umsetzung des Gemeinschaftsrechts gewihrleistet®'.

1.)  sektorale Kontrollbefugnisse im Bereich der Einnahmen
a) traditionelle Eigenmittel
aa) Kontrollbefugnisse der Mitgliedstaaten

Die Mitgliedstaaten haben gemall Art. 17 I VO Nr. 1150/2000 alle erforder-
lichen MaBlnahmen zu treffen, damit die Betrédge, die den gemif Art. 2 I Zif-
fer a) des Beschlusses 2000/597/EG, Euratom festgestellten Anspriichen ent-
sprechen, der Kommission zur Verfiigung gestellt werden. Zu diesem Zweck
fiihren die Mitgliedstaaten gemif3 Art. 18 I VO Nr. 1150/2000 die Priifungen
und Erhebungen in Bezug auf die Feststellung und Bereitstellung der Ei-
genmittel durch. Hierzu zdhlen vor allem auch Kontrollen, wie sich aus der
Uberschrift des Titels VII der VO Nr. 1150/2000 (,,Kontrollvorschriften)
dariiber hinaus auch aus Art. 4 I Ziffer a) VO Nr. 1150/2000 ergibt. Die
Hauptverantwortung fiir die Erhebung und die Kontrolle der Eigenmittel ist
somit den Mitgliedstaaten auferlegt.

bb) Kontrollbefugnisse der Gemeinschaft

Allerdings werden durch Art. 18 II, IIT der VO Nr. 1150/2000 auch der
Kommission zwei Grundformen von Kontrollbefugnissen eingeriumt’'. Es
handelt sich hierbei um die Hinzuziehung von Beamten der Kommission

311 siehe zu dem Bereich der fehlenden Weisungs- und Aufsichtsrechte der Kommission
ausfiihrlich Ulrich, S. 81 ff

312 Graf, S. 148

313 PrieB3, in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 209 a, Rn 103
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nach Art. 18 II zu den mitgliedstaatlichen Kontrollen. Andererseits rdumt
Art. 18 III rdumt der Kommission die Kompetenz ein, eigene Kontrollen vor
Ort durchzufiihren®'*. Zu diesem Zweck kann die Kommission die in Art. 3
genannten Unterlagen und Schriftstiicke einsehen, die Aufschluss iiber die
Feststellung und Bereitstellung der Eigenmittel geben. Zu diesen Kontrollen
gemdl Art. 18 III miissen Bedienstete des betreffenden Mitgliedstaates hin-
zugezogen werden. Diese in Art. 18 III VO Nr. 1150/2000 genannten vor Ort
Kontrollen entfalten allerdings keine tatsichliche Rechtswirkung gegeniiber
den Wirtschaftsbeteiligten. Vielmehr dienen diese Kontrollen mit der vor Ort
Prisenz der Kommission lediglich der Uberpriifung der ordnungsgemifen
und gemeinschaftskonformen Feststellung und Bereitstellung der Eigenmit-
tel an die Gemeinschaft und damit einer Kontrolle der Titigkeit der nationa-

len Verwaltung?".

cc) weitere Einflussnahme der Kommission auf die Kontrolltitigkeit
der Mitgliedstaaten

Da sich die eigenen Kontrollbefugnisse der Kommission bei Wirtschaftsbe-
teiligten im Bereich der traditionellen Eigenmittel lediglich darauf be-
schrianken, dass diese zum Zweck der Kontrolle der nationalen Verwaltun-
gen durchgefiihrt werden, ob diese ihrer Kontrollverpflichtung zufrieden
stellend nachgekommen sind, spielen andere Beeinflussungsmoglichkeiten
der nationalen Verwaltung insbesondere durch die Schaffung verschiedener
Melde- und Informationspflichten der Mitgliedstaaten eine bedeutende Rol-
1e*'®. Sinn und Zweck dieser Mitteilungspflichten besteht darin, der Kom-
mission ein Bild iiber die Mittelverwaltung zu verschaffen und die mitglied-
staatlichen Behorden zum ordnungsgemidfen Vollzug des Gemeinschafts-
rechts bzw. zu den von ihnen durchzufiihrenden Kontrollen anzuhalten. Eine
ausreichende Information iiber die Vorgdnge in den Mitgliedstaaten ist
Grundvoraussetzung fiir jede Beeinflussung der nationalen Verwaltung®'’.
Wihrend die meisten Verordnungen zunichst nur iiberblicksartige Informa-
tionspflichten seitens der Mitgliedstaaten vorsahen, sind in den Verordnun-
gen der letzten Jahre hingegen sehr viel umfangreichere und detailliertere
Berichtspflichten vorgesehen. Dies gilt insbesondere auch fiir den Bereich
der Eigenmittel.

314 Diese Kompetenz wird der Kommission zusétzlich zu ihrer Kompetenz gemif3 Art.
1811

Spstr. 2 eingerdumt, die Mitgliedstaaten zu zusitzlichen Kontrollen aufzufordern.

315 Ulrich, S. 125

316 Heine, in WiVerw 1996, S. 149 (167); Magiera, in Wendt (Hrsg.), S. 13 (30)

317 Rengeling, EuR 1974, S. 216 (236)
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Aus Art. 4 T lit a VO Nr. 1150/2000 ergibt sich die Verpflichtung der Mit-
gliedstaaten, der Kommission die fiir die Kontrollen der Eigenmittel ver-
antwortlichen Dienststellen zu nennen. Ferner iibermittelt jeder Mitglied-
staat gemdl Art. 6 V VO Nr. 1150/2000 der Kommission vierteljdhrlich eine
Beschreibung der aufgedeckten Betrugsfille und UnregelméBigkeiten, die
mehr als 10.000 Euro betreffen. Diese Mitteilung muss gemif Art. 6 V VO
Nr. 1150/2000 Informationen enthalten hinsichtlich der Art des Betrugsfalls
und/oder der UnregelmiBigkeit, des Betrags der hinterzogenen Eigenmittel,
der betroffenen Waren sowie der angewandten betriigerischen Praktiken’'®,
SchlieBlich berichten die Mitgliedstaaten der Kommission gemaf Art. 17 III
VO Nr. 1150/2000 jahrlich in einem Jahresbericht iiber ihre Kontrolltdtigkeit
sowie deren Ergebnisse, auf dessen Grundlage die Kommission dann ihrer-
seits einen zusammenfassenden Bericht {iber die Kontrolltitigkeit der Mit-
gliedstaaten im Bereich der traditionellen Eigenmittel verfasst®'”.

b) Mehrwertsteuereinnahmen

Im Bereich der Mehrwertsteuer- und Bruttosozialprodukteigenmittel wirkt
sich aus, dass die Gemeinschaft nicht direkte Anspruchsgldubigerin des An-
teils am Mehrwertsteueraufkommen oder Bruttosozialprodukt ist, sondern
diese von den Mitgliedstaaten dem Gemeinschaftshaushalt zur Verfiigung
gestellt werden. Die Kontrollen werden entsprechend von den mitgliedstaat-
lichen Behorden durchgefiihrt. Die Kommission kann allerdings im Bereich
der Mehrwertsteuereigenmittel gemiB Art. 11 I VO Nr. 1553/89°%° Kontrol-
len bei den zustindigen Verwaltungen in den Mitgliedstaaten zur Uberprii-
fung der nationalen Verwaltungstitigkeit vornehmen. Die Meldepflicht der
Mitgliedstaaten ist nicht so weitreichend wie im Bereich der traditionellen
Eigenmittel. Sie beschrinkt sich gemif3 Art. 12 I VO Nr. 1553/89 vielmehr

318 Weitere von den Mitgliedstaaten zu machende Angaben betreffen die Phase der Ein-
ziehung sowie eine etwaige Meldung gemif der VO (EG) Nr. 515/97 (AbIEG 1997,
Nr. L 82, S. 1 ff), vgl. Art. 6 V S. 1 VO (EG, Euratom) Nr. 1150/2000 (AbIEG 2000,
Nr. L 130, S. 1 ff)

319 Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Zusammenfassender Bericht iiber
die Mitteilungen der Mitgliedstaaten zu ihrer Kontrolltitigkeit, zu den Ergebnissen
ihrer Kontrollen sowie zu Grundsatzfragen im Bereich der traditionellen Eigenmittel
—Haushaltsjahr 1999- Art. 17 III VO (EG, Euratom) Nr. 1150/2000 (AbIEG 2000, Nr.
L 130, S. 1 ff) als Anhang zu dem Bericht der Kommission zum Schutz der finanziel-
len Interessen der Gemeinschaften und Betrugsbekimpfung —Jahresbericht 1999-
KOM (2000) 718 endg.

320 AbIEG 1989, Nr. L 155, S. 9 (12), zuletzt gedndert durch VO (EG) Nr. 1026/99
(AbIEG 1999, Nr. L 126, S. 1 ff)
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auf die Ubermittlung der Erfassungs-, Ermittlungs- und Einziehungsverfah-
ren.

In einem von der Europédischen Kommission im Januar 2000 angenomme-
nen Bericht®®' stellte diese fest, dass die Mitgliedstaaten fiir die Mehr-
wertsteuer-Kontrollen nicht geniligend Mittel bereit stellen, keine modernen
Kontrollmethoden anwenden und sich trotz der auf Gemeinschaftsebene
vorhandenen Regelungen fiir die Verwaltungszusammenarbeit, die durch die
RL 77/779/EWG** sowie die VO 218/92% begriindet worden sind, unter-
einander nicht geniigend abstimmen, mit der Folge, dass den Mitgliedstaaten
und dem Gemeinschaftshaushalt Mehrwertsteuereinnahmen entgehen**,
Ferner weist der Bericht darauf hin, dass das Ausmalf} des schweren Mehr-
wertsteuerbetrugs im innergemeinschaftlichen Handel auf hohem Niveau
weiter zunehme, wobei immer mehr Fille von grenziibergreifendem ,,Karus-
selbetrug® aufgedeckt wiirden. Die Kontrollen im Bereich der Mehr-
wertsteuer seien nach wie vor primdr an rein nationalen Erwédgungen orien-
tiert, so dass die notwendige Koordinierung mit anderen Mitgliedstaaten
hiufig auBBer acht bleibe.

Zum Zwecke einer wirksameren Bekdmpfung der Steuerhinterziehung im
Bereich der Mehrwertsteuern machte die Kommission im Friihjahr 2001
einen Vorschlag®® zum Erlass einer Verordnung zur Intensivierung der Zu-
sammenarbeit der Steuerverwaltungen der Mitgliedstaaten, der auf die
Schaffung eines einheitlichen Rechtsrahmens der bisherigen RL
77/TI9/EWG und der VO Nr. 218/92 zielt. Dieser Verordnungsvorschlag
verfolgt die drei Hauptziele der Schaffung eindeutigerer und verbindlicherer
Regelungen, direkterer Kontakte zwischen den fiir die Bekdmpfung des

321 Der Bericht ist abrufbar unter http://europa.eu.int/en/comm/dg21/comrep/index.html

322 AbIEG 1977, Nr. L 336, S. 15 ff, zuletzt geéndert durch RL 92/12/EWG (AbIEG
1992, Nr. L 76, S. 1 ff)

323 ADBIEG 1992, Nr. L 24, S. 1 {f betreffend die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehor-
den auf dem Gebiet der indirekten Besteuerung

324 GemiB der seit dem 1. Januar 1993 geltenden MwSt-Ubergangsregelung ist der Ver-
kauf von Gegenstdnden durch Steuerpflichtige in einem Mitgliedstaat an mehrwert-
steuerlich registrierte Unternehmer in anderen Mitgliedstaaten im Abgangsmitglied-
staat von der MwSt befreit. Die MwSt ist erst vom Kiufer im Bestimmungsland zu
entrichten, so dass die Einnahmen dem Land zuflieBen, in dem der Endverbrauch er-
folgt. Da die Gegenstinde steuerfrei zwischen den Mitgliedstaaten befordert werden,
ist dieses System betrugsanfillig, so dass die Steuerbehdrden der Mitgliedstaaten in
vollem Umfang zusammenarbeiten miissten, was dem Kommissionsbericht zufolge
aber nicht geschieht.

325 KOM (2001) 294 endg.
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Steuerbetrugs zustandigen Behorden und schlieBlich einen intensiveren Aus-
tausch einschlédgiger Informationen.

2.)  sektorale Kontrollbefugnisse im Bereich der Ausgaben

Das am meisten von Gemeinschaftsregeln beeinflusste Kontrollsystem be-
steht im Agrarrecht. Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass der Bereich der
Agrarausgaben mit nahezu 50 % der Ausgaben des Gesamthaushalts zum
einen den groBten Anteil der Gesamtausgaben darstellt und insbesondere die
Kompliziertheit der im Agrarrecht bestehenden Regelungen diesen Bereich
besonders betrugsanfillig machen. Die von Rat und Kommission erlassenen
Verordnungen machen deshalb zum Teil umféngliche Vorgaben fiir Kontrol-
len im Bereich der Agrarausgaben®?. Es handelt sich hierbei einerseits um
Verordnungen mit verfahrensrechtlichem Charakter, andererseits um Ver-
ordnungen, die den Mitgliedstaaten detaillierte Mitteilungspflichten auferle-
gen und schlieBlich um Verordnungen, die in sonstiger Weise Einfluss neh-
men, um die Kontrollen zu verbessern.

a) EAGFL, Abteilung Garantie
aa) Rechnungsabschlussverfahren

Neben der Festlegung der Grundregeln der Finanzierung der Gemeinsamen
Agrarpolitik enthilt die VO Nr. 1258/99°%" auch verschiedene Kontrollmog-
lichkeiten, die eine ordnungsgemifle Mittelverwendung des EAGFL, Abtei-
lung Garantie, gewihrleisten sollen®”®. Im Rahmen des nach Art. 6 1 Ziffer
b) der VO Nr. 1258/99 jéhrlich stattfindenden Rechnungsabschlussverfah-
rens iibermitteln die Mitgliedstaaten der Kommission die Jahresrechnungen
mit den fiir thren Abschluss notwendigen Auskiinften sowie eine Bescheini-
gung iiber die Vollstindigkeit, Genauigkeit und sachliche Richtigkeit der
tibermittelten Rechnungen. Anhand dieser Unterlagen kann die Kommission
priifen, ob der jeweilige Mitgliedstaat die Marktordnungsabgaben in Uber-
einstimmung mit den Gemeinschaftsvorschriften vorgenommen hat, da
samtliche von den Mitgliedstaaten im Laufe eines Kalenderjahres getitigten
Ausgaben gepriift werden. Zugleich wird mit dem Rechnungsabschluss die
finanzielle Beteiligung der Gemeinschaft an den nationalen Ausgaben end-
giiltig festgelegt®®.

326 Mogele in Dauses (Hrsg.), G Rn 193

327 ADbIEG 1999, Nr. L 160, S. 103 ff

328 vgl. auch Stellungnahme Nr. 1/2001 des Europiischen Rechnungshofs zur Anderung
der VO Nr. 1258/99, AbIEG 2001, Nr. C 55, S. 1 ff

329 Kummer in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 40, Rn 58; Gentzsch,
Z£7.1998, S. 74 (77)
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Das Rechnungsabschlussverfahren stellt damit ein wirksames Mittel der Be-
einflussung der nationalen Stellen dar**, da es die Kommission insbesonde-
re dazu befugt, die Finanzierung bestimmter Gemeinschaftsma3nahmen, fiir
die die Mitgliedstaaten in Vorleistung treten®' nicht zu iibernehmen, wenn
nach Ansicht der Kommission die erforderliche Richtigkeit der Angaben
nicht gewihrleistet ist**%.

aaa) Kontrollbefugnisse der Mitgliedstaaten

Die Mitgliedstaaten werden gemall Art. 8 I VO Nr. 1258/99 zur Durchfiih-
rung von Kontrollen bei den Wirtschaftsbeteiligten verpflichtet’*. Die Mit-
gliedstaaten treffen die erforderlichen Maflnahmen, um sich zu vergewis-
sern, dass die durch den EAGFL, Abteilung Garantie, finanzierten Ma@3-
nahmen tatsichlich und ordnungsgeméif durchgefiihrt worden sind.

bbb) Kontrollbefugnisse der Gemeinschaft

Weiter bestimmt Art. 9 11 VO Nr. 1258/99, dass unbeschadet der von den
Mitgliedstaaten durchgefiihrten Kontrollen die Kommission Kontrollen vor
Ort bei Wirtschaftsbeteiligten vornehmen kann und Biicher und alle sonsti-
gen Unterlagen, die sich auf die von dem EAGFL, Abteilung Garantie, fi-
nanzierten Ausgaben beziehen, einsehen kann. Auch diese auf der Grundla-
ge von Art. 9 I VO Nr. 1258/99 von der Kommission ausgeiibte Kontrollté-
tigkeit soll lediglich eine Uberpriifung erméglichen, ob die mitglied-
staatlichen Behorden ihrer Verantwortung einer ordnungsgeméfen Kontrolle
nachgekommen sind***. Die Kommission kann somit gestiitzt auf Art. 9 II
VO Nr. 1258/99 keine Handlungen mit unmittelbarer Rechtswirkung gegen-
tiber Wirtschaftsbeteiligten vornehmen, da diese Kontrollen in erster Linie
eine Uberpriifung des Verwaltungsvollzugs der Mitgliedstaaten beabsichti-
gen®®, Dariiber hinaus haben Kontrollen auf der Grundlage der VO Nr.

1258/99 nur ergiinzenden Charakter gegeniiber nationalen Kontrollen®*°.

330 Mogele in Dauses (Hrsg.), G Rn 180; z.T. wird in dem Rechnungsabschlussverfahren
nach Art. 6 I lit b) VO Nr. 1258/99 (AbIEG 1999, Nr. L 160, S. 103 ff) eine Art
,»Rechtsaufsicht® der Kommission gegeniiber den Mitgliedstaaten gesehen, so Halla-
HeiBen in Ehlers/Wolffgang (Hrsg.), S. 37 (88)

331 Halla-HeiBlen in Ehlers/Wolffgang (Hrsg.), S. 37 (88)

332 Schrombges, ZfZ 1997, S. 290 (293)

333 EuGH, RS Nutral SpA gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Slg.
1993, S. 4125 (4142); PrieB in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 209a, Rn
94

334 Heine, WiVerw 1996, S. 149 (168)

335 Mogele in Dauses (Hrsg.), G Rn 199

336 Mogele in Dauses (Hrsg.), G Rn 199
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bb) verfahrensrechtliche Vorgaben

Die VO Nr. 4045/89%" bestitigt den Grundsatz, dass die primire Verantwor-
tung fiir die Verhinderung und Verfolgung von UnregelméaBigkeiten bei den
Mitgliedstaaten liegt®*®. Die VO Nr. 4045/89 regelt die Priifungspflichten
der Mitgliedstaaten fiir nachtriglich vorzunehmende Buchpriifungen im Be-
reich der Ausgaben des EAGFL, Abteilung Garantie, und enthélt damit ver-
fahrensrechtliche Vorgaben. Die VO Nr. 4045/89 ist gemeinschaftsrechtliche
Grundlage fiir Marktordnungspriifungen®*. Marktordnungspriifungen sind
spezielle, zusitzliche und nachtrigliche Priifungen, durch die die Uberein-
stimmung von EAGFL-Zahlungen mit den Unterlagen bei dem Marktbetei-
ligten festgestellt werden soll**. Darin erkennt die Gemeinschaft an, dass
die Priifung von Geschiftsunterlagen ein sehr wirksames Mittel zur Kontrol-
le der Gemeinschaftsfinanzen sein kann. In der VO Nr. 4045/89 schreibt die
Gemeinschaft den Mitgliedstaaten detailliert vor, in welcher Weise und in
welchem Umfang Buchpriifungen im Agrarbereich stattzufinden haben. Es
finden sich in ihr einige verfahrensrechtliche Vorgaben**!. So wird der Prii-
fungszeitraum fiir die vorzunehmenden Priifungen in Art. 2 Abs. 2 1.V.m.
Abs. 4 festgelegt. AuBlerdem wird den betroffenen Wirtschaftsteilnehmern in
Art. 5 auferlegt, den Priifern simtliche Geschiftsunterlagen zur Verfiigung
zu stellen, die sie gemél Art. 4 mindestens drei Jahre aufbewahren miissen.
Dariiber hinaus trifft die Buchpriifungsverordnung Regelungen hinsichtlich
der Vornahme von Gegenkontrollen.

337 ADbIEG 1989, Nr. L 388, S. 18 ff

338 Prief in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 209a, Rn 94

339 Halla-Hei3en in Ehlers/Wolffgang (Hrsg.), S. 37 (89)

340 Schrombges, ZfZ 1997, S. 290 (293)

341 Wihrend die VO (EWG) Nr. 4045/89 (AbIEG 1989, Nr. L 388, S. 18 ff) nachtrigli-
che Buchpriifungen vorsieht, betrifft die VO (EWG) Nr. 386/90 (AbIEG 1990, Nr. L
42, S. 6), zuletzt gedndert durch die VO (EG) Nr. 163/94 (AbIEG 1994, Nr. L 24, S. 2
ff) Kontrollen bei der Ausfuhr landwirtschaftlicher Erzeugnisse, fiir die Erstattungen
oder andere Zahlungen geleistet werden. Die VO (EWG) Nr. 386/90 setzte zunéchst
einen Mindestkontrollsatz von 5 % der Ausfuhranmeldungen je Erzeugnissektor fest.
Diese Untergrenze wurde durch die VO (EG) Nr. 163/94 dahingehend gedndert, dass
sich 5 % anders als vorher auf alle Erzeugnissektoren insgesamt beziehen konnen,
sofern der Mitgliedstaat kein risikobezogenes System anwendet. In diesem Fall redu-
ziert sich gem. Art. 3 II VO (EWG) Nr. 163/94 die Mindestkontrollgrenze auf 2 %
pro Erzeugnissektor.
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cc) sonstige Einflussnahme zur Verbesserung der Kontrollen

Durch die VO Nr. 595/91°** sind im Zuge der verstirkten Betrugsbekimp-
fung umfangreiche Informationspflichten fiir den EAGFL, Abteilung Garan-
tie, eingefiihrt worden. Zusitzlich zu dem bestehenden Amts- und Rechtshil-
feinstrumentarium®* bindet die VO Nr. 595/91 die nationalen Stellen in ei-
nen detailliert geregelten Mitteilungs-, Untersuchungs- und Kooperations-
mechanismus ein, der ein koordiniertes und somit moglichst wirkungsvolles
Vorgehen gegen betriigerische Praktiken im Agrarsektor gewihrleisten
soll**,

Der Kommission sind gemdl Art. 3 I VO Nr. 595/91 UnregelmiBigkeiten
ebenso mitzuteilen wie gemidll Art. 5 I die dagegen eingeleiteten Schritte
(Riickforderungs- und Strafverfahren) und deren Ausgang. Daneben obliegt
es der Kommission nach Art. 6, ihrerseits die Mitgliedstaaten iiber festge-
stellte Unregelmé@Bigkeiten zu unterrichten. Ebenso kann die Kommission
gestiitzt auf Art. 6 von einem Mitgliedstaat die Durchfiihrung einer Untersu-
chung verlangen, an denen Bedienstete der Kommission teilnehmen konnen,
wobei Art. 6 IV klarstellt, dass die Kommissionsbediensteten nicht berech-
tigt sind, die den nationalen Beamten iibertragenen Befugnisse auszuiiben.
Der EuGH hat ausdriicklich hervorgehoben, dass die VO Nr. 595/91 nur die
Initiativbefugnis sowie die Informations- und Kontrollmoglichkeiten der
Kommission in diesem Bereich erweitert, der Kommission dagegen keines-
falls die Befugnis verliechen werde, im Bereich der Verfolgung von Unre-
gelmiBigkeiten oder von Versdumnissen bei der Finanzierung der Gemein-
samen Agrarpolitik verbindliche Handlungen gegeniiber Wirtschaftsteil-

nehmern vorzunehmen®®.

Weiterhin hat die Gemeinschaft in einer Reihe von Sektoren organisations-
rechtliche Regeln erlassen. Ausschlaggebend hierfiir war, dass diese Sekto-
ren sich als sehr betrugsanfillig erwiesen haben®*. Die VO Nr. 2262/84°*

342 ADbIEG 1991, Nr. L 67, S. 11 ff

343 siehe RL 76/308/EWG (AbIEG 1976, Nr. L 73, S. 18), zuletzt gedndert durch die
Richtlinie 2001/44/EG (AbIEG 2001, Nr. L 175, S. 17 ff) des Rates vom 15. Mirz
1976 iiber die gegenseitige Unterstiitzung bei der Beitreibung von Forderungen im
Zusammenhang mit Mallnahmen, die Bestandteil des Finanzierungssystems des Eu-
ropdischen Ausrichtungs- und Garantiefonds fiir die Landwirtschaft sind.

344 Prief in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 209 a EGV, Rn 99

345 EuGH, RS Nutral SpA gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Slg.
1993, S. 4125 (4144)

346 Europiischer Rechnungshof, Sonderbericht iiber die gemeinsame Marktorganisation
fiir Olivendl, AbIEG 1985 Nr. C 134, S. 1 ff; Gotz, EuR 1986, S. 29 (34)
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sieht fiir den Olivendlsektor vor, dass die Erzeugermitgliedstaaten entspre-

chend ihrer Rechtsordnung besondere Kontrolldienststellen einrichten®*®,

Ein vergleichbares Kontrollinstrumentarium ist im Tabaksektor’® vorgese-
hen. Unterhalb dieser ,,Behordenschwelle* bleiben die VO Nr. 154/75%°, die
VO Nr. 2392/86%! und die VO Nr. 2200/96%2, die den Aufbau nationaler

Olivenol-, Weinbau- und Zitruskarteien vorschreiben.

Eine ganz neue Dimension wird das Kontrollproblem durch die bereits 1988
und 1992 begonnene und auf dem Rat von Berlin im Mirz 1999 beschlosse-
ne Fortfiihrung der Reform der Agrarpolitik bekommen. Die Einfiihrung
flachenbezogener und auf historischen Referenzdaten basierender Direkt-
beihilfen in den wichtigsten landwirtschaftlichen Sektoren und weitreichen-
der Verpflichtungen zur Flichenstillegung wird den Kontrollaufwand ver-
vielfachen®”. Den daraus resultierenden Schwierigkeiten soll durch den
Aufbau eines integrierten Verwaltungs- und Kontrollsystems geméfl der VO
Nr. 3508/92%* begegnet werden, indem sich die Gemeinschaft regressiv an
den Kosten fiir den hohen personellen Aufwand und die technischen Voraus-
setzungen beteiligt’>. Das integrierte Verwaltungs- und Kontrollsystem be-
inhaltet gemiB Art. 2 einheitliche Regelungen fiir die Beihilfebeantragung,

347 ADBIEG 1984 Nr. L 208, S.11, zuletzt gedndert durch die VO (EG) Nr. 2292/01
(AbIEG 2001, Nr. L 308, S. 1 ff)

348 Zwar sollten die neuen Dienststellen entsprechend dem nationalen Recht gebildet
werden; Art. 1 III spricht ihnen ,,v6llige Verwaltungsautonomie* zu und verlangt die
Zuweisung der zur Aufgabenerfiillung nétigen Befugnisse und die Ausstattung mit
nach Zahl und Ausbildung geeignetem Personal. Detaillierte Regeln fiir die Haus-
haltsplanung, das Titigkeitsprogramm (Art. 1 IV) und nicht zuletzt itiber die wahrzu-
nehmenden Funktionen runden das Bild ab, sieche Mogele in Dauses (Hrsg.), G Rn
206

349 VO (EWG) Nr. 2075/92 (AbIEG 1992, Nr. L 215, S. 70), zuletzt gedndert durch die
VO (EG) Nr. 546/02 (AbIEG 2002, Nr. L 84, S. 4)

350 AbIEG 1975, Nr. L 19, S.1, zuletzt geédndert durch die VO (EWG) Nr. 788/85
(AbIEG 1985, Nr. L 367, S. 1 ff)

351 ADbIEG 1986, Nr. L 208, S. 1, zuletzt gedndert durch die VO (EG) Nr. 1631/98
(AbIEG 1998, Nr. L 210,. S. 14)

352 AbIEG 1996, Nr. L 297, S. 1 ff, zuletzt geéndert durch die VO (EG) Nr. 545/02
(AbIEG 2002, Nr. L 84, S. 1 ff)

353 Mogele in Dauses (Hrsg.), G Rn 197

354 ADBIEG 1992, Nr. L 355, S. 1, die Durchfiihrungsvorschriften finden sich in der VO
(EWG) Nr. 3887/92 (AbIEG 1992, Nr. L 391, S. 36), zuletzt gedndert durch die VO
(EG) Nr. 495/01 (AbIEG 2001, Nr. L 72, S. 6 ff)

355 Das System fiihrt nicht zu einer Vereinfachung soll aber zumindest die Kontrollen
vor Ort auf einem dhnlichen Niveau halten wie vor der Reform, siehe hierzu Méogele,
EWS 1993, S. 305
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die Erfassung von landwirtschaftlichen Produktionsflichen und Tieren, die
Verarbeitung dieser Daten und die Kontrolle der Beihilfeantrige. Dabei ist
gemil Art. 8 Abs. 1 zunichst eine buchmiBige Kontrolle vorzunehmen, die
gemil Abs. 2 durch eine Stichprobenkontrolle vor Ort zu ergiinzen ist. Auf
diese Stichprobenkontrolle vor Ort kann jedoch verzichtet werden, wenn
MaBnahmen der Fernerkundung der Flichen durch Luftbilder und Satelli-
tenaufnahmen die notwendigen Ergebnisse bringen. Bei den in dem integ-
rierten Verwaltungs- und Kontrollsystem in Art. 8 I geregelten Kontrollen
der Beihilfeantrige eines Wirtschaftsteilnehmers handelt es sich um ex-ante
Kontrollen. Damit sollen durch Kontrollen im Bereich der VO Nr.
3508/92%° UnregelmiBigkeiten vor der Gewihrung einer Beihilfe vermie-
den werden. Gleiches gilt fiir die VO Nr. 3002/92*7, wonach den Mitglied-
staaten fiir die in Art. 1 genannten aus marktordnungsrechtlichen Interventi-
onsbestinden freigegebenen Agrarerzeugnissen® detaillierte Pflichten fiir
Buchpriifungen und korperliche Kontrollen im Hinblick auf die Verwendung
und das Erreichen des Bestimmungsorts auferlegt werden.

b) Strukturfondsausgaben

Im Strukturfondsbereich findet sich kein so ausgeprigtes Kontrollsystem
wie im Agrarsektor. Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass fiir den Bereich der
Strukturpolitik gemiB Art. 8 I VO Nr. 1260/99**® der Grundsatz der Kom-
plementaritdt und Partnerschaft kennzeichnend ist. Die Strukturpolitik ist
durch eine intensive Mitwirkung der nationalen Instanzen bei der inhaltli-
chen Konzeption der MaBnahmen gekennzeichnet®”. Wihrend die Kontroll-
verpflichtungen der nationalen Instanzen in Art. 23 der VO Nr. 2082/93°%
noch sehr allgemein gehalten waren und sich nur schwer anhand genauer
Kiriterien feststellen lie3, ob die nationalen Kontrollvorkehrungen und Ver-
waltungssysteme angemessen sind, sind die Vorgaben in der VO Nr.
1260/99 priziser gefasst.

356 ADBIEG 1992, Nr. L 355, S. 1 ff, zuletzt gedndert durch die VO (EG) Nr. 495/01
(AbIEG 2001, Nr. L 72, S. 6 ff)

357 AbIEG 1992, Nr. L 301, S. 17 {f, zuletzt gedndert durch die VO (EWG) Nr. 1938/93
(AbIEG 1993, Nr. L 176, S. 12 ff)

358 ADBIEG 1999, Nr. L 161, S. 1 ff, zuletzt gedndert durch die VO (EG) Nr. 1447/01
(AbIEG 2001, Nr. L 198, S. 1 ff)

359 Mogele in Dauses (Hrsg.), G Rn 170

360 AbIEG 1993, Nr. L 193, S. 20 ff zur Anderung der VO (EWG) Nr. 4253/88 (AbIEG
1988, Nr. L 374, S. 1 ff), zur Durchfiihrung der VO (EWG) Nr. 2052/88 (AbIEG
1988. Nr. L 185, S. 9 ff), zuletzt gedndert durch die VO (EG) Nr. 3193/94 (AbIEG
1994, Nr. L 337, S. 11 ff)
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Die Kommission vergewissert sich gemif Art. 38 Abs. 2 VO Nr. 1260/99,
dass die Mitgliedstaaten ihrer Kontrollverpflichtung auch tatsichlich nach-
kommen. Im Rahmen dieser Kontrollbefugnis konnen Bedienstete der
Kommission gemif Art. 38 Abs. 2 UA 2 vor Ort auch Operationen, das
heiit gemidll Art. 9 k alle von den Endbegiinstigten der Interventionen
durchgefiihrten Vorhaben und Aktionen, sowie mitgliedstaatlichen Verwal-
tungs- und Kontrollsysteme kontrollieren. Allerdings beabsichtigen auch
diese Kontrollen nur, festzustellen, ob die mitgliedstaatlichen Verwaltungen
threr Kontrollverpflichtung zufrieden stellend nachgekommen sind. Dies
ergibt sich aus dem eindeutigen Wortlaut in Art. 38 I UA 2 VO Nr. 1260/99
(,,zu diesem Zweck*)*®!, der sich auf die in dem vorhergehenden Absatz be-
schriebene Tétigkeit bezieht, der das Funktionieren des mitgliedstaatlichen
Verwaltungs- und Kontrollsystems beschreibt.

Anders als bei den Kontrollen im Bereich der traditionellen Eigenmittel und
der Agrarausgaben ergeben sich Vorgaben fiir Kontrollen im Bereich der
Strukturfondsmittel lediglich in Bezug auf Mitteilungspflichten der nationa-
len Verwaltungen an die Kommission®®2. So besteht zum einen fiir mehrjih-
rige Interventionen eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten gemdll Art. 37
Abs. 1 der VO Nr. 1260/99 der Kommission einen jidhrlichen Durchfiih-
rungsbericht vorzulegen. SchlieBlich kann die Kommission von dem betref-
fenden Mitgliedstaat Kontrollen vor Ort auf der Grundlage von Art. 38 II
UA 3 VO Nr. 1260/99 verlangen.

361 Entsprechend ist auch der franzosische Wortlaut, in dem es heif3t ,,a cette fin“ und
damit ebenso deutlich macht, dass die Kontrollen von Wirtschaftsbeteiligten nur dem
Zweck dienen konnen, das mitgliedstaatliche Verwaltungskontrollsystem zu tiberprii-
fen.

362 VO Nr. 1681/94 (AbIEG 1994, Nr. L 178, S. 43 ff): Diese VO blieb bei der Neufas-
sung der Vorschriften im Strukturfondsbereich unberiihrt, so dass diese Regelung un-
veridndert fortbesteht.
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VO Nr. 1073/99

Seit dem 1. Januar 1997 ist die vom Rat am 11. November 1996 angenom-
mene Verordnung Nr. 2185/96 betreffend Kontrollen und Uberpriifungen
vor Ort zum Schutz der finanziellen Interessen der europdischen Gemein-
schaften vor Betrug und anderen UnregelmiBigkeiten anwendbar’®, die der
Gemeinschaft erstmals die Befugnis einrdumt, durch gezielte vor Ort Pri-
senz bei Wirtschaftsteilnehmern der Mitgliedstaaten Kontrollen zum Zwe-
cke der Betrugsbekimpfung vorzunehmen®®. GemiB Art. 3 der VO Nr.
1073/99 werden die Kontrollen durch das neu geschaffene Amt fiir Betrugs-

bekimpfung OLAF wahrgenommen™®,

Da OLAF vorrangig aufgrund des Scheiterns beim Aufkldren interner Be-
trugsfélle zur Verbesserung der internen Kontrollmoglichkeiten eingerichtet
wurde, lasst die VO Nr. 1073/99 die Vorgaben fiir die Durchfiihrung von
externen Ermittlungen praktisch unangetastet’®. Durch die VO Nr. 1073/99
und den Beschluss Nr. 1999/352/EG, EGKS, Euratom sollte lediglich ein
Rechtsrahmen geschaffen werden, der zum einen die Wahrnehmung der Er-
mittlungen durch das selbstindige Amt OLAF ermoglichen sollte und zum
anderen die Ermittlungsbefugnisse aufgrund der Geschehnisse des historisch
einmaligen Riicktritts der Kommission auch auf interne Ermittlungen aus-
dehnen®”’. Neu hinsichtlich der externen Kontrollen ist allerdings, dass diese
Untersuchungen unter der Verantwortung des weisungsunabhingigen Direk-
tors durchgefiihrt werden®®. AuBerdem wurde die Verpflichtung zum Infor-

363 Im Anschluss an die 1994 verabschiedete Betrugsbekdmpfungsstrategie KOM (94)
92 endg. haben die von der Kommission eingeleiteten Gesetzgebungsinitiativen (sie-
he hierzu AbIEG 1994 Nr. C 216, S. 11; AbIEG 1996 Nr. C 83, S. 10 ff) konkrete Er-
gebnisse gezeigt.

364 Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37; Damit geht die Zielrichtung der Untersuchungen
auf der Grundlage der VO (EG, Euratom) Nr. 2185/96 eindeutig weiter als die Unter-
suchungen aufgrund von sektorspezifischen Rechtsvorschriften, da diesen gemein ist,
dass sie unter der Verantwortung der Mitgliedstaaten erfolgen, Europdisches Amt fiir
Betrugsbekdmpfung (OLAF), 1. Titigkeitsbericht iiber die operativen Téatigkeiten, S.
10

365 Mogele in Dauses (Hrsg.), G Rn 199; siehe im iibrigen ausfiihrlich zu OLAF Kapitel
10)

366 Haus in EuZW 2000, S. 745 (747)

367 vgl. auch Schrombges, in EFA (Hrsg.), Kontrollen — ATLAS- Risikoanalyse, S. 145
(155); Horn, S. 53

368 Art. 6 I der VO (EG, Euratom) Nr. 1073/99 (AbIEG 1999, Nr. L 136, S. 1 ff); siche
hierzu bereits Kapitel 1, C II.)
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mationsaustausch geméfl Art. 7 I der VO Nr. 1073/99 zwischen der Kom-
mission sowie den anderen Organen bzw. den Mitgliedstaaten und OLAF
konkretisiert’®. Kontrollen bei Wirtschaftsbeteiligten werden gemi Art. 3
VO Nr. 1073/99 nach Mal3gabe der VO Nr. 2185/96 durchgefiihrt. Sofern
dariiber hinaus in der VO Nr. 1073/99 Bestimmungen enthalten sind, die
tiber den Wortlaut der VO Nr. 2185/96 hinausgehen, kommt diesen ergén-
zender Charakter zu. In seinem ersten Titigkeitsbericht weist das Amt fiir
Betrugsbekdmpfung entsprechend darauf hin, dass neue Verfahrensregeln zu
den alten Verfahrensregeln hinzugekommen sind*”’.

I.) Einordnung der von OLAF durchgefiihrten Kontrollen nach
der VO Nr. 2185/96

In Art. 2 S.1 VO Nr. 1073/99 heilit es, die von OLAF durchgefiihrten Kon-
trollen seien ,,administrative Untersuchungen®. Art. 2 S.1 VO Nr. 1073/99
verweist auf Art. 3 und 4 der VO Nr. 1073/99. Hinsichtlich der externen bei
Wirtschaftsbeteiligten durchgefiihrten Kontrollen nimmt Art. 3 UA 1 der VO
Nr. 1073/99 auf die VO Nr. 2185/96 Bezug. Hier heil3t es in Art. 1 UA 3 VO
Nr. 2185/96, dass die Verordnung die Zustdndigkeit der Mitgliedstaaten fiir
die Ahndung von Straftaten unberiihrt lasse. Zugleich spricht die VO Nr.
2185/96 allerdings durch die genaue Festlegung auf bestimmte Anwen-
dungsfille nach Art. 2 und die Beschrinkung des Einschreitens fiir die Félle
der ,,begriindeten Annahme* gemif3 Art. 5 UA 1 nicht nur einen Bereich an,
der klassischerweise der pridventiven Gefahrenabwehr bzw. der Verwal-
tungsiiberwachung zuzurechnen wére. Vielmehr kommt anhand dieser Krite-
rien ein gewisser repressiver Charakter der VO Nr. 2185/96 zum Ausdruck,
der durch den Zweck der VO Nr. 2185/96, Kontrollen bei Wirtschaftsbetei-
ligten ,,zum Schutz der finanziellen Interessen der Europidischen Gemein-
schaften vor Betrug und anderen UnregelmiBigkeiten* durchzufiihren, un-
terstrichen wird. Anhand dieser Begriffe wird deutlich, dass es bei der
Durchfiihrung von Kontrollen nicht selten zu Uberschneidungen mit straf-
rechtlich relevantem Verhalten kommen kann®”' bzw. die Untersuchungen

369 GleB3, EuZW 1999, S. 618 (619)

370 Europdisches Amt fiir Betrugsbekdmpfung (OLAF), Erster Bericht iiber die operati-
ven Tétigkeiten, 1. Juni 1999 bis 31. Mai 2000, S. 12/13

371 Beriihrungspunkte mit dem Straf- oder Strafprozessrecht ergeben sich nach
Kuhl/Spitzer aus der Zielsetzung der VO (EG, Euratom) Nr. 2185/96 (AbIEG 1996,
Nr. L 292, S. 2 ff), da die neuen Befugnisse der Kommission bzw. seit der VO (EG,
Euratom) Nr. 1073/99 (AbIEG 1999, Nr. L 136, S. 1 {f) die Befugnisse des OLAF
insbesondere bei der Bekdampfung von Betrug von Bedeutung sind, vgl. Kuhl/Spitzer,
EuZW 1998, S. 37 (40)
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aufgrund ihres Zwecks in den strafrechtlichen Bereich hineingehen kon-
nen®’?,

Die ausdriickliche Festlegung in Art. 2 S. 1 VO Nr. 1073/99 auf ,,administra-
tive Untersuchungen erfolgt, ohne genau zu bestimmen, was unter einer
,,administrativen Untersuchung® zu verstehen ist. In Art. 2 S.2 VO Nr.
1073/99 heiBt es lediglich, dass die Untersuchungen nicht die Zustindigkeit
der Mitgliedstaaten fiir die Strafverfolgung beriihren. Art. 1 UA 3 VO Nr.
2185/96 wiederum bestimmt, dass die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten zur
Ahndung von Straftaten unberiihrt bleibt. Im Hinblick auf die Festlegung
der Befugnisse ergeben sich somit Unklarheiten, die auf einen insoweit un-
klaren Wortlaut der Verordnungen zuriickzufiihren ist*”. Diese Unklarheiten
des Verordnungstextes sind sicherlich auf den recht vagen Wortlaut*™* des
Art. 280 EGV hinsichtlich der Festlegung der gemeinschaftlichen Zustén-
digkeit des verwaltungs- und strafrechtlichen Aspekts bei der Bekidmpfung
von Betriigereien zuriickzufiihren.

Sicherlich unzutreffend diirfte es sein, allein aus der Verwendung der Be-
grifflichkeit der ,,administrativen Untersuchung* zu folgern, hierunter konn-
ten nur solche Kontrollbefugnisse zu verstehen sein, die nach nationalem
Recht ausschlieflich dem Bereich der Verwaltungsiiberwachung bzw. der
Gefahrenabwehr zuzuordnen wiren. Vielmehr kommt in der VO Nr.
2185/96 insgesamt zum Ausdruck, dass die Beamten des OLAF die gleichen
Befugnisse haben sollen wie die nationalen Beamten®”, so dass eine ,,admi-
nistrative Untersuchung® bzw. Verwaltungskontrolle unmissverstindlich
lediglich so zu verstehen sein kann, dass es sich hierbei um Kontrollen han-
delt, wie sie auch die Beamten einer nationalen Verwaltungsbehorde durch-
fiihren konnen. Dagegen sagt dieses Verstdndnis einer ,,administrativen
Kontrolle* nichts iiber die Befugnisse aus, mit denen die Kontrolleure des
OLAF ausgestattet sind, das heiflt, ob es sich hierbei lediglich um solche
handelt, die der Verwaltungsiiberwachung zuzuordnen sind, oder ob dies
auch repressiv ausgestaltete Befugnisse sein konnen. Zumindest aus der

372 OLAF- Uberwachungsausschuss, 1.T#tigkeitsbericht, S. 34

373 vgl. OLAF - Uberwachungsaussohuss, 1. Tatigkeitsbericht, S. 32, der auf den inso-
weit unklaren Wortlaut der Verordnungen (EG, Euratom) Nr. 2185/96 und (EG, Eura-
tom) Nr. 2988/95 hinweist.

374 OLAF — Uberwachungsausschuss, 1.T#tigkeitsbericht, S. 32

375 Art. 71 VO (EG, Euratom) Nr. 2185/96 (AbIEG 1996, Nr. L 292, S. 2 ff): Danach
haben die Beamten des OLAF ,,unter denselben Bedingungen wie die Kontrolleure
der einzelstaatlichen Verwaltungen* Zugang zu den Informationen und Unterlagen,
siehe hierzu ausfiihrlich in Kapitel 2 C) IV.) 2.)
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Zielsetzung der VO Nr. 2185/96 ergibt sich, dass dieser stets auch ein ge-
wisser repressiver Charakter immanent ist*’®,

Diesem Verstindnis stehen auch nicht Art. 1 UA 3 VO Nr. 2185/96 sowie
Art. 2 S. 2 VO Nr. 1073/99 entgegen. Diesen beiden Vorschriften ist ledig-
lich zu entnehmen, dass eine negative Abgrenzung dahingehend zu erfolgen
hat, dass OLAF bei seinen Untersuchungen nicht selbst die Funktionen ii-
bernehmen darf, die nach nationalem Recht typischerweise den nationalen
Strafverfolgungsbehorden zusteht, und dass OLAF auch nicht selbst die
Rolle einer Strafverfolgungsbehorde im Sinne einer europdischen Staatsan-
waltschaft iibernehmen darf*’’. Hierbei ist allerdings zu beachten, dass die
Zustiandigkeit fiir die Ahndung von Straftaten sich in jedem Mitgliedstaat
unterschiedlich bestimmt®®, so dass in den Verweisen gemiB Art. 1 UA 3
VO Nr. 2185/96 und Art. 2 S. 2 VO Nr. 1073/99 entnommen werden muss,
dass fiir jeden Mitgliedstaat gesondert ermittelt werden muss®”®, wo genau
der Bereich des Strafrechts bzw. der strafrechtlichen Kontrollen beginnt, die
nicht mehr von den VO Nr. 2185/96 und VO Nr. 1073/99 erfasst wird.

II.) Anwendungsbereich der VO Nr. 2185/96

1.)  horizontaler Ansatz

Die VO Nr. 2185/96 zeichnet sich neben der Zuerkennung der Befugnis an
OLAF, selbst Kontrollen bei Wirtschaftsbeteiligten durchzufiihren, insbe-
sondere durch ihren horizontalen Ansatz aus®®. Kontrollen kénnen gemif3
Art. 1 UA 2 VO Nr. 2185/96 in allen Tétigkeitsbereichen durchgefiihrt wer-
den. Auf den ersten Blick und dem horizontalen Ansatz der Verordnung fol-
gend konnten neben den traditionellen Eigenmitteln auch die Mehrwertsteu-
ereigenmittel dem Geltungsbereich der VO Nr. 2185/96 unterworfen sein®®'.
Allerdings darf nicht iibersehen werden, dass Art. 1 UA 1 VO Nr. 2185/96
auf Art. 1 IT VO Nr. 2988/95 verweist, der UnregelméBigkeiten als Hand-
lungen definiert, die zu einem Ausfall von Eigenmitteleinnahmen fiihren,
,die direkt fiir Rechnung der Gemeinschaften erhoben werden. Auf der
Einnahmenseite unterfallen damit nur diejenigen Eigenmittel der VO Nr.
2185/96, ,,die direkt fiir Rechnung der Gemeinschaft erhoben werden®. Fiir

376 in seiner Argumentation nicht ganz iiberzeugend Billwiller, S. 94 ff

377 Die Errichtung einer europdischen Staatsanwaltschaft ist Ziel des Corpus Juris gemif
Art. 18 CJ, siehe hierzu ausfiihrlich unter Kapitel 2 A) I1.) 2.)

378 Gemmel, S. 129

379 vgl. Gemmel, S. 129

380 Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37 (38)

381 Ulrich, EWS 2000, S. 137 (140)
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die traditionellen Eigenmittel ist dies unzweifelhaft der Fall**?. Zwar werden

die traditionellen Eigenmittel von den Behdrden der Mitgliedstaaten erho-
ben, allerdings entsteht der Anspruch der Gemeinschaft aufgrund der ihr in
diesem Bereich zustehenden Gesetzgebungskompetenz®®® bereits mit Ent-
stehen der Schuld®®,

Schwieriger ist die Entscheidung, ob die Gemeinschaft die Ertragshoheit
auch fiir die Mehrwertsteuereigenmittel hat und damit ,,direkt fiir Rechnung
der Gemeinschaft* erhoben werden und folglich von dem Anwendungsbe-
reich der VO Nr. 2185/96 erfasst werden. Zu erwégen ist, dass mit der in
Art. 1 II VO Nr. 2988/95 gegebenen Definition ,,direkt fiir Rechnung der
Gemeinschaft erhoben® gemeint sein konnte, dass es sich hierbei um solche
Abgaben handelt, die der Abgabenpflichtige unmittelbar zahlt und die als
Einnahmen in den Gesamthaushaltsplan eingestellt werden, in den mitglied-
staatlichen Haushalten dagegen nicht mehr erscheinen®. Das ist bei den
Mehrwertsteuereinnahmen nicht der Fall. Eine solche nur an der haushalts-
technischen Abwicklung des Finanztransfers orientierte Einordnung kann
fiir sich betrachtet aber nicht ausschlaggebend sein, da diese durchaus varia-
bel ist®*®. Viel wichtiger erscheint die Qualifizierung anhand der materiellen
Ausgestaltung des Eigenmittels, die Anbindung an die nationale Umsatz-
steuer sowie der europarechtliche Autonomiegrad dieser Eigenmittel*®’.

Die Bereitstellung der Mehrwertsteuereigenmittel erfolgt durch eine Beteili-
gung der Gemeinschaft an dem nationalen Umsatzsteueraufkommen auf der
Grundlage einer einheitlichen Bemessungsgrundlage®®. Die Schaffung die-
ser Bemessungsgrundlage ist darauf zuriickzufiihren, dass der Steuertatbe-
stand der Mehrwertsteuer bislang noch nicht vollstindig harmonisiert wor-
den ist®™. Durch die stufenweise Erhchung der Beteiligung der Gemein-
schaft am Bruttosozialprodukt der Mitgliedstaaten und der gleichzeitigen
Absenkung der Beteiligung der Gemeinschaft am Mehrwertsteueraufkom-
men auf eine konstante Quote kann von einem Finanzbeitrag der Mitglied-

382 Art. 8 I Beschluss Nr. 1994/728/EG, Euratom (AbIEG 1994, Nr. L 293, S. 9 ff) bzw.
Art. 8 1 Beschluss 2000/597/EG, Euratom (AblIEG 2000, Nr. L 253, S. 42 ff) siche
hierzu unter Kapitel 1, A) L) 1.)

383 Eckhoff, in Birk (Hrsg.), S. 189 (194)

384 Bieber in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 201, Rn 8

385 Strasser, S. 96

386 Hidien, EuR 1997 S. 95 (104)

387 Hidien, EuR 1997, S. 95 (104)

388 Eckhoff in Birk (Hrsg.) , S. 189 (197)

389 Hidien, EuR 1997, S. 95 (105)
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390

staaten nicht mehr die Rede sein kann””". Zudem hat die Gemeinschaft einen
391

einklagbaren Anspruch auf die Einnahmen aus der Mehrwertsteuer™".

Gleichwohl kann auch diese nahezu konstante Beteiligung der Gemeinschaft
am Mehrwertsteueraufkommen der Mitgliedstaaten nicht dariiber hinweg
tduschen, dass der Anspruch der Gemeinschaft nicht bereits im Zeitpunkt
des steuerpflichtigen Vorgangs entsteht, sondern erst mit der Festlegung der
gesamten Mehrwertsteuereinnahmen durch die Mitgliedstaaten®?. Dies ist
schlieBlich auch der Grund, weshalb die Mitgliedstaaten in den Mehr-
wertsteuereinnahmen Einnahmen der nationalen Haushalte sehen®?, von
denen sie einen Anteil an den Gemeinschaftshaushalt abfiihren**. Dem Wil-
len der Mitgliedstaaten entsprach es, die Mehrwertsteuer von dem Anwen-
dungsbereich der VO Nr. 2185/96 auszunehmen. In einem von ihnen verab-
schiedeten Ratsprotokoll*” erklirten die Mitgliedstaaten, dass nach dem
gegenwirtigen Stand des Gemeinschaftsrechts unter den Begriff der Eigen-
mittel, die ,,direkt fiir Rechnung der Gemeinschaft erhobenen Eigenmittel*
lediglich die in dem Eigenmittelbeschluss 1994 in Art. 2 1 Ziffer a) und b)
genannten, das heiBt die traditionellen Eigenmittel, fallen**°. Somit unterfal-
len die Mehrwertsteuereinnahmen nicht mehr dem Anwendungsbereich ge-
mil Art. 1 UA 2 VO Nr. 2185/96. Sofern die Kontrollbefugnis von OLAF
auch auf diesen Bereich ausgedehnt werden sollte, bedarf es entsprechend

einer eigenen neu geschaffenen Rechtsgrundlage™”.

Auf der Ausgabenseite werden dagegen die aus dem EAGFL, Abteilung Ga-
rantie, finanzierten Agrarausgaben ebenso von dem Anwendungsbereich der
VO Nr. 2185/96 erfasst wie die Ausgaben aus den unterschiedlichen Struk-
turfonds. AuBerdem konnen die direkt von der Kommission verwalteten
Haushaltsmittel (direkte Ausgaben) auf der Grundlage der VO Nr. 2185/96
kontrolliert werden. Bei den direkten Ausgaben werden allerdings nur die zu

390 Fiir die Anerkennung der Ertagshoheit der Gemeinschaft spricht ferner, dass es sich
bei der Umstellung des Finanzierungssystems auf Eigenmittel nicht bloS um eine
formale Anderung gehandelt hat, sondern auch die Schaffung einer Finanzautonomie
beabsichtigt war, vgl. Magiera in Wendt (Hrsg.), S, 13 (14); Ulrich, EWS 2000, S.
137 (140)

391 Hidien, EuR 1997, S. 95 (101)

392 Bieber in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 201, Rn 8

393 Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37 (39)

394 Eckhoff in Birk (Hrsg.), S. 189 (199)

395 Bundesrat Drucksache 405/96, S. 16

396 Kommission der Europdischen Gemeinschaften, KOM (95) 556 endg., S. A-3

397 Europdisches Amt fiir Betrugsbekimpfung (OLAF), Erster Bericht iiber die operati-
ven Tétigkeiten, 1. Juni 1999 bis 31. Mai 2000, S. 54; vgl. insoweit auch Rechnungs-
hof — Jahresbericht zum Haushaltsjahr 2001, AbIEG, Nr. C 295, S. 1 (24)
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den internen Politiken gehorenden Mittel relevant, da die VO Nr. 2185/96
beziiglich ihres geographischen Anwendungsbereichs grundsitzlich auf das
Gemeinschaftsgebiet beschrinkt ist™®. Allerdings kann die Befugnis des
OLAF im Rahmen von Kooperationsabkommen auch in Drittldindern ausge-

iibt werden®”.

2.)  Verhiltnis der VO Nr. 2185/96 zu anderen Kontrollbefugnissen
a) Verhiiltnis zu der Zustindigkeit der Mitgliedstaaten

Die Grundkonzeption der primdren Zustdndigkeit der Mitgliedstaaten und
der mitgliedstaatlichen Behorden bleiben auch bei der VO Nr. 2185/96 so-
wie der VO Nr. 1073/99 unverédndert. Im zweiten Erwidgungsgrund der VO
Nr. 2185/96 heilit es, dass in erster Linie die Mitgliedstaaten fiir den Schutz
der finanziellen Interessen der Gemeinschaft zustidndig sind. Der 21. Erwé-
gungsgrund der VO Nr. 1073/99 bestimmt, dass die Befugnisse und Zustéin-
digkeiten der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Bekdmpfung von Betriige-
reien auf dem Gebiet der finanziellen Interessen der Gemeinschaft nicht be-
schnitten werden. Insbesondere will die VO Nr. 2185/96 vermeiden, dass die
Mitgliedstaaten aus der teilweise auch unangenehmen Verantwortung*®,
Kontrollen bei Wirtschaftsteilnehmern durchzufiihren, entlassen werden. Fiir
OLAF ergibt sich die Befugnis bzw. der Auftrag, Kontrollen bei Wirt-
schaftsteilnehmern durchzufiihren, wenn die finanziellen Interessen der
Gemeinschaft gefdhrdet sind und ein Téatigwerden auf Gemeinschaftsebene

398 Aus Art. 8 V der VO (EG, Euratom) Nr. 2185/96 (AbIEG 1996, Nr. L 292, S. 2 ff)
kann allerdings der Schluss gezogen werden, dass auch Kontrollen auBerhalb des
Gemeinschaftsgebiets auf der Grundlage der VO (EG, Euratom) Nr. 2185/96 durch-
gefiihrt werden konnen (,,Kontrollen und Uberpriifungen vor Ort, die auBerhalb des
Gebiets der Gemeinschaft durchgefiihrt werden*). Hierbei kann es dann allerdings
nicht um eine unmittelbare Anwendung der VO (EG, Euratom) Nr. 2185/96 in dem
jeweiligen Drittstaat gehen, da Verordnungen geméif Art. 249 I1 EGV unmittelbar nur
in den Mitgliedstaaten gelten kdnnen. Fiir Drittstaaten bedarf es somit entsprechend
den Grundsitzen des Volkerrechts einer ausdriicklichen zwischenstaatlichen Verein-
barung, um gegeniiber den dort ansidssigen Wirtschaftsteilnehmern die Anwendung
der VO (EG, Euratom) Nr. 2185/96 zu erméglichen. Entsprechend heif3t es in Art. 3 1
VO (EG, Euratom) Nr. 1073/99, dass OLAF in Drittstaaten entsprechend den gelten-
den Kooperationsabkommen die Befugnisse der VO (EG, Euratom) Nr. 2185/96 aus-
iiben kann.

399 OLAF- Uberwachungsausschuss, 2. Titigkeitsbericht, S. 31; siehe insoweit einen
Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates iiber die Entwicklungszusammenarbeit mit
Stidafrika, in dem die Kommission entsprechend in einem Art. 7 IV einen Verweis
auf die Anwendbarkeit der VO (EG, Euratom) Nr. 2185/96 aufgenommen hat (KOM
(99) 124 endg.

400 Ulrich, EWS 2000, S. 137 (140)
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einen zusitzlichen Nutzen gegeniiber von den Mitgliedstaaten selbst ergrif-
fenen MaBnahmen bewirkt*’.

Wihrend bei Erlass der VO Nr. 2185/96 noch umstritten war, auf welcher
Grundlage diese Vorschrift iiberhaupt erlassen werden konnte®”, wurde die
VO Nr. 1073/99 auf der Grundlage von Art. 280 EGV erlassen. Art. 280
EGV kann unstreitig als Rechtsgrundlage herangezogen werden*”. Sowohl
die VO Nr. 2185/96 als auch die VO Nr. 1073/99 erkennen damit die primé-
re Zustdndigkeit der mitgliedstaatlichen Behorden bei der Durchfiihrung von
Kontrollen an und schreiben den von OLAF durchzufiihrenden Kontrollen
erginzenden Charakter zu*™. Sofern die Mitgliedstaaten oder die mitglied-
staatlichen Behorden ihrer primidren Zustdndigkeit nicht oder nur unzurei-
chend nachkommen, kann OLAF zumindest aus kompetenzrechtlichen
Griinden ungehindert eine Kontrolle bei einem Wirtschaftsteilnehmer durch-
fiihren.

b) Verhiiltnis zu sektoralen Kontrollbefugnissen

Aus Art. 1 UA 2 VO Nr. 2185/96 ergibt sich, dass der Anwendungsbereich
der VO Nr. 2185/96 keinesfalls bestehende sektorspezifische Regelungen
aufheben oder ersetzen will*”’. Ganz im Gegenteil wird OLAF gemif Art. 3
UA 2 VO Nr. 1073/99 ausdriicklich auch zur Durchfiihrung von Kontrollen

401 Europiisches Amt fiir Betrugsbekdmpfung (OLAF), 1. Tatigkeitsbericht, S. 25

402 Der Rat stiitze die VO (EG, Euratom) Nr. 2185/96 (AbIEG 1996, Nr. L 292, S. 2 ff)
auf Art. 235 EGV (a.F.), das heifit Art. 308 EGV (n.F.) sowie den insoweit gleichlau-
tenden Art. 203 EAGV. Nach diesen Vorschriften ist der Rat ermichtigt, in den Fal-
len, in denen ein Tétigwerden der Gemeinschaften erforderlich erscheint, um eines
seiner Ziele zu verwirklichen, die dazu erforderlichen Befugnisse im Vertrag aber
nicht vorgesehen sind, die geeigneten Vorschriften zu erlassen. Ob hingegen nicht
vielmehr Art. 209 a EGV (a. F.) u.U. 1.V.m. Art. 100, 100a EGV (a.F.) als Rechts-
grundlage hernazuziehen gewesen wire, wie dies von dem Europiischen Parlament
befiirwortet wurde (AbIEG 1994 Nr. C 91, S. 334), kann letztlich dahinstehen, da
Art. 209 a ,,unbeschadet der sonstigen Vertragsbestimmungen* galt. Vgl. Magiera in
Wendt (Hrsg.), S. 13 (26), ebenso ausfiihrlich Ulrich, S. 140 ff; ders. in EWS, S. 137
(139)

403 Waldhoff in Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 280, Rn 19; Ulrich, EWS 2000, S. 137
(147)

404 Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37

405 Ein solcher Hinweis ergibt sich auch bereits aus Art. 9 II der VO (EG, Euratom) Nr.
2988/95 (AbIEG 1995, Nr. L 312, S. 1 ff). Auch der 6. Erwédgungsgrund der VO (EG,
Euratom) Nr. 2185/96 (AbIEG 1996, Nr. L 292, S. 2 ff) enthilt den Hinweis, daf} die
sektorbezogenen Kontrollbefugnisse von der VO (EG, Euratom) Nr. 2185/96 unbe-
riihrt bleiben. Das gleiche ergibt sich aus Art. 3 UA 2 VO (EG, Euratom) Nr. 1073/99
(AbIEG 1999, Nr. L 136, S. 1ff).
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auf der Grundlage der in Art. 9 II VO Nr. 2988/95 bezeichneten sektoralen
Kontrollbefugnisse ermichtigt*®. Die VO Nr. 2185/96 findet somit unbe-
schadet der sektorspezifischen Gemeinschaftsregeln Anwendung®’. Hier-
durch soll einerseits der bereits durch die sektoralen Kontrollbefugnisse er-
reichte Besitzstand erhalten bleiben*®. Sinn und Zweck dieser ausdriickli-
chen Ermichtigung in Art. 3 UA 2 VO Nr. 1073/99 ist aber sicherlich auch
eine Konzentrierung der Kontrollen, die primédr durch das neu geschaffene
Amt fiir Betrugsbekdmpfung OLAF wahrgenommen werden sollen.

Die praktische Folge einer umfassenden Durchfiihrung der Kontrollen von
OLAF kann kiinftig sein, dass die bislang fiir die jeweiligen Bereiche der
Gemeinschaftspolitiken zustindigen Kommissiondienststellen*” ihre sekt-
oralen Kontrollbefugnisse zwar nicht verlieren, die Durchfiihrung der Kon-
trollen aber doch eher OLAF iiberlassen. Dies hitte den Vorteil, dass sich
aus unklaren Zustindigkeiten ergebende Probleme durch die Konzentrierung
der Ermittlungen auf eine Behorde vermeiden lieBen und zugleich die Funk-
tion von OLAF als zentraler Ermittlungsbehorde gestirkt wird*'°. Zudem
kann eine Konzentrierung der Ermittlungsbefugnisse auf OLAF fiir die Fille
relevant werden, in denen zunichst die Anwendungsvoraussetzungen der
VO Nr. 2185/96 noch nicht erfiillt sind*!!, eine Kontrolle aus diesem Grund
nur auf eine sektorale Kontrollregelung gestiitzt werden kann. Sofern sich
dann aber im Laufe einer Untersuchung herausstellt, dass die Uberpriifung
nun auch auf der Grundlage der VO Nr. 2185/96 mit ihren weitreichenderen
Untersuchungskompetenzen fortgefiihrt werden konnte, miisste die jeweilige
Dienststelle nun OLAF iiber den Stand der Untersuchung informieren und

406 siehe auch OLAF — Uberwachungsausschuss, 2. Titigkeitsbericht, S. 32

407 Europiisches Amt fiir Betrugsbekampfung, Erster Bericht iiber die operativen Tétig-
keiten, 1. Juni 1999 bis 31. Mai 2000, S. 11/12

408 Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37 (38)

409 z.B. GD VI fiir die Gemeinsame Agrarpolitik, GD X VI fiir die Regionalpolitik, GD
XX fiir die Haushaltskontrolle oder GD XX fiir die Zollpolitik)

410 In ihrem Aktionsplan 2001-2003 stellte die Europédische Kommission fest, dass die
rechtlichen Instrumentarien fiir Kontrollen und Uberpriifungen vor Ort nach wie vor
aufgesplittet seien. Auch wenn hieran nichts geindert werden solle, wies die Kom-
mission darauf hin, dass sie eine vergleichende Untersuchung durchfiihren lassen
wolle, um zu ermitteln, inwieweit Anlass bestehe, eine alleinige Rechtsgrundlage zu
schaffen, die dem Vorgehen der Kommission groflere Kohidrenz verleihe, vgl. KOM
(2001) 254 endg., S. 11

411 Dies ergibt sich aus dem sehr eng umgrenzten Anwendungsbereich der VO (EG, Eu-
ratom) Nr. 2185/96 (AbIEG 1996, Nr. L 292, S. 2 ff), wie er insbesondere durch die
in Art. 2 genannten Fallgruppen zum Ausdruck kommt, siehe hierzu unter Kapitel 2
O 1) 4.)
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an OLAF abgeben. Dies kann wiederum zu unnétigen Verzégerungen fiih-
ren und der betroffene Wirtschaftsbeteiligte gegebenenfalls wichtiges Be-
weismaterial beseitigen. In diesen Fillen ist es weitaus effektiver, wenn die
Kontrollen von Anfang an von OLAF durchgefiihrt werden und OLAF bei
entsprechenden Anhaltspunkten nur die Rechtsgrundlage der Untersuchung
austauscht.

3.) Betrug und andere UnregelmiBigkeiten

Ebenso wie die VO Nr. 2185/96 und die VO Nr. 1073/99 von ,,Verwaltungs-
kontrollen* bzw. ,,administrativen Untersuchungen* sprechen, ohne eine
Einordnung der Befugnisse bzw. eine Begriffsbestimmung vorzunehmen,
sprechen die VO Nr. 2185/96 und die VO Nr. 1073/99 von ,,Betrug®, ohne
eine Definition dieses Begriffs zu liefern. Eine Begriffsbestimmung findet
sich auch nicht in der VO Nr. 2988/95*'? . Im Primiirrecht ist in Art. 280
EGV zwar von Betriigereien die Rede, ohne allerdings genaue Angaben zu
machen, was darunter zu verstehen ist. Lediglich das ., Ubereinkommen iiber
den Schutz der finanziellen Interessen der EU*“‘"? liefert auf Unionsebene in
seinem Art. 1 I eine Definition des Betrugsbegriffs. Betrug ist danach jede
vorsitzliche Handlung oder Unterlassung mit der Folge, dass Mittel der
Gemeinschaft unrechtmifig erlangt oder rechtswidrig vermindert werden.
Allerdings konnte das Ubereinkommen lediglich auf die dritte Siule, der
Zusammenarbeit in den Bereichen Justiz und Inneres gestiitzt werden. Der
dritten Siule gehoren nach Uberfiihrung wesentlicher Bereiche in den Ge-
meinschaftsbereich*'* durch den Vertrag von Amsterdam nunmehr nur noch
der Bereich der Zusammenarbeit in den Bereichen in Strafsachen und Poli-
zeiangelegenheiten an. Auf der Ebene der Zusammenarbeit konnen keine
Richtlinien oder Verordnungen erlassen werden*'”. Es handelt sich bei den
auf der 3. Saule erlassenen Regelungsmechanismen um rechtlich nicht bin-
dende Absichtserkldrungen in Form ,,gemeinsamer Standpunkte* und ,,ge-
meinsamer MaBnahmen‘*'°,

412 Dagegen war in dem Verordnungsvorschlag noch eine Betrugsdefinition enthalten,
siehe AbIEG 1994, Nr. C 216, S. 11 ff

413 Ubereinkommen iiber den Schutz der finanziellen Interessen der Europiischen Ge-
meinschaften gestiitzt auf Art. K.3 des Vertrags iiber die Europidische Union, AbIEG
1995, Nr. C 316, S. 48 ff

414 In den Bereichen der Binnen- und AuBlengrenzen, der Visum-, Asyl- und Einwande-
rungspolitik sowie der Zusammenarbeit der Justizbehdrden in Zivilsachen gelten
nunmehr Richtlinien und Verordnungen statt Ubereinkommen.

415 Nelles, ZStW 1997, S. 727 (732)

416 Nelles, ZStW 1997, S. 727 (732)
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Bezeichnend ist, dass die Definition des Betrugsbegriffs auf der Grundlage
der 3. Sdule gesucht wurde, da die Kompetenz der Europdischen Gemein-
schaften nicht dahingeht, auf der Grundlage der Gemeinschaftsvertrige
Strafnormen zu erlassen oder strafrechtliche Definitionen zu entwickeln*'’,
Da die Definition eines strafrechtlichen Begriffs somit nur auf der Grundla-
ge der 3. Sdule geschaffen werden kann, folgt hieraus im Umkehrschluss,
dass der Begriff des Betrugs im Sinn der VO Nr. 2185/96 bzw. der VO Nr.

1073/99 nicht im strafrechtlichen Sinn strafrechtlich gemeint sein kann.

Aus den Formulierungen der Art. 1 VO Nr. 1073/99 ,,Betrug und sonstige
rechtswidrige Handlungen®, und der Uberschrift der VO Nr. 2185/96 ,,Be-
trug und andere UnregelmiBigkeiten* wird dariiber hinaus deutlich, dass es
sich bei dem Betrug jeweils nur um einen Unterfall oder eine besondere
Auspriagung einer rechtswidrigen Handlung bzw. einer UnregelmiBigkeit
handelt*'®. Der Begriff des Betrugs in Art. 1 I VO Nr. 1073/99 bzw. der U-
berschrift der VO Nr. 2185/96 ist damit nicht als Synonym mit dem straf-
rechtlich relevanten Begriff in der jeweiligen nationalen Strafrechtsordnung
zu sehen.

Eine einheitliche Definition des Begriffs der Unregelméfigkeit liefert dage-
gen Art. 1 II VO Nr. 2988/95, auf den Art. 1 UA 1 VO Nr. 2185/96 verweist.
Eine UnregelmiBigkeit ist danach gegeben, wenn in einem Tun oder Unter-
lassen eines Wirtschaftsteilnehmers ein VerstoB3 gegen Gemeinschaftsrecht
liegt, und dieser Verstof3 zur Folge hat bzw. haben kann, dass die Einnahmen
der Gemeinschaft verkiirzt oder die Ausgaben erhoht werden*'”. Wihrend es
auf das Vorhandensein eines subjektiven Elements fiir die Feststellung einer
UnregelmiBigkeit nicht ankommt*°, ist dem Betrug i.S. dieser Vorschriften
wiederum als spezielle Auspriagung einer rechtswidrigen Handlung oder ei-
ner UnregelmiBigkeit eine subjektive Vorwerfbarkeit immanent**'. Dies er-
gibt sich auch aus dem Ubereinkommen zum Schutz der finanziellen Inte-

417 siehe hierzu ausfiihrlich unter Kapitel 2 A)

418 Die unterschiedliche Terminologie in der (EG, Euratom) VO Nr. 2185/96 (AbIEG
1996, Nr. L 292, S. 2 ff) und der VO (EG, Euratom) Nr. 1073/99 (AbIEG 1999, Nr. L
136, S. 1 ff) 14Bt sich schlieBlich damit erkldren, da3 die VO (EG, Euratom) Nr.
2185/96 bereits in Art. 10 der VO (EG, Euratom) Nr. 2988/95 (AbIEG 1995, Nr. L
312, S. 1 ff) angekiindigt war und deshalb in einem engen Zusammenhang zu dieser
Verordnung steht, wihrend die VO (EG, Euratom) Nr. 1073/99 erst nach dem histo-
risch einmaligen Riicktritt der Kommission erlassen wurde. Der Begriff der ,,Korrup-
tion“ bezieht sich insbesondere auf die inter-organschaftliche Betrugsbekdmpfung.

419 Wolffgang in Ehlers/Wolffgang, S. 209 (213)

420 Wolffgang in Ehlers/Wolffgang, S. 209 (213)

421 PrieB} in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 209a, Rn 9
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ressen, welches als Auslegungshilfe bei der Begriffsbestimmung des Betrugs
herangezogen werden kann, da die VO Nr. 2988/95 in ihrem 6. Erwégungs-
grund und die VO Nr. 2185/96 in ihrem 4. Erwigungsgrund ausdriicklich
auf dieses Ubereinkommen Bezug nehmen.

Letztlich problematisch ist, ob auch Schein- und Umgehungshandlungen,
die ihrerseits den Gemeinschaftshaushalt in erheblichem Umfang schidigen,
unter die Begriffe der UnregelmiBigkeit, rechtswidrigen Handlung oder des
Betrugs zu fassen sind. Wihrend bei einem Scheingeschift entweder iiber-
haupt keine Handlung vorgenommen wird oder aber eine solche vorgenom-
men wird, die eine andere Handlung verdeckt*??, zielt das Umgehungsge-
schiift auf den Missbrauch einer rechtlichen Gestaltungsmoglichkeit*?. In
diesem Bereich fehlt es an einem formalen Verstol3 einer Gemeinschaftsbe-
stimmung, wie er fiir die UnregelmiBigkeit oder eine sonstige rechtswidrige
Handlung verlangt wird. Dass Schein- und Umgehungshandlungen keine
UnregelméBigkeiten darstellen, macht auch Art. 4 III VO Nr. 2988/95 deut-
lich. Wihrend Art. 4 I restitutive MaBBnahmen fiir UnregelméBigkeiten an-
ordnet, wird dies fiir die Schein- und Umgehungshandlungen gesondert an-
geordnet. Einer solchen Anordnung hitte es nicht bedurft, wenn die Schein-
und Umgehungshandlungen bereits von der UnregelmiBigkeit erfasst wiren.

Da der Betrug hingegen eine Festlegung auf strafrechtliche oder ordnungs-
widrigkeitenrechtliche Sachverhalte vermeidet, Ziel vielmehr die Vermei-
dung der subjektiv vorwerfbaren Schidigung der finanziellen Interessen der
Gemeinschaft ist, ist es letztlich nur konsequent, wenn auch Schein- und
Umgehungshandlung von dem Begriff der UnregelméBigkeit erfasst wer-
den***, da bei diesen stets das Kriterium der subjektiven Vorwerfbarkeit ge-
geben ist.

4.)  Fallgestaltungen im Anwendungsbereich der VO Nr. 2185/96

Der Anwendungsbereich der VO Nr. 2185/96 ist auf drei Grundtypen von
Situationen beschriinkt*”. Danach kann eine Kontrolle bei einem Wirt-
schaftsbeteiligten durchgefiihrt werden, wenn entweder schwerwiegende
oder grenziiberschreitende UnregelmiBigkeiten vorliegen oder es sich um
UnregelmiBigkeiten handelt, an denen in mehreren Mitgliedstaaten han-
delnde Wirtschaftsteilnehmer beteiligt sind (1. Fallvariante). Ferner konnen
Kontrollen auf der Grundlage der VO Nr. 2185/96 vorgenommen werden,

422 Dannecker in ZStW 1996, S. 577 (582)

423 Tiedemann, NJW 1990, S. 2226 (2230)

424 PrieB} in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 209a, Rn 8
425 Schrombges, ZfZ 1997, S. 290 (294); Mogele, EWS 1998, S. 1 (7)
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wenn es sich als erforderlich erweist, die Kontrollen und Uberpriifungen vor
Ort zu verstirken, um einen wirksamen Schutz der finanziellen Interessen zu
erreichen und die Interessen innerhalb der Gemeinschaft in gleichem Um-
fang zu schiitzen (2. Fallvariante). SchlieBlich kann eine Untersuchung im-
mer dann stattfinden, wenn ein Mitgliedstaat dies beantragt (3. Fallvarian-
t‘3)426'

Alle Fallvarianten in Art. 2 VO Nr. 2185/96 lassen erkennen, dass OLAF
nicht rein priventiv ohne das Vorliegen einer dieser Fallgruppen titig wer-
den darf sondern erst, wenn die als relativ hoch zu bewertende Eingriffs-
schwelle einer der Fallgruppen des Art. 2 VO Nr. 2185/96 als gegeben anzu-
sehen ist. Art. 2 VO Nr. 2185/96 erteilt damit der Durchfiihrung von Stich-
probenkontrollen des OLAF eine klare Absage. Es handelt sich vielmehr um
reine Anlasskontrollen.

Obwohl die endgiiltige Fassung der VO Nr. 2185/96 gegeniiber dem ur-
spriinglichen Kommissionsvorschlag*?’ gerade durch Aufnahme dieser kon-
kreten Fallgruppen erheblich eingeschrinkt wurde, begegnet der Anwen-
dungsbereich von Art. 2 noch immer nicht unerheblichen Bedenken der
Mitgliedstaaten. Die Feststellung der Voraussetzungen der ersten Fallvarian-
te, das heit einer schwerwiegenden oder grenziiberschreitenden Unregel-
maiBigkeit bzw. einer UnregelméBigkeit, an der ein in mehreren Mitglied-
staaten handelnder Wirtschaftsteilnehmer beteiligt ist, bezieht sich auf drei
unterschiedliche Sachverhaltsalternativen, bei denen jeweils ein objektiver
MaBstab zugrunde gelegt werden muss**®. Wihrend OLAF bei Einwinden
eines betroffenen Mitgliedstaats gegen die Anwendung der ersten Fallvari-
ante den Nachweis einer grenziiberschreitenden UnregelméBigkeit oder die
Beteiligung eines in mehreren Mitgliedstaaten handelnden Wirtschaftsbetei-
ligten wird erbringen konnen, ist dies bei der Alternative einer schwerwie-
genden UnregelmiBigkeit wegen der Unbestimmtheit des Rechtsbegriffs
,schwerwiegend* weitaus schwieriger. Hier besteht lediglich die Moglich-
keit anhand objektiver Kriterien die Unbestimmtheit dieses Rechtsbegriffs
niher zu bestimmen, z.B. durch die Festlegung der Hohe der UnregelmaBig-
keit oder die Beteiligung mehrerer Wirtschaftsbeteiligter. Letzte Bedenken
eines Mitgliedstaats konnen dann immer noch nach Unterrichtung von der

426 Seit Inkrafttreten wurden die von OLAF gefiihrten Kontrollen bislang ausschlieBlich
auf die 1. Fallvariante gestiitzt, vgl. Spitzer in EFA (Hrsg.), Kontrollen — ATLAS —
Risikoanalyse, S. 31 (34); Arbeitspapier der Kommissionsdienststellen, KOM (2000)
XXX, S.5

427 ADbIEG 1996, Nr. C 84, S. 10 (11)

428 Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37 (39)
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beabsichtigten Durchfiihrung einer Kontrolle in der Vorbereitungsphase ge-
miB Art. 4 I VO Nr. 2185/96 ausgeriumt werden*”.

Noch unbestimmter ist allerdings die zweite Fallgruppe von Art. 2, wonach
eine Kontrolle von OLAF dann durchgefiihrt werden kann, wenn dies zur
Sicherstellung eines gleichwertigen, wirksamen Schutzes der finanziellen
Interessen der Gemeinschaft** erforderlich ist**'. Das Ziel dieser Fallgruppe
diirfte in erster Linie aber auch darin bestehen, der mitgliedstaatlichen Ver-
pflichtung zu effizienter und wirksamer Durchfiihrung des Gemeinschafts-
rechts Nachdruck zu verleihen und durch entsprechende Mallnahmen einen
wirksamen und gleichwertigen Schutz der finanziellen Interessen zu errei-
chen®?. Gleichwertigkeit ist allerdings nicht mit gleich zu verwechseln**,
GroBere Bedeutung diirfte diese Fallvariante durch Art. 280 IV EGV erhal-
ten, der zum Erreichen eines ,.effektiven und gleichwertigen* Schutzes der
finanziellen Interessen der Gemeinschaft zum Erlass weiterer Rechtsvor-
schriften erméchtigt. Dann muss es auch moglich sein, zur Erreichung die-
ses Vertragsziels eine bereits bestehende Rechtsvorschrift anzuwenden, die
genau dieses Ziel des gleichwertigen Schutzes gewihrleisten will. In Zu-
kunft ist somit zu erwarten, dass vermehrt auch Kontrollen auf Art. 2, zweite
Fallvariante gestiitzt werden.

Der Antrag eines Mitgliedstaats gemél der dritten Fallvariante des Art. 2
rechtfertigt eine Kontrolle sofort. Diese Alternative darf ihrerseits nur nicht
dazu fiihren, dass die Mitgliedstaaten ihre primédre Kontrollverpflichtung auf
OLAF iibertragen**. Es miissen auch hier bestimmte Griinde dargelegt wer-

429 Arbeitspapier der Kommissiondienststellen KOM (2000) XXX, S. 9

430 Gewisse Anhaltspunkte zum Verstindnis dieser Fallvariante liefern die Schlussfolge-
rungen des Europdischen Rates von Madrid. Hierin werden die Mitgliedstaaten sowie
die Organe der Europidischen Union aufgefordert, einen in der gesamten Gemein-
schaft gleichwertigen Schutz der finanziellen Interessen zu gewihrleisten. Dies sei so
zu verstehen, dass gravierende Unterschiede im Schutzniveau innerhalb der Gemein-
schaft vermieden werden miissten, vgl. Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37 (40)

431 Noch deutlicher sind in dieser Beziehung die franzdsische Sprachfassung ,,niveau de
protection équivalent” sowie die englische Fassung ,.equivalent level of protection*

432 Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37 (40)

433 Vademekum fiir die Dienststellen der Kommission, S. 6: Dieses Vademekum ist ein
interner Leitfaden fiir die Kommission, bzw. nunmehr OLAF. Das Vademekum stellt
allerdings keine Auslegung der VO (EG, Euratom) Nr. 2185/96 (AbIEG 1996, Nr. L
292, S. 2 ff) dar und ist ebensowenig als eine Norm des positiven Rechts zu betrach-
ten, vgl. Ulrich, EWS 2000, S. 137 (142)

434 siehe hierzu unter Kapitel 2 C) I1.) 2.) a)
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den, die ein Tatigwerden von OLAF notwendig und angemessen erscheinen

lassen*.

5.)  ,begriindete Annahme* i.S.v. Art. 5 UA 2 VO Nr. 2185/96

Eine weitere Beschrinkung fiir ein Einschreiten von OLAF ergibt sich
schlieBlich aus Art. 5 UA 1 VO Nr. 2185/96, der eine ,,begriindete Annah-
me* fiir das Vorliegen einer Unregelméfigkeit voraussetzt. OLAF kann da-
nach nur dann Kontrollen vornehmen, wenn entsprechend der deutschen
Sprachfassung die ,,begriindete Annahme** besteht, dass eine UnregelmiBig-
keit begangen worden ist. Auch wenn die Formulierungen in der englischen
(,,reasons to think*) sowie der franzosischen Sprachfassung (,,raisons de
penser®‘) neutraler gehalten werden und damit von ihrem Wortlaut nicht den
Grad der ,,begriindeten Annahme* erreichen, wird durch Art. 5 UA 2 VO Nr.
2185/96 in allen drei Sprachfassungen deutlich, dass sich die Anhaltspunkte
fiir das Vorliegen von UnregelmiBigkeiten zu einer bestimmten Vermutung
verdichtet haben miissen und nur diese ein Einschreiten rechtfertigt.

Allen drei Sprachfassungen ist auch gemeinsam, dass eine gewisse Nihe zu
strafprozessualen Ermittlungsbefugnissen gegeben ist. Zugleich wird aller-
dings in der jeweiligen Sprachfassung ein Begriff gewihlt, der sich unter-
scheidet von dem Verdachtsgrad, der ein Einschreiten nationaler Strafver-
folgungsorgane fordert. Wihrend in der deutschen Fassung der Begriff des
,,Verdachts*“ vermieden wurde, um somit eine Parallele zum Anfangsver-
dacht im Sinne der deutschen Strafprozessordnung zu vermeiden*® wurde
auch in der franzosischen Sprachfassung mit ,,raisons de penser* ein Begriff
gewdhlt, der kein Einschreiten franzosischer Strafverfolgungsorgane recht-
fertigt*’. Die VO Nr. 2185/96 spricht damit einen ,,Grauzonenbereich***®
an. Kontrollen konnen auf der Grundlage der VO Nr. 2185/96 dann durchge-
fiihrt werden, wenn zwar noch nicht der Grad eines ,,Anfangsverdachts* im
Sinn des Strafprozessrechts erreicht ist*** und der das Einschreiten einer na-
tionalen Strafverfolgungsbehorde rechtfertigt, andrerseits aber doch eine
gewisse ,,Beweis- oder Indizienlage* erreicht ist, die z.B. im Bereich der

435 Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37 (40)

436 a.A. Ulrich, S. 168, Nelles; ZStW 109 (1997), S. 727 (745)

437 Zur Einordnung der Untersuchungsbefugnisse in Frankreich siehe ausfiihrlich unter
Kapitel 3A) IL.) 2.)

438 vgl. zur Begrifflichkeit Dannecker, ZStW 1996, S. 577 (581); ders. in ZStW 1999, S.
256 (281)

439 a.A. Nelles, ZStW 1997, S. 727 (745); Ulrich, S. 168
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Gemeinsamen Agrarpolitik eine Mitteilungspflicht nach Art. 3 T VO Nr.
595/91**° des entsprechenden Mitgliedstaates ausldsen wiirde.

Mogliche Einwinde eines Mitgliedstaats, die Voraussetzungen fiir eine Kon-
trolle auf der Grundlage der VO Nr. 2185/96 seien nicht gegeben, da nicht
geniigend Erkenntnisse fiir eine ,,begriindete Annahme* 1.S.v. Art. 5 UA 1
VO Nr. 2185/96 vorligen, muss entgegengehalten werden, dass dies einen
Versto3 gegen Art. 280 I EGV darstellen kann. Aufgrund der hier zum Aus-
druck kommenden gemeinsamen Verpflichtung der Gemeinschaft und der
Mitgliedstaaten zu einer effektiven Bekdmpfung von Betriigereien, muss es
den Mitgliedstaaten untersagt werden, die Gemeinschaft bzw. OLAF zu be-
hindern, wenn diese der Pflicht aus Art. 280 I EGV nachkommen wollen.
Eventuelle Unstimmigkeiten konnen allerdings immer noch im Rahmen der
gemeinsamen Vorbereitungsphase*!' ausgeriumt werden.

6.) Adressaten

Die Kontrollen kénnen zunichst gemadfl Art. 5 UA 1 VO Nr. 2185/96, bei
dem in Art. 71 VO Nr. 2988/95 genannten Personenkreis durchgefiihrt wer-
den. Das sind natiirliche und juristische Personen und sonstige nach nationa-
lem Recht anerkannte Rechtssubjekte, die insoweit als Wirtschaftsteilneh-
mer bezeichnet werden. Offentlich-rechtliche Einrichtungen sind nur bei

hoheitlicher Titigkeit von Kontrollen ausgenommen***.

AufBlerdem konnen geméf Art. 5 UA 3 VO Nr. 2185/96 auch bei anderen nur
mittelbar betroffenen Wirtschaftsteilnehmern Kontrollen durchgefiihrt wer-
den, ,.falls dies zur Feststellung einer UnregelmifBigkeit unbedingt erforder-
lich ist”. Dabei handelt es sich um solche Wirtschaftsteilnehmer, gegeniiber
denen nicht die begriindete Annahme der Begehung einer UnregelmaBigkeit
besteht, die aber iiber Informationen verfiigen, die einen Sachverhalt nach
Art. 5 UA 1 betreffen*®. Diese Formulierung macht zugleich deutlich, dass
nach dem Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit zunichst bei den unmittelbar
betroffenen Wirtschaftsbeteiligten nach dem notwendigen Beweismaterial

gesucht werden sollte**,

440 ADbIEG 1991 Nr. L 67, S. 11 ff

441 siehe hierzu unter III.)

442 Ulrich, EWS 2000, S. 137 (141)

443 Ulrich, EWS 2000, S. 137 (141); Mogele in Dauses (Hrsg.) G Rn 201
444 Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37 (41)
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Der Rat und die Kommission haben bei Annahme der VO Nr. 2185/96 die
Bedingungen erklirt**>, unter denen die Kontrollen bei anderen Wirt-
schaftsteilnehmern gemifB Art. 5 UA 3 VO Nr. 2185/96 zuléssig sein sollen.
Die Bedingungen zur Durchfiihrung von Kontrollen haben Rat und Kom-
mission auf Dringen einiger Mitgliedstaaten in einem Protokoll nidher prizi-
siert*®. Die Uberpriifungen koénnen danach nur vorgenommen werden bei
mittelbar betroffenen Wirtschaftsbeteiligten, ,,wenn sich dies als notwendig
erweist, um zusitzliche Beweisstiicke zu erhalten, die bei den direkt impli-
zierten Wirtschaftsteilnehmern nicht vorliegen, jedoch fiir die Feststellung
einer von einer anderen Person begangenen UnregelméBigkeit oder zur Auf-
deckung eines von anderen Personen organisierten Betrugsrings unerlédsslich
sind“*’. Der Hinweis auf zusitzliche Beweisstiicke ldsst erkennen, dass die-
se Kontrollen ergidnzender Natur sind. Allerdings kann es sich aus sachli-
chen und faktischen Griinden manchmal als sehr niitzlich erweisen, wenn
insbesondere bei sehr komplexen und umfangreichen Fillen zuerst bei mit-
telbar beteiligten Wirtschaftsteilnehmern Kontrollen durchgefiihrt werden,
ehe in einer spiteren Phase unmittelbar beteiligte Wirtschaftsteilnehmer

kontrolliert werden**3.

Eine vorherige Ankiindigung der Kontrollen ist nicht vorgesehen. Dies ist
auf den mit der VO Nr. 2185/96 beabsichtigten Uberraschungseffekt zu-
riickzufiihren, da die betroffenen Wirtschaftsbeteiligten andernfalls relevan-
tes Beweismaterial beiseite schaffen konnten.

III.) Vorbereitung einer Kontrolle

Die Einleitung einer Kontrolle erfolgt gemif3 Art. 5 UA 1 VO Nr. 1073/99
durch Beschluss des Direktors, den dieser entweder auf eigene Initiative, auf
Antrag einer nationalen Behorde oder auf Antrag eines Organs oder einer
Einrichtung der Europidischen Gemeinschaft fasst**’. Dem Direktor des
Amts obliegt gemidf Art. 6 I VO Nr. 1073/99 die Leitung einer Untersu-
chung. Der Beschluss des Direktors, eine Untersuchung einzuleiten, entfaltet
Wirkungen sowohl gegeniiber der gegebenenfalls betroffenen Person als

445 Gemeinsame Erkldrung von Rat und Kommission zitiert bei Kuhl/Spitzer, EuZW
1998, S. 37 (41)

446 Ulrich, EWS 2000, S. 137 (141/2)

447 Fundstelle bei Ulrich, EWS 2000, S. 137 (142)

448 KOM (2000) XXX, S. 4

449 OLAF — Uberwachungsausschuss, 2. Tétigkeitsbericht, S. 27

81



Kapitel 2: Mafinahmen zum Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaft

auch gegeniiber dem mit der Untersuchung beauftragten Untersuchungsbe-

amten®".

Ehe OLAF jedoch mit der tatsdchlichen Durchfiihrung der Kontrolle bei
einem Wirtschaftsbeteiligten beginnt, miissen die Kontrollen gemif Art. 4
UA 1 S.1 VO Nr. 2185/96 in enger Zusammenarbeit mit den nationalen Be-
horden vorbereitet werden®'. Diese Vorbereitung erfordert eine rechtzeiti-
ge®? Unterrichtung der mitgliedstaatlichen Behorden. Die Unterrichtung
dient dazu, den zustindigen Behorden allgemeine Informationen an die
Hand zu geben, die es ihnen erlauben sollen, die erforderliche Unterstiitzung
zu gewihren®?. Dagegen darf diese Unterrichtung nicht als verbindliche
Aussage®™* iiber den Umfang und die Modalititen der Kontrollvorginge o-
der als rechtliche Bewertung der Sachlage verstanden werden*®. Damit ak-
tualisiert Art. 4 UA 1 S.1 VO Nr. 2185/96 die sich aus Art. 10 EGV erge-

bende gegenseitige Loyalititsverpflichtung von Mitgliedstaaten und Ge-

450 OLAF — Uberwachungsausschuss, 2. Titigkeitsbericht, S. 27

451 In diesem Stadium der Vorbereitung soll insbesondere geklart werden, ob nicht be-
reits von dem betreffenden Mitgliedstaat eine derartige Kontrolle durchgefiihrt wird
oder unldngst durchgefiihrt wurde, so dass sich eine weitere Kontrolle eventuell eriib-
rigen wiirde. Auflerdem soll in dieser Vorbereitung geklédrt werden, wie ein reibungs-
loser Ablauf der Kontrolle erreicht werden kann, vgl. Vademekum fiir die Dienststel-
len der Kommission, S. 10

452 Die Kommission versteht unter rechtzeitig, wie sie in ihrem internen Leitfaden, dem
Vademekum, bestimmt, einen Zeitraum, der gewihrleistet, dass die Behorde, an die
sich OLAF mit seiner Mitteilung richtet, die erforderliche Zeit zur Verfiigung steht,
um die Mitteilung in Empfang zu nehmen und einer ersten Priifung zu unterziehen.
In der Regel geht die Kommission hierfiir von einem Zeitraum von ca. zwei Wochen
aus, allerdings konne bei Vorliegen ,aulergewohnlicher” Umstdnde die Frist auch
erheblich verkiirzt werden. Die Verpflichtung der vorherigen Mitteilung bestehe aber
auch in diesem Fall, vgl. Vademekum fiir die Dienststellen der Kommission, S. 9

453 Aus Art. 6 II VO (EG, Euratom) Nr. 2185/96 (AbIEG 1996, Nr. L 292, S. 2 {f) kann
die Kommission im Einvernehmen mit dem betreffenden Mitgliedstaat auch um Un-
terstiitzung durch Beauftragte anderer Mitgliedstaaten ersuchen, die als Beobachter
fungieren, und zur technischen Unterstiitzung externe Stellen hinzuziehen, die unter
ihrer Verantwortung Aufgaben wahrnimmt.

454 Vademekum fiir die Dienststellen der Kommission , S. 8

455 Der Gegenstand der Untersuchung ist allerdings in ausreichender Form zu préazisie-
ren. Eine offene und ehrliche Vorabunterrichtung ist fiir ein Vertrauensverhiltnis zwi-
schen Kommission und den Mitgliedstaaten unerlédsslich. Es muss jedoch im Laufe
eines Kontrollverfahrens jederzeit die Moglichkeit der Neuorientierung gegeben sein.
Ergeben sich beispielsweise wihrend der Kontrollen neue Anhaltspunkte, die die
Aufmerksamkeit auf andere Vorgédnge lenken, muss es moglich sein, den urspriingli-
chen Gegenstand der Kontrollen zu erweitern, vgl. Vademekum fiir die Dienststellen
der Kommission, S. 8
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meinschaftsorganen*>*

sen®’,

Nationale Beamte konnen gemif Art. 4 UA 1 S. 2 VO Nr. 2185/96 aul3er-
dem an Kontrollen von OLAF teilnehmen. Dies ist vor allem dann sinnvoll,
wenn Widerstand gegen eine Kontrolle seitens eines Wirtschaftsteilnehmers
zu erwarten ist*®, Zudem konnen auf Wunsch des jeweiligen Mitgliedstaats
auch gemeinsame Kontrollen gemil Art. 4 UA 2 S. 2 VO Nr. 2185/96
durchgefiihrt werden. Die Leitung der Kontrollen liegt geméfl Art. 6 I UA 1
VO Nr. 2185/96, egal ob es sich um Kontrollen handelt, die auf Initiative
von OLAF eingeleitet werden, oder solchen, die auf Initiative eines Mit-
gliedstaats eingeleitet worden sind, stets bei OLAF. Die jeweiligen EU-
Kontrolleure miissen geméfl Art. 6 I UA 2 VO Nr. 2185/96, 6 1II VO Nr.
1073/99 schriftlich vom Direktor ermichtigt worden sein. Aus dieser Er-
michtigung muss geméB Art. 6 I VO Nr. 1073/99 der genaue Gegenstand
der Kontrolle bezeichnet werden. Die Ermichtigung muss auflerdem gemif3
Art. 6 I VO Nr. 1073/99, 6 I UA 2 VO Nr. 2185/96 genaue Angaben iiber
den beauftragten Kontrolleur enthalten, der diese Erméchtigung dann dem
betroffenen Wirtschaftsbeteiligten vorzulegen hat. In der Praxis werden fast
alle Untersuchungen in enger Zusammenarbeit zwischen OLAF und den
nationalen Ermittlungsbehorden durchgefiihrt*’.

. Kontrollen ohne Vorabinformation sind ausgeschlos-

Der einzig denkbare Problemfall kann sich derart stellen, dass Kontrollen
zundchst als gemeinsame Kontrollen auf der Grundlage von Art. 4 UA 2 VO
Nr. 2185/96 eingeleitet werden, die nationale Behodrde dann aber ihre Unter-
stiitzung im Laufe des Verfahrens versagt. Einer gemeinsamen Kontrolle
gemil Art. 4 UA 2 VO Nr. 2185/96 kommt eine iiber die bloe Teilnahme
gemil Art. 4 UA 1 S. 2 hinausgehende Bedeutung zu, wie schon die Rege-
lung in einem gesonderten Absatz deutlich macht*®. Allerdings kann die
Bedeutung der gemeinsamen Kontrolle nicht soweit gehen, dass die nationa-

456 Allgemein zur sich aus Art. 10 EGV ergebenden Loyalitdtsverpflichtung siehe Gei-
ger, Art. 10, Rn 5; Kahl in Calliess/Ruffert, Art. 10, Rn 1; Diese sich aus der Loyali-
tatsverpflichtung der Gemeinschaft gegeniiber den Mitgliedstaaten ergebende Unter-
richtungspflicht erfordert ein vorheriges Inkenntnissetzen auch im Bereich von Kon-
trollen bei den direkten Ausgaben, vgl. Ulrich, EWS 2000, S. 137 (143)

457 Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37 (39)

458 Der Widerstand eines Wirtschaftsteilnehmers kann nur durch die nationalen Behor-
den unter Anwendung der ihnen nach nationalem Recht zur Verfiigung stehenden
Mittel gebrochen werden, Art. 9 I VO (EG, Euratom) Nr. 2185/96 (AbIEG 1996, Nr.
L 292, S. 2ff), vgl. hierzu unter Kapitel 3 B) IL.)

459 OLAF — Uberwachungsausschuss, 2. Tétigkeitsbericht, S. 32

460 Ulrich, S. 187
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len Beamten insoweit den Fortgang der Kontrolle insgesamt verhindern
konnen. Dies wiirde den Sinn und Zweck der VO Nr. 2185/96 unterlaufen.
Insbesondere wire es dann denkbar, dass ein Mitgliedstaat nach Unterrich-
tung den Antrag auf eine gemeinsame Kontrolle stellt, dann aber den Fort-
gang durch einen Ausstieg verhindert. Insbesondere der von der VO Nr.
2185/96 beabsichtigte Uberraschungseffekt des Wirtschaftsbeteiligten wiire
dann bei einer spiteren allein von OLAF gefiihrten Kontrolle verloren. Aus
diesem Grund miissen gemeinsam begonnene Kontrollen von OLAF allein
fortgesetzt werden konnen.

IV.) Durchfiihrung der Kontrolle nach der VO Nr. 2185/96

1.)  Zugangsrecht

SchlieBlich ist hervorzuheben, dass sich das Zugangsrecht von OLAF zu den
Raumlichkeiten, Grundstiicken, Verkehrsmitteln und sonstigen gewerblich
genutzten Ortlichkeiten unmittelbar aus Art. 5 UA 2 der VO Nr. 2185/96
ergibt*®!. Ausgenommen sind Riume, die ausschlieBlich der privaten Nut-
zung dienen*®, Dies gilt auch dann, wenn sich die Rdume auf dem Grund-
stiick des Unternehmens befinden*®’. Aus dem Wortlaut des Art. 5 UA 2 VO
Nr. 2185/96 wird allerdings deutlich, dass dem Zugangsrecht von OLAF
eine Mitwirkungspflicht des Wirtschaftsbeteiligten entspricht, den Zugang
auch zu ermoglichen*®. Die Wirtschaftsbeteiligten sind verpflichtet, bei den
Kontrollen vor Ort die erforderliche Unterstiitzung zu gewiihren*®, das
heilt, sie miissen die Kontrolleure des OLAF in die Lage versetzen, ihren
Kontrollauftrag zu erfiillen.

2.) Informationsrechte

Gemil dem Wortlaut von Art. 7 Abs. 1 UA 1 S.1 der VO Nr. 2185/96 kon-
nen die Kontrolleure des OLAF ,unter denselben Bedingungen wie die

461 In Art. 5 UA 2 VO (EG, Euratom) Nr. 2185/96 (AbIEG 1996, Nr. L 292, S. 2ff) wird
die Parallele zu Art. 14 1 lit.d VO (EWG) Nr. 17 (AbIEG 1962, Nr. P 13, S. 204 ff),
zuletzt gedndert durch VO (EG) Nr. 1216/99 (AbIEG 1999, Nr. L 148, S. 5 ff) deut-
lich. Hier wird der Kommission zum Zwecke der Nachpriifung das Recht einge-
rdumt, alle Riumlichkeiten, Grundstiicke und Transportmittel der Unternehmen zu
betreten.

462 Grunwald in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 213, Rn 38;
Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37 (41)

463 Gillmeister, S. 194

464 Eine ausfiihrliche Darstellung der einzelnen Mitwirkungspflichten des Wirtschaftsbe-
teiligten anlésslich einer Kontrolle siehe unter Kapitel 3 B) II.) 1) a)

465 Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37 (41); Billwiller, S. 170; Horn, S. 63
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Kontrolleure der einzelstaatlichen Verwaltungen und unter Einhaltung der
einzelstaatlichen Vorschriften Zugang haben zu allen Informationen und
Unterlagen iiber die betreffenden Vorginge, die sich fiir die ordnungsgema-
Be Durchfiihrung der Kontrollen und Uberpriifungen vor Ort als erforderlich
erweisen. Art. 71 UA 1 S. 2 VO Nr. 2185/96 bestimmt ferner, dass die Be-
amten des OLAF dieselben materiellen Kontrollmittel benutzen kdnnen wie
die nationalen Beamten. Als Beispiel nennt Art. 7 I UA 1 S.2 die Anferti-
gung von Fotokopien oder die Entnahme von Proben. Das Recht zur Anfer-
tigung von Fotokopien ergibt sich fiir die Beamten des OLAF unmittelbar
aus Art. 7T UA 1 S. 2 VO Nr. 2185/96, da eine Verordnung grundsitzlich
unmittelbar geltendes Gemeinschaftsrecht darstellt. Ferner enthilt Art. 7 I
UA 2 eine beispielhafte Aufzéhlung der Unterlagen, die sich die Kontrolleu-
re des OLAF im Rahmen einer Untersuchung vorzeigen lassen konnen.

Die Kontrolle vor Ort durch die Kontrolleure der Gemeinschaft ist ihrer Na-
tur nach eine ex-post Kontrolle, die in erster Linie die Einsicht der Ge-
schiftsunterlagen zum Ziel hat. Zugleich konnen im Rahmen dieser ex-post
Kontrolle aber auch Waren untersucht werden, fiir die Abgaben an die Ge-
meinschaft abzufiihren sind oder fiir die eine bestimmte Intervention gezahlt
worden ist. Dies wird sowohl in Art. 5 UA 2 der VO Nr. 2185/96 deutlich,
der den Beamten der OLAF neben dem Recht auf Zugang zu den Geschifts-
rdumen auch das Recht zum Zugang zu den sonstigen gewerblich genutzten
Riumen einrdumt, insbesondere aber auch aus Art. 7 I UA 2, Spiegelstrich 4
und 5 der VO Nr. 2185/96, der auch die physische Kontrolle der Art und des
Umfangs der Waren sowie die Entnahme und Untersuchung von Stichpro-
ben gestattet.
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Kapitel 3: Die anwendbaren Vorschriften des fran-
zosischen Rechts bei der Durchfithrung von Kon-

trollen auf der Grundlage der Verordnungen
Nr. 1073/99 und 2185/96

A) Einordnung der Kontrollen nach franzosischem
Recht

In Frankreich stehen OLAF iiber Art. 7 I VO Nr. 2185/96 fiir die einzelnen
einnahmen- und ausgabenrelevanten Bereiche Kontrollbefugnisse zur Ver-
fligung, die sich ihrer Natur nach sehr stark voneinander unterscheiden. Dies
ist darauf zuriickzufiihren, dass die nationalen franzdsischen Kontrollen von
verschiedenen Behorden durchgefiihrt werden, denen jeweils sehr spezielle
Kontrollbefugnisse zur Verfiigung stehen.

Fiir Kontrollen im Bereich der Einnahmen sowie der im Bereich der Ge-
meinsamen Agrarpolitik aus dem EAGFL, Abteilung Garantie, finanzierten
Ausfuhrerstattungen und sonstigen Interventionen stehen der franzosischen
Zollverwaltung bestimmte sich aus dem franzosischen Zollgesetz ergebende
Kontrollrechte zur Verfiigung. Die Zollverwaltung in Frankreich zeichnet
sich vor allem durch ihren repressiven Charakter*® aus, der auch bei der
Vornahme der Kontrollen zum Ausdruck kommt. Die Befugnisse ergeben
sich hierbei aus dem franzosischen Zollgesetz, dem Code des Douanes
(CD).

Im Bereich des EAGFL, Abteilung Garantie werden daneben Kontrollen
von der ACOFA (,,Agence centrale des organismes d’intervention dans le
secteur agricole*)*” durchgefiihrt. Die Zustéindigkeit der ACOFA ergibt sich
daraus, dass diese oOffentlich-rechtliche Anstalt speziell mit der Durchfiih-
rung von Buchpriifungen bei Wirtschaftsteilnehmern, die Beihilfen oder an-
dere Interventionen, die aus Geldern des EAGFL, Abteilung Garantie, fi-
nanziert werden, beauftragt wurde. Im Strukturfondsbereich werden Kon-

466 Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit Communautaire, Douanes (Procédure douani-
¢re), Rn 3; Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit Pénal et de Procédure Pénale, Do-
uanes, Rn 3; Urbino-Soulier, Gazette du Palais 1987, S. 450

467 siehe zur Errichtung der ACOFA bereits, Kapitel 1 A) II) 1) b), im {ibrigen zu den
Kontrollbefugnissen der ACOFA unter Kapitel 3 C)
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trollen von den Prifekten der Regionen, bzw. durch speziell innerhalb der

Priifekturen errichtete Einheiten wahrgenommen*®®.

Bei den direkten Ausgaben (interne Politiken) fehlt naturgeméal3 ein nationa-
ler Kontrollmechanismus, da die Ausgaben direkt von der Gemeinschaft an
den jeweiligen Mittelempfinger ausgezahlt werden, ohne dass nationale
Dienststellen zwischengeschaltet werden. Aber auch auf gemeinschafts-
rechtlicher Ebene gibt es in diesem Bereich keine speziellen Kontrollbefug-
nisse. Aus diesem Grund erfolgt die Auszahlung der direkten Ausgaben stets
auf der Grundlage eines zwischen dem Mittelempfianger und der gemein-
schaftlichen Zahlstelle geschlossenen Vertrages, in der sich der Leistungs-
empfinger zugleich der Durchfiihrung von Kontrollen unterwirft*®. Im Be-
reich der direkten Ausgaben stiitzt OLAF folglich seine Kontrollen direkt

auf den mit dem Mittelempfinger geschlossenen Vertrag’’.

Eine genaue Einordnung der Kontrollen, die OLAF gemif Art. 71 VO Nr.
2185/96 im Bereich der Einnahmen, der durch den EAGFL, Abteilung Ga-
rantie, finanzierten Agrarausgaben sowie der Strukturfondsmittel zur Verfii-
gung stehen, muss anhand der unterschiedlichen Kontrollmechanismen er-
folgen, die den unterschiedlichen zu Kontrollen befugten Verwaltungsbe-
horden in Frankreich zur Verfligung stehen.

I.)  Aufteilung der Verwaltungstiitigkeit einer Behorde in Polizei
(,,police administrative‘‘) und Leistungsverwaltung (,,service
public)

Jedes Verwaltungshandeln einer franzosischen Behorde hat grundsitzlich

zum Ziel, den Anforderungen des offentlichen Interesses geniige zu tun*’'.

Bei der Erfiillung dieser Aufgabe zeichnet sich das franzdsische Verwal-

tungsrecht durch eine traditionelle Zweiteilung aus*’?. Diese klare und fun-

damentale Aufteilung der Verwaltung erfolgt einerseits in ,,service public*
und andererseits in ,,police administrative“*”®. Jedes Verwaltungshandeln
eines Hoheitstriagers ldsst sich in die eine oder andere Kategorie einordnen.

468 siehe ausfiihrlich zu den Kontrollmechanismen im Strukturfondsbereich unter Kapi-
tel 3 D)

469 Aussage M. Combeaud, nationaler Beamter des OLAF, anlésslich eines Gespréichs
am 27. August 2001 in Briissel; siehe auch OLAF, Amt fiir Betrugsbekdmpfung, 2.
Tatigkeitsbericht, S. 17

470 OLAF, Amt fiir Betrugsbekdmpfung, 2. Titigkeitsbericht, S. 17

471 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 1077, S. 845

472 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 1077, S. 845

473 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 1077, S. 845
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Diese Zweiteilung ergibt sich aus dem Gedanken, dass die freie Betidtigung
des einzelnen nicht so weit gehen darf, dass die 6ffentliche Ordnung durch
sein Handeln gestort wird und die Wahrung des offentlichen Interesses in
diesem Fall ein Einschreiten seitens der ,,police administrative* verlangt*’*.
Die Aufgabe des ,,service public® besteht hingegen darin, dem einzelnen
oder der Allgemeinheit eine Leistung oder sonstige Vorteile zu gewihren,
wobei die Erfiillung dieser Aufgabe stets dem Allgemeinwohl dient*’.

1.)  Definition des ,,service public*

Fiir die Definition, was unter dem ,,service public® im franzosischen Verwal-
tungsrecht zu verstehen ist, sind nach der Rechtsprechung und der Lehre die
Erfiillung von zwei Merkmalen mafgeblich. Ein formales Kriterium erfor-
dert fiir die Aufgabenerfiillung im Rahmen des ,,service public* stets das
Handeln der offentlichen Hand*’®. Weiterhin ist ein materielles Kriterium
pragend. Danach muss der ,,service public* der Erfiillung eines Bediirfnisses
von offentlichem Interesse dienen*’’. Im Vordergrund steht bei diesem Han-
deln das Gewihren einer Leistung (,,prestation*), so dass der ,,service pub-
lic* als Leistungsverwaltung bezeichnet werden kann. Sofern es sich zur
Erfiillung einer Leistung im offentlichen Interesse als erforderlich erweist,
kann der franzosische Gesetzgeber zu diesem Zweck die Errichtung einer
offentlich rechtlichen Anstalt (,,établissement public*) beschlieBen, deren
Aufgabe es ist, spezielle im 6ffentlichen Interesse bestehende Leistungen zu
gewithren*’®. Entsprechend ist die Titigkeit einer 6ffentlich-rechtlichen An-

stalt, stets dem ,,service public zuzuordnen*”.

2.)  Definition der ,,police administrative*

Kennzeichnend fiir die ,,police administrative® ist zundchst, dass es sich
hierbei um eine Titigkeit und nicht um ein Organ handelt*®. In der franzosi-
schen Literatur wird nur ganz vereinzelt die Meinung vertreten, zur Beg-
riffsbestimmung der ,,police administrative* miisse ein formales Kriterium

474 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Droit administratif, S. 269; Chapus, Rn 898, S. 685

475 Rivero/Waline, Rn 465, S. 439

476 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Droit administratif, S. 23; Rivero/Waline, Rn 465,
S. 439

477 de Laubadeére/Venezia/Gaudemet, Droit administratif, S. 23

478 Rivero/Waline, Rn 473, S. 443

479 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 397, S. 406/7;
Rivero/Waline, Rn 469, S. 441

480 Rivero/Waline, Rn 453, S. 427; Chapus, Rn 897, S. 683; de Lauba-
dere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 1079, S. 847
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herangezogen werden*®!. Nach dieser Auffassung unterfillt der ,,police ad-

ministrative jegliches Tédtigwerden mit eingreifendem Charakter gegeniiber
dem einzelnen durch eine Verwaltungsbehorde. Diese Auffassung stoft al-
lerdings dort an ihre Grenzen, wo dieselben Verwaltungsbehdrden nicht nur
fiir Aufgaben der Verwaltungsiiberwachung sondern auch zur Verfolgung
von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten titig werden diirfen.

Nach der im iibrigen ganz einhellig vertretenen Definition handelt es sich
bei der ,,police administrative* um ein Einschreiten der Verwaltung, welches
bestimmte Hoheitstriger ausiiben, um dem Einzelnen die Schranken seines
Handelns aufzuzeigen*®?. Es gilt in Frankreich ein finaler Polizeibegriff**’,
Das Handeln im Rahmen der ,,police administrative® muss stets von einem
Ziel gepriigt sein*®!, welches letztlich darin besteht, in die Rechte des einzel-
nen einzugreifen, um auf diese Weise die 6ffentliche Ordnung wiederherzu-
stellen*®. Im Bereich der ,,police administrative” kann nur durch Verwal-

tungsakt entschieden werden*®’.

Das Handeln im Bereich der ,,police administrative® ist zugleich durch sei-
nen priventiven Charakter geprigt*®’ und unterscheidet sich hierdurch von
der ,,police judiciaire**®. Ein vollstindiges Bild der ,,police administrative,
insbesondere auch, ob die Kontrollen in den einzelnen einnahmen- und aus-
nahmenrelevanten Bereichen hierunter zu fassen sind, ergibt sich erst durch
eine Abgrenzung zur Titigkeit der ,,police judiciaire**®,

481 Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit administratif, Contentieux Administratif,
Séparation des autorités, Rn 160

482 Chapus, Rn 897, S. 683; Rivero/Waline, Rn 453, S. 427

483 Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit administratif, Contentieux administratif,
Séparation des pouvoirs, Rn 161

484 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 1080, S. 848;
Chapus, Rn 989, S. 685

485 Rivero/Waline, Rn 453, S. 427; de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit
administratif, Rn 1080, S. 848; Chapus, Rn 898, S. 685

486 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 1082, S. 851; dies.
in Droit administratif, S. 270

487 Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit administratif, Contentieux administratif,
Séparation des autorités, Rn 161; de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit
administratif, Rn 1081, S. 850; Rivero/Waline, Rn 454, S. 428

488 zu dieser Unterscheidung siehe gleich unter I1.)

489 de Laubadeére/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 1081, S. 850
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II.) Abgrenzung der Verwaltungspolizei (,,police administrative*)
von der Kriminalpolizei (,,police judiciaire)

Die Unterscheidung®® zwischen ,,police administrative und ,,police judici-
aire*“*!, das heiBt der Verwaltungs- von der Kriminalpolizei (beide Begriffe
sind im nichtorganisatorischen Sinn zu verstehen)*”? erlangt aus Rechts-
schutzgesichtspunkten Bedeutung fiir den Biirger, wenn er einen Rechtsbe-
helf gegen das Handeln eines Hoheitstriger einlegen will*®. Wihrend
Rechtsbehelfe gegen das Handeln der ,,police administrative bei den Ver-
waltungsgerichten einzulegen sind, sind die ordentlichen Gerichte zustiandig
fiir Rechtsbehelfe gegen MaBnahmen der ,,police judiciaire***. Diese glei-
che Aufteilung gilt auch fiir Schadensersatz- und Entschdadigungsanspriiche,
das heift in Frankreich entscheiden die Verwaltungsgerichte auch iiber An-
spriiche aus Amtshaftung, sofern es um solche der ,,police administrative*
geht*”, wohingegen Anspriiche gegen MaBnahmen der ,,police judiciaire*
vor die ordentlichen Gerichte gehdren*®. Dariiber hinaus ist die Unterschei-
dung vor allem in den Fillen von besonderer Bedeutung, in denen dieselben
Behorden sowohl als ,,police administrative* als auch als ,,police judiciaire*
tatig werden konnen und es insoweit von dem Ermessen der Behorde ab-

hingig ist, ob sie verwaltungspolizeilich oder kriminalpolizeilich titig
wird*’.

Bei einer generellen Betrachtungsweise unterscheidet sich die ,,police admi-
nistrative von der ,,police judiciaire* dadurch, dass das Handeln der ,,police
administrative* praventiver Natur ist, wihrend das Handeln der ,,police ju-
diciaire repressiver Natur ist*®. Die Gegeniiberstellung des Wortpaares
,praventiv-repressiv‘ reicht fiir sich allein allerdings nicht aus, eine genaue
Zuordnung entweder zum Bereich der ,,police administrative* oder aber der

490 Chapus, Rn 941, S. 720

491 Zu den geschichtlichen Hintergriinden dieser Unterscheidung siehe ausfiihrlich
Schmitz, S. 150 ff

492 Schmitz, S. 150

493 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Droit administratif, S. 270

494 Rivero/Waline, Rn 454, S. 428; de Laubadeére/Venezia/Gaudemet, Droit administratif,
S. 270

495 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Droit administratif, S. 270; Chapus, Rn 941, S. 720

496 CE vom 17. April 1953, Recueil Dalloz 1954, S. 7; CE vom 22. Februar 1963, JCP
1963, Nr. 13268

497 Schmitz, S. 155

498 Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit administratif, Contentieux administratif,
Séparation des autorités, Rn 161; de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit
administratif, Rn 1081, S. 850
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,police judiciaire” zu ermdglichen*”’. Insbesondere verkennt diese schlag-
wortartige Gegeniiberstellung, dass eine RepressivmaBnahme ordnungssi-
chernd wirken kann. Um eine genauere Abgrenzung zu ermoglichen, hat die
Rechtsprechung in zwei grundlegenden Entscheidungen® weitere Kriterien
herausgearbeitet™!, die sich auch die franzosische Literatur zu eigen ge-
macht hat*®?,

1.)  Abgrenzungskriterien

d503 k504

In den Entscheidungen Bau und Nouale hat die Rechtsprechung un-
terstrichen, dass ein finales Kriterium entscheidend sei, um eine genaue Zu-
ordnung vornehmen zu konnen, ob ein Handeln dem Bereich der ,,police
administrative® oder dem Bereich der ,,police judiciaire® angehort. Insbe-
sondere durch die Rechtssache Baud trat eine Wende der bisherigen Recht-
sprechung ein. Zuvor versuchten die Gerichte anhand formaler Kriterien die
Qualitit der MaBnahme zu ermitteln. Hierzu stellten die Gerichte darauf ab,
ob der Amtstriger in der Folge eines Auftrags von einem Untersuchungs-
richter eingeschritten war’®, ob er als Gehilfe der Staatsanwaltschaft gehan-
delt hatte®*® bzw. dieser die Unterlagen iiberstellt hatte®®’ oder ob er sich auf
eine gesetzliche Grundlage gestiitzt hatte, die ihm Befugnisse rein kriminal-
polizeilicher Natur verlieh®®.

In der Rechtssache Baud riickte der Conseil d’Etat die Zielrichtung des
Amtshandelns als maf3gebliches Kriterium in den Vordergrund. Fiir die Ent-
scheidung, ob ein Handeln dem Bereich der ,,police administrative* oder
dem Bereich der ,,police judiciaire* zuzuordnen ist, kommt es danach ent-
scheidend darauf an, welches Ziel der Amtstriger mit der von ihm ergriffe-
nen MalBnahme verfolgt bzw. mit welcher Absicht der Amtstriger in der
konkreten Situation handelt. Diese Theorie setzte sich durch und ist heute

499 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 1081, S. 851

500 CE vom 11. Mai 1951, Rechtssache Baud, Recueil Sirey 1952 III, S. 13 ff (insbes. S.
16 f); ebenso in Recueil Lebon 1951, S. 265 ff sowie TC vom 7. Juni 1951, Rechts-
sache Noualek, Recueil Sirey 1952 III

501 Eine ausfiihrliche Darstellung dieser Kriterien folgt unter 1.) Abgrenzungskriterien

502 Encyclopédie Dalloz, Répertoire administratif, Contentieux administratif, Rn 161;
Chapus, Rn 944, S. 722; de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administra-
tif, Rn 1081, S. 851

503 CE vom 11. Mai 1951, Recueil Sirey 1952 111, S. 13 ff (16 {.)

504 TC vom 7. Juni 1951, Recueil Sirey 1952 111, S. 20 f

505 CE vom 9. November 1932, Recueil Lebon, S. 898

506 CE vom 6. November 1942, Recueil Lebon, S. 305

507 TC vom 14. Dezember 1946, Recueil Lebon, S. 332

508 TC vom 22. Januar 1921, Recueil Sirey 1921, 111, S. 33
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Bestandteil der stindigen Rechtsprechung®”. Auch die Literatur greift bei

der Abgrenzung ,.police administrative und ,,police judiciaire stets auf die
in der Rechtssache Baud entwickelten Grundsitze zuriick’'.

Ausschlaggebend ist in diesem Zusammenhang, inwieweit das Handeln des
Amtstragers in Zusammenhang mit einer bestimmten Gesetzesiibertretung
steht’!!. In dem Augenblick, in dem ein Handeln ein bestimmtes, der Verfol-
gung einer rechtswidrigen Tat dienendes Ziel hat, ist es kriminalpolizeilicher
Natur. Die Tatsache, dass das Handeln des Amtstridgers in Zusammenhang
mit einer bestimmten rechtswidrigen Handlung stehen muss, bedeutet aller-
dings nicht, dass eine solche Gesetzesiibertretung auch tatsdchlich begangen
worden sein muss”'?. Fiir die Zielrichtung eines Handelns der ,,police judici-
aire ist es ausreichend, wenn zwar nicht feststeht, ob eine Gesetzesiibertre-
tung stattgefunden hat, aber doch wenigstens die Moglichkeit besteht, dass
eine bestimmte Gesetzesiibertretung begangen wurde. Im Gegensatz hierzu
liegt ein Handeln der ,,police administrative® immer dann vor, solange ein
Amtstriger eine Aufgabe im Rahmen einer allgemeinen Uberwachung oder
Kontrolle wahrnimmt’"?, die Untersuchung sich also nicht auf eine bestimm-
te Tat bezieht.

Das Handeln im Bereich der ,,police judiciaire® ist folglich geprigt von der
Absicht, eine bestimmte, wenn auch nur moglicherweise begangene rechts-
widrige Handlung aufzudecken, mit dem Ziel, Beweise fiir diese bestimmte

rechtswidrige Handlung zu sammeln’",

509 TC vom 24. Juli 1953, Recueil Lebon, S. 392; CE vom 1. Oktober 1954, Recueil
Lebon, S. 505; CE vom 12. Februar 1954, Recueil Lebon, S. 101; CE vom 3. De-
zember 1954, Recueil Lebon, S. 639; CE vom 16. Oktober 1964, Recueil Lebon, S.
475; CE vom 30. Juni 1967, Recueil Lebon, S. 291; CE vom 10. Mai 1968, Recueil
Lebon, S. 306; CE vom 19. November 1975, Recueil Lebon, S. 927; TC vom 12. Ju-
ni 1978, Recueil Lebon, S. 649; CE vom 26. Februar 1982, Recueil Lebon, S. 563;
CE vom 13. Oktober 1982, Recueil Lebon, S. 340; TC vom 7. Mirz 1994, RFDA
1995, S. 404

510 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 1081, S. 850; dies.
in Droit administratif, S. 270; Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit administratif,
Contentieux administratif, Séparation des autorités, Rn 162; Chapus, Rn 944, S. 722

511 Chapus, Rn 945, S. 722

512 Chapus, Rn 947, S. 723; de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administra-
tif, Rn 1081, S. 850

513 Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit administratif, Contentieux administratif,
Séparation des autorités, Rn 162; de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit
administratif, Rn 1081, S. 850; Chapus, Rn 947, S. 723

514 Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit administratif, Contentieux administratif,
Séparation des autorités, Rn 166
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2.)  Ermittlungsbefugnisse der ,,enquéte préliminaire*

Die Titigkeit der ,,police judiciaire”, Gesetzesiibertretungen aufzudecken
und die Téter dieser rechtswidrigen Taten zu finden, um somit den Strafver-
folgungsbehorden die Moglichkeit der Einleitung eines Strafverfahrens zu
geben, wird in Art. 14 des Code de Procédure Pénale (CPP) (Strafprozess-
ordnung) umschrieben. Dort heift es, dass die Tétigkeit der ,,police judiciai-
re dazu dient, VerstoBe gegen das Strafgesetz festzustellen, dafiir Beweise
zu sammeln und die Téter zu ermitteln, sofern eine strafrechtliche Untersu-
chung noch nicht erdffnet ist>". Ist hingegen eine strafrechtliche Untersu-
chung bereits eingeleitet, so fiihrt die ,,police judiciaire* die Anweisungen
der Ermittlungsbehorden, das heiflt der Staatsanwaltschaft oder des Untersu-
chungsrichters aus. Das Handeln der ,,police judiciaire wir unterschieden in
,senquéte de flagrant délit, dass heit eine bestimmte wenngleich nur mog-
licherweise begangene Gesetzesiibertretung wurde gerade erst begangen,
sowie die in allen anderen Fillen vorliegende ,.,enquéte préliminaire*’'®,

Bei der ,enquéte préliminaire” handelt es sich um einen Verfahrensab-
schnitt, der in Frankreich grundsitzlich jedem Strafprozess vorauszugehen
hat’"’. Die ,.,enquéte préliminaire* dient dem Zweck der Suche oder der Fest-
stellung einer moglichen Gesetzesiibertretung’'® sowie der Identifizierung
der Person, die diese mogliche Gesetzesiibertretung begangen hat’'®. Das
eigentliche Strafverfahren beginnt erst, wenn sich durch eine ,,enquéte
préliminaire* ergibt, dass eine Gesetzesiibertreteung ein strafrechtlich rele-
vantes Verhalten darstellt, so dass die weitere Strafverfolgung durch einen
Staatsanwalt (,,poursuite®) sowie moglicherweise durch einen Untersu-
chungsrichter (,,instruction®) iibernommen werden muss®*°. Es handelt sich
bei der ,enquéte préliminaire um sog. Vorfeldermittlungen, im Rahmen
derer festgestellt werden soll, ob ein Strafverfahren mit den damit fiir den
Betroffenen verbundenen Unannehmlichkeiten tiberhaupt eingeleitet werden
soll’?!. Der ,,enquéte préliminaire* kommt damit Filterfunktion zu.

515 Der Wortlaut von Art. 14 I CPP ist folgendermafen: ,,Elle (la police judiciaire) est
chargée, suivant les distinctions établies au présent titre, de constater les infractions a
la loi pénale, d’en rassembler les preuves et d’en rechercher les auteurs tant qu’une
information n’est pas ouverte®.

516 Guinchard/Buisson, Rn 564, S. 355

517 Stefani/Levasseur/Bouloc, Rn 41, S. 34

518 Stefani/Levasseur/Bouloc, Rn 41, S. 34

519 Stefani/Levasseur/Bouloc, Rn 41, S. 34

520 Stefani/Levasseur/Bouloc, Rn 41, S. 34

521 Stefani/Levasseur/Bouloc, Rn 429, S. 381
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Das eigentliche strafprozessuale Verfahren zeichnet sich durch eine Dreitei-
lung aus, das heilit von dem Staatsanwalt geleitete ,,poursuite®, die von dem
Untersuchungsrichter geleitete ,,instruction und schlieflich die Urteilsfin-
dung. Wihrend die Aufgabe des Staatsanwalts darin besteht, die in Betracht
kommende Straftat zu verfolgen, das heiBt die zur Uberfiihrung des Titers
notwendigen Beweise zu sammeln (,,poursuite), kommt dem Untersu-
chungsrichter (,,juge d’instruction®) die Aufgabe zu, festzustellen, ob die
erbrachten Beweise geniigen, um Anklage zu erheben (,,instruction*)’*. Der
Untersuchungsrichter nimmt damit eine Bewertung der bereits vorliegenden
Beweise vor und kann die weitere Beweiserhebung anordnen. Diese
Zweiteilung wird strikt durchgehalten®® und soll einerseits die Unpartei-
lichkeit des Richters in der Hauptsache gewihrleisten, andererseits der Ent-
lastung des Hauptverfahrens von der zeitraubenden Aufgabe der Beweiser-
hebung dienen. Dem erkennenden Strafgericht wird damit ermdglicht, sich
allein darin auf die Wiirdigung der Beweis- und Rechtslage zu konzentrie-
ren’**. Allerdings muss eine ,,instruction* unter Einschaltung eines Untersu-
chungsrichters gemif3 Art. 79 CPP nur bei Verbrechen (,,crime*) notwendig
durchgefiihrt werden, wihrend diese bei Vergehen (,,délit*) fakultativ ist und
bei einfachen Gesetzesiibertretungen (,,contravention®) ganz entfallt>>.

3.) zustindige Behorden

In Art. 15 CPP heil}t es, dass Triger der Befugnisse der ,,police judiciaire®
zum einen die ,,officiers de police judiciaire, das hei3t hohere Kriminal-
oder Strafverfolgungsbeamte zum anderen die ,,agents de police judiciaire*
sind. AuBBerdem heif3t es in Art. 15 CPP, dass auch Beamte anderer Verwal-
tungseinheiten bestimmte Befugnisse der ,,police judiciaire* wahrnehmen
konnen®?®. Hierzu prizisiert Art. 28 CPP, dass die Beamten anderer Verwal-
tungsbehorden, denen ein Spezialgesetz Befugnisse der ,,police judiciaire®
einrdumt, diese Befugnisse nur unter den genau bestimmten Voraussetzun-

522 Stefani/Levasseur/Bouloc, Rn 46, S. 37; Pradel, Manuel de Procédure Pénale, Rn
508, S. 450

523 Es ist nach dieser Systematik ausgeschlossen, dass der Untersuchungsrichter Aufga-
ben der Strafverfolgung iibernimmt. Der Untersuchungsrichter kann insbesondere
auch nicht titig werden, ohne dass zuvor nicht die Strafverfolgung durch den Staats-
anwalt eingeleitet worden ist. Er muss somit stets warten, dass der Staatsanwalt die
Ermittlungen erdffnet hat und den Untersuchungsrichter anruft. Umgekehrt darf der
Staatsanwalt auch nicht Aufgaben des Untersuchungsrichters wahrnehmen, vgl. hier-
zu Stefani/Levasseur/Bouloc, Rn 46, S. 37

524 Kerckhoff, S. 3

525 Stefani/Levasseur/Bouloc, Rn 41, S. 34

526 Garcin, S. 19
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gen und in den Grenzen dieser Gesetze wahrnehmen diirfen. Der Wortlaut
von Art. 28 CPP stellt ausdriicklich klar, dass die Beamten dieser bestimm-
ten Verwaltungsbehorden nicht den herkommlichen Trigern von Befugnis-
sen der ,,police judiciaire*, wie sie in den ersten beiden Fallgruppen des Art.
15 CPP genannt sind, gleichgestellt werden. Tatsdchlich wirkt sich diese
Beschrinkung so aus, dass die Beamten dieser anderen Verwaltungsbehor-
den nicht selbst eine ,,enquéte préliminaire” filhren bzw. einleiten diirfen,
sondern lediglich dem Staatsanwalt Informationen iiber die in ihren Zustin-
digkeitsbereich getroffenen Feststellungen liefern®*’. Entsprechend richten
sich die Befugnisse dieser Verwaltungsbeamten nicht nach Art. 75 ff CPP, in
denen die einzelnen Untersuchungsrechte der ,,police judiciaire® geregelt
sind, sondern nach den fiir diese Verwaltungsbehorden geltenden Spezialge-

setzen’ 2,

Gerade im Bereich der Wirtschaftskriminalitdt werden Beamten bestimmter
Verwaltungsbehorden einige Ermittlungsbefugnisse der ,,enquéte préliminai-
re eingerdumt. Hierzu zédhlen insbesondere auch Beamte der Zollverwal-
tung”®. Fiir den Zoll ergeben sich diese Ermittlungsbefugnisse der aus Art.
60 ff CD**. Es entspricht dem besonderen Charakter des Zollrechts, dass
hier bestimmten Beamten auch Kompetenzen der ,,police judiciaire® zu-
kommen, die dazu dienen, Beweise fiir Gesetzesiibertretungen zu sam-
meln”!. Das bedeutet, dass den franzosischen Zollbeamten bestimmte Be-
fugnisse der ,,enquéte préliminaire* i.S.v. Art. 28 CPP eingeriumt werden™,
Allerdings werden den franzdsischen Zollbeamten nur die Kompetenzen
eingerdumt, die unbedingt notwendig sind, um eine Gesetzesiibertretung
festzustellen™?, das heiBt es ergibt sich aus dieser speziellen Zuweisung be-
stimmter Kompetenzen keine umfassende Ermittlungsbefugnis der ,,enquéte
préliminaire* 1.S.d. Art. 75 ff CPP der franzosischen Zollbeamten. Diese

527 Stefani/Levasseur/Bouloc, Rn 432, S. 383

528 vgl. allerdings den durch Gesetz vom 23. Juni 1999 neu eingefiihrten Art. 28-1 I CPP
durch den bestimmte Beamte der franzdsischen Zollverwaltung erméchtigt werden
auf Ersuchen des Staatsanwalts oder aufgrund richterlichen Ersuchens ermichtigt
werden auch bestimmte Untersuchungen vorzunehmen , die ansonsten nur diesen
Behorden vorbehalten sind (,, Des agents des douanes de catégorie AetB ... ... peu-
vent etre habilité a effectuer des enquétes judiciaires sur réquisition du procureur de
la République ou sur commission rogatoires du juge d’instruction®).

529 Garcin, S. 23

530 Pelletier/Perefetti, Art. 76 CPP, Rn 9

531 Buisson, Procédures (Revue mensuelle), November 1995, comm. Nr. 304

532 Buisson, Procédures (Revue mensuelle), November 1995, comm. Nr. 304

533 Buisson, Procédures (Revue mensuelle), November 1995, comm. Nr. 304
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speziellen einer Verwaltungsbehorde eingerdumten Ermittlungsbefugnisse
werden gleichzeitig durch die jeweilige Spezialnorm begrenzt.

4.)  praktische Relevanz fiir OLAF

Grundsitzlich ldsst sich jedes Verwaltungshandeln einem der aufgezeigten
Bereiche zuordnen, das heillit entweder dem ,,service public®, der ,,police
administrative* oder der ,,police judiciaire*>**. Obgleich eine vereinzelt in
der franzosischen Literatur vorkommende Ansicht argumentiert, die Kon-
trollen der franzosischen Zollbeamten seien zunichst reine ,,administrative*
Kontrollen, die dann zu solchen der ,,police judiciaire* wiirden, wenn es zu
einer tatsichlichen Anklage vor den Strafgerichten komme™’, wird diese
Ansicht nicht der im franzosischen Recht klar vorgenommenen Aufteilung
in ,,service public®, ,,police administrative* und ,,police judiciaire gerecht.
Deshalb sind die den franzosischen Zollbeamten mit Art. 60 ff CD einge-
rdaumten Befugnisse mit der hM als Ermittlungsbefugnisse 1.S.v. Art. 28 CPP
1.S.d. ,,police judiciaire* anzusehen. Sowohl die Ermichtigung wie auch
deren Begrenzung ergeben sich aus der speziellen Befugnisnormen.

Demgegeniiber sind die Kontrollrechte der ACOFA>* sowie die Kontrollen
im Bereich der Strukturfonds dem ,service public* zuzurechnen. Fiir die
Kontrollrechte der ACOFA ergibt sich dies aus der Rechtsnatur der ACOFA
als ,,établissement public®, da ein ,,établissement public* lediglich auf dem
Gebiet des ,,service public titig werden kann. Fiir die Strukturfonds ergibt
sich die Zuordnung zum Bereich des ,,service public* aus dem Fehlen einer
verbindlichen Rechtsgrundlage, ein Tatigwerden der ,,police administrative*
aber stets das Vorliegen einer verbindlichen Rechtsgrundlage voraussetzt®’.

OLAF stehen damit in Frankreich sehr unterschiedliche Befugnisse zur Ver-
fligung, die vor allem in ihrer Reichweite erheblich voneinander abweichen.

534 siehe hierzu bereits 1.) a.E.

535 Urbino-Soulier, Rn 508, S. 235/236

536 siehe zur ACOFA bereits unter Kapitel 1 A) II) 1) b)

537 Rivero/Waline, Rn 457, S. 430; vgl. zur Einordnung der Rechtsverordnung Nr.
2185/96 auch im Bericht der franzdsischen Nationalversammlung Assemblée Natio-
nale, Slg. Nr. 2803 ,,Rapport d information sur la proposition du reglement (CE,
EURATOM) du Conseil relatif aux contrdles et vérification sur place de la Commis-
sion aux fins des fraudes et irrégularités portant atteinte aux intérets financiers des
Communautés Européennes*
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B) Kontrollbefugnisse der franzosischen Zollverwaltung
auf der Grundlage des Code des Douanes

Auf der Grundlage des Code des Douanes werden Kontrollen im Bereich
der Einnahmen (Zolle, Agrarzolle sowie Zucker- und Isoglukoseabgaben),
als auch im Bereich der Ausfuhrerstattungen sowie den sonstigen im Be-
reich des EAGFL, Abteilung Garantie, gezahlten Interventionen durchge-
fiihrt.

Die Anwendbarkeit des Code des Douanes auf Zolle und Agrarzolle sowie
Ausfuhrerstattungen ergibt sich aus einem Umkehrschluss von Art. 2bis
CD’*®, GemiB Art. 2bis Ziffer 1 CD findet der Code des Douanes keine An-
wendung™ auf Gemeinschaftswaren, die in das franzosische Staatsgebiet
gelangen. Ebensowenig findet der Code des Douanes Anwendung auf Ge-
meinschaftswaren, die gemél Art. 2bis Ziffer 2 CD das franzosische Staats-
gebiet zwar verlassen aber doch auf dem Gebiet der Europédischen Gemein-
schaft verbleiben. Damit fallen zunéchst alle Waren in den Anwendungsbe-
reich des Code des Douanes, die keine Gemeinschaftswaren sind und iiber
Frankreich in das Gebiet der Gemeinschaft eingefiihrt werden und fiir die
Z0lle bzw. Agrarzolle gezahlt werden miissen, auBBerdem unterfallen dem
Code des Douanes Gemeinschaftswaren, die endgiiltig das Gebiet der Euro-
paischen Gemeinschaft verlassen und fiir die eine Ausfuhrerstattung gezahlt
wird*®,

538 Art. 2bis CD wurde durch Gesetz Nr. 92-677 vom 17. Juli 1992 eingefiihrt, J.O vom
19. Juli 1992, S. 9700 (9713)

539 ,L’article 2bis CD a exclu I’application du Code des Douanes®, vgl. Encyclopédie
Dalloz, Répertoire Droit Pénal et de Procédure Pénale, Douanes, Rn 10

540 Der Wortlaut von Art. 2bis CD ist dabei so gehalten, dass weitere Ausnahmen von
diesem Grundsatz, dass Gemeinschaftswaren nicht vom Anwendungsbereich des Co-
de des Douanes erfasst werden, gemacht werden konnen (,,Sans préjudice de disposi-
tions dérogatoires particulieres, le présent Code ne s’applique pas ...“). Eine solche
Ausnahme enthilt Art. 65 B CD, indem es heif}it, dass die Zollverwaltung die Prii-
fungsrechte der Art. 60, 61, 63ter und 65 CD anwenden kann, um sicherzustellen,
dass bestimmte Vorschriften eingehalten werden, die den Austausch bestimmter in-
nergemeinschaftlicher Waren betreffen. Es handelt sich hierbei um Waren wie Medi-
kamente, Waren die Tierheilkunde betreffend sowie gesundheitliche Kontrollen von
Pflanzen und Tieren, die in Art. 211 bis 213 CD niher aufgefiihrt werden. Eine weite-
re Ausnahme nimmt Art. 2ter CD fiir Waffen und dhnliches Material vor. Ebenso be-
stimmt Art. 38-4 des CD, dass dieser Anwendung findet auf Zivilwaffen, bestimmte
kulturelle Giiter u.id., siehe eine Aufzdhlung der Anwendbarkeit auch auf Gemein-

99



Kapitel 3: Die anwendbaren Vorschriften des franzdsischen Rechts bei der Durchfiihrung

Dartiber hinaus bestimmt Art. 19quater CD, dass der Code des Douanes
auch Anwendung auf alle sonstigen Abgaben findet, die aufgrund einer ge-
meinschaftsrechtlichen Bestimmung erhoben werden sollen. Seit dem Ver-
bot der Uruguay-Runde, Abschopfungen zu erheben, ist Art. 19quater CD
nur noch fiir die Zucker- und Isoglukoseabgaben relevant.

I.) national zustindige Behorden

Entsprechend den Bestimmungen gemif3 Art. 4 UA 2 VO Nr. 2185/96 kon-
nen die Kontrollen auf Wunsch des betreffenden Mitgliedstaats gemeinsam
von OLAF und den zustindigen Behorden des entsprechenden Mitglied-
staats durchgefiihrt werden. Zudem werden die Kontrollen vor ihrer Durch-
fiihrung gemeinsam zwischen OLAF und der mitgliedstaatlichen Behorde
vorbereitet. AuBerdem verweisen Art. 7 II sowie Art. 9 I VO Nr. 2185/96
hinsichtlich der Durchfiihrung bestimmter ZwangsmaBBnahmen auf die nati-
onalen Behorden, die von diesen vorgenommen werden miissen. Ein rei-
bungsloser Kontrollverlauf erfordert deshalb genaue Kenntnis, an welche

Behorden OLAF sich vor oder wihrend einer Kontrolle wenden muss®*!.

Die Zollverwaltung in Frankreich zeichnet sich durch eine Zweiteilung aus.
Auf der einen Seite existiert eine Zentraleinheit (,,service central®), deren
Aufgabe in erster Linie in der grundsitzlichen Fiihrung sowie der Festle-
gung und Uberwachung der Anwendung und Ausrichtung der gesamten
Zollpolitik besteht™*?. Diese Aufgaben werden von der Direction Générale
des Douanes et des Droits Indirects (DGDDI) wahrgenommen. Auf der an-
deren Seite untergliedert sich die Zollverwaltung in die sog. ,,ausfiihrenden®
Behorden (,,services extérieurs*)>*. Dieser ,,service extérieur* untergliedert
sich seinerseits in nationale und regionale Einheiten. Insbesondere aufgrund
der teilweise sehr technischen und speziellen Anforderungen, die sich an die
Téatigkeit der Zollverwaltung stellen, haben sich im Laufe der Jahre be-
stimmte spezialisierte nationale Einheiten mit einem bestimmten genau de-
finierten Aufgabenfeld herausgebildet®*. Diese nationalen Einrichtungen
unterliegen der Aufsicht der DGDDI*®,

schaftswaren bei Carpentier, S. 20; Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit Pénal et
de Procédure Pénale, Douanes, Rn 10

541 Vademekum fiir die Dienststellen der Kommission, S. 8

542 Berr/Trémeau, Rn 53, S. 35

543 Berr/Trémeau, Rn 52, S. 35

544 Berr/Trémeau, Rn 55, S. 36

545 Berr/Trémeau, Rn 55, S. 36
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Speziell fiir die Durchfiihrung von ex-post Kontrollen existiert die nationale
Verwaltungseinheit ,,Direction Nationale du Renseignement et des Enquétes
Douanieres* (DNRED)>*. Die Schaffung dieser zur Aufdeckung von Betrug
und anderen UnregelmiBigkeiten spezialisierten nationalen Einheit ist eine
Antwort der Verwaltung, die Bekdmpfung von Betrug und anderen Unre-
gelmiBigkeiten zu verstirken®’. Die auf nationaler Ebene geschaffene
DNRED soll damit in erster Linie die Arbeit der regionalen Untersuchungs-
einheiten, die ,,Centres Régionaux de Documentation et de Controle*
(CERDOC) unterstiitzen, denen die gleiche Aufgabe, das heilt das Aufde-
cken von Betrug und UnregelméiBigkeiten, zukommt. Die Wahrnehmung der
Funktionen der DNRED wird vor allem in den Fillen relevant, in denen die
regionalen Einheiten an ihre Grenzen stofen. Dies mag zum einen an ihrer
begrenzten territorialen Zustindigkeit liegen®*® vor allem aber auch an der
fehlenden Ausstattung, um wirksam gegen Betriigereien vorzugehen, die ein
nationales oder internationales AusmaB haben™*. Eine weitere Aufgabe der
DNRED liegt schlieBlich darin, die Informationen iiber aufgedeckte Betrii-
gereien der fiir ex-post Kontrollen zustidndigen regionalen Einheiten
(CERDOC) zusammenzufassen>.

Die DNRED ist damit bei Kontrollen im Anwendungsbereich des Code des
Douanes fiir OLAF die zustindige Behorde fiir gemeinsame Kontrollen
nach Art. 4 UA 2 VO Nr. 2185/96 bzw. die Vorbereitung der Kontrollen ge-
mil Art. 4 UA 1 VO Nr. 2185/96 und die Vornahme von Sicherungs- oder
Zwangsmafnahmen nach Art. 7 Il bzw. 9 I VO Nr. 2185/96.

II.) Ermiéchtigungsgrundlage

Wihrend im Bereich der Einnahmen sowie der Ausfuhrerstattungen mit dem
Akteneinsichtsrecht gemifl Art. 65 CD (,,droit de communication®) sowie
dem mit Gesetz im Jahre 1996 neu eingefiihrten Art. 63ter CD (,,droit
d’acces®) zwei Kontrollmoglichkeiten offenstehen, gibt es bei den sonstigen
aus dem EAGFL, Abteilung Garantie, finanzierten Interventionen gemif3
Art. 65 A CD nur eine Moglichkeit, Untersuchungen bei einem Wirt-
schaftsteilnehmer vorzunehmen.

546 Coutrelis, Les Echos vom 25. Oktober 1999; Mordant de Massiac/Soulard, Vor Art.
43 ff CD (Organisation et fonctionnement de service des douanes), S. 35

547 Berr/Trémeau, Rn 55 a 59, S. 36

548 Frankreich ist in 40 verschieden Zollbezirke aufgeteilt. Diese sind unterschiedlich
ausgestattet, je nachdem wie stark der Wirtschaftsverkehr in dieser Region ist und je
nachdem wie die Betrugsanfilligkeit ist, vgl. Berr/Trémeau, Rn 61, S. 36

549 Berr/Trémeau, Rn 55 a 59, S. 36

550 Berr/Trémeau, Rn 55 a 59, S. 36
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1.) ,,droit de communication‘ geméaB Art. 65 CD

Bei dem ,,droit de communication® handelt es sich um ein stark verselbstin-
digtes Priifungsrecht®'. AuBerhalb des Code des Douanes findet sich das
,»droit de communication noch in Art L 81 ff der franzdsischen Abgaben-
ordnung, dem Livre Procédural Fiscal (LPF)>%. Sinn und Zweck des ,,droit
de communication gemi3 Art. 65 CD besteht in erster Linie darin, das
Funktionieren des Wirtschaftsverkehrs zu gewihrleisten und dabei zugleich
Zuwiderhandlungen von Wirtschaftsbeteiligten vorzubeugen®?. Dem ,,droit
de communication‘ ist damit auch ein Praventivcharakter zuzuschreiben, da
sich dem Wortlaut des ,,droit de communication® nicht entnehmen lasst, dass
die Kontrolleure das ,,droit de communication“ anwenden, um eine be-
stimmte UnregelméBigkeit aufdecken zu wollen. Allerdings sollen dhnlich
wie im Steuerrecht, wo das ,,droit de communication® in erster Linie der
Sammlung von Beweisen von Gesetzesiibertretungen dient™*, auch anhand
des im Code des Douanes verankerten ,,droit de communication primir
UnregelmiBigkeiten aufgedeckt werden.

a) Mitwirkungspflichten des unmittelbar betroffenen Wirtschafts-
beteiligten

Entsprechend dem Wortlaut von Art. 65 I CD konnen sich die Ermittlungs-
beamten alle Unterlagen jedweder Natur vorlegen lassen, die Vorginge
betreffen konnen, die die Untersuchungsbeamten kraft ihres Amts interessie-
ren konnten®®. Es folgt in Art. 65 1 Ziffer a) bis h) eine Aufzihlung von
welchen Personen bzw. an welchen Orten sich die Kontrolleure die entspre-
chenden Unterlagen vorzeigen lassen konnen®. Als Auffangtatbestand®’

551 Das ,droit de communication® ist ein dem franzdsischen Recht eigenes Kontrollmit-
tel, welches auBerhalb des Code des Douanes auch noch in der franzosischen Abga-
benordnung, dem Livre Procédural Fiscal zu finden ist. Das in den Art. L 81 bis L
102 B LPF angeordnete ,,droit de communication* erstreckt sich auf die Informati-
onsbeschaffung bzw. Einsichtnahme in alle Biicher und steuerlichen Aufzeichnun-
gen, zu deren Fiihrung die dem ,,droit de communication* unterliegenden Personen
verpflichtet sind, siehe Lamy, Droit fiscal, Tome 2, Nr. 6870 ff

552 Das ,,droit de communication® ist ein Recht, welches der Steuerverwaltung traditio-
nellerweise zukommt, vgl. Carpentier, S. 35

553 Mordant de Massiac/Soulard, Art. 65 CD, Anm. 1; Cass. Crim. vom 5.Februar 1998,
bull. crim., Nr. 47, S. 116 (118)

554 Lamy, Droit fiscal, Tome 2, Rn 6869

555 Der genaue Wortlaut von Art. 65 I CD ist: ,,Les agents des douanes ... peuvent exiger
la communication des papiers et documents de toute nature relatifs aux opérations in-
téressants leur service*

556 So heifit es beispielsweise, dass sich die Kontrolleure, die Unterlagen in Ziffer a) in
Bahnhofen in Ziffer b) in Meeres- oder Binnenhifen in c) in Flughifen sowie in Zif-
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dient Art. 65 1 Ziffer 1) CD, der dazu ermichtigt, sich ,,alle Unterlagen und
Biicher, die Anhaltspunkte iiber rechtmiflige oder unrechtmiflige Vorginge
beinhalten konnen, von einer direkt oder indirekt betroffenen natiirlichen
oder juristischen Person vorlegen zu lassen*>>®.

Dem Priifungsrecht der Ermittlungsbeamten entspricht die Pflicht des be-
troffenen Wirtschaftsteilnehmers, die angeforderten Unterlagen vollstindig
vorzulegen. Diese Mitwirkungspflicht ist kennzeichnendes Wesensmerkmal
fiir das ,,droit de communication‘>*. Alle Untersuchungshandlungen kdnnen
folglich nur mit Zustimmung des Betroffenen vorgenommen werden’®, das
heiB3t der betroffene Wirtschaftsteilnehmer muss die Unterlagen den Priifern

von sich aus vorlegen®®'.

Als vorzulegende Unterlagen bezeichnet Art. 65 IV Ziffer b) CD die Ge-
samtheit der Unterlagen, die Bezug haben zu dem Geschiftsleben des Un-
ternehmens wie Biicher, Register, Aufzeichnungen und sonstige Beweisstii-
cke wie insbesondere Rechnungen, die Buchfiihrung, Korrespondenz und
Briefe’®?. Die Aufzihlung ist nicht abschlieBend, insbesondere fallen hierun-
ter auch Datentrédger, Disketten und andere in technisierter Form gespeicher-
te Daten’®. Aufgrund der umfassenden gleichfalls nicht abschlieBenden
Aufzidhlung in Art. 7 I UA 2 VO Nr. 2185/96, die den Kontrolleuren des
OLAF den Zugang zu allen Informationen ermdoglichen soll, die Aufschluss
tiber mogliche UnregelméBigkeiten geben konnen, kommt der sich insoweit
deckenden Aufzédhlung in Art. 65 CD keine weitergehende Bedeutung zu.

Das ,,droit de communication® berechtigt nicht zu der Suche von Unterla-
gen, von denen die Kontrolleure lediglich annehmen, dass diese Unterlagen

fern d) bis h) von Transportunternehmern; Kommissioniren und Exporteuren vorzei-
gen lassen konnen.

557 Berr/Trémeau, Rn 943, S. 512; Encyclopédie Dalloz, Répertoire Pénal et de Procédu-
re Pénale, Douanes, Rn 38

558 Art. 65 I Ziffer i) CD bestimmit: ,,... et en général chez toutes les personnes physi-
ques ou morales directement ou indirectement intéréssées a des opérations régulieres
ou irréguliéres relevant de la compétence du service des douanes.

559 Cass. Crim., 15.0ktober 1984, bull. crim. 1984, Nr. 298; S. 793 (796); Carpentier S.
34

560 Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit Pénal et de Procédure Pénale, Enquéte préli-
minaire, Rn 7

561 Mordant de Massiac/Soulard, Art. 65 CD, Anm. 7

562 In Art. 65 IV Ziffer b) hei3it es: ,,Par documents, on endend 1’ensemble des livres,
registres, notes et pieces justificatives (comptabilité, registres, factures, correspon-
dances, copies de lettres, etc.) relatives a ’activité professionelle de I’entreprise.

563 Carpentier, S. 37, vgl. insoweit auch beim ,,droit de communication® im franzosi-
schen Steuerrecht, Lamy, droit fiscal, Tome 2, Rn 6875
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existieren konnen ®. Ebensowenig berechtigt das ,,droit de communication®

zur Vorlage von Unterlagen, ohne die Angabe eines Grundes®®. Vielmehr
miissen die Untersuchungsbeamten die von ihnen gesuchten Unterlagen ge-
nau bezeichnen’® und Griinde nennen, weshalb Interesse an der Vorlage
bestimmter Unterlagen besteht®®’. Die erforderliche Konkretisierung der
vorzulegenden Unterlagen ergibt sich aus Art. 65 III CD, wonach sich die
Verpflichtung zur Vorlage der Unterlagen der letzen drei Jahre ergibt.

Ein selbstindiges Durchsuchungsrecht kann anders als bei der VO Nr. 17
auch nicht aus dem Wortlaut der VO Nr. 2185/96 hergeleitet werden. Art. 5
UA 2 VO Nr. 2185/96 besagt, dass den Kontrolleuren der Zugang ermog-
licht werden muss und bringt damit klar zum Ausdruck, dass eine Mitwir-
kung der betroffenen Wirtschaftsteilnehmer erforderlich ist. Anders als bei
der VO Nr. 17 diirfen die Bediensteten somit nicht selbstdndig nach Unter-
lagen suchen, die sie nicht schon vorher genau bezeichnen kénnen®®®. Einem
selbstdndigen Durchsuchungsrecht der Beamten des OLAF steht auch der
klare Wortlaut des Art. 7 1 VO Nr. 2185/96 entgegen, der den EU-Beamten
das gleiche Recht einrdumt wie den nationalen Beamten. Der Wortlaut des
Art. 65 CD verbietet ein selbstindiges Durchsuchungsrecht der Untersu-
chungsbeamten. Diese sind ausdriicklich auf die Mitwirkung des betroffenen
Wirtschaftsteilnehmers angewiesen. Den Beamten des OLAF werden durch
Art. 71 VO Nr. 2185/96 ausdriicklich die gleichen Rechte wie den nationa-
len Beamten eingerdumt nicht jedoch mehr Rechte.

b) Mitwirkungspflichten eines Dritten

Seinem Wortlaut nach gibt das ,,droit de communication ein umfassendes
Recht®®, sich alle Unterlagen, die einen moglichen Aufschluss iiber recht-

564 Carpentier, S. 39

565 Berr/Trémeau, Rn 945, S. 514

566 Carpentier, S. 39

567 Berr/Trémeau, Rn 945, S. 514

568 so der EuGH in der RS Hoechst AG gegen Kommission der Europédischen Gemein-
schaften, Slg. 1989, S. 2859 (2926). Der EuGH stellte hier fest, dass das Betretungs-
recht nutzlos sei, wenn sich die Bediensteten der Kommission darauf beschrinken
miissten, die Vorlage von Unterlagen zu verlangen, die sie schon vorher genau be-
zeichnen konnen und zog aus dem Betretungsrecht auch die Befugnis, nach anderen
Informationsquellen zu suchen, die noch nicht bekannt oder vollstindig bezeichnet
sind. Zur Begriindung fiihrte der EuGH aus, dass es ohne die Befugnis unmoglich
wire, die fiir die Nachpriifung erforderlichen Informationen einzuholen, falls die be-
troffenen Unternehmen die Mitwirkung verweigern. A.A. Ulrich, S. 188, der auch im
Rahmen der VO Nr. 2185/96 von einem Durchsuchungrecht der Beamten ausgeht

569 Cass. Crim. vom 25. Januar 1977, Recueil Dalloz 1977, S. 666 (667)
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miBige oder unrechtmifige Vorgénge geben konnen, von unmittelbar oder
mittelbar Betroffenen zeigen zu lassen (Art. 65 I Ziffer 1 CD). Daraus folgt,
dass es grundsitzlich unerheblich ist, ob die fraglichen Unterlagen sich im
Besitz des Wirtschaftsbeteiligten selbst oder eines Dritten befinden’™. Das
,,droit de communication* gibt den Priifungsbeamten damit auch das Recht,
sich die Unterlagen direkt von einem Dritten zeigen zu lassen’’'. Der Wirt-
schaftsbeteiligte soll sich bei einer Anwendung des ,,droit de communicati-
on‘ nicht dadurch einer Vorlage seiner Biicher entziehen kdnnen, in dem er
vorgibt, die Unterlagen befinden sich im Besitz einer anderen Person. Nicht
erforderlich ist, dass der direkt betroffene Wirtschaftsbeteiligte sich zunédchst
selbst die Unterlagen verschaffen muss, um sie dann den Beamten vorzeigen
zu koénnen®’?. Durch eine solche Vorgehensweise konnte unnétig Zeit verlo-
ren gehen.

Dem Vorlageverlangen der Ermittlungsbeamten kann auch nicht stets die
Wahrung des Bankgeheimnisses entgegengehalten werden, wenn sich die
Unterlagen im Besitz einer Bank befinden”. Gegenstand gerichtlicher Ent-
scheidungen waren in der Vergangenheit Fille, bei denen sich relevante Un-
terlagen im Gewahrsam der Bank des betroffenen Wirtschaftsteilnehmers
befanden und die Vorlage der Unterlagen gestiitzt auf Art. 65 CD von der
Bank verlangt wurden®’*. Nachdem in der Rechtsprechung der franzésischen
Gerichte®” die Geltendmachung des Berufsgeheimnisses in Gestalt des je-
weils in Frage stehenden Bankgeheimnisses als Einschrinkung des umfas-

570 JCP 1975, Nr. 18137 mit Anm. Gavalda; Carpentier, S. 37; Mordant de Massi-
ac/Soulard, Art. 65 CD, Anm. 8; Berr/Trémeau, Rn 945, S. 514

571 Cass. Crim. vom 23.November 1987, bull. crim., Nr. 422, S. 1112 (1117): In dem
hier zugrundeliegenden Fall hatte der von einer Untersuchung betroffene Wirt-
schaftsteilnehmer ein Bankkonto im Ausland eréffnet und hierbei der Bank untersagt,
seine Unterlagen Dritten zu zeigen. Der Cour de Cassation lie} diese Vereinbarung
nicht gelten, da der betroffene Wirtschaftsteilnehmer nicht die Vorlage der Unterla-
gen durch die Unterzeichnung einer solchen Untersagungserkldrung unmdoglich ma-
chen konne.

572 Carpentier, S. 38

573 Carpentier, S. 37; Mordant de Massiac/Soulard, Art. 65 CD, Anm. 8; Cabrillac/Rives-
Lange, Revue trimestrielle de droit commercial 1976,S. 175 (176); dies. in Revue
trimestrielle de droit commercial 1975, S. 329 (345)

574 Cass. Crim. vom 25. Januar 1977: Diese Entscheidung hob in der Revision die erst-
instanzlichen Entscheidungen auf, Recueil Dalloz 1977, S. 666 ff; sieche Zusammen-
fassung der hierzu ergangenen Urteile Vasseur, Anm. zum Urteil des Cass. Crim.
vom 25. Januar 1977 in Recueil Dalloz 1977, S. 666 (6671f)

575 Cour d’Appel vom 30. Oktober 1975, JCP 1976, Nr. 18252; Cass. Crim. vom 30.
Januar 1975, JCP Nr. 18137; Trib. Pol. vom 28. November 1974, JCP 1975, Nr.
18137
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senden Vorlagerechts gemiB Art. 65 CD abgelehnt wurde’’®, kam es 1977
durch eine Grundsatzentscheidung des obersten franzosischen Gerichtshofs

in Strafsachen’’”’ zu einer Kehrtwende®’8.

Diesem Grundsatzurteil lag in der Revision®” der Sachverhalt zugrunde,
dass die Ermittlungsbeamten von einer Bank die Vorlage einer Studie ver-
langten, die Auskunft iiber die allgemeinen finanziellen Verhiltnisse des
betroffenen Wirtschaftsteilnehmers gab und die sich im Gewahrsam der
Bank befand®®. Die Bank verweigerte in diesem Fall die Vorlage mit der
Begriindung, der Wortlaut des Art. 65 CD sei zwar sehr weit gefasst, es
miisse aber gleichwohl eine Einschrinkung dahingehend gesehen werden,
dass nur die Vorlage von Unterlagen verlangt werden konne, die einen Be-
zug zu der von den Kontrolleuren durchgefiihrten Untersuchung hitten®'.
Die Bank verweigerte die Vorlage der Unterlagen unter Berufung auf das

Bankgeheimnis®®.,

Nachdem das zunéchst iiber die Vorlagepflicht zu entscheidende erstinstanz-
liche Gericht®® keine Einschrinkung der Vorlagepflicht in Art. 65 CD er-

576 Bei dieser vorhergehenden Rechtsprechung blieb bei Geltendmachen des ,,droit de
communication kein Raum fiir das Bankgeheimnis bzw. hitte dieses zumindest bei
Verlangen der Vorlage von Unterlagen durch die Beamten stets zuriicktreten miissen,
vgl. Vasseur, Anm. zu Cass. Crim. vom 25. Januar 1977, Recueil Dalloz 1977, S. 666
(669);

577 Cass. Crim. vom 25. Januar 1977, JCP 1977, Nr. 18651, siehe auch in Recueil Dalloz
1977, S. 666 ff

578 Gavalda, Anm. zum Urteil des Cass. Crim vom 25. Januar 1977, JCP 1977, Nr.
18651; ebenso Vasseur, Anm. desselben Urteils in Recueil Dalloz 1977, S. 666 (667);
siehe allerdings auch Cass. Crim. vom 3. Mai 2001 (noch nicht verdffentlicht, Fund-
stelle in Mordant de Massiac/Soulard, Art. 65 CD, Anm. 2) in dem der oberste fran-
z0dsische Gerichtshof in Strafsachen feststellte, dass das Bankgeheimnis dem Vorla-
geverlangen der Untersuchungsbeamten nach Art. 65 CD nicht vorgehalten werden
kann. Insoweit vertritt der oberste franzosische Gerichtshof in Strafsachen in dieser
Entscheidung eine andere Auffassung als in der Grundsatzentscheidung vom 25. Ja-
nuar 1977. Ob in dem hier genannten Urteil tatséchlich eine Abkehr von der Ent-
scheidung vom 25. Januar 1977 gesehen werden kann, bleibt abzuwarten.

579 Als Tatsacheninstanzen entschieden zunéchst das Trib. Pol. vom 28. November 1974,
JCP 1975, Nr. 18137 sowie der Cour d’Appel vom 30. Oktober 1975, JCP 1975, Nr.
18252

580 Cass. Crim. vom 25. Januar 1977, JCP 1977, Nr. 18651

581 Trib. Pol. vom 28. November 1974, JCP 1975, Nr. 18137; siche auch Vasseur, Anm.
zu Cass. Crim. vom 25. Januar 1977, Recueil Dalloz 1977, S. 666 (670)

582 Cass. Crim. vom 25. Januar 1977, Recueil Dalloz 1977, S. 666 (667)

583 Trib. Pol. vom 28. November 1974, JCP 1975, Nr. 18137

106



B) Kontrollbefugnisse der franzos. Zollverwaltg. auf der Grundlage des Code des Douanes

kennen konnte, bestiitigte auch das Berufungsgericht®® diese Rechtsauffas-

sung. Erst der oberste Gerichtshof in Strafsachen hob das Urteil des Beru-
fungsgerichts auf’® und erkannte in seinen Entscheidungsgriinden, dass die
Vorlage von einem Berufsgeheimnistriger verweigert werden konne, wenn
nicht erkennbar sei, dass die geforderten Unterlagen auch einen tatsdchli-
chen Bezug zu dem von den Ermittlungsbeamten untersuchten Vorgang hit-
ten®,

Diese Rechtsprechung bezieht sich ausdriicklich nur auf das Bankgeheimnis,
das heiB3t, wenn sich bestimmte Unterlagen beispielsweise in einem Banksa-
fe befinden. Da es sich bei dem Bankgeheimnis um ein relatives und nicht
um ein absolutes Berufsgeheimnis handelt®®, ist diese Rechtsprechung nicht
auf andere Berufsgeheimnisse wie dem Schutz der anwaltlichen Korrespon-

denz iibertragbar™®®.

Der Rechtsprechung des obersten franzdsischen Gerichtshofs in Strafsachen
ist zu entnehmen, dass bei Verlangen der Untersuchungsbeamten von Unter-
lagen, die sich im Gewahrsam einer Bank befinden, eine Entscheidung in
jedem Einzelfall iiber die Vorlagepflicht getroffen werden muss®®. Die er-
mittelnden Beamten miissen einen konkreten Bezug der von ihnen geforder-
ten Unterlagen zu dem von ihnen untersuchten Vorgang deutlich erkennen
lassen™”. Ist ein solcher Bezug erkennbar, tritt das Bankgeheimnis hinter das
(umfassende) Vorlageverlangen zuriick und eine Vorlagepflicht ist zu beja-
hen. Diese Unterscheidung soll einen Ausgleich fiir die Konfliktsituation
schaffen, in der sich die Bank des betreffenden Wirtschaftsbeteiligten befin-
det®' . Auf der einen Seite unterliegt die Bank zum Schutz ihrer Kunden
dem Bankgeheimnis, auf der anderen Seite ist sie verpflichtet, unter Andro-
hung einer Strafsanktion’” der Aufforderung der Vorlage der Unterlagen

584 Cour d’Appel vom 30. Oktober 1975, JCP 1976, Nr. 18252

585 Cass. Crim. vom 25. Januar 1977, JCP 1977, Nr. 18651

586 Cass. Crim. vom 25. Januar 1975, JCP 1977 Nr. 18651, S. 50; Berr/Trémeau, Rn 944,
S. 514; Vasseur, Anm. zu Cass. Crim. vom 25. Januar 1977, Recueil Dalloz 1977, S.
666 (670 und 671)

587 Gavalda, Anm. zu Cass. Crim. vom 30. Januar 1977, JCP 1977, Nr. 18137; so auch
Vasseur, Anm zu Urteil des Cass. Crim. vom 25. Januar 1977, Recueil Dalloz 1977,
S. 667 (672)

588 siehe hierzu ausfiihrlich Kapitel 4 B) 1) 2)

589 Gavalda, Anm. zu Cass. Crim. vom 30. Januar 1977, JCP 1977, Nr. 18137

590 Vasseur, Anm. zu Cass. Crim. vom 25. Januar 1977, Recueil Dalloz 1977, S. 667
(672)

591 Gavalda, Anm. zu Cass. Crim. vom 30. Januar 1977, JCP 1977, Nr. 18137

592 vgl. zur zwangsweisen Durchsetzung ausfiihrlich unter Kapitel 3 B) I11.)

107



Kapitel 3: Die anwendbaren Vorschriften des franzdsischen Rechts bei der Durchfiihrung

Folge zu leisten®®®. Kommt die Bank der Aufforderung zur Vorlage der Un-

terlagen nach, ohne dass ein konkreter Bezug zu einem bestimmten Vorgang
besteht, lduft die Bank aufgrund der Verletzung des Bankgeheimnisses nicht
nur Gefahr ihren Kunden zu verlieren, sondern kann sich zugleich auch ei-
nem zivilrechtlichen Schadensersatzanspruch gegeniiber sehen®®*. Durch die
von dem obersten Gerichtshof in Strafsachen herausgearbeitete Betrach-
tungsweise soll erreicht werden, dass die Vorlagepflicht bei Bestehen eines
konkreten Bezugspunkts zu dem von den Kontrolleuren verfolgten Untersu-
chungszweck das Bankgeheimnis hinter das {iberwiegende Interesse an der
Aufklirung eines bestimmten Vorgangs zuriickdringt®®.

In der franzosischen Literatur wurden zum Teil Bedenken geduBert, dass die
Kontrolleure nicht immer prizise Angaben hinsichtlich der von ihnen ver-
langten Unterlagen machen konnen und insbesondere auch nicht immer ge-
nau abschitzen konnten, ob tatsidchlich auch ein Bezug zu dem von ihnen
untersuchten Vorgang besteht’”. Aus diesem Grund sei es unméglich, von
den Untersuchungsbeamten genaue Angaben iiber die Griinde ihres Vorlage-
verlangens zu verlangen. Es miisse vielmehr ausreichen, dass diese in gro-
ben Ziigen erkldren, aus welchem Grund sie bestimmte Unterlagen einsehen
wollen und worin ein Bezug zu dem untersuchten Vorgang besteht™”’.

Diese in der Literatur vertretene Auffassung weist dariiber hinaus darauf hin,
dass sich der oberste Gerichtshof in Strafsachen nicht dariiber gedullert ha-
be, wer dariiber zu entscheiden hat, ob ein Bezug zu dem von den Kontrol-
leuren untersuchten Vorgang besteht oder nicht™®. Keinesfalls diirfe es die-
ser Ansicht zufolge alleinig Aufgabe der Bank sein, dariiber zu entscheiden,
ob die Vorlage zu Recht verlangt wird oder ob kein Bezug der verlangten
Unterlagen zu dem von den Ermittlungsbeamten untersuchten Vorgang ge-
geben sei. Danach miisse der betroffene Wirtschaftsbeteiligte dem Vorlage-
verlangen zunichst nachkommen, bei zu Unrecht vorgelegten Unterlagen
erfahre der betroffene Wirtschaftsbeteiligte Schutz durch die Verschwiegen-
heitsverpflichtung der Kontrolleure sowie durch ein Verwertungsverbot der

gewonnen Beweise .

593 Berr/Trémeau, Rn 945, S. 514

594 Gavalda, Anm. zu Cass. Crim. vom 30. Januar 1975, JCP 1975, Nr. 18137

595 Cass. Crim. vom 30. Januar 1975, JCP 1975, Nr. 18137; Berr/Trémeau, Rn 944/945,

S.514

596 Gavalda, Anm. zu Cass. Crim. vom 30. Januar 1975, JCP 1975, Nr. 18137

597 Gavalda, Anm zu Cass. Crim. vom 25. Januar 1977, JCP 1977, Nr. 18651

598 Berr/Trémeau, Rn 945, S. 514

599 Gavalda, Anm. zu Cass. Crim. vom 25. Januar 1977, JCP 1977, Nr. 18651
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Dieser in der Literatur vertretenen Ansicht ist dahingehend zuzustimmen,
dass es an einer neutralen Stelle fehlt, die kurzfristig dariiber entscheiden
kann, ob es sich um Unterlagen handelt, die einen konkreten Bezug zu dem
von der Untersuchung verfolgten Zweck haben. Erst das Strafgericht, wel-
ches dariiber zu entscheiden hat, ob eine Strafsanktion fiir die zu Unrecht
verweigerte Vorlage verhingt werden soll®”, kann im Falle der verweigerten
Vorlage dariiber entscheiden, ob eine Vorlageverpflichtung tatsidchlich be-
stand oder nicht. Aus diesem Grund obliegt es bei einem Vorlageverlangen
durch einen Ermittlungsbeamten zunéchst allein der Bank die Feststellung
zu treffen, ob die verlangten Unterlagen einen Bezug zu dem bestimmten
von den Ermittlungsbeamten verfolgten Untersuchungszweck aufweisen
oder nicht. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass die Bank sich bei einer zu
Unrecht erfolgten Vorlage der Unterlagen einem zivilrechtlichen Schadens-
ersatzanspruch ihres Kunden gegeniiber sehen kann®'. Andererseits droht
ihr bei einer zu Unrecht verweigerten Vorlage der Unterlagen die Verurtei-
lung zu einer Strafsanktion. Aufgrund dieser doppelten Gefahrenlage kann
der entsprechende Ausgleich nur darin gesehen werden, dass eine Kldarung
im Fall der verweigerten Vorlage seitens der Bank aufgrund ihrer Uberzeu-
gung, dass die verlangten Unterlagen keinen Bezug zu dem von den Unter-
suchungsbeamten verfolgten Vorgang aufweisen, nur durch den Strafrichter
erfolgen kann, der iiber die eventuell zu verhidngende Strafsanktion zu ent-
scheiden hat®®,

Fir OLAF hat diese mittlerweile gefestigte Rechtsprechung der franzosi-
schen Strafgerichte zur Folge, dass die Beamten des OLAF genau wie die
nationalen Beamten im Fall, dass sich bestimmte Unterlagen im Gewahrsam
einer Bank befinden, dieser gegeniiber Angaben machen miissen, welches
Interesse sie an der Vorlage bestimmter Unterlagen haben. Hierbei ist es
nicht ausreichend, die allgemeinen Untersuchungsbefugnisse des ,,droit de
communication® gemif Art. 65 CD bzw. der VO Nr. 2185/96 (Aufdecken
von UnregelmiBigkeiten) anzufiihren. Vielmehr muss deutlich erkennbar
sein, welchen konkreten Bezug bestimmte verlangte Unterlagen zu der von
den OLAF-Beamten geleiteten Untersuchung haben.

c) Moglichkeit der Warenkontrolle

Das ,,droit de communication® gibt kein Recht, Waren zu kontrollieren®”,
Vielmehr ist das ,,droit de communication‘ ausschlieBlich auf eine Doku-

600 vgl. zur zwangsweisen Durchsetzung, Kapitel 3 B) II1.)

601 Gavalda, Anm. zu Cass. Crim. vom 30. Januar JCP 1975, Nr. 18137
602 Berr/Trémeau, Rn 945, S. 514

603 Carpentier, S. 37
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mentenkontrolle beschrinkt. Die Moglichkeit einer Warenkontrolle gibt Art.
60 CD, der allerdings eine andere Situation anspricht als Art. 65 CD®*. Art.
60 CD ermichtigt zum Zwecke der Aufdeckung von Betriigereien, Waren
und Transportmittel zu untersuchen sowie Personen zu durchsuchen. Aller-
dings konnen diese Untersuchungen gemif3 Art. 60 CD nur an offentlichen
Pliatzen oder Wegen nicht hingegen in den Geschiftsrdaumen eines Wirt-
schaftsteilnehmers vorgenommen werden®”. Fiir die nationalen Kontrolleure
besteht damit bei Untersuchungen auf der Grundlage von Art. 65 CD nicht
auch die Moglichkeit zu einer Warenkontrolle. Anders sieht dies fiir die Be-
amten des OLAF aus, die auch im Rahmen einer Kontrolle auf der Grundla-
ge des ,,droit de communication® gemi3 Art. 65 CD eine Warenkontrolle
direkt auf der Grundlage von Art. 7 I UA 2 VO Nr. 2185/96 (vierter und
fiinfter Spiegelstrich, physische Kontrolle der Art und des Umfangs von Wa-
ren sowie die Entnahme und Untersuchung von Stichproben) vornehmen
konnen.

2.) ,,droit de communication* geméaf Art. 65 A CD

Das ,,droit de communication* gemall Art. 65 CD findet lediglich auf die aus
dem EAGFL, Abteilung Garantie, finanzierten Ausfuhrerstattungen Anwen-
dung, die fiir Waren gezahlt werden, die das Zollgebiet der Gemeinschaft
verlassen und somit einen entsprechenden Erstattungsanspruch gemif3 Art. 3
ff VO Nr. 800/99%° begriinden. Die sonstigen aus dem EAGFL, Abteilung
Garantie, finanzierten MaBBnahmen werden nicht von dem Priifungsrecht des
,,droit de communication® gemifl Art. 65 CD erfasst, was daraus resultiert,
dass Art. 2bis CD Gemeinschaftswaren von dem Anwendungsbereich des
Code des Douanes ausnimmt®”’,

Mit Gesetz Nr. 94-114 vom 10. Februar 1994°* fiihrte der franzosische Ge-
setzgeber Art. 65 A CD ein®”, der in Abweichung von Art. 2bis CD®'° ein

604 Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit Pénal et Procédure Pénale, Douanes, Rn 12

605 Mordant de Massiac/Soulard, Art. 60 CD, Anm. 2; Cass. Crim. vom 24. Januar 1994,
Nr. 32, S. 61: Diese Rechtsprechung machte die bestehende Regelungsliicke vor Ein-
fiihrung des Art. 63ter CD deutlich und fiihrte zur Einfithrung des neuen Art. 63ter
CD. Siehe hierzu, Kapitel 3, B) 1I.) 3.)

606 ADIEG 1999, Nr. L 102, S. 11 ff, zuletzt geindert durch die VO Nr. 2299/01, AbIEG
2001, Nr. L 308, S. 19 ff

607 siehe ausfiihrlich zum Anwendungsbereich des Code des Douanes, Kapitel 3 B);
Mordant de Massiac/Soulard, Art. 65 A CD, Anm. 1

608 J.O.vom 11. Februar 1994, S. 2326 (2329)

609 Mordant de Massiac/Soulard, Art. 65 CD, Anm. 6

610 Mordant de Massiac/Soulard, Art. 65 A CD, Anm. 3
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Kontrollrecht nach Art. 65 A I CD bei Wirtschaftsteilnehmern vorsieht®!!,
die Interventionen oder sonstige Beihilfen aus dem EAGFL, Abteilung Ga-
rantie, gewihrt bekommen®'?. Durch einen Verweis in Art. 65 A II CD auf
Art. 65 CD findet das hier geregelte ,,droit de communication auf die sons-
tigen Beihilfen entsprechend Anwendung. Damit besteht bei allen Wirt-
schaftsteilnehmern, die Zuwendungen aus dem EAGFL, Abteilung Garantie
erhalten, die Kontrollmoglichkeit des ,,droit de communication.

a) Mitwirkungspflichten des Wirtschaftsbeteiligten

Aufgrund des Verweises in Art. 65 A II CD auf das ,,droit de communicati-
on‘ sind die Wirtschaftsbeteiligten, die andere Interventionen als Ausfuhrer-
stattungen aus dem EAGFL, Abteilung Garantie, erhalten, verpflichtet, den
Kontrolleuren ihre Biicher vorzulegen. Als einzige Abweichung sieht Art. 65
IV Ziffer a) CD vor, dass diejenigen, die Gelder aus dem EAGFL, Abteilung
Garantie, fiir sonstige Interventionen als Ausfuhrerstattungen erhalten, ihre
Geschiftsunterlagen drei Jahre, beginnend mit dem jeweiligen Jahresende,
aufbewahren miissen und somit nicht wie bei der Ausfuhrerstattung gemif
Art. 65 III CD drei Jahre ab dem Zeitpunkt der Auszahlung. Driiber hinaus
ergeben sich keine Unterschiede zu dem in Art. 65 CD statuierten Priifungs-
recht, so dass die hier geltenden verfahrensrechtlichen Bestimmungen ent-
sprechend auch bei Art. 65 A CD gelten und damit fiir alle aus dem EAGFL,
Abteilung Garantie, finanzierten MafBnahmen ein identisches Priifungsrecht
besteht.

b) Warenkontrolle geméaB Art. 65 A bis CD

Auch das ,,droit de communication* gemif3 Art. 65 A CD gibt lediglich ein
Recht zur Dokumentenkontrolle. Anders als bei Art. 65 stellt Art. 65 A bis
CD ein Recht zur Warenkontrolle fiir alle aus dem EAGFL, Abteilung Ga-
rantie, finanzierten Waren zur Verfligung, die unter das Kontrollrecht gemif3
Art. 65 A CD fallen. Auch bei Art. 65 A bis CD handelt es sich folglich um
eine von Art. 2bis CD abweichende Regelung®"?, da Art. 65 A bis CD aus-
driicklich zur Kontrolle von Gemeinschaftswaren ermichtigt, die grundsitz-
lich aus dem Anwendungsbereich des Code des Douanes ausgenommen
sind®'*,

Art. 65 Abis I, IT und III CD bestimmen, dass die Kontrolleure alle aus dem
EAGFL, Abteilung Garantie, begiinstigten Waren hinsichtlich ihrer Qualitéit

611 Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit Pénal et Procédure Pénale, Douanes, Rn 41
612 Cass. Crim. vom 13. Februar 1997, bull. crim. 1997, Nr. 62, S. 202 (204)

613 Mordant de Massiac/Soulard, Art. 65 A CD, Anm. 3

614 Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit Pénal et Procédure Pénale, Douanes, Rn 41
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und Quantitdt, auf ihre Auszeichnung, ihre Verpackung sowie Bestimmung
und Gebrauch der Waren untersuchen diirfen. Die Kontrolleure haben ge-
mal Art. 65 Abis IV CD Zugang zu den geschiftlich genutzten Riumen, in
denen die Waren gelagert werden in der Zeit von acht Uhr morgens bis acht
Uhr abends. Ausgenommen werden ausdriicklich privat genutzte Riume.
Die Kontrolleure sind gemil Art. 65 Abis V CD auch berechtigt, Stichpro-
ben zu entnehmen.

Dem ausdriicklichen Recht auch zur Vornahme einer Warenkontrolle bei
einer Kontrolle auf der Grundlage von Art. 65 Abis CD kommt nur bei Un-
tersuchungen durch nationale Beamte Bedeutung zu, da die Beamten des
OLAF das Recht zur Warenkontrolle und zur Entnahme einer Probe direkt
aus Art. 7 I UA 2 Spiegelstrich 4 und 5 entnehmen kdnnen.

3.) ,droit d’acces* gemiB Art. 63ter CD

Durch das Gesetz Nr. 96-314°'° trat mit Wirkung vom 12. April 1996 Art.
63ter CD in Kraft. Durch die Einfiihrung reagierte der franzosische Gesetz-
geber auf zwei Entscheidungen des obersten franzdsischen Strafgerichtshofs
aus den Jahren 1994°'° und 1995°7, in denen dieser die bis zu diesem Zeit-
punkt bestehende liickenhafte bzw. nicht zufrieden stellende Rechtslage auf-
zeigte.

In der dem obersten franzosischen Strafgerichtshof 1994 zugrunde liegen-
den Rechtssache verschafften sich Beamte der Zollbehorde Zutritt zu den
Geschiftsriumen eines Wirtschaftsunternehmers, ohne dass der Verdacht
einer Straftat i.S.v. Art. 414, 415 CD®'"® bestand und ohne dass sich die Be-
amten zuvor die Zustimmung des Richters des Landgerichts fiir die Durch-
fiihrung einer solchen Kontrolle eingeholt hiitten®'®. Im Rahmen dieser ex-
post Kontrolle nahmen die Beamten auch eine Warenkontrolle vor und ent-
nahmen zugleich eine Warenprobe, um eine anschlieBende Laboranalyse
durchfiihren zu lassen®’. Das oberste franzosische Gericht in Strafsachen
stellte fest, dass das Vorgehen der franzosischen Zollbeamten ohne eine die-
sem Fall entsprechende Rechtsgrundlage im Code des Douanes erfolgt
war®!, Die im Rahmen dieser Untersuchung gewonnenen Beweismittel

615 J.0. vom 13. April 1996, S. 5707 (5714)

616 Cass. Crim. vom 24. Januar 1994, bull. crim. Nr. 32, S. 61 ff

617 Cass. Crim. vom 10. Juli 1995, bull. crim. 1995; Nr. 250, S. 696 ff

618 wvgl. hierzu unter Kapitel 2 A) L.) 3.)

619 Cass. Crim. vom 24. Januar 1994, bull. crim. Nr. 32, S. 61 (62)

620 Cass. Crim. vom 24. Januar 1994, bull. crim. Nr. 32, S. 61 (62)

621 Cass. Crim. vom 24. Januar 1994, bull. crim. Nr. 32, S. 61 (63); ebenso in Cass. Crim
vom 10. Juli 1995, bull. crim. 1995, Nr. 250; S. 696 (698)
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konnten in einem spéteren Strafprozess nicht gegen den Wirtschaftsbeteilig-
ten verwendet werden. Eine Verurteilung war nicht moglich®*.

Das ,droit de communication® gemadll Art. 65 CD schied in dem hier
zugrunde liegenden Fall, wie der Gerichtshof auch in der 1995 zu entschei-
denden und insoweit #hnlichen Fragestellung erneut unterstrich®®, als
Rechtsgrundlage aus, da Art. 65 CD auf die Vorlage der Geschiftsunterlagen
beschrinkt ist. Art. 65 CD gibt den Zollbeamten keine Moglichkeit, Waren
zu kontrollieren und Proben dieser Waren zu entnehmen. Die Reichweite
von Art. 65 CD ist auf die Vorlage der Unterlagen beschrinkt, die sich die
Zollbeamten von den betroffenen Wirtschaftsbeteiligten vorlegen lassen
konnen®. In beiden Rechtssachen konnte die Warenkontrolle auch nicht auf
Art. 60 CD gestiitzt werden, da dieser zwar zur Feststellung von Betriigerei-
en die Moglichkeit der Warenkontrolle vorsieht, sich diese Moglichkeit aber
dem eindeutigen Wortlaut zufolge nur an offentlichen Wegen oder Plitzen
sowie den franzdsischen Grenzen eroffnet. Die Geschiftsraume eines Un-
ternehmers konnten, auch wenn diese grundsitzlich fiir jedermann zuging-
lich sind, nicht unter die in Art. 60 CD angesprochenen offentlichen Plitze
subsumiert werden®?. Der Grund liegt darin, dass dem einzelnen der Zutritt
zu den Geschiftsriumen durch den Geschiftsherrn versagt werden kann,
wihrend dies bei den 6ffentlichen Pldtzen gemifl Art. 60 CD nicht moglich
ist.

Art. 64 CD (,,droit de visite domiciliaire*)*?°, der zwar das Recht zu Durch-
suchungen von Privat- und Geschiftsriumen einrdumt und auch ein Recht
der Entnahme einer Warenprobe gibt, schied als Rechtsgrundlage fiir die
vorgenommenen Untersuchungen aus. Wihrend das Durchsuchungsrecht
auf der Grundlage von Art. 64 I CD fiir einen Zollbeamten in Begleitung
eines Kriminalbeamten dann gegeben ist, wenn eine Straftat 1.S.v. Art. 414,
415 CD von einem Wirtschaftsteilnehmer offensichtlich gerade erst began-
gen wurde®’ (,,flagrant délit“)*?®, besteht das Durchsuchungsrecht auf der

622 Cass. Crim. vom 24. Januar 1994, bull. crim. Nr. 32, S. 61 (62)

623 Famchon, Les Cahiers des Douanes frangaises et europénnes, Douanes 2000, 1. Tri-
mester 1996, S. 6

624 Cass. Crim. vom 24. Januar 1994, bull. crim. Nr. 32, S. 61 (62)

625 Schoen, Les Cahiers des Douanes francaises et européennes, Douanes 2000, 2. Tri-
mester 1996, S. 6 (7); Encyclopédie Dalloz, Répertoire Pénal et Procédure Pénale,
Douanes, Rn 12

626 siehe zu den verfahrensrechtlichen Voraussetzungen des Art. 64 CD im einzelnen
unter a) aa)

627 Mordant de Massiac/Soulard, Art. 64 CD, Anm. 8
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Grundlage von Art. 64 II CD auBlerhalb einer offensichtlichen Straftat (,,hors
le cas de flagrant délit*) nur, wenn zuvor die Zustimmung des zustdndigen
Richters fiir Strafsachen am Landgericht eingeholt wurde®®. Die Geschifts-
rdume eines Wirtschaftsteilnehmers konnen auf der Grundlage von Art. 64
CD nur betreten werden, wenn es um die Feststellung einer Straftat i1.S.v.
Art. 414, 415 CD geht®, dagegen greift das Verfahren gemiB Art. 64 CD
nicht, wenn lediglich eine Gesetzesiibertretung oder Ordnungswidrigkeit
i.S.v. Art. 410, 411, 412 oder 413bis CD®"! festgestellt werden soll.

In den beiden 1994 und 1995 dem obersten franzdsischen Gerichtshof
zugrunde liegenden Fillen waren weder die materiellen Voraussetzungen
des Art. 64 I oder II CD erfiillt, da die Untersuchung nicht eingeleitet wor-
den war, um eine Straftat i.S.v. Art. 414, 415 CD aufzudecken, noch wurden
die formalen Voraussetzungen des Art. 64 II CD von den Zollbeamten ein-
gehalten, da sie nicht die vorherige Zustimmung des Présidenten des zustin-

digen Landgerichts in Strafsachen eingeholt hatten®.

a) Bedeutung des Art. 63ter CD

Diese Rechtsprechung machte die Ungeeignetheit der bis zu diesem Zeit-
punkt bestehenden rechtlichen Instrumentarien deutlich, da die Moglichkeit
einer Warenkontrolle ohne den Verdacht einer Straftat 1.S.v. Art. 414, 415
CD fiir franzosische Zollbeamte nicht bestand®”. Insbesondere der Schutz
der finanziellen Interessen der Gemeinschaft erforderten auf nationaler Ebe-
ne eine Regelung, die den Zugang zu den Geschiftsriumen ermoglicht, oh-
ne dass der Verdacht einer Straftat gemil Art. 414, 415 CD bestand und die
zugleich auch die Vornahme einer Warenkontrolle erméglicht®,

628 Eine Legaldefinition des ,,flagrant délit* findet sich in Art. 53 CPP. Der Begriff wur-
de dariiber hinaus von der Rechtsprechung niher prézisiert. Der oberste franzdsische
Gerichtshof in Strafsachen fiihrte aus, dass eine frische Tat dann vorliegt, wenn an-
hand offensichtlicher Anzeichen die Annahme naheliegt, dass strafrechtliches Verhal-
ten vorliegt, so Cass. Crim. vom 21. Juli 1982, bull. crim. 1982, Nr. 196, S. 535
(538). Als offensichtliche Anzeichen lédsst der oberste Gerichtshof in Strafsachen
Strafanzeigen aber auch einfache Zeugenaussagen ausreichen, so Cass. Crim. vom
12. Mai 1992, bull. crim. 1992, Nr. 187, S. 517 (519)

629 Cass. Crim. vom 24. Januar 1994, bull. crim. 1994, Nr. 32, S. 61

630 Cass. Crim. vom 24. Januar 1994, bull. crim. 1994, Nr. 32, S. 61

631 siehe hierzu unter Kapitel 2 A) 1) 3.)

632 Cass. Crim. vom 24. Januar 1994, bull. crim. 1994, Nr. 32, S. 61 (64)

633 Schoen, Les Cahiers des Douanes frangaises et européennes, Douanes 2000, 2. Tri-
mester 1996, S. 6

634 Schoen, Les Cahiers des Douanes francaises et européennes, Douanes 2000, 2. Tri-
mester 1996, S. 6
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Mit der Schaffung des Art. 63ter CD zog der Gesetzgeber die Konsequenz
aus der Rechtsprechung des obersten franzosischen Gerichtshofs in Strafsa-
chen® und schuf der Zollverwaltung ein Priifungsrecht, welches dieser den
Zugang zu den Geschiftsriumen eines Wirtschaftsteilnehmers auch ohne
den Verdacht einer Straftat ermoglicht und zugleich die Moglichkeit einer
Warenkontrolle vorsieht®*®.

Untersuchungen auf der Grundlage von Art. 63ter CD sind geméal} Art. 2bis,
19quater CD auf alle Einnahmen sowie Ausfuhrerstattungen anwendbar. Da
Art. 63ter CD anders als Art. 65 A bzw. 65 A bis CD keine Ausnahmerege-
lung zu Art. 2bis CD trifft, konnen Kontrollen im Bereich der sonstigen aus
dem EAGFL, Abteilung Garantie, finanzierten Ausgaben abgesehen von den
Ausfuhrerstattungen nicht auf Art. 63ter CD gestiitzt werden.

aa) Verfahrenserleichterungen gegeniiber Art. 64 CD (,,droit de visite
domiciliaire‘)®’

Seinem Wortlaut entsprechend sieht Art. 63ter I CD vor, dass zur Durchfiih-
rung der notwendigen Untersuchungen auf der Suche und zur Feststellung
von Gesetzesiibertretungen die Ermittlungsbeamten Zugang zu den Ge-
schiftsriumen sowie zu Warenlagern haben, in denen sich Unterlagen oder
Waren befinden, die Aufschluss iiber das Vorliegen einer im Code des Dou-
anes geregelten Gesetzesiibertretung i.S.v. Art. 410 ff CD geben kann®®,
Anders als Art. 64 CD, der ausdriicklich von der Aufdeckung von Straftaten
spricht, heift es in Art. 63ter CD, dass die Kontrollen Gesetzesiibertretungen
aufdecken sollen.

Art. 63ter CD schafft gegeniiber Art. 64 CD erhebliche Verfahrenserleichte-
rungen. Da Art. 64 CD der Aufdeckung einer Straftat dient, sind bei einer
Kontrolle auf dieser Rechtsgrundlage bestimmte verfahrensrechtliche Ga-
rantien zu beachten. Art. 64 II CD bestimmt, dass die auf diese Rechtsgrund-
lage gestiitzten Untersuchungen nicht ohne eine Verfiigung des Prisidenten

635 Schoen, Les Cahiers des Douanes frangaises et européennes, Douanes 2000, 2. Tri-
mester 1996, S. 6 (7)

636 Famchon, Les Cahiers des Douanes frangaises et europénnes, Douanes 2000, 1. Tri-
mester 1996, S. 6

637 Carpentier, S. 28

638 Art. 63ter I CD bestimmt: ,,Afin de procéder aux investigations nécessaires a la re-
cherche et a la constatation des infractions prévues au présent Code, les agents des
douanes ayant au moins le grade de contrdleur ont accés aux locaux et lieux a usage
professionnel, ainsi qu’aux terrains et aux entrepots ou les marchandises et docu-
ments se rapportant a ces infractions sont susceptibles d’etre détenus.*
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des Landgerichts in Strafsachen®’, die zur Durchfiihrung einer auf Art. 64 I1
CD gestiitzten Untersuchung ermichtigt, durchgefiihrt werden diirfen®®.
Diese Verfiigung, an die der oberste franzosische Gerichtshof in Strafsachen
strenge MaBstiibe setzt®!, muss gemiB Art. 64 II UA 4 CD tatséichliche und
rechtliche Griinde fiir die Durchfiihrung der Kontrolle enthalten. Insbeson-
dere muss der Prisident des Landgerichts in dieser Verfiigung ausfiihren,
welche Griinde die Annahme bestimmter betriigerischer Handlungsweisen
rechtfertigen, fiir die im Rahmen der ,,visite domiciliaire* die Beweise ge-
funden werden sollen®®. Es diirfen im Rahmen der Untersuchungen auf der
Grundlage von Art. 64 CD sowohl die Geschifts- wie auch die Privatrdume
des betroffenen Wirtschaftsteilnehmers betreten und durchsucht werden.
SchlieBlich muss bei der Durchsuchung gemif3 Art. 64 II UA 6 CD ein Be-

amter der Kriminalpolizei anwesend sein.

Da Art. 63ter CD nicht die Aufdeckung von Straftaten beabsichtigt sondern
lediglich von Gesetzesiibertretungen oder Ordnungswidrigkeiten stellt er
gegeniiber Art. 64 CD keine dem Art. 64 CD vergleichbaren Anforderungen
fiir die Durchfiihrung einer Kontrolle. Das Erfordernis der vorherigen Zu-
stimmung des Richters am Landgericht ist in Art. 63ter CD nicht mehr vor-
gesehen. Stattdessen ist gemall Art. 63ter III CD der Staatsanwalt vor Einlei-
tung einer Untersuchung von einer beabsichtigten Kontrolle zu unterrichten.
Hierbei handelt es sich im Gegensatz zu Art. 64 II CD nicht um einen form-
lichen Antrag sondern vielmehr um eine formlose Anzeige®”, wodurch eine
erhebliche Verfahrenserleichterung eingetreten ist.**,

Zu beachten ist allerdings, dass fiir den Staatsanwalt die Moglichkeit be-
steht, sich einer Untersuchung zu widersetzen. Dieses Widerspruchsrecht
des zustidndigen Staatsanwalts existiert nicht nur in Fillen einer Kontrolle
durch nationale Beamte sondern ist auch bei Kontrollen durch OLAF an-

639 Sofern die Verfiigung zur Durchfiihrung einer Untersuchung auf der Grundlage von
Art. 64 II CD von einem beauftragten Richter ausgestellt worden ist, muss die Verfii-
gung diese Erméchtigung durch den Prisidenten des Landgerichts in Strafsachen er-
kennen lassen, so Carpentier, S. 28

640 Art. 64 II CD bestimmt: ,,Hormis le cas de flagrant délit, chaque visite doit etre auto-
risée par une ordonnance du président du tribunal de grande instance ...

641 Mordant de Massiac/Soulard, Art. 64, Anm. 1

642 Der betroffene Wirtschaftsbeteiligte kann die Verfiigung vor dem Strafgericht anfech-
ten, welches die Unwirksamkeit der Verfiigung und aller aufgrund der Verfiigung
durchgefiihrten Verfahrenshandlungen feststellen kann, vgl. Mordant de Massi-
ac/Soulard, Art. 64 CD, Anm. 2

643 Berr/Trémeau, Rn 947, S. 515; Pradel; Manuel de Procédure Pénale, Rn 510, S. 451

644 Stefani/Levasseur/Bouloc, Rn 429, S. 381
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wendbar (Art. 7 I VO Nr. 2185/96 ,,unter denselben Bedingungen wie die
Kontrolleure der einzelstaatlichen Verwaltungen®), mit der Folge, dass
OLAF sich einem solchen Widerspruch des zustindigen Staatsanwalts beu-
gen und von der Durchfiihrung einer Kontrolle gemif3 Art. 63ter CD abse-
hen muss.

Aus dem aus Art. 10 I EGV herzuleitenden Prinzip der Gemeinschaftstreue
ist jedoch herzuleiten, dass ein Staatsanwalt von seinem Widerspruchsrecht
gemdB Art. 63ter III CD nach Anzeige von OLAF, eine Kontrolle durchfiih-
ren zu wollen, nur sehr zuriickhaltend Gebrauch machen darf. Die in Art. 10
I EGV allgemein angesprochene Verpflichtung, alle Malnahmen zu treffen,
um den sich aus dem Vertrag oder den sonstigen Handlungen der Organe
ergebenden Verpflichtungen der Gemeinschaft nachzukommen, konkretisiert
sich jeweils im Einzelfall®®. Diese Verpflichtung richtet sich an alle staatli-
chen Stellen jeweils im Rahmen ihrer Zustindigkeit®®. Bei Kontrollen auf
der Grundlage der VO Nr. 2185/96 konkretisiert sich die gemeinschaftsver-
tragliche Bestimmung in der Form, dass verstirkt auch durch die Gemein-
schaft Manahmen zum Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaft
in Form von Kontrollen getroffen werden. Die Notwendigkeit der Durchfiih-
rung effektiver Kontrollen sollten den Staatsanwalt dazu anhalten, einer be-
absichtigten gemeinschaftsrechtlichen bzw. von OLAF geleiteten Kontrolle
zuzustimmen. Hierbei muss dieser insbesondere auch beriicksichtigen, dass
die Durchfiihrung einer Kontrolle auf der Grundlage der VO Nr. 2185/96
durch OLAF engen Anspruchsvoraussetzungen unterliegt, so dass es nicht
sein kann, dass eine Kontrolle schlielich durch eine nationale Stelle blo-
ckiert wird.

bb) verfassungsrechtliche Konformitit von Art. 63ter CD

Art. 63ter CD garantiert bei der Vornahme von Kontrollen auch die Wahrung

der Rechte des betroffenen Wirtschaftsbeteiligten und geniigt damit den von

dem franzosischen Verfassungsgericht herausgearbeiteten Grundsitzen®"'.

645 EuGH, RS Deutsche Grammophon mbH gegen Kommanditgesellschaft Metro-SB
GroBmirkte GmbH & Co KG; Slg. 1971, S. 489 (495); Lenz in ders. (Hrsg.), Art. 10
EGV, Rn 5

646 So hat beispielsweise ein nationales Gericht, nach dessen Auffassung ein aus dem
Gemeinschaftsrecht hergeleitetes Recht durch einstweilige Anordnung geschiitzt
werden miisse, bis iliber das Bestehen dieses Rechts endgiiltig entschieden sei, solche
Anordnungen zu erlassen, auch wenn eine Vorschrift des nationalen Rechts den Er-
lass entsprechender Anordnungen verbietet, EuGH, RS The Queen gegen Secretary
of State for transport, ex parte: Factortame Ltd. U.a., Slg. 1990, S. 2466 (2473)

647 Conseil Constitutionnel vom 27. Dezember 1990; Recueil des décisions 1990, S. 90
oD
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Diese von Art. 63ter CD gesetzlich festgeschriebenen Garantien®”® schlagen
sich in der zeitlichen Beschrinkung der Untersuchungen gemifl Art. 63ter II
CD in der Zeit zwischen acht Uhr morgens und acht Uhr abends ebenso nie-
der wie in der Zugangsbeschrinkung auf ausschlieflich geschiftlich genutz-
te Rdume. Der Zugang zu gleichzeitig privat genutzten Riumen ist gemal
Art. 63ter VI CD anders als bei Art. 64 CD grundsitzlich untersagt. Als eine
weitere Verfahrensgarantie ist es anzusehen, dass der Staatsanwalt iiber alle
Verfahrenshandlungen gemiB Art. 63ter III CD zu unterrichten ist®,
SchlieBlich gentigt Art. 63ter CD dem verfassungsméBigen Erfordernis, da
der Geschiftsherr, wenngleich eine Verurteilung wegen einer Ordnungswid-
rigkeit moglich ist®, den Zugang zu seinen Geschiftsriumen verweigern

kann®"!,

b) Mitwirkungspflichten des Wirtschaftsbeteiligten

Kennzeichnend fiir Art. 63ter CD ist, dass alle Verfahrenshandlungen von
der Zustimmung des Betroffenen abhingig sind (,,caractére consenti‘)®?,
Allerdings entspricht dem Priifungsrecht der Untersuchungsbeamten eine
Mitwirkungspflicht des betroffenen Wirtschaftsteilnehmers®”. Durch das in
Art. 63ter I CD geregelte Priifungsrecht wird den Kontrolleuren ein Zutritts-
recht zu den Geschifts- und Lagerriumen sowie zu allen anderen geschift-
lich genutzten Riumen eingerdumt, in denen regelméBig Unterlagen oder
Waren aufbewahrt werden. Durch dieses umfassende Priifungsrecht soll den
Beamten die Moglichkeit eingerdumt werden, die notwendigen Untersu-
chungen zur Aufdeckung oder Feststellung von UnregelméBigkeiten durch-
fiilhren zu konnen. Dem Priifungsrecht der Untersuchungsbeamten entspre-
chend hat der von einer Kontrolle betroffene Wirtschaftsteilnehmer, den
Kontrolleuren den Zutritt zu seinen Geschiftsraumen zu gewéihren sowie
seine Geschiftsunterlagen vorzulegen. Auch bei dem Priifungsrecht nach

648 Schoen, Cahiers des Douanes francaises et européennes, Douanes 2000, 2. Trimester
1996, S. 6 (7)

649 Schoen, Cahiers des Douanes francaises et europénnes, Douanes 2000, 2. Trimester
1996, S. 6 (7)

650 siehe hierzu bei der zwangsweisen Durchsetzung des Art. 63ter CD, Kapitel 3 B) II.)
2.)b)

651 Schoen, Cahiers des Douanes francaises et europénnes, Douanes 2000, 2. Trimester
1996, S. 6 (7)

652 vgl. insoweit generell das Zustimmungserfordernis bei der ,,enquéte préliminaire* in
Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit Pénal et de Procédure Pénale, Enquéte préli-
minaire, Rn 8; Stefani/Levasseur/Bouloc, Rn 434, S. 384

653 Dieser kann seine Mitwirkung jedoch auch verweigern, vgl. T.C. Reims vom 18. Mai
1984, JCP 1985, Nr. 20422
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Art. 63ter CD verbietet sich ein selbstindiges Durchsuchungsrecht der Kon-
trolleure, da ein solches verfassungsrechtlichen Bedenken in Frankreich zu-

widerlaufen wiirde®*.

Zugang zu seinen Geschiftsraumen muss der betroffene Wirtschaftsbeteilig-
te den Kontrolleuren geméafl Art. 63ter II CD in der Zeit zwischen acht Uhr
morgens und acht Uhr abends gewihren. Diese grundsitzliche zeitliche Be-
schrinkung bedeutet allerdings nicht, dass auBBerhalb dieser in Art. 63ter II
CD genannten Zeiten stattfindende Kontrollen rechtswidrig sind, bzw. Kon-
trollen nach acht Uhr abends zwingend abgebrochen werden miissen®”. Die
Durchfiihrung einer nichtlichen Kontrolle bzw. eine iiber den von Art. 63ter
IT CD gesteckten zeitlichen Rahmen hinausgehende Kontrolle ist immer
dann zuldssig, wenn das Verbot einer nédchtlichen Kontrolle dazu fiihren
wiirde, dass die Moglichkeit der effektiven Durchfiihrung der Kontrolle

nicht mehr gewihrleistet wiire®®.

c) Moglichkeit der Warenkontrolle

Der Grund fiir die Einfiihrung von Art. 63ter CD war die Konsequenz®’, die
der franzosische Gesetzgeber aus der Rechtsprechung des obersten franzosi-
schen Gerichtshofs in Strafsachen aus den Jahren 1994 und 1995 zog®®.
Hier hatte der franzosische Gerichtshof in Strafsachen jeweils festgestellt,
dass bis zu diesem Zeitpunkt eine Rechtsgrundlage fiir eine Warenkontrolle
und die Entnahme einer Probe in den Geschiftsrdumen des Wirtschaftsteil-
nehmers ohne das Vorliegen des Verdachts einer Straftat i.S.v. Art. 414, 415
CD nicht bestand. Entsprechend ist ein wesentlicher Bestandteil der Rege-
lung gemifB Art. 63ter CD darin zu sehen, dass den Untersuchungsbeamten
auch die Moglichkeit einer Warenkontrolle gemaf3 Art. 63ter I CD sowie der

Entnahme einer Probe gemiB Art. 63ter IV CD eingerdumt wird®®,

654 siehe hierzu Entscheidung des Conseil Constitutionnel vom 27. Dezember 1990,
Recueil des décisions 1990, S. S. 90 ff, Conseil Constitutionnel vom 19. Januar 1988,
Recueil des décisions 1988, S. 28 ff

655 Schoen, Douanes 2000, Les Cahiers des Douanes frangaises et européennes, 2. Tri-
mester 1996, S. 6 (8)

656 So hat das franzosische Verfassungsgericht bei dem Hinweis auf eine zeitliche Be-
grenzung der Kontrollen nicht ausgeschlossen, dass néchtliche Kontrollen grundsitz-
lich unmoglich sind, vgl. Schoen, Cahiers des Douanes frangaises et europénnes,
Douanes 2000, 2. Trimester 1996, S. 6 (8)

657 Berr/Trémeau, Rn 947, S. 515; Schoen, Cahiers des Douanes francaises et europén-
nes, Douanes 2000, 2. Trimester 1996, S. 6

658 vgl. hierzu oben unter 3.) a.E.

659 Berr/Trémeau, Rn 947, S. 515
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4.)  Fragerecht

Die VO Nr. 2185/96 und 1073/99 raumen OLAF ausdriicklich das Recht
zum Zugang zu den Geschiftsriumen ein, um sich hier die Geschéftsunter-
lagen des betroffenen Wirtschaftsbeteiligten zeigen zu lassen. Ein explizites
Fragerecht der Beamten des OLAF wird in den beiden Vorschriften nicht
angesprochen. Ebenso wenig wie den Beamten des OLAF ein solches Fra-
gerecht ausdriicklich zuerkannt wird, wird es durch die VO Nr. 2185/96 so-
wie die VO Nr. 1073/99 ausgeschlossen. Vielmehr ist dem Verweis gemil3
Art. 71 VO Nr. 2185/96 zu entnehmen, dass die Beamten des OLAF den
von einer Kontrolle betroffenen Wirtschaftsbeteiligten Fragen stellen diirfen,
wenn die nationalen Beamten erginzend zu der vorgenommen Dokumen-
tenkontrolle ein entsprechendes Fragerecht haben.

Ausdriicklich ist im Code des Douanes ein solches Fragerecht nicht vorge-
sehen. Allerdings bestimmt Art. 334 I CD, dass in den nach Abschluss der
Kontrollen zu erstellenden Priifungsberichten nicht nur die Ergebnisse der
Dokumentenkontrolle gemiB Art. 65 bzw. Art. 63ter CD®® enthalten sein
miissen, sondern auch die Ergebnisse der ,,Vernehmungen® in den Priifungs-
berichten wiedergegeben werden miissen®'. SchlieBlich bestimmt Art. 336
IT CD, dass den in den Priifungsberichten enthaltenen Erkldrungen und Ges-
tandnissen Beweiskraft zukommt. Aus Art. 334 T und Art. 336 II CD ist so-
mit zu schlieflen, dass die nationalen Kontrolleure im Rahmen ihrer Unter-
suchungen die betroffenen Wirtschaftsbeteiligten auch ,,vernehmen® diir-
fen®?,

Trotz des Wortlauts ,,Vernehmung* ist allerdings sehr zweifelhaft, dass es
sich hierbei um Vernehmungen im Sinn einer zielgerichteten Befragung
handelt®. Eine zielgerichtete Befragung kann eigentlich nur von den Orga-
nen der Strafverfolgung, das heif3t dem Staatsanwalt oder Untersuchungs-
richter vorgenommen werden. Die Priifungsrechte gemif Art. 65, 65 A und
63ter CD berechtigen ebenso wie es fiir die ,,enquéte préliminaire* kenn-
zeichnend ist lediglich zu einer einfachen Anhorung all der Personen, die fiir

660 zu den im Anschluss an eine Kontrolle zu erstellenden Priifungsberichten siehe aus-
fiihrlich Kapitel 3 B) I11.)

661 In Art. 334 I CD heiB3t es: ,Les résultats des controles opérés dans les conditions
prévues a I’article 65 ci-dessus et, d’une maniere générale, ceux des enquétes et in-
terrogatoires effectués par les agents des douanes sont consignés dans les proces-
verbaux de constat.*

662 Berr/Trémeau, Rn 950, S. 517; Mordant de Massiac/Soulard, Art. 334 CD, Anm. §;
Cass. Crim. vom 19. Oktober 1995, bull. crim. Nr. 316, S. 873 (879); Encyclopédie
Dalloz, Repertoire Droit Communautaire, Douanes (Procédure douaniere), Nr. 20

663 Berr/Trémeau, Rn 950, S. 517
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die Untersuchung hilfreiche Anhaltspunkte liefern konnen, die wichtig fiir

die Untersuchung sein konnen®*,

Aufgrund dieses allgemeinen Befragungsrechts ist der Personenkreis, der
von den franzosischen Zollbeamten bzw. liber Art. 7 I VO Nr. 2185/96 von
OLAF befragt werden kann, nicht festgelegt. Es kann danach jede Person
gehort werden, die moglicherweise als Zeuge, Verdidchtiger oder unbeteilig-
te dritte Person zur Aufklarung der verfolgten UnregelmiBigkeit dienlich
sein kann®S. Die befragten Personen werden weder explizit aufgefordert,
nur die Wahrheit zu sagen noch kann die betreffende Person wegen einer
Falschaussage verfolgt werden®®. Es darf bei den Befragungen keine Gewalt
gegeniiber den befragten Personen angewendet werden. SchlieBlich steht es
den befragten Personen frei, ob sie sich duflern wollen, sie konnen auch jede
Aussage verweigern®’. Sofern im Rahmen der Kontrollen nach Art. 65, 65
A oder Art. 63ter CD Befragungen durchgefiihrt werden, kommt diesen nur
erkldarender, ergidnzender Charakter neben der im Vordergrund stehenden
Dokumentenkontrolle zu. Gleichwohl kénnen durch die Befragungen unab-
hingig von der Dokumentenkontrolle Beweismittel gefunden werden, wie
sich dem Wortlaut von Art. 334 I CD entnehmen lésst.

5.)  Zusammenfassung und Bewertung der Priifungsrechte

OLAF stehen im Bereich der Einnahmen sowie der Ausfuhrerstattungen mit
Art. 65 und Art. 63ter CD zwei Priifungsrechte zur Verfiigung, wihrend im
Bereich der sonstigen aus dem EAGFL, Abteilung Garantie, finanzierten
Ausgaben abgesehen von den Ausfuhrerstattungen mit Art. 65 A CD nur ein
Priifungsrecht besteht. Vor Einfiihrung des Art. 63ter CD bestand fiir franzo-
sische Zollbeamte keine Moglichkeit der Warenkontrolle bei Kontrollen in
den Geschiftsraumen von Wirtschaftsteilnehmern, wenn kein konkreter Tat-
verdacht einer bestimmten im Code des Douanes nédher bezeichneten Straf-
taten bestand sondern lediglich die Moglichkeit, dass eine Gesetzesiibertre-
tung oder Ordnungswidrigkeit vorlag.

Obgleich die Beamten des OLAF die Vornahme einer Warenkontrolle und
die Entnahme einer Probe direkt auf Art. 7 II Spiegelstrich 4 und 5 stiitzen
konnen, bleibt die Einfiihrung des Art. 63ter CD auch fiir Kontrollen auf der
Grundlage der VO Nr. 2185/96 bedeutsam. Art. 63ter CD gewihrt den Ge-

664 Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit Pénal et de Procédure Pénale, Instruction
préparatoire, Nr. 27; Stefani/Levasseur/Bouloc, Rn 433, S. 383; Berr/Trémeau, Rn
950, S. 517

665 Berr/Trémeau, Rn 950, S. 517

666 Berr/Trémeau, Rn 950, S. 517

667 Berr/Trémeau, Rn 950, S. 517; Stefani/Levasseur/Bouloc, Rn 433, S. 383
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meinschaftsbeamten ein effektives Kontrollrecht, welches anders als Art. 65
CD genau auf den Fall zugeschnitten ist, in dem die Moglichkeit einer Ge-
setzesiibertretung gegeben ist, die aber nicht als eine Straftat im Sinne von
Art. 414, 415 CD anzusehen ist und deshalb auch kein Vorgehen nach Art.
64 CD moglich ist. Anders als bei Art. 64 CD unterstehen die Ermittlungen
im Rahmen von Art. 63ter CD lediglich der Aufsicht des Staatsanwalts und
sind nicht von der vorherigen Zustimmung des Prisidenten des Landgerichts
in Strafsachen abhéngig.

III.) Durchsetzung der Befugnisse

Nach Art. 5 UA 2 VO Nr. 2185/96 miissen die Wirtschaftsteilnehmer den
Zugang zu den Riumlichkeiten ermoglichen. Widersetzt sich ein Wirt-
schaftsteilnehmer und verweigert den Zugang gemill Art. 5 UA 2 VO Nr.
2185/96 oder aber die Vorlage der Unterlagen gemidBl Art. 7 I VO Nr.
2185/96 ist dies ein VerstoB gegen Gemeinschaftsrecht®® und es stellt sich
die Frage nach der zwangsweisen Durchsetzbarkeit der Anordnungen der
Beamten des OLAF®®.

Die Beamten des OLAF sind nicht befugt, selbst Zwangsmafnahmen zu
ergreifen®”’, vielmehr ergibt sich eine entsprechende Verpflichtung gemi3
Art. 9 I der VO Nr. 2185/96 fiir die zustédndigen Behorden des betreffenden
Mitgliedstaats, die erforderlichen Mafinahmen im Wege der Amtshilfe zu
ergreifen®!. Die Unterstiitzung des OLAF zur Ermdglichung der Kontrollen
ist also eine gemeinschaftsrechtliche Verpflichtung, der durch Zwangsma@-
nahmen nach nationalem Recht nachzukommen ist. Dies bedeutet allerdings
nicht, dass damit im Bereich der Zwangsmafnahmen der nationale Schutz-
standard der jeweiligen Verfassung aufgegeben wird®’?. Indem OLAF die
nationalen ZwangsmaBBnahmen mittelbar zur Verfiigung gestellt werden und
die Mitgliedstaaten zur Amtshilfe verpflichtet werden, bleibt das Gewaltmo-
nopol der Mitgliedstaaten unangetastet.

SchlieBlich ist OLAF auch nicht befugt, eigenstindig MaBBnahmen zur Si-
cherung von Beweisen zu ergreifen wie beispielsweise die Beschlagnahme
von Beweisen oder die Versiegelung von Ridumlichkeiten®”. Dies ist gemiB

668 Vademekum fiir die Dienststellen der Kommission vom 14. Oktober 1997, S. 14

669 Ulrich, S. 190, ders. in EWS 2000, S. 137 (143)

670 Vademekum fiir die Dienststellen der Kommission vom 14. Oktober 1997, S. 14;
Ulrich, EWS 2000, S. 137 (143)

671 Ulrich, S. 190, ders. in EWS 2000, S. 137 (143)

672 Ulrich, S. 191

673 Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37 (43)
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Art. 7 IT VO Nr. 2185/96 gleichfalls Sache der mitgliedstaatlichen Behor-
den, die auf Ersuchen des OLAF die notwendigen Sicherungsmafinahmen
zu ergreifen haben.

Eine dem Wettbewerbsrecht vergleichbare Losung dhnlich wie in den Art.
15T und 16 I der VO Nr. 17, gegen den Wirtschaftsbeteiligten ein Zwangs-
geld zu verhingen, wenn dieser der Erfiillung oder Duldung seiner Pflicht
nicht nachkommt, ist in der VO Nr. 2185/96 nicht vorgesehen®*. Wihrend
im Wettbewerbsrecht eine gemeinschaftseigene Vollzugskompetenz®” be-
steht, finden die Kontrollen vor Ort durch OLAF nach dem mitgliedstaatli-
chen Recht statt.

Dartiber hinaus spricht Art. 9 II der VO Nr. 2185/96 die Verpflichtung der
Mitgliedstaaten zur ,,Ergreifung etwaig notwendiger Mallnahmen* aus. Da
sich bereits aus Art. 9 I der VO Nr. 2185/96 die Verpflichtung der Mitglied-
staaten ergibt, in Anwendung der nationalen Vorschriften die erforderliche
zwangsweise Durchsetzung zu gewihren, kann Art. 9 II nur dann ein eigener
Regelungsgehalt zukommen, wenn hierin die Verpflichtung der Mitglied-
staaten gesehen wird, gegebenenfalls die zur Durchfiihrung des Gemein-

schaftsrechts notwendigen Vorschriften zu erlassen®’®.

Allerdings verpflichtet Art. 9 II VO Nr. 2185/96 nicht unbedingt zu gesetz-
geberischen MaBnahmen eines Mitgliedstaats®”’, da diese Verpflichtung dort
eine Grenze finden muss, wo gegebenenfalls verfassungsrechtliche Grund-
sidtze einer entsprechenden Regelung entgegenstehen wiirden. Aus Art. 9 11
VO Nr. 2185/96 kann somit nur die Verpflichtung gesehen werden, dass fiir
Untersuchungen des OLAF die gleichen Bedingungen bestehen, die auch fiir
rein nationale Untersuchungen bestehen. Nur eine solche Auslegung passt
sich in die Systematik der VO Nr. 2185/96 ein, die den Beamten des OLAF
,unter denselben Bedingungen wie den Kontrolleuren der einzelstaatlichen
Verwaltungen und unter Einhaltung der einzelstaatlichen Vorschriften* Zu-
gang verschaffen will. Damit kann der Auftrag aus Art. 9 II VO Nr. 2185/96
nur soweit reichen, dass der einzelne Mitgliedstaat zum Erlass von Durch-
fiihrungsbestimmungen verpflichtet wird, die eine Angleichung der Durch-

674 Der Verzicht auf gemeinschaftseigene Zwangsbefugnisse war aber durchaus strittig.
Das europdische Parlament hat in einer Stellungnahme zum frilheren Verordnungs-
vorschlag der Kommission verlangt, dass der Kommission die Befugnis verliehen
wird, im Fall von Widerstand gegen Kontrollen selbst Sanktionen zu verhingen, vgl.
AbIEG 1996, Nr. C 166, S. 102 (105)

675 Mogele in Dauses (Hrsg.), G Rn 123; Grabitz in NJW 1989, S. 1776 (1777)

676 Ulrich, S. 191

677 Vademekum fiir die Dienststellen der Kommission vom 14. Oktober 1997, S. 15
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setzung der Befugnisse des OLAF an die der nationalen Beamten schaffen.
Dagegen hat der Wortlaut des Art. 9 II VO Nr. 2185/96 nicht die Bedeutung,
dass ein Mitgliedstaat zur Durchsetzung der Befugnisse des OLAF zum Er-
lass von nationalen Vorschriften verpflichtet wird, selbst wenn solche Be-
stimmungen fiir nationale Beamte nicht bestehen. Insoweit ist stets zu prii-
fen, ob in Ausnutzung der bestehenden nationalen Vorschriften nicht der
Kontrollzweck der VO Nr. 2185/96 erreicht werden kann.

Fiir Kontrollen, die auf der Grundlage des Code des Douanes durchgefiihrt
werden, hat sich OLAF an die DNRED zu wenden, die die im Code des Do-
uanes vorgesehenen Sicherungs- und Zwangsmafnahmen zur Durchsetzung
der Priifungsrechte gemill Art. 65, 65 A und 63ter CD gegen den betroffe-
nen Wirtschaftsbeteiligten angewendet.

1.)  SicherungsmaBSnahmen geméiB Art. 7 II1 VO Nr. 2185/96
a) ,»,droit de communication‘ gemif Art. 65 bzw. 65 A CD

Im Rahmen von Kontrollen im Anwendungsbereich des ,,droit de communi-
cation* besteht fiir franzosische Zollbeamte die Moglichkeit der Beschlag-
nahme gemill Art. 65 V CD. Darin heil3t es, dass die Beamten in Erfiillung
ithrer Priifungsbefugnis nach dem ,,droit de communication* alle Unterlagen
(Buchfiihrung, Rechnungen, Kopien von Briefen, Schecks, Wechsel, Konto-
ausziige etc.) beschlagnahmen konnen, die es den Untersuchungsbeamten
erleichtern, ihrer Aufgabenerfiillung nachzukommen. Art. 65 V CD zeichnet
sich durch seinen allgemeinen Wortlaut aus, in dem die beschlagnahmefihi-
gen Unterlagen keiner abschlieBenden Aufzihlung unterliegen®”® und zum
anderen eine Beschlagnahme sich allein aus dem Grund rechtfertigt, dass
diese es den Untersuchungsbeamten leichter macht, den Kontrollzweck zu

erfiillen®”.

Ein Recht zur Beschlagnahme von Beweismaterial besteht auch in Bezug
auf solche Unterlagen, auf die die Beamten des OLAF im Rahmen des all-
gemeinen Befragungsrechts stoBen®’, sofern den Beamten in Anwendung
dieses allgemeinen Frage- und Untersuchungsrechts Unterlagen gezeigt
werden, die Anhaltspunkte iiber etwaige von dem Wirtschaftsbeteiligten be-
gangene UnregelmifBigkeiten enthalten.

Trotz der in Art. 65 CD recht umfassenden Beschlagnahmemoglichkeit im
Rahmen des ,,droit de communication® muss eine solche nach einer in der

678 Berr/Trémeau, Rn 948, S. 516

679 Berr/Trémeau, Rn 948, S. 516

680 Mordant de Massiac/Soulard, Art. 334 CD, Anm. 6; Cass. Crim. vom 19. Oktober
1995, bull. crim. 1995, Nr. 316, S. 873 (877)
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Literatur vertretenen Ansicht restriktiv gehandhabt werden®'. Nach dieser
Ansicht sollte vor jeder Beschlagnahme untersucht werden, ob eine solche
tatsdachlich auch gerechtfertigt ist oder ob der Untersuchungszweck nicht
durch die Anfertigung einer Kopie genauso gut erreicht werden kann®,
Diese Ansicht bemerkt allerdings, dass die Zollbehorden eine Beschlagnah-
me immer mit dem Wortlaut des Art. 65 V CD rechtfertigen kann, da der
Beweis, dass diese zur Erreichung des Untersuchungszwecks erforderlich
war und auf diese Weise die Erfiillung der Aufgaben der Zollverwaltung

erleichtert wurde, stets zu fiihren sein diirfte®®.

Wihrend es fiir das ,,droit de communication® kennzeichnend ist, dass alle
Handlungen nur mit Einverstindnis des betroffenen Wirtschaftsbeteiligten
vorgenommen werden konnen, erfolgt die Beschlagnahme der Unterlagen
zumeist ohne oder gegen den Willen des Betroffenen®®. Allerdings ist nur
die Beschlagnahme solcher Unterlagen rechtmifig, die der betroffene Wirt-
schaftsteilnehmer zuvor freiwillig den Kontrolleuren gezeigt hat®®. Die be-
schlagnahmten Unterlagen sind zu nummerieren und paraphieren und an-
schlieBend dem zum Abschluss der Untersuchung erstellten Priifungsbericht

beizufiigen®®®,

Zu beachten ist, dass bei nationalen Kontrollen gemifl Art. 65 I CD grund-
sdtzlich nur ein Beamter, der wenigstens den Dienstgrad eines Inspektors
oder eines Offiziers hat, eine Untersuchung in Anwendung des ,,droit de
communication* durchfiihren kann®’. Art. 65 II CD erweitert den Personen-
kreis der zu Kontrollen gemif3 Art. 65 CD erméchtigten Beamten auch noch
auf solche, die den Dienstgrad eines Kontrolleurs haben, wenn diese auf
schriftliche Anordnung eines Inspektors handeln. Insbesondere die von
OLAF ersuchten Sicherungsmafnahmen konnen folglich auch nur von Be-
amten mit dem entsprechenden Dienstgrad angeordnet werden.

Die Moglichkeit der Versiegelung von Ridumen ist bei Kontrollen nach Art.
65 CD mangels einer entsprechenden Rechtsgrundlage dagegen nicht mog-
lich.

681 Berr/Trémeau, Rn 948, S. 516

682 Berr/Trémeau, Rn 948, S. 516

683 Berr/Trémeau, Rn 948, S. 516

684 Cass. Crim. vom 5. Mai 1997, bull. crim. 1997, Nr. 164, S. 537 (542)
685 Gazette du Palais 1983, 2. Semester, S. 373

686 Carpentier, S. 40

687 Carpentier, S. 40
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b) Art. 63ter CD

Bei Anwendung des Priifungsverfahrens nach Art. 63ter CD ist in Abs. IV
die Befugnis vorgesehen, beweiserhebliches Material einzuziehen. Auch
wenn Art. 63ter CD zwar nicht ausdriicklich den Begriff der Beschlagnahme
verwendet, handelt es sich hierbei ebenfalls um eine Beschlagnahme®®. Im
Gegensatz zu Art. 65 CD kann die Beschlagnahme bei Art. 63ter CD auch
von einem Beamten mit dem Dienstgrad eines Kontrolleurs durchgefiihrt
werden, da anders als bei Art. 65 CD diese auch zur Durchfiihrung der ge-
samten Kontrolle gemid3 Art. 63ter CD befugt sind und nicht nur nach
schriftlicher Erméchtigung eines Inspektors, wie dies im Rahmen des ,,droit
de communication* nach Art. 65 II CD notwendig ist.

Die Moglichkeit, die Rdume zu versiegeln und auf diese Weise dem Wirt-
schaftsbeteiligten die Moglichkeit zu nehmen, erhebliches Beweismaterial
zu beseitigen, ist auch bei einer Kontrolle nach Art. 63ter CD nicht vorgese-
hen. Allerdings konnte eine Versiegelung der Geschiftsraume dann relevant
werden, wenn das gesamte Material nicht innerhalb des Zeitraums von acht
Uhr morgens bis acht Uhr abends, in der die Kontrollen gemal3 Art. 63ter II
CD regelmiBig stattfinden sollten, eingesehen werden kann bzw. die Auf-
nahme eines vollstindigen Bestandsverzeichnisses in dieser Zeit unmoglich
erscheint.

Der franzosische Gesetzgeber hat sich allerdings bewusst gegen die Mog-
lichkeit einer Versiegelung der Rdume im Rahmen des Priifungsrechts ge-
mal Art. 63ter CD ausgesprochen. Grundsitzlich handelt es sich bei der
Versiegelung zum Zwecke der Aufnahme eines Bestandsverzeichnisses um
eine Zwangsmalnahme, die nur im Rahmen der vom Untersuchungsrichter
geleiteten Untersuchungen (,,instruction préparatoire‘‘) gemif3 Art. 97 Il CPP
angeordnet werden kann®®. Sofern die Aufnahme eines Bestandsverzeich-
nisses Schwierigkeiten bereitet, konnen Raumlichkeiten unter der Voraus-
setzung des Art. 56 CPP auch voriibergehend versiegelt werden (,,scellés
provisoires)®”. Eine entsprechende Regelung findet sich in Art. 64 11 b) UA
5 CD. Art. 64 11 b) UA 5 CD erweitert die Moglichkeit der voriibergehenden
Versiegelung auch auf Fille, in denen die Untersuchungen zur Aufdeckung
einer zollrechtlichen Straftat 1.S.v. Art. 414, 415 CD dienen, da Art. 56 CPP

688 Dies ergibt sich auch aus einem ,,erst-recht-Schluss*: Da Art. 63ter CD den Untersu-
chungsbeamten mehr Befugnisse einrdumen sollte, als diese bereits nach Art. 65 CD
bestanden, muss den Beamten auch im Rahmen von Art. 63ter CD die Befugnis zur
Beschlagnahme gegeben sein, wenn diese bereits bei Art. 65 CD gegeben ist.

689 Stefani/Levasseur/Bouloc, Rn 687, S. 593

690 Stefani/Levasseur/Bouloc, Rn 687, S. 593
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die Moglichkeit der voriibergehenden Versiegelung nur bei Verbrechen vor-
sieht. Gleichwohl rechtfertigt sich die Moglichkeit einer Versiegelung im
Rahmen der Untersuchungen des Art. 64 II CD, da diese unter der Aufsicht

des Prisidenten des zustindigen Landgerichts stehen®’.

Ein Umkehrschluss aus dieser gesetzgeberischen Systematik macht deutlich,
weshalb eine Versiegelung der Riumlichkeiten in Art. 63ter CD auch dann
nicht moglich ist, selbst wenn die Erstellung eines Bestandsverzeichnisses
bzw. die Einsichtnahme in alle relevanten Dokumente und Unterlagen in-
nerhalb des in Art. 63ter II CD genannten Zeitraums nicht moglich ist. Im
Rahmen der ,,enquéte préliminaire* sowie der speziellen einzelnen Verwal-
tungsbehorden eingerdumten Befugnisse sind nur in sehr beschrinktem Um-
fang ZwangsmaBnahmen erlaubt®?,

Es ergibt sich auch kein Auftrag aus Art. 9 II VO Nr. 2185/96 an den franzo-
sischen Gesetzgeber, die Moglichkeit der Vornahme einer Versiegelung vor-
zusehen. Diese Verpflichtung wire nur dann zu bejahen, wenn franzosische
Zollbeamte bei ihren Untersuchungen eine Versiegelung vornehmen kénnten
und es an einer entsprechenden Durchfiihrungsvorschrift fiir die Beamten
des OLAF fehlen wiirde. Die aufgezeigte Systematik, die die Anordnung
einer Versiegelung der ausschlieBlichen Anordnung des Untersuchungsrich-
ters unterstellt und nur zur Aufdeckung von Verbrechen gemif3 Art. 56 CPP
bzw. von Straftaten gemill Art. 64 II b) UA 5 CD erlaubt, schlief3t eine et-
waige Gesetzesidnderung aus.

Infolgedessen ist unter Ausschopfung der zur Verfiigung stehenden Mittel zu
versuchen, den Kontrollzweck der VO Nr. 2185/96 zu erreichen. Zwar be-
stimmt Art. 63ter II CD , dass die Kontrollen grundsitzlich in der Zeit von
acht Uhr morgens bis acht Uhr abends stattfinden sollen, allerdings ist es
nicht grundsétzlich mit der Folge eines Beweisverwertungsverbots unzulis-
sig, wenn diese Zeit iiberschritten wird und die Untersuchung zur Nachtzeit
fortgesetzt wird®”. Dariiber hinaus ist bei Kontrollen groBen Umfangs daran
zu denken, mit einem entsprechend zahlreich ausgestatteten Personal insbe-
sondere der nationalen Behorden, die ausschlielich die Beschlagnahme von
moglichem Beweismaterial anordnen konnen, bei dem betreffenden Wirt-
schaftsteilnehmer zu erscheinen. Dies ist bei der Vorbereitung der Kontrolle
gemdB Art. 4 VO Nr. 2185/96 zu beriicksichtigen.

691 siehe hierzu ausfiihrlich unter Kapitel 3 B) L.)

692 Encyclopédie Dalloz, Répertoire de Droit Pénal et de Procédure Pénale, Enquéte
préliminaire, Rn 11

693 Schoen, Cahiers des Douanes francaises et communautaires, Douanes 2000, 2. Tri-
mester 1996, S. 6 (8)
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Schliefllich helfen sich die franzosischen Zollbeamten in der Praxis, ohne
dass dies als Versiegelung bezeichnet werden konnte bzw. einer solchen
gleichkdme, indem sie versuchen die Geschiftsriume fiir den betroffenen
Wirtschaftsbeteiligten faktisch unzugédnglich zu machen, solange der Kon-
trollzweck noch nicht vollstindig erreicht worden ist®®*. Es ist davon auszu-
gehen, dass ein solches Vorgehen auch von franzosischen Gerichten gebilligt
wird. Insoweit ist an eine Parallele zum Festhalterecht der Personen zu den-
ken, bei denen Untersuchungen auf der Grundlage von Art. 60 CD durchge-
fiihrt werden. Ohne dass Art. 60 CD oder eine andere Vorschrift ein solches
Festhalterecht gesetzlich vorsehen, hat die hochstrichterliche Rechtspre-
chung ein solches anerkannt, wenn dies fiir die Durchfiihrung einer Kontrol-
le notwendig ist®’. Der oberste franzosische Gerichtshof in Strafsachen
fiihrte in Bezug auf das Festhalterecht von Personen zum Zwecke der Vor-
nahme einer Kontrolle auf der Grundlage von Art. 60 CD aus, dass die Per-
son, die die Waren bei sich fiihrt, solange festgehalten werden kann, wie
dies zur Erstellung des abschlieBenden Priifungsberichts erforderlich ist®®.
Hierdurch wird deutlich, dass eine strenge zeitliche Begrenzung dieses Fest-
halterechts notwendig ist®’. Auch die faktische Verhinderung des Zutritts
des Geschiftsherrn zu seinen Geschiftsraumen durch entsprechende Mal3-
nahmen durch die franzosischen Zollbeamten ist auf ein zeitliches Minimum
zu beschrinken. So kann diese ,,faktische Versiegelung® nur solange als zu-
lassig angesehen werden, wie dies zur Erreichung des Kontrollzwecks ge-
mal Art. 63ter CD unbedingt erforderlich ist.

2.) ZwangsmaBnahmen
a) ,»droit de communication‘ gemaf Art. 65 bzw. 65 A CD

Aus dem ,.droit de communication* ergibt sich die Pflicht des Wirtschafts-
beteiligten, den Kontrolleuren die Geschiftsunterlagen vorzulegen. Ein ei-
genes Zutrittsrecht gewéhren Art. 65 bzw. 65 A CD hingegen nicht. Fiir die
Beamten des OLAF ergibt sich das Zutrittsrecht hingegen direkt aus Art. 5
UA 2 der VO Nr. 2185/96.

694 Aussage M. Filippi, Direction des Douanes et des Droits Indirects, Sous-Direction D
(Affaires juridiques et contentieuses et lutte contre la fraude) anlidsslich eines Ge-
spriachs am 7. November 2000

695 Carpentier, S. 22; Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit Pénal et Procédure Pénale,
Douanes, Rn 18

696 Carpentier, S. 22; Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit Pénal et Procédure Pénale,
Douanes, Rn 18

697 Carpentier, S. 22; Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit Pénal et Procédure Pénale,
Douanes, Rn 18
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aa) Vorlage der Unterlagen
aaa) Verhingung einer Strafsanktion

Die Weigerung der Vorlage der Unterlagen entsprechend dem ,.droit de
communication® geméf Art. 65 bzw. Art. 65 A CD stellt gemdl Art. 413bis
CD eine Ordnungswidrigkeit fiinfter Klasse dar®®, die mit einer GeldbuBe
zwischen 90 und 450 Euro sowie einer Freiheitsstrafe von zehn Tagen bis zu
einem Monat bestraft werden kann. Es handelt sich bei der in Art. 413 bis
CD angeordneten Sanktion um eine strafrechtliche Sanktion®”. Die Durch-
setzung der sich aus Art. 65 bzw. Art. 65 A CD ergebenden Verpflichtung
soll dadurch erreicht werden, dass der betroffene Wirtschaftsteilnehmer aus
Angst vor dem Verhingen einer Strafsanktion in Gestalt der drohenden
GeldbuBe sowie der moglichen Freiheitsstrafe der Vorlage seiner Geschifts-
unterlagen nachkommt.

In der franzdsischen Literatur werden zum Teil Zweifel an der RechtmiBig-
keit der moglichen Freiheitsstrafe bei Art. 413bis CD geéduBert, da es nicht
moglich sein diirfe, dass im Rahmen von Ordnungswidrigkeiten Freiheits-
strafen verhingt wiirden’®. Diese Auffassung wird vor allem dadurch unter-
stiitzt, dass der Gesetzgeber im allgemeinen Strafrecht die Moglichkeit des
Verhingens einer Freiheitsstrafe bei Ordnungswidrigkeiten mit Inkrafttreten
des neuen Strafgesetzbuchs aufgehoben hat™'.

Eine andere in der Literatur vertretene Ansicht tritt dieser Auffassung jedoch
mit dem Argument entgegen, dass, solange die gesetzlichen Bestimmungen
die Moglichkeit des Verhingens einer Freiheitsstrafe vorsdhen, diese auch

verhiingt werden konne”*%.

Auch wenn von einem Gericht noch nie eine Freiheitsstrafe nach der Fest-
stellung einer Ordnungswidrigkeit fiinfter Klasse ausgesprochen worden
ist’”®, kommt doch der theoretischen Moglichkeit, dass eine Freiheitsstrafe
verhingt werden kann, abschreckende Wirkung im Rahmen des Art. 413bis
CD zu. Die fehlende Gleichformigkeit zwischen dem Code Pénal einerseits,
der die Moglichkeit des Verhdngens einer Freiheitsstrafe bei Ordnungswid-

698 Cass. Crim. vom 21. November 1983, bull.crim. 1983, Nr. 304, S. 778 (779); Cass.
Crim. vom 27. Januar 1986, bull.crim. 1986, Nr. 32, S. 73 (74); Vasseur, Anm. zu
Cass. Crim. vom 25. Januar 1977, Recueil Dalloz, S. 666 (668)

699 Cass. Crim. vom 16. Juli 1997, bull.crim. 1997, Nr. 274, S. 934 (936); Mordant de
Massiac/Soulard, Art. 413bis, Anm. 1)

700 Berr/Trémeau, Rn 779, S. 414

701 Berr/Trémeau, Rn 779, S. 414

702 Pradel, Manuel de Droit Pénal général, Rn 290, S. 262

703 Aussage Prof. Berr in einem Gesprich am 17. November 2000 in Grenoble
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rigkeiten aufgehoben hat und dem Code des Douanes andererseits, der diese
unveridndert vorsieht, lisst sich schlieBlich damit rechtfertigen, dass es sich
um zwel verschiedene Rechtsmaterien handelt und das Zollstrafrecht nicht
den Regeln des allgemeinen Strafrechts folgt’®. Diese fehlende Gleichfor-
migkeit kommt vor allem auch darin zum Ausdruck, dass die verhidngten
GeldbuBen bei den Ordnungswidrigkeiten im Code Pénal von der ersten bis
zur fiinften Klasse zunehmen, wihrend die Geldbuflen bei den Ordnungs-
widrigkeiten im Code des Douanes von der ersten bis zur fiinften Klasse
abnehmen und damit genau gegenldufig sind.

Kommt der Wirtschaftsbeteiligte der Aufforderung zur Vorlage der Unterla-
gen nicht nach, besteht fiir die Zollbeamten die Moglichkeit der Anklageer-
hebung vor dem Strafrichter fiir Bagatellsachen gemil Art. 342 I, 356
CD'™. Der Strafrichter fiir Bagatellsachen ist gemiB Art. 356 CD zustindig,
dariiber zu entscheiden, ob eine Ordnungswidrigkeit von dem betreffenden
Wirtschaftsteilnehmer begangen worden ist. Der Strafrichter fiir Bagatellsa-
chen nimmt somit eine Priifung vor, ob die Verpflichtung fiir den Wirt-
schaftsbeteiligten nach Art. 65 bzw. 65 A CD bestand, den Untersuchungs-
beamten seine Unterlagen vorzulegen.

Sofern dies der Fall ist, kann der Strafrichter eine Strafsanktion von 90 bis
zu 450 Euro gegen den Wirtschaftsbeteiligten verhdngen und auBerdem
Freiheitsstrafe von zehn Tagen bis zu einem Monat anordnen. Dies ist nach
Rechtsprechung des franzosischen obersten Gerichts in Strafsachen auch
moglich, wenn ein Dritter im Besitz der Unterlagen ist, zumindest dann,
wenn der von einer Kontrolle betroffene Wirtschaftsbeteiligte die Unmog-
lichkeit der Herausgabe durch das Deponieren der Unterlagen bei dem Drit-
ten selbst verschuldet hat’®. Ebenso kann der Dritte selbst zu einer Straf-
sanktion verurteilt werden’”’. Durch diese Rechtsprechung wird eine konse-
quente Durchfiihrung des ,,droit de communication* nach Art. 65 und 65 A
CD gewdibhrleistet. Ebensowenig wie sich der Wirtschaftsbeteiligte der Vor-
lage nicht durch die Behauptung entziehen kann, die Unterlagen seien bei

704 Berr/Trémeau, Rn 777, S. 413

705 Die Moglichkeit der Anklageerhebung wegen des Begehens einer Ordnungswidrig-
keit wird grundsitzlich von der Zollverwaltung verfolgt, vgl. Mordant de Massi-
ac/Soulard, Art. 343 CD, Rn 2; Carpentier, S. 129

706 Cass. Crim., 23.November 1987, bull.crim. 1987, Nr. 422, S. 1112: (1117); Mordant
de Massiac/Soulard, Art. 413bis CD, Anm.2

707 Siehe zu dieser Problematik: Verurteilung der Bank als Dritter, die im Besitz von
Unterlagen war und gegen die Zollbeamte im Rahmen einer Untersuchung Vorlage
von Unterlagen gestiitzt auf Art. 65 CD verlangten, Cass. Crim. vom 30. Januar
1977,JCP 1977, Nr. 18651
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einem Dritten deponiert, kann er sich auch nicht der zwangsweisen Durch-
setzung dieser Vorlagepflicht in Gestalt einer Strafsanktion dadurch entzie-
hen, indem er behauptet, die Unterlagen befdnden sich bei einem Dritten.
Insgesamt soll hierdurch eine effektive Durchfiihrung der Kontrollen garan-
tiert werden und der Wirtschaftsbeteiligte aus Angst vor dem Verhéngen e-
ventueller Strafsanktionen zu einer Vorlage der Unterlagen angehalten wer-
den.

bbb) Verhingung eines Zwangsgeldes (,,astreinte‘)

Die Verhidngung einer Geldbufle gemil3 Art. 413bis CD soll die Verweige-
rung der Vorlage der Geschiftsunterlagen und damit den VerstoB3 der sich
aus Art. 65 bzw. 65 A CD ergebenden Verpflichtung ahnden. Allein die
Angst vor der Anklageerhebung soll den Wirtschaftsbeteiligten zu der Erfiil-
lung der Vorlage bewegen. Die Vorlage als solche kann hingegen durch die
Strafsanktion nicht erreicht werden.

Unabhingig von der Moglichkeit, eine GeldbuBle gegen den Wirtschaftsbe-
teiligten zu verhédngen, kann der Strafrichter fiir Bagatellsachen wegen der
Verweigerung der Vorlage der Unterlagen gemill Art. 65 bzw. 65 A CD
zugleich ein Zwangsgeld gemil Art. 431 I CD gegen den Wirtschaftsbetei-
ligten aussprechen, welches sich fiir jeden Tag des Verzugs auf mindestens
1,50 Euro belduft. Das Zwangsgeld wird gemal Art. 431 I CD riickwirkend
mit Zustellung des Urteils’® an den Wirtschaftsbeteiligten fillig, indem die
Verweigerung der sich aus Art. 65 bzw. 65 A CD ergebenden Verpflichtung
festgestellt wird, den Kontrolleuren die Geschiftsunterlagen vorzulegen und
zwar ab dem Tag, an dem der Priifungsbericht sowohl von den Beamten als
auch von dem Wirtschaftsteilnehmer unterzeichnet worden ist’”. Die Zah-
lungsverpflichtung endet mit dem Tag der Vorlage der verlangten Unterla-
gen’!.

Die Verhdngung eines Zwangsgeldes ist im franzdsischen Recht normaler-
weise ein Instrument aus dem Zivilrecht’''. Mit dem zivilrechtlichen
Zwangsgeld hat das in Art. 431 CD geregelte Zwangsgeld allerdings nicht
viel gemeinsam’'?. Das auf der Grundlage von Art. 431 CD ausgesprochene

708 Berr/Trémeau, Rn 935, S. 505

709 Cass. Crim. vom 7. Dezember 1972, Recueil Dalloz 1973, S. 697; Encyclopédie Dal-
loz, Répertoire Droit Pénal et Procédure Pénale, Douanes, Rn 397

710 Berr/Trémeau, Rn 935, S. 505

711 Berr/Trémeau, Rn 935, S. 505

712 Berr/Trémeau, Rn 935, S. 505; andererseits entspricht es auch keinem strafrechtli-
chen Charakter, dass die ,,astreinte* vererbt werden kann, vgl. hierzu Encyclopédie
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Zwangsgeld wegen der Nichterfiillung der sich aus Art. 65 bzw. 65 A CD
ergebenden Verpflichtung hat weder den Charakter einer zusitzlichen Stra-
fe’!3 noch den Charakter einer Nebenstrafe’'*, es soll den betroffenen Wirt-
schaftsteilnehmer lediglich zur Vorlage der von ihm verlangten Unterlagen

bewegen’".

Zweifel werden in der Literatur jedoch iiber den abschreckenden Charakter
des Zwangsgeldes gemiB Art. 431 CD geiuBert’'®, welche nicht zuletzt auf
die geringe Hohe des verhidngten Zwangsgeldes von mindestens 1,50 Euro
zuriickzufiihren sind, weshalb sich die Verwaltung die Verhdngung eines
hoheren Zwangsgeldes wiinschen wiirde’’. Einer GeldbuBe in Hohe von
maximal 450 Euro kommt ebenso wenig wie einem Zwangsgeld in Hohe
von wenigstens 1,50 Euro’'® fiir jeden Tag des Verzugs abschreckender Cha-
rakter zu. Eine solche Wirkung kann allein dem Verhédngen der Freiheitsstra-
fe zugeschrieben werden.

bb) Zugangsrecht zu den Geschiftsriumen

Art. 413bis CD bezeichnet ausdriicklich die Durchsetzung des Aktenein-
sichtsrechts aus Art. 65 bzw. 65 A CD, erwihnt dagegen nicht den den Kon-
trolleuren zu gewihrenden Zutritt. Gleiches gilt fiir das gemél Art. 431 CD
zu verhidngende Zwangsgeld, das bei einem Verstof3 gegen die sich aus Art.
65, 65 A CD ergebende Verpflichtung der Vorlage der Unterlagen verhingt
werden soll. Auch hier ist nicht von der Verhingung eines Zwangsgeldes fiir
den Fall des verweigerten Zutritts die Rede.

Dalloz, Répertoire Droit Pénal et Procédure Pénale, Douanes, Rn 398; Bouloc, Anm.
zu Urteil des Cass. Crim. vom 7. Dezember 1972, Recueil Dalloz 1973, S. 697 (699)

713 Bouloc, Anm. Cass. Crim. vom 7. Dezember 1972, Recueil Dalloz 1972, S. 699
(700)

714 Cass. Crim. vom 7. Dezember 1972, bull.crim. 1972, Nr. 383, S. 962 (963/4); Cass.
Crim. vom 19. Februar 1964, Recueil Dalloz 1964, S. 376; Cass. Crim. vom 7. De-
zember 1972, Recueil Dalloz 1973, S. 697 (698); Encyclopédie Dalloz, Répertoire
Droit Pénal et Procédure Pénale, Douanes, Rn 397; Cass. Crim. vom 19. Februar
1964, Recueil Dalloz 1964, S. 376; Mordant de Massiac/Soulard, Art. 431 CD, Anm.
1; Carpentier, S. 40

715 Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit Pénal et Procédure Pénale, Douanes, Rn 397;
Cass. Crim. vom 7. Dezember 1972, Recueil Dalloz 1973, S. 697 (698)

716 Berr/Trémeau, Rn 935, S. 505

717 Carpentier, S. 40

718 Das Berufungsgericht Lyon hat in einer ihm vorliegenden Angelegenheit wegen Ver-
zugs der Vorlage von Unterlagen ein Zwangsgeld i.H.v. 15 Francs festgesetzt, Cour
d’ Appel de Lyon vom 11. Juni 1970, Recueil Dalloz 1973, S. 697 (698)
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Es handelt sich jedoch bei dem Zutrittsrecht einerseits und dem Recht auf
Vorlage der Unterlagen andererseits um zwei unterschiedliche Rechte, wie
die VO Nr. 2185/96 in ihren Art. 5 UA 2 (Zutrittsrecht) und 7 I (Vorla-
gerecht) deutlich macht, und welches im Falle der Weigerung durch einen
Wirtschaftsbeteiligten auch jedes fiir sich durchgesetzt werden muss’',
Auch wenn Art. 65 bzw. 65 A CD keine explizite Trennung dieser beiden
Rechte vornimmt, wird auch hier eine entsprechende Unterscheidung ange-
nommen. Ehe die Kontrolleure die Vorlage der Unterlagen verlangen kon-
nen, miissen sie Zugang zu den Geschiftsriumen des Wirtschaftsbeteiligten
bekommen haben. Auffallend ist, dass Art. 65 und 65 A CD nur von der Ein-
sichtnahme in die Unterlagen des Wirtschaftsteilnehmers sprechen. Der Zu-
gang zu den Geschiftsraumen wird bei den Priifungsrechten geméll Art. 65
bzw. 65 A CD vorausgesetzt, da die Vorlage der Unterlagen erst verlangt
werden kann, nachdem den Kontrolleuren der Zutritt gewihrt worden ist.

So ist aus einem verweigerten Einlas der Kontrolleure stets zu schliefen,
dass der betroffene Wirtschaftsteilnehmer der Vorlage der Unterlagen aus
Art. 65 bzw. 65 A CD nicht nachkommen will’?’. Demzufolge stellt auch der
verweigerte Zugang eine Ordnungswidrigkeit nach Art. 413bis CD dar, die
mit einer GeldbuBe bis zu 450 Euro sowie einer Freiheitsstrafe von bis zu
einem Monat geahndet werden kann. Die Anwendung von Art. 413bis CD
auch auf den verweigerten Zugang ist keine verbotene Analogie und mit
dem Hinweis auf den Grundsatz ,,null poena sine lege* unzuldssig, da der
Zugang der Vorlage immer vorausgehen muss, der Kontrolleur die Vorlage
grundsitzlich erst verlangen kann, wenn er sich in den Geschiftsrdumen des
Wirtschaftsbeteiligten befindet. Gegen eine andere Art der zwangsweisen
Zutrittsverschaffung hat sich der franzosische Verfassungsgerichtshof aus-

driicklich ausgesprochen’'.

b) ,,droit d’acces‘ gemial Art. 63ter CD

Art. 63ter CD gibt neben dem Recht auf Vorlage der Unterlagen auch ein
Zugangsrecht zu den Geschiftsraumen des Wirtschaftsteilnehmers sowie
den Raumlichkeiten, in denen Waren aufbewahrt werden. Anders als die
Vorlagepflicht aus Art. 65 bzw. 65 A CD ist der Versto3 gegen Art. 63ter CD
nicht ausdriicklich in Art. 413bis CD genannt.

719 vgl. KOM (2000) XXX, S. 11

720 Aussage M. Filippi, Direction des Douanes et des Droits Indirects, Sous-Direction D
(Affaires juridiques et contentieuses et lutte contre la fraude) anlisslich eines Ge-
sprachs am 7. November 2000

721 Conseil Constitutionnel vom 27. Dezember 1990, Recueil des décisions 1990, S. 90
ff
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aa) Verhingung einer Strafsanktion

Ein Umkehrschluss zu Art. 64 IV CD macht aber deutlich, dass der Zugang
auch im Fall des Art. 63ter CD nicht durch unmittelbaren Zwang durchge-
setzt werden kann. Der Zugang zu Riumlichkeiten durch unmittelbaren
Zwang ist auf die Fille beschrinkt, in denen der Verdacht einer Straftat ge-
geben ist’**. Insbesondere die Unverletzlichkeit der Geschiiftsriume genieBt
solange verfassungsrechtlichen Schutz, wie noch nicht feststeht, dass eine
Straftat tatséichlich begangen worden ist’%,

Andererseits verbietet sich wegen des Grundsatzes ,,nulla poena sine lege*
eine analoge Anwendung von Art. 413bis CD zur zwangsweisen Durchset-
zung von Art. 63ter CD, da Art. 63ter CD im Gegensatz zu Art. 65 CD nicht
in Art. 413 bis CD genannt ist. Die Zollbeamten sind jedoch mit speziellen
Befugnissen ausgestattet und genieBen gemill Art. 53 I CD besonderen
Schutz durch das Gesetz. So ist es gemdll Art. 53 I Ziffer a) CD jedem un-
tersagt, einen Zollbeamten zu verletzen, zu misshandeln oder ihn bei der
Ausiibung seiner Arbeit zu behindern’**. GemiB Art. 53 1 Ziffer b) ist es je-
dem Biirger ferner untersagt, sich den Anordnungen der Zollbeamten zu wi-
dersetzen’®. Es geniigt das einfache Widersetzen fiir die Erfiillung des Tat-
bestands gemiB Art. 53 1 Ziffer b) CD’?°. Eine Verletzung der sich aus Art.
53 I CD ergebenden Verpflichtung stellt eine Ordnungswidrigkeit fiinfter
Klasse gemall Art. 413bis CD dar, und kann als solche mit einer Geldstrafe
zwischen 90 und 450 Euro sowie einer Freiheitsstrafe von zehn Tagen bis zu
einem Monat bestraft werden’?’. Die Verletzung der sich aus Art. 53 I CD

722 In der ,enquéte préliminaire* verbiete sich dagegen die Anwendung unmittelbaren
Zwangs und alle MaBnahmen hidngen von der Zustimmung des betroffenen Wirt-
schaftsteilnehmers ab. Kennzeichnend fiir die ,,enquéte préliminaire® ist es gerade,
dass noch kein Verdacht einer Straftat besteht sondern erst herausgefunden werden
soll, ob ein solcher gegeben ist oder nicht. Entsprechend sind hier alle getroffenen
MaBnahmen von der Zustimmung des Betroffenen abhingig, wvgl. Stefa-
ni/Levasseur/Bouloc, Rn 324, S. 337. Entsprechend sind die Untersuchungen auf der
Grundlage von Art. 63ter CD von der Zustimmung des betroffenen Wirtschaftsbetei-
ligten abhéngig (,,visite consenti®), vgl. Schoen, Cahiers des Douanes francaises et
europénnes, Douanes 2000, 2. Trimester 1996, S. 6 (8)

723 Conseil Constitutionnel vom 27. Dezember 1990, Recueil du Conseil Constitutionnel
1990, S. 90 (92)

724 Art. 53 1 Ziffer a) CD lautet: ,,Les agents des douanes sont sous la sauvegarde spécia-
le de la loi. Il est défendu a toute personne: a) de les injurier, de les maltraiter ou de
les troubler dans I’exercice de leurs fonctions.*

725 Art. 53 I Ziffer b) CD lautet: ,,Il est défendu de supposer a cet exercice*.

726 Trib. Civ. de Lorient vom 21. Dezember 1899, Recueil Dalloz 1901, S. 24

727 Berr/Trémeau, Rn 837, S. 447
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ergebenden Verpflichtungen wird in Art. 413bis CD ausdriicklich genannt.
Die zwangsweise Durchsetzung des Art. 63ter CD erfolgt deshalb auch hier
tiber den Weg, dass der betroffene Wirtschaftsbeteiligte aus Angst vor der
Anklage vor dem Strafrichter fiir Bagatellsachen der Aufforderung der Be-
amten nachkommt und Zugang gewidhrt und die fraglichen Unterlagen vor-
legt.

Den Beamten des OLAF sind zwar durch die VO Nr. 2185/96 dieselben Er-
mittlungsbefugnisse wie den nationalen Beamten eingeriumt worden, hin-
sichtlich der von ihnen getroffenen Anordnungen genief3en sie in Frankreich
aber noch nicht den gleichen Schutz wie die nationalen Beamten gemif Art.
53 CD. Dies ergibt sich aus dem eindeutigen Wortlaut von Art. 53 I CD, der
ausdriicklich nur die Pflicht des Einzelnen erwéhnt, sich nicht den Anord-
nungen der nationalen Beamten zu widersetzen. Ein solcher Pflichtverstof3
stellt eine Ordnungswidrigkeit fiinfter Klasse gemif Art. 413bis CD dar. Die
Angst des Wirtschaftsteilnehmers vor der Anklageerhebung zum Strafrichter
fiir Bagatellsachen soll diesen zur Erfiillung seiner Pflichten anhalten. Zwar
konnen lediglich die nationalen Beamten geméf Art. 9 I VO Nr. 2185/96 die
Befugnisse der Kontrolleure des OLAF, die diese auf der Grundlage von
Art. 63ter CD anwenden, durchsetzten und damit Anklage vor dem Straf-
richter fiir Bagatellsachen erheben. Mangels der Gleichstellung in Art. 53 I
CD der EU-Beamten mit den nationalen Beamten fehlt es jedoch an einer
Pflichtverletzung, wegen der eine Anklageerhebung zum Strafrichter fiir
Bagatellsachen gemial} Art. 356, 343 CD erhoben werden konnte.

Hier ist somit ein Fall des Art. 9 11 VO Nr. 2185/96 gegeben. Die nationalen
Beamten konnen ihre Rechte aus Art. 63ter CD bei einer Zugangsverweige-
rung oder der Verweigerung der Vorlage der Geschiftsunterlagen aufgrund
eines VerstoBes gegen die Pflicht aus Art. 53 I CD durch eine Anklageerhe-
bung zum Strafrichter fiir Bagatellsachen durchsetzen. Ein entsprechender
Schutz fiir die Beamten des OLAF ist im Code des Douanes ebenso wenig
vorgesehen wie eine entsprechende Uberleitungsvorschrift. Die zwangswei-
se Durchsetzung muss bei der zur Zeit gegebenen Rechtslage deshalb so
erfolgen, dass die nationalen Beamten bei Weigerung die gleiche Anordnung
der Beamten des OLAF erneut aussprechen, da bei Versto3 gegen diese An-
ordnung Anklage vor dem Strafrichter fiir Bagatellsachen erhoben werden
kann.

bb) Verhiangung eines Zwangsgelds (,,astreinte‘) gemif Art. 431 CD

Anders als bei dem ,,droit de communication gemif3 Art. 65 bzw. 65 A CD
besteht bei dem ,,droit d’acces” gemidll Art. 63ter CD daneben nicht die
Maoglichkeit, auch ein Zwangsgeld zu verhdngen. Zwar konnte zu erwigen
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sein, dass der Gesetzgeber bei Einfiihrung des Art. 63ter CD versehentlich
eine gleichzeitige Anderung des Art. 431 CD iibersah. Ein Verbot der analo-
gen Anwendung des Art. 431 CD ergibt sich aber aus dem Ausnahmechark-
ter von Art. 431 CD, der ohne eine ausdriickliche Nennung der Fille, fiir die
ein Zwangsgeld verhingt werden kann, nicht auf weitere Fille iibertragen
werden kann.

c) Bewertung der Moglichkeit der zwangsweisen Durchsetzung und
Bedeutung fiir OLAF

In Frankreich besteht sowohl fiir das ,,droit de communication gemaf} Art.
65 CD bzw. Art. 65 i.V.m. Art. 65 A CD als auch fiir das ,,droit d’acces* ge-
mal Art. 63ter CD lediglich die Moglichkeit der Verhdngung einer Straf-
sanktion gemif Art. 413bis CD, fiir die Durchsetzung des ,,droit de commu-
nication” daneben die Moglichkeit der Verhidngung eines Zwangsgeldes
(,,astreinte) gemdB Art. 431 CD. Die Anwendung unmittelbaren Zwangs
scheidet nach der Rechtsprechung des franzosischen Verfassungsgerichts-

hofs aus’?.

Wie der franzosische Verfassungsgerichtshof ausdriicklich in seiner
Grundsatzentscheidung ausfiihrte’?’, ist die Anwendung von Zwangsmaf-
nahmen auf die Durchfiihrung von strafrechtlichen Untersuchungen be-
schrankt. Unzulédssig und nicht mit der Verfassung vereinbar ist die Anwen-
dung unmittelbaren Zwangs, insbesondere die zwangsweise Zugangsver-
schaffung zu Geschéftsrdumen, in Fillen, in denen noch kein Verdacht einer
Straftat besteht”".

Durch diese einzige Moglichkeit der zwangsweisen Zugangsverschaffung zu
den Riumlichkeiten eines Wirtschaftsteilnehmers geridt der mit der VO Nr.
2185/96 beabsichtigte Uberraschungseffekt (Kontrollen sollen grundsitzlich
ohne Voranmeldung stattfinden) in Gefahr, da bei einer Weigerung des Zu-
gangs erst der Klageweg zum Strafrichter fiir Bagatellsachen beschritten
werden muss, der iiber eine etwaig bestehende Verpflichtung des Wirt-
schaftsteilnehmers entscheidet und diesen zur Zahlung einer Strafsanktion
und gegebenenfalls einer Freiheitsstrafe von zehn Tagen bis zu einem Monat

728 Conseil Constitutionnel vom 27. Dezember 1990, Recueil des décisions 1990, S. 90
ff

729 Conseil Constitutionnel vom 27. Dezember 1990, Recueil des décisions 1990, S. 90
ff; vgl. ebenso Conseil Constitutionnel vom 19. Januar 1988, Recueil des décisions,
S. 28 ff

730 Den zwangsweisen Zutritt zu den Geschifts- und Privatrdumen konnen sich die fran-
zdsischen Zollbeamten Beamten unter der Voraussetzung des Art. 64 IV CD ver-
schaffen, das heift in Fillen, in denen bereits der Verdacht einer Straftat gegeben ist.
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verurteilt. Auffillig ist bei dieser Form der zwangsweisen Durchsetzung,
dass auch nach der Verurteilung der betreffende Wirtschaftsteilnehmer selbst
der ithm auferlegten Verpflichtung nachkommen muss. Dahinter steht der
Gedanke, dass der Biirger aus Angst vor der strafrechtlichen Verurteilung,
im Fall des Art. 413bis CD insbesondere aus Angst vor der Freiheitsstrafe
von maximal einem Monat dazu bewegt wird, der ihm auferlegten Ver-
pflichtung nachzukommen. Zu bemerken ist allerdings, dass allein der ange-
drohten Freiheitsstrafe in Art. 413bis CD insoweit abschreckende Wirkung
zukommt. Der Geldbuf3e in Hohe von 90 bis 450 Euro sowie dem Zwangs-
geld gemil Art. 431 CD in Hohe von 1,50 Euro pro Tag des Verzugs diirfte
dies nicht gelingen, zumal es sich bei den UnregelmiBigkeiten in der Regel
um weit hohere Geldbetrige handeln diirfte.

Sofern sich ein von einer Kontrolle betroffener Wirtschaftsteilnehmer folg-
lich aus Angst vor strafrechtlichen Repressalien sofort beugt und den Kon-
trolleuren des OLAF den Zutritt zu den Geschiftsriumen gestattet, wird
auch der mit der VO Nr. 2185/96 verfolgte Uberraschungseffekt erreicht.
Eine Verpflichtung zum Erlass der notwendigen gesetzgeberischen Mal3-
nahmen gemil Art. 9 II VO Nr. 2185/96 besteht bei der Durchsetzung des
,droit d’acces” gemil3 Art. 63ter CD. Die Weigerung eines Wirtschaftsteil-
nehmers, Zugang zu seinen Geschiftsriumen zu gewihren und die verlang-
ten Unterlagen vorzulegen, wird aufgrund des eindeutigen Wortlauts des
Art. 53 I Ziffer b) CD, der nur nationale Beamte nennt, auch nur bei diesen
gemil Art. 413bis CD geahndet. Insoweit bedarf es einer Gleichstellung der
EU-Beamten mit den nationalen Beamten.

IV.) Beweisfiihrungsrechte

Am Ende einer Kontrolle haben die Kontrolleure des OLAF einen Prii-
fungsbericht gemal Art. 8 III S.1 VO Nr. 2185/96, Art. 9 I VO Nr. 1073/99
zu erstellen. Diese Berichte werden unter Beachtung der nationalen Verfah-
renserfordernisse erstellt und dienen gemaf Art. 8 IIT S. 3 VO Nr. 2185/96,
Art. 9 IT VO Nr. 1073/99 in gleicher Weise wie die Berichte der nationalen
Kontrolleure in einem spiter stattfindenden Verwaltungs- oder Gerichtsver-
fahren als Beweismittel. Damit ist durch diese Regelung eine wesentliche
Neuerung eingetreten. Zwar wurden auch auf der Grundlage der nach den
bisher aufgrund des sektoralen Verordnungsrechts durchgefiihrten Kontrol-
len Berichte erstellt’”’!, diesen kam aber nicht der gleiche Rang zu wie den

731 VO Nr. 1258/99 (AbIEG 1999 Nr. 160, S. 103 ff); VO Nr. 1260/99, (AbIEG 1999,
Nr. L 161, S. 1 ff), zuletzt gedndert durch VO Nr. 1447/01, AbIEG 2001, Nr. L 198,
S.1ff
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von den nationalen Behtrden gewonnenen Beweismitteln’*?. AuBerdem ent-

falten die auf sektoraler Grundlage erstellten Berichte keine Rechtswirkung
gegeniiber den Wirtschaftsbeteiligten selbst’*®. Dies ist bei den nach Art. 8
III VO Nr. 2185/96, Art. 9 I, I VO Nr. 1073/99 erstellten Berichten anders,

die erstmalig Rechtswirkung in den Mitgliedstaaten entfalten’>*.

Sofern ein Bericht nach diesen verfahrensrechtlichen Erfordernissen des
betroffenen Mitgliedstaates erstellt worden ist, sind die Berichte zuldssige
Beweismittel in jedem Mitgliedstaat, in dem sich die Verwendung als erfor-
derlich erweist. Ein nach den Vorschriften eines Mitgliedstaats rechtmifig
zustandegekommener Beweis ist danach im gesamten Gemeinschaftsgebiet
frei verwertbar’®. Durch diese freie Verwertbarkeit entsteht allerdings die
Gefahr, dass die in den einzelnen Mitgliedstaaten unterschiedlich abgesi-

cherten Schutzstandards unterlaufen werden’?®.

Im Fall, dass auf Wunsch eines Mitgliedstaats gemid3 Art. 4 II VO Nr.
2185/96 eine gemeinsame Kontrolle durchgefiihrt worden ist, sieht Art. 8 III
S. 5 VO Nr. 2185/96 die Gegenzeichnung des Priifungsberichts durch die
mitgliedstaatlichen Kontrolleure vor. Das Fehlen einer Gegenzeichnung
kann, wie sich dem Wortlaut von Art. 8 III S. 5 VO Nr. 2185/96 entnehmen
ldsst, die Wirksamkeit des Priifungsberichts indessen nicht beriihren’’. An-
dernfalls konnten nationale Beamte allein durch ihre Weigerung, den Prii-
fungsbericht zu unterzeichnen, diesem einseitig die Giiltigkeit nehmen.
RechtmiBigkeitsvoraussetzung ist damit alleinig, dass die nationalen Beam-
ten ersucht worden sind, den Bericht gegenzuzeichnen. Dies muss im Fall
der Weigerung der Gegenzeichnung bei einer gemeinsamen Kontrolle aus
dem Priifungsbericht hervorgehen. Allerdings liegt die Vermutung nahe,
dass von einer nationalen Behorde gegengezeichnete Berichte bei anschlie-
Benden nationalen Gerichtsverfahren auf groBere Akzeptanz stoBen”® und

732 Nelles, ZStW 1997, S. 728 (744)

733 EuG, RS Nutral SpA gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Slg.
1993, 11-1023 (1034); ebenso EuGH, RS Nutral SpA gegen Kommission der Europi-
ischen Gemeinschaften, Slg. 1995, S. 4125 (4144)

734 Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37 (41), Mordant de Massiac/Soulard, Art. 342 CD,
Anm.2

735 Nelles, ZStW 1997, S. 727 (750)

736 vgl. Ulrich, S. 190

737 Art. 8 IIT S. 5 VO Nr. 2185/96 (AbIEG 1996, Nr. L 292, S. 2 ff) lautet: ,,Wird die
Kontrolle gemif3 Art. 4 II gemeinsam durchgefiihrt, so werden die nationalen Kon-
trolleure, ..., ersucht, den von den Kontrolleuren der Kommission erstellten Bericht
gegenzuzeichnen®.

738 Vgl. Ulrich, S. 190, der sich in Fn 1130 auf die Auskunft von Dr. Lothar Kuhl, Euro-
pdische Kommission, damals UCLAF, jetzt OLAF beruft.
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deshalb die von Art. 8 III VO Nr. 2185/96, Art. 9 IT VO Nr. 1073/99 ange-
strebte Verwertbarkeit der Priifungsberichte in nationalen Gerichtsverfahren
bei gegengezeichneten Priifungsberichten eher erreicht wird.

1.) Bedeutung des Priifungsberichts nach Kontrollen im Anwen-
dungsbereich des Code des Douanes

Der Beweis, dass eine Gesetzesiibertretung begangen worden ist, hat im
franzosischen Zollrecht deshalb eine besondere Bedeutung, da diese auf-
grund ihres voriibergehenden Charakters selten Spuren hinterldsst und des-
halb schwierig zu beweisen ist’*. Aus diesem Grund wird die Feststellung
des Vorliegens einer Gesetzesiibertretung dadurch vereinfacht, dass einer
Person eine Straftat dann zugerechnet wird, wenn die gesamte Situation oder
bestimmte Anhaltspunkte das Nachzeichnen dieser Straftat erlauben’.
Zugleich haben sich im franzosischen Zollrecht bestimmte technische Mog-
lichkeiten herausgebildet, mit denen der Beweis erbracht werden kann. Be-
sondere Bedeutung kommt hier den von den Kontrolleuren im Anschluss an
eine Untersuchung zu erstellenden Priifungsbericht zu, in dem das Vorliegen
einer Gesetzesiibertretung festgestellt wird’*!. Urspriinglich hatte der Prii-
fungsbericht nur die Bedeutung, die Beschlagnahme von Waren zu formali-
sieren, die bei einem Marktteilnehmer durchgefiihrt wurde und auf dessen
Grundlage das spitere gerichtliche Eintreiben der Zollschulden durchgefiihrt
werden sollte’*. Hieraus resultiert auch der Sinnspruch im franzosischen
Zollrecht: ,,Ohne Priifungsbericht keine Klage*’®.

Obwohl es in Art. 342 I CD heif3t, dass der Nachweis fiir eine Straftat oder
eine Gesetzesiibertretung durch jedes Beweismittel erbracht werden kann’,
hebt auch diese Vorschrift in threm zweiten Absatz die besondere Bedeutung
der Priifungsberichte zur Beweiserbringung hervor. Insgesamt stellt der im
Anschluss an eine Untersuchung zu erstellende Priifungsbericht ein ideales
Instrumentarium dar, das es erlaubt, iliber das Vorliegen einer Gesetzesiiber-
tretung zu berichten und damit gleichzeitig den Beweis hierfiir zu erbrin-
gen’™,

739 Berr/Trémeau, Rn 965, S. 527

740 Berr/Trémeau, Rn 965, S. 527

741 Dorléans, Rn 154, S. 85

742 Berr/Trémeau, Rn 967, S. 528

743 ,Pas de proces-verbal, pas d’action®, vgl. Berr/Trémeau, Rn 967, S. 528

744 Diese freie Beweiserbringung entspricht auch dem Grundsatz im allgemeinen Straf-
recht, vgl. Berr/Trémeau, Rn 968, S. 529; Carpentier, S. 45

745 Berr/Trémeau, Rn 968, S. 529
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Hinsichtlich des am Ende einer Untersuchung zu erstellenden Priifungsbe-
richts unterscheidet der Code des Douanes in einen so genannten Sicherstel-
lungs- bzw. Beschlagnahmebericht (,,proces verbal de saisie*) sowie den so
genannten Feststellungsbericht (,,proces verbal de constat“)’*. Ein Feststel-
lungsbericht muss in all den Fillen erstellt werden, in denen das Gesetz dies
ausdriicklich vorschreibt’"’, wie dies gemiB Art. 334 CD zunichst fiir das
,.droit de communication* gemiB Art. 65, 65 A CD’*® und dariiber hinaus
gemdl Art. 63ter III S. 2 CD fiir das ,,droit d’acces* der Fall ist. Dies gilt
auch in den Fillen, in denen eine Beschlagnahme vorgenommen wird’®. Ein
Sicherstellungs- oder Beschlagnahmebericht wird dagegen in all den Fillen
erstellt, in denen gesetzlich nicht die Erstellung eines Feststellungsberichts
vorgesehen ist.

2.)  verfahrensrechtliche Vorgaben fiir die Erstellung eines Feststel-
lungsberichts

Lange Zeit mussten die Priifungsberichte nicht in schriftlicher Form abge-
fasst werden, es reichte vielmehr die miindliche Berichterstattung aus. Der
berichterstattende Beamte stellte vor dem Richter die Ergebnisse seiner Un-
tersuchungen dar und versicherte anschlieend unter Eid, dass diese Darstel-
lungen der Richtigkeit entsprachen’. Kennzeichnend fiir die nunmehr aus-
schlieBlich schriftlich zu verfassenden Priifungsberichte ist ihr komplexer
Formalismus sowohl in Bezug auf die duBBeren Gegebenheiten, unter denen
der Bericht zu verfassen ist als auch in Bezug auf die inhaltliche Darstel-

lung™".

a) Ort und Zeit der Erstellung des Priifungsberichts

Wihrend Art. 324 III CD fiir die Erstellung des Sicherungs- bzw. Beschlag-
nahmeberichts bestimmt, dass dieser am Ort erstellt werden muss, an dem
die Beschlagnahme stattgefunden hat oder an dem die Gesetzesiibertretung
festgestellt wurde’?, fehlt es fiir den Feststellungsbericht an einer Angabe
des Ortes, an dem dieser zu erstellen ist’>>. In der Praxis sieht dies so aus,

746 Carpentier, S. 44; Cass. Crim. vom 8. Juni 1963, Recueil Dalloz 1963, S. 700 (702)

747 Carpentier, S. 47

748 Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit Communautaire, Douanes (Procédure douani-
ere), Nr. 20; Cass. Crim. vom 8. Juni 1963, Recueil Dalloz 1963, S. 700 (702)

749 Mordant de Massiac/Soulard, Art. 334 CD, Anm. 1

750 Berr/Trémeau, Rn 973, S. 531

751 Berr/Trémeau, Rn 973, S. 531

752 Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit Communautaire, Douanes (Procédure douani-
ere), Nr. 8

753 Berr/Trémeau, Rn 974, S. 532
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dass dieser in einem Zollamt erstellt wird oder im Falle, dass Unterlagen
oder Waren beschlagnahmt wurden, am Ort der Beschlagnahme, dass heif3t

in den Geschiftsraumen des Wirtschaftsteilnehmers’>*.

Ferner fehlt es an einer zeitlichen Angabe fiir den Feststellungsbericht, wann
dieser zu erstellen ist. Lediglich fiir den Sicherungs- bzw. Beschlagnahme-
bericht bestimmt Art. 324 II CD, dass dieser unverziiglich nach dem Ab-
transport der beschlagnahmten Gegenstiande zu erstellen ist. Diese Regelung
ist nicht ohne weiteres auf den Feststellungsbericht iibertragbar, da die Un-
tersuchungen, fiir die er den Abschluss darstellt, sich in der Regel iiber einen
lingeren Zeitraum erstrecken’>. Als einzige zeitliche Vorgabe kann daher
gelten, dass dieser in zeitlicher Ndhe zu der Untersuchung fertig gestellt
werden muss”®. In internen Verwaltungsanweisungen heilt es hierzu, dass
der Priifungsbericht erstellt werden muss, sobald alle Tatsachen zusammen-
getragen, geordnet und in eine logische Reihenfolge gebracht worden sind,
so dass die Art der Gesetzesiibertretung diesen Angaben entnommen werden
kann™’. Speziell fiir den nach einer Untersuchung auf der Grundlage des
,droit d’acces® gemidll Art. 63ter CD erstellten Priifungsbericht bestimmt
Art. 63ter III S. 2 CD, dass der Priifungsbericht spitestens fiinf Tage nach
seiner Errichtung dem Staatsanwalt zu libermitteln ist.

b) formale Kriterien des Priifungsberichts

Art. 334 11 UA 1 CD enthilt Vorgaben fiir formale Kriterien®, die bei der
Erstellung eines Priifungsberichts zu beachten sind. Art. 334 I UA 1 CD
bestimmt, dass der Priifungsbericht das Datum seiner Erstellung und eine
genaue Angabe des Ortes enthalten muss, an denen die Kontrollen und Un-
tersuchungen durchgefiihrt worden sind”’. Ferner muss der Bericht alle im
Rahmen einer Kontrolle getroffenen Feststellungen bezeichnen sowie eine
genaue Wiedergabe der von einem Wirtschaftsbeteiligten gegebenen Aus-
kiinfte enthalten. Sofern im Rahmen der Kontrolle eine Beschlagnahme von
Unterlagen stattgefunden hat, ist auch diese zu verzeichnen. Auflerdem muss
der Bericht geméf Art. 334 II UA 1 CD den Namen, den Dienstgrad sowie
den Dienstsitz der den Feststellungsbericht erstellenden Beamten wiederge-
ben.

754 Berr/Trémeau, Rn 974, S. 532

755 Berr/Trémeau, Rn 974, S. 532

756 Berr/Trémeau, Rn 974, S. 532

757 Berr/Trémeau, Rn 974, S. 532

758 Die Bezeichnung als formale Kriterien ergibt sich aus Art. 338 CD, der von ,,formali-
tés prescrites par les articles 323-1, 324 a 332 et 334 CD* spricht.

759 Dorléans, Rn 156, S. 87; Urbino-Soulier, Rn 554, S. 256
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Weitere zu beachtende Kriterien ergeben sich aus Art. 334 II UA 2 CD, wo-
bei sich die hier genannten Kriterien auch durch ihren materiellen Gehalt
auszeichnen, da hier die Beachtung bestimmter Betroffenenrechte bei der
Erstellung eines Priifungsberichts festgeschrieben wird. Dem Priifungsbe-
richt wird hierdurch ein kontradiktorischer Charakter verliehen (,,caractere
contradictoire)’®. Der von einer Kontrolle Betroffene ist nach dieser Vor-
schrift grundsitzlich vor der Errichtung des Berichts iiber Datum und Ort zu
unterrichten, wann und wo der Priifungsbericht erstellt werden soll. Die
Wirtschaftsbeteiligten haben das ausdriickliche Recht, der Erstellung des
Berichts beizuwohnen. Sofern der betroffene Wirtschaftsbeteiligte von die-
sem Recht Gebrauch macht, ist ihm der Bericht gemafl Art. 334 II UA 2 HS
2 CD laut vorzulesen. Aulerdem muss aus dem Priifungsbericht hervorge-
hen, dass der Wirtschaftsbeteiligte aufgefordert wurde, den Priifungsbericht
zu unterzeichnen.

Das Fehlen der Unterschrift ist allerdings dann ohne rechtliche Folgen,
wenn aus dem Priifungsbericht hervorgeht, dass der betroffene Wirtschafts-
beteiligte aufgefordert wurde, den Bericht zu unterschreiben, das Fehlen der
Unterschrift aber auf eine Weigerung des betroffenen Wirtschaftsbeteiligten
zuriickzufiihren ist’®'. Gleiches muss fiir die Anwesenheit bei Erstellung des
Priifungsberichts gelten. Hierbei handelt es sich lediglich um ein Recht des
Wirtschaftsbeteiligten und nicht um eine Pflicht. Durch seine Anwesenheit
soll dem Wirtschaftsbeteiligten die Moglichkeit eingerdumt werden, sich
von der Richtigkeit der in den Priifungsbericht aufgenommenen Tatsachen
zu liberzeugen, die spiter in einem moglicherweise folgenden Prozess als
Beweismittel gegen ihn verwendet werden konnen. Dagegen kann der be-
troffene Wirtschaftsteilnehmer durch sein Fernbleiben nicht die Erstellung
des Berichts als solche verhindern. Entsprechend hat der oberste franzosi-
sche Gerichtshof in Strafsachen entschieden’, dass ein Priifungsbericht in
vollem Umfang Giiltigkeit besitzt, der von zwei Zollbeamten erstellt worden
ist, allerdings nicht von dem betroffenen Wirtschaftsbeteiligten unterzeich-
net worden ist, wenn aus diesem Priifungsbericht deutlich hervorgeht, dass
dieser in Anwesenheit des Betroffenen erstellt worden ist und dieser auch
zur Unterzeichnung aufgefordert wurde. Die fehlende Unterzeichnung war

760 Berr/Trémeau, Rn 975, S. 533

761 Cass. Crim. vom 17. Mai 1989, bull. crim,. Nr. 201, S. 509 (512); Mordant de Massi-
ac/Soulard, Art. 334 CD, Anm. 9

762 Cass. Crim. vom 17. Mai 1989, bull.crim. Nr. 201, S. 509 (512)
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in diesem Fall damit eindeutig auf die Weigerung des Wirtschaftsteilneh-

mers zuriickzufiihren’®.

Bei umfangreichen und moglicherweise langer andauernden Untersuchun-
gen besteht ein Wahlrecht, einen einheitlichen Priifungsbericht am Ende der
Untersuchung zu erstellen oder mehrere Priifungsberichte am Ende eines
jeden Priifungsabschnitts zu erstellen’®*. Zu beachten ist in diesem Fall al-
lerdings, dass jeder einzelne abschnittbezogene Priifungsbericht den in Art.
334 CD aufgestellten verfahrensrechtlichen formalen Bestimmungen genii-
gen muss’®. Bei Untersuchungen, die bei juristischen Personen stattfinden
(GmbH, AG etc.) muss die Unterschrift von der zur Vertretung der juristi-

schen Person berechtigten Person geleistet werden’®.

3.)  Beweiskraft des Priifungsberichts

Hinsichtlich der Beweiskraft der Priifungsberichte ist festzustellen, dass die-
se unter der doppelten Voraussetzung gegeben ist, dass die Priifungsberichte
zum einen ordnungsgemdl} erstellt worden sind (,,régularité*), das heilt,
dass die formalen Kriterien des Art. 334 II CD bei der Errichtung des Be-
richts auch eingehalten worden sind, und zum anderen, dass die in dem Prii-
fungsbericht enthaltenen Tatsachen auch der Wahrheit entsprechen (,,sincéri-
t6“)’®”. Es handelt sich bei diesen Voraussetzungen um zwei grundsitzliche
Anforderungen, die an die Priifungsberichte gestellt werden und die dem
Schutz des Betroffenen dienen’®®. Zugleich besteht fiir den betreffenden
Wirtschaftsteilnehmer die Moglichkeit, sich gegen die Priifungsberichte zur
Wehr zu setzen, ohne dass zugleich eine Untersuchung der dem Wirtschafts-
beteiligten zur Last gelegten Tatsachen an sich erfolgt’®.

Die Beweiskraft gilt solange, wie sie nicht von dem Betroffenen erschiittert
wird. Sofern der Betroffene die ordnungsgemile Erstellung des Priifungsbe-
richts in Zweifel zieht, muss er die Unwirksamkeit beweisen’’’. Richtet sich
die Beschwer des Betroffenen gegen die Wahrheit der in dem Priifungsbe-

763 Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit Communautaire, Douanes (Procédure douani-
ere), Nr. 20

764 Cass. Crim. vom 5. Mai 1997, bull. crim. Nr. 164, S. 537 (540)

765 Mordant de Massiac/Soulard, Art. 334 CD, Anm. 3

766 Cass. Crim. vom 12. Februar 1998, bull. crim. Nr. 59, S. 160 (162); Mordant de Mas-
siac/Soulard, Art. 334 CD, Anm. 9

767 Berr/Trémeau, Rn 978, S. 534

768 Berr/Trémeau, Rn 978, S. 534

769 Cass. Crim. vom 6. Mirz 1989, Nr. 102, S. 273 (274); Encyclopédie Dalloz, Réper-
toire Droit Communautaire, Douanes (Procédure douaniere), Nr. 24

770 Berr/Trémeau, Rn 978, S. 534
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richt enthaltenen Tatsachen, muss hinsichtlich der gegen einen Priifungsbe-
richt zu treffenden Mallnahmen unterschieden werden, ob dieser von einem
oder von zwei Untersuchungsbeamten erstellt wurde, in letzterem Fall noch
weitergehend, gegen welche Tatsachen sich der Betroffene zur Wehr setzen
mochte.

a) Erschiitterung der ordnungsgemiifien Erstellung des Priifungsbe-
richts (,,régularité*)

Entsprechend dem Wortlaut von Art. 338 I CD kann sich die Unwirksamkeit
eines Priifungsberichts ergeben, wenn eine der formalen Voraussetzungen,
wie sie in den Artikeln 323 1, 324 bis 332 sowie 334 CD genannt sind, nicht
beachtet wurden’’". Fiir den Feststellungsbericht ist von den hier genannten
Vorschriften lediglich die Nichtbeachtung von Art. 334 CD relevant. Die
Unwirksamkeit eines Priifungsberichts kann folglich daraus resultieren, dass
der den Priifungsbericht erstellende Beamte nicht zustiindig war, den Prii-
fungsbericht zu erstellen’’? oder der den Priifungsbericht erstellende Beamte
nicht wihrend der gesamten Untersuchung anwesend war’”. Ferner muss
der Priifungsbericht zwingend das Datum seiner Erstellung, den Ort der
Kontrolle sowie den Namen und den Dienstgrad des erstellenden Beamten
enthalten’”®. AuBerdem muss aus dem Bericht hervorgehen, dass der Wirt-
schaftsteilnehmer die Moglichkeit hatte, der Erstellung des Berichts beizu-
wohnen und diesen abschlieBend zu unterzeichnen’”. In einer jiingeren Ent-
scheidung’™ hat der oberste franzosische Gerichtshof in Strafsachen die
Nichtigkeit eines Priifungsberichts festgestellt, da der Bericht keine Angabe
tiber den Ort und das Datum der Erstellung enthielt und ebenso wenig aus
dem Bericht hervorging, dass der entsprechende Wirtschaftsteilnehmer iiber

die Erstellung des Berichts informiert worden war’”’.

Der betreffende Wirtschaftsteilnehmer hat die Unwirksamkeit geméafl Art.
385 CPP zur Vermeidung der Priklusion vor der sachlichen Verteidigung

771 Cass. Crim. vom 12. Februar 1998, bull.crim. 1998, Nr. 59, S. 160 (161)

772 Berr/Trémeau, Rn 979, S. 535

773 Berr in JCP Edition E 1991 177, S. 382 (386); Cass. Crim. vom 11. Dezember 1989,
bull. crim. 1989, Nr. 470, S. 1147 (1148)

774 Carpentier, S. 49

775 Cass. Crim. vom 21. Januar 1985, bull. crim. 1985, Nr. 31, S. 50

776 Cass. Crim. vom 21. Juni 2000 (noch nicht verdffentlicht, Fundstelle bei Mordant de
Massiac/Soulard, Art. 334 CD, Rn 4

777 Mordant de Massiac/Soulard, Art. 334 CD, Rn 4
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(,,défense au fond“) geltend zu machen’’®. Entsprechend hat der oberste
franzosische Gerichtshof in Strafsachen die Berufung auf die formale Un-
richtigkeit eines Priifungsberichts in einem Fall unter Berufung auf Art. 385
CPP fiir unzuldssig erklirt, da die Geltendmachung dieses Fehlers nicht vor

der sachlichen Verteidigung’” erfolgt war’®,

Hinsichtlich der Rechtsfolgen der insoweit festgestellten Unwirksamkeit,
das heiflt, ob der Priifungsbericht in seiner Gesamtheit fiir unwirksam zu
erkldren ist oder nur teilweise ungiiltig ist, unterscheidet die Rechtsprechung
danach, welcher Unwirksamkeitsgrund im einzelnen vorgetragen wird’®'.

Die Nichtbeachtung einzelner verfahrensrechtlicher Vorgaben hat nicht
zwangslidufig die Unwirksamkeit des gesamten Priifungsberichts zur Fol-
ge’®?. Vielmehr ist der Priifungsbericht im iibrigen als wirksam anzusehen,
wenn die anderen in dem Priifungsbericht dargestellten Tatsachen auf ord-
nungsgemile Weise dargestellt wurden und dariiber hinaus unabhéngig sind
von den Tatsachen, deren Darstellung auf nicht ordnungsgemifle Weise er-
folgte™. Daraus folgt, dass der Priifungsbericht in seiner Gesamtheit als
unwirksam anzusehen ist, wenn wesentliche unteilbare Formvorschriften,
die fiir die Erstellung gelten, nicht beachtet wurden, der Priifungsbericht
beispielsweise keinen Hinweis enthilt, welche Beamten den Priifungsbericht
tatsdchlich verfasst haben. Das gleiche gilt, wenn kein Hinweis in dem Be-
richt enthalten 1st, dass der betroffene Wirtschaftsteilnehmer zur Unter-
zeichnung aufgefordert wurde oder gar nicht erst von der Erstellung des Be-
richts unterrichtet wurde oder der Bericht kein Datum enthilt’®*. Es ist aller-

778 Mordant de Massiac/Soulard, Art. 338 CD, Anm. 1; Cass. Crim. vom 13. Mai 1989,
bull. crim. 1989, Nr. 200, S. 505 (507); Cass. Crim. vom 18. Dezember 1969, bull.
crim. 1969, Nr. 352, S. 844 (846)

779 Cass. Crim. vom 17. Mai 1989, bull. crim. 1989, Nr. 201, S. 509 (512); Cass. Crim.
vom 6. Mirz 1989, Nr. 102, S. 273 (274)

780 Die Anwendbarkeit von Art. 385 CPP ergibt sich iiber Art. 365 CD, der besagt, dass
die Verfahrensregeln der franzosischen Strafprozessordnung auf Verfahren in zoll-
rechtlichen Fragen mit strafrechtlichem Bezug Anwendung finden, wenn sich aus
dem Code des Douanes keine abweichende Regelung ergibt.

781 Berr/Trémeau, Rn 980, S. 535

782 Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit Communautaire, Douanes (Procédure douani-
ere), Nr. 31

783 Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit Communautaire, Douanes (Procédure douani-
ere), Nr. 31; Carpentier, S. 50; Cass. Crim. vom 22. Mai 1957, bull. crim. 1957, Nr.
438, S. 786

784 Carpentier, S. 50; Berr/Trémeau, Rn 980, S. 535
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dings davon auszugehen, dass es sich bei dem Auslassen dieser Formalia
eher um theoretische Uberlegungen handelt’®.

In der Rechtsprechung der franzosischen Gerichte ist die Bestrebung zu er-
kennen, einen Priifungsbericht moglichst selten in seiner Gesamtheit als
unwirksam anzusehen’®®. Die franzdsischen Gerichte sind somit stets be-
miiht, dem Priifungsbericht soviel Giiltigkeit wie moglich zuzusprechen™’,
was immer dann der Fall ist, wenn die ungiiltige Tatsache sich nicht im ge-
samten Priifungsbericht niederschldgt. So hat der oberste Gerichtshof in
Strafsachen entschieden, dass es nicht notwendig ist, dass ein Dolmetscher
bei der Vornahme einer Kontrolle anwesend ist’®. Ausreichend sei vielmehr,
dass der betroffene Wirtschaftsteilnehmer in einer Sprache befragt werde,
die er auch verstehe”™. Ob dies der Fall ist muss schlieBlich von dem iiber
die Wirksamkeit des Priifungsbericht entscheidenden Richter festgestellt

werden’®.

b) Erschiitterung des materiellen Gehalts eines Priifungsberichts
(;,sincérité*)

Hinsichtlich der Wahrheit der in einem Priifungsbericht enthaltenen Anga-
ben ist danach zu unterscheiden, ob der Priifungsbericht von einem Beamten
oder von zwei Beamten errichtet worden ist’’'. Bei einem von zwei Beamten
erstellten Priifungsbericht gelten die in diesem Bericht enthaltenen materiel-
len Tatsachen gemall Art. 336 I CD als richtig, es sei denn, der Glaube an
die Richtigkeit der in dem Priifungsbericht enthaltenen Tatsachen wird
durch eine Filschungsklage (,,inscription a faux‘) erschiittert. Die Beweis-
kraft des von nur einem einzigen Beamten erstellten Priifungsberichts sowie
die in einem von zwei Beamten erstellten Priifungsbericht enthaltenen Ges-
tandnisse und Erkldrungen des betreffenden Wirtschaftsteilnehmers selbst
oder der einer anderen Person konnen gemif3 Art. 336 II CD, 337 CD nur
durch den Beweis des Gegenteils erschiittert werden (,,preuve contraire*).

785 Berr/Trémeau, Rn 980, S. 535

786 Cass. Crim. vom 22. Mai 1957, bull. crim. 1957, Nr. 438, S. 786

787 Berr/Trémeau, Rn 980, S. 536

788 Cass. Crim. vom 3. Februar 1992, bull. crim. 1992, Nr. 45, S. 107 (109)

789 Cass. Crim. vom 3. Februar 1992, bull. crim. 1992, Nr. 45, S. 107 (109): In dem hier
entschiedenen Fall wurde der betroffene Wirtschaftsteilnehmer in seiner Mutterspra-
che von der Erstellung des Berichts unterrichtet und auch die Verlesung des Berichts
fand in dieser Sprache statt.

790 Cass. Crim. vom 30. Juni 1981, nicht verdffentlichte Rechtssache DGD gegen Fayo-
ni, Fundstelle bei Mordant de Massiac/Soulard, Art. 338 CD, Anm. 9

791 Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit Communautaire, Douanes (Procédure douani-
ere), Nr. 22; Carpentier, S. 45
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aa) Erhebung der Filschungsklage gemif Art. 339 CD

In Art. 339 CD ist ein spezielles Verfahren fiir die Erhebung der Fil-
schungsklage vorgesehen, welches insbesondere zum Ziel hat, die Zollbe-
amten vor der Erhebung willkiirlicher Klagen zu schiitzen”?. Die Fil-
schungsklage muss gemif3 Art. 339 I CD spitestens im Zeitpunkt der ersten
miindlichen Verhandlung vor der ersten Instanz erhoben werden, das heif3t
auch die Filschungsklage muss vor der sachlichen Verteidigung in der Sa-
che selbst erhoben werden”’. Die erstmalige Erhebung in der Rechtsmit-
telinstanz ist damit zu spit’*. Art. 339 I CD bestimmt, dass die Filschungs-
klage schriftlich entweder von dem betroffenen Wirtschaftsteilnehmer selbst
oder von einem Handlungsbevollméchtigten schriftlich in notariell beglau-
bigter Form spitestens zum Zeitpunkt der ersten miindlichen Verhandlung
erhoben werden muss’. Wird die Filschungsklage nicht innerhalb der in
Art. 339 I CD genannten Frist, das heilit bis spitestens dem Zeitpunkt der
ersten miindlichen Verhandlung erhoben, wird der Priifungsbericht gemil3
Art. 341 CD Gegenstand des Hauptsacheverfahrens.

Innerhalb von drei Tagen nach Erhebung der Klage muss der betreffende
Wirtschaftsteilnehmer gemal Art. 339 II CD bei der Geschiiftsstelle des er-
kennenden Gerichts darlegen, welche materiellen Tatsachen falsch sind und
hierzu die Beweismittel benennen, insbesondere welche Zeugen er horen
mochte. Die Rechtsprechung hat in Auslegung dieser in Art. 339 II CD ge-
nannten Anforderungen ausgefiihrt, dass die alleinige Behauptung, die in
einem Priifungsbericht enthaltenen materiellen Tatsachen seien falsch, kei-
nesfalls geniigt. Der Betreffende ist vielmehr gehalten prizise und schliissig
darzulegen, worin die Unrichtigkeit der Darstellung genau besteht”®.

Die Notwendigkeit der Erhebung der Filschungsklage besteht gemifl Art.
336 I CD nur bei dem von zwei Beamten erstellten Bericht in Bezug auf die

792 Berr/Trémeau, Rn 981, S. 536

793 Cass. Crim. vom 6. Mirz 1989, bull.crim. 1989, Nr. 102, S. 273 (274); Cass. Crim.
vom 7. Mérz 1996, bull. crim. 1996, Nr. 108, S. 311 (317); Encyclopédie Dalloz,
Répertoire Droit Communautaire, Douanes (Procédure douaniere), Nr. 24; Mordant
de Massiac/Soulard, Art. 339 CD, Anm. 1

794 Cass. Crim. vom 6. Mirz 1989, bull. crim. 1989, Nr. 102, S. 273 (274); Mordant de
Massiac/Soulard, Art. 339 CD, Anm. 2

795 Art. 339 III CD bestimmt schlieflich, dass die Erkldrung, Féalschungsklage zu erhe-
ben 1im Fall, dass der Erklarende weder schreiben noch lesen kann vor dem zustindi-
gen Richter sowie dem Urkundsbeamten der Geschiftsstelle aufgenommen und un-
terschrieben wird.

796 Cass. Crim. vom 9. November 1961, bull. crim. 1961, Nr. 456, S. 873 (875); Encyc-
lopédie Dalloz, Droit Communautaire, Douanes, (Procédure douniere), Nr. 24
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in dem Bericht enthaltenen materiellen Tatsachen. Unter materiellen Tatsa-
chen sind all die Tatsachen zu verstehen, die sich aus der reinen Sinnes-
wahrnehmung des Beobachters ergeben’’. Entscheidend ist die Sinnes-
wahrnehmung der Untersuchungsbeamten selbst. Die Wahrnehmung eines
Dritten, die dieser den Untersuchungsbeamten anschliefend berichtet, reicht

nicht aus’®.

Die Sinneswahrnehmung ist von der Wahrnehmung rein subjektiver Ele-
mente zu trennen. Hierzu zdhlt beispielsweise auch die Schlussfolgerung,
die aufgrund bestimmter Tatsachen von den Untersuchungsbeamten ange-
stellt wird””. Gleiches gilt fiir personliche Eindriicke des Untersuchungsbe-
amten, die moglicherweise auch Eingang in den Untersuchungsbericht ge-
funden haben®”. Ebenso von materiellen Tatsachenfeststellungen auszuneh-
men sind solche Tatsachen, die nicht durch eine einfache Sinneswahrneh-
mung erfasst werden konnen, sondern die erst einer eingehenden wissen-
schaftlichen, rechtlichen oder technischen Analyse unterzogen werden
miissen®”’. In der Literatur wird ferner die Auffassung vertreten, dass eine in
einem Priifungsbericht enthaltene Feststellung auch dann nicht den Wert
einer materiellen Tatsache 1.S. v. 336 I CD hat und deren Beweiskraft nur
durch eine Filschungsklage erschiittert werden kann, wenn der Priifungsbe-
richt zwar von zwei Beamten unterschrieben wurde, die in Frage stehende
Tatsache als solche aber nur von einem der beiden Untersuchungsbeamten

wahrgenommen wurde®”,

bb) Beweis des Gegenteils

Sofern Gestédndnisse oder die Erkldarungen von Zeugen Eingang in einen von
zwei Beamten erstellten Bericht gefunden haben, erfolgt die Erschiitterung
der Wahrheit dieser Tatsachen gemifl Art. 336 II CD durch den Beweis des
Gegenteils®®. Gleiches gilt fiir die Erschiitterung der Wahrheit aller in einem
von einem Beamten erstellten Priifungsbericht gemédfl Art. 337 I CD hin-
sichtlich der in diesem Bericht enthaltenen materiellen Tatsachen. Der
Nachweis der Unwahrheit wird in diesen Féllen nicht durch eine speziell zu

797 Carpentier, S. 48

798 Berr/Trémeau, Rn 987, S. 540

799 Berr/Trémeau, Rn 987, S. 540

800 Berr/Trémeau, Rn 987, S. 540

801 Berr/Trémeau, Rn 987, S. 540

802 Berr/Trémeau, Rn 987, S. 540

803 Etwas anderes gilt nur, wenn die Existenz des Gestindnisses oder der Zeugenaussage
an sich in Frage gestellt wird. In diesem Fall muss bei einem von zwei Untersu-
chungsbeamten erstellten Bericht die Filschungsklage erhoben werden, vgl. Cass.
Crim. vom 17. Januar 1968, bull. crim. 1968, Nr. 15, S. 31 (33)
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erhebende Filschungsklage gefiihrt sondern erst in der Hauptsache selbst.
Obgleich weder Art. 336 II noch Art. 337 I CD genaue Bestimmungen dar-
tiber enthalten, wie der Beweis des Gegenteils bei einem Gestindnis oder
einer Zeugenaussage zu erbringen ist, hat die Rechtsprechung festgestellt,
dass der einfache Widerruf eines Gestidndnisses oder einer Zeugenaussage
nicht ausreicht fiir den Beweis des Gegenteils®*®. Dies hat zur Folge, dass
auch hier ein préziser und schliissiger Vortrag des Beschwerdefiihrers ver-
langt wird, worin die Unwahrheit des Gesténdnisses oder der Zeugenaussa-
ge besteht bzw. bei von einem Beamten erstellten Priifungsbericht, inwiefern
die materiellen Tatsachen unwahr sind.

Allerdings sind bei dem Beweis des Gegenteils an den Nachweis der Un-
richtigkeit einer Zeugenaussage geringere Anforderungen zu stellen als dies
bei den materiellen Tatsachen der Fall ist. Wie der oberste Gerichtshof in
Strafsachen ausfiihrte, reicht bei Zeugenaussagen die Bindungswirkung nur
soweit, dass der Zeuge die Aussage auch tatsdchlich gemacht hat, nicht hin-
gegen ergibt sich aus der in einem Priifungsbericht enthaltenen Aussage
zwangsliufig die Folge, dass diese Aussage auch wahr ist®®. In Bezug auf
den Widerruf eines Gesténdnisses hat der oberste Gerichtshof in Strafsachen
den Nachweis der Unwahrheit in einem Fall als erbracht gesehen, in dem die
Aussagen durch den Einsatz von Zwang durch die Untersuchungsbeamten
erfolgten®®. Im iibrigen ist der einschligigen Rechtsprechung der franzosi-

schen Gerichte zufolge dieser Nachweis schwer zu fithren®”’.

Bei einem von einem Beamten nach einer Dokumentenkontrolle erstellten
Priifungsbericht kann gemill Art. 337 II CD der Beweis der Unrichtigkeit
der in dem Priifungsbericht enthaltenen materiellen Tatsachen nur durch die
Vorlage von Biichern und Unterlagen gefiihrt werden, die das Datum vor der
Kontrolle tragen und in Widerspruch zu den Unterlagen stehen, die Gegens-
tand der Kontrolle waren. Auf diese Weise soll der Beweis gefiihrt werden,
dass dem Priifungsbericht falsche Unterlagen zugrunde lagen.

Grundsitzlich sind die Unterlagen, die den Kontrolleuren im Rahmen einer
Dokumentenkontrolle vorgelegt wurden nicht selbst Beweismittel. Lediglich

804 Cass. Crim. vom 5. November 1979, bull. crim. 1979, Nr. 303, S. 823 (825)

805 Cass. Crim. vom 22. Dezember 1964, bull. crim. 1964, Nr. 345, S. 727 (728)

806 Cass. Crim. vom 2. Mirz 1965, DGD gegen Gramfort, nicht verdffentlicht, Fundstel-
le bei Mordant de Massiac/Soulard, Art. 338 CD, Anm. 2

807 Cass. Crim. vom 27. Mirz 1968, bull. crim. 1968, Nr. 107, S. 252 (254/5); Cass.
Crim. vom 18. Dezember 1969, bull. crim. 1969, Nr. 352, S. 844 (847); Cass. Crim.
vom 6. Juni 1977, bull. crim. 1977, Nr. 202, S. 501 (503); Cass. Crim. vom 5. No-
vember 1979, bull. crim. 1979, Nr. 303, S. 823 (825)
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die diesen Unterlagen entnommenen Daten, die in den Priifungsbericht auf-
genommen sind, stellen das unmittelbare Beweismittel dar®®, Etwas anderes
gilt nur fiir die Dokumente, denen ganz konkret das Vorliegen einer be-
stimmten Straftat bzw. UnregelmifBigkeit entnommen werden kann, wie eine
gefilschte Ausfuhrbescheinigung oder ein gefilschtes Zertifikat iiber den
Ursprung einer Ware®®. In diesem Fall muss das Schriftstiick selbst Be-
weismittel sein und es geniigt nicht die Wiedergabe der gefilschten Daten in
dem Priifungsbericht®'?. Das gefilschte Dokument wird durch die Beschlag-
nahme gemill Art. 65 V bzw. Art. 63ter IV CD selbst Bestandteil des Prii-
fungsberichts und somit auch direktes Beweismittel.

4.)  Verwertung des Priifungsberichts als Beweismittel

Als Grund, die Priifungsberichte entsprechend den nationalen Priifungsbe-
richten zu verfassen, nennt Art. 8 III S. 3 VO Nr. 2185/96, dass die von den
Beamten des OLAF verfassten Berichte in der gleichen Weise und unter
denselben Bedingungen wie die Berichte der einzelstaatlichen Verwaltungen
Beweismittel in den Verwaltungs- und Gerichtsverfahren darstellen.

a) Verwertung des Priifungsberichts im Strafprozess

Besondere Bedeutung kommt der Verwertung der Priifungsberichte in
Frankreich in einem Strafprozess zu. Grundsitzlich gilt im franzosischen
Strafprozess der Grundsatz der Freiheit des Beweises®'!. Nach diesem
Grundsatz sind alle Beweismittel zulidssig, die dem Nachweis von Tatsachen
dienen, aus denen sich die Begehung einer Gesetzesiibertretung ergibt, vor-
ausgesetzt, das Beweismittel wurde rechtmiiBig gewonnen®'?. Fiir den Rich-
ter gilt bei der Bewertung der ihm vorgebrachten Beweismittel der Grund-
satz der hochstpersonlichen Uberzeugung (,,intime conviction*), das heiBt
der Beweiswert, der einem bestimmten Beweismittel zukommt, ist nicht von
vornherein gesetzlich festgeschrieben sondern der Richter bestimmt frei
aufgrund der ithm vorgetragenen Tatsachen, welchen Wert er einem be-
stimmten Beweismitte]l zukommen lassen will®"’. Dieser Grundsatz ist in

808 Berr/Trémeau, Rn 989, S. 541

809 Berr/Trémeau, Rn 989, S. 541

810 Berr/Trémeau, Rn 989, S. 541

811 Stefani/Levasseur/Bouloc, Rn 131, S. 105

812 Stefani/Levasseur/Bouloc, Rn 146, S. 110

813 Cass. Crim. vom 25. Oktober 1975, bull. crim. 1975, Nr. 228, S. 608 (609); Guin-
chard/Buisson, Rn 449, S. 304
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Art. 427, 536 CPP®'* festgeschrieben und gilt fiir alle franzosischen Strafge-
richte®'®. Der oberste franzosische Gerichtshof in Strafsachen hat wiederholt
die Feststellung getroffen, dass den Richtern der Tatsacheninstanzen die
souverdne Befugnis zukommt, eine Bewertung der ihnen vorgetragenen
Umstdnde vorzunehmen und dass ihre Entscheidungen, sofern sie dem
Grundsatz der hochstpersonlichen Uberzeugung entsprechen, rechtmifig
sind und keiner Kontrolle des obersten franzdsischen Gerichtshofs als reiner

Rechtsinstanz unterliegen®'®.

Der Grundsatz der hochstpersonlichen Uberzeugungskraft des Richters gilt
gemil Art. 430, 536 CPP grundsitzlich auch, wenn dem Richter als Be-
weismittel Priifungsberichte vorgetragen werden, da Art. 430 CPP bestimmt,
dass diesen der Wert einer einfachen Aussage zukommt®'’. Zugleich be-
stimmt Art. 430 CPP allerdings, dass etwas anderes dann gilt, wenn eine
spezialgesetzliche Regelung eine Abweichung von diesem Grundsatz vor-
sieht. In Fillen, in denen spezialgesetzlich den Priifungsberichten ein beson-
derer Beweiswert eingerdumt ist, erfihrt der Grundsatz der hochstpersonli-
chen Uberzeugung eine Einschrinkung, das heit, der Richter ist in diesen
Fillen gemiB Art. 431, 537 CPP an die getroffenen Tatsachen gebunden®'®,
bis das Gegenteil der Wahrheit der in dem Priifungsbericht getroffenen Tat-
sachen bewiesen ist. Sowohl Art. 336 als auch Art. 337 CD stellen solche
Ausnahmeregelungen dar®'®, da die erstellten Priifungsberichte bzw. die in
ihnen enthaltenen Feststellungen als wahr gelten, es sei denn die Wahrheit
der Tatsachen wird durch den Beweis des Gegenteils oder durch eine Fil-
schungsklage erschiittert®”,

Der Richter kann sich damit nicht einfach iiber die Beweiskraft der Prii-
fungsberichte hinwegsetzen, vielmehr ist er an die in dem Priifungsbericht

814 Art. 427 ff CPP gelten fiir Verfahren vor den Strafgerichten erster Instanz (tribunal
correctionnel). Art. 536 CPP erklart die in Art. 427 ff CPP festgelegten Grundsétze
auch fiir die Strafgerichte in Bagatellsachen (tribunal de police) fiir anwendbar.

815 Stefani/Levasseur/Bouloc, Rn 151, S. 115

816 Cass. Crim. vom 22. Juni 1987, bull. crim. 1987, Nr. 257, S. 697 (699)

817 Cass. Crim. vom 14. Juni 1995, Procédures (Revue mensuelle), November 1995, Nr.
303

818 Stefani/Levasseur/Bouloc, Rn 153, S. 116/117

819 Cass. Crim. vom 5. November 1979, bull. crim. 1979, Nr. 303, S. 823 (825); Cass.
Crim. vom 28. Oktober 1991, JCP 1992, Nr. 21952; Stefani/Levasseur/Bouloc, Rn
153, S. 117

820 Cass. Crim. vom 14. Juni 1995, Procédures (Revue mensuelle) November 1995,
comm. Nr. 303
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getroffenen Feststellungen gebunden®*!. Der Grundsatz der hchstpersonli-

chen Uberzeugung findet allerdings wiederum Anwendung auf die von dem
Betroffenen vorgetragenen Tatsachen, um den Beweis des Gegenteils zu
fiihren, dass die in einem Priifungsbericht enthaltenen Tatsachen nicht der
Wabhrheit entsprechen®?. Hier steht es dem Richter frei, den vorgetragenen
Argumenten zu folgen oder sie abzulehnen®*

b) Verwertung des Priifungsberichts im Zivilprozess

Fiir die Eintreibung umgangener Zollabgaben hat die Zollverwaltung die
Moglichkeit, einen Zahlungsbefehl auf der Grundlage von Art. 345 CD zu
erlassen. Art. 381bis CD ordnet dariiber hinaus an, dass ein Zahlungsbefehl
auch fiir sonstige Abschépfungen®* sowie fiir Abgaben, die zur Finanzie-
rung des EAGFL, Abteilung Garantie, gezahlt werden miissen, mittels eines
Zahlungsbefehls gemill Art. 345 CD eingetrieben werden konnen. Die Mog-
lichkeit, einen Zahlungsbefehl zu erlassen, resultiert aus der Tatsache, dass
Art. 341bis CD es ermoglicht, aufgrund eines Priifungsberichts sicherstel-
lende MaBnahmen zum Beitreiben der Zollschuld zu erlassen®”. Der Erlass
eines Zahlungsbefehls verschafft der Zollverwaltung den Vorteil, dass diese
nicht den Weg der Klage vor ein Zivilgericht®**® zur Eintreibung®’ der in Art.
345 und 381bis CD genannten Schulden beschreiten muss®®, wenngleich ihr
dieser offen stehen wiirde®”. Der Zahlungsbefehl gemidB Art. 345, 381bis
CD soll der Zollverwaltung die Moglichkeit verschaffen, die Zahlungsver-

821 Pradel/Casorla, Code de Procédure Pénale, Art. 431 CD, Anm. 1; ders. Art. 537 CD,
Anm. 2; Cass. Crim. vom 10. Juli 1996, bull. crim. 1996, Nr. 289, S. 892 (893): In
diesem Urteil hob der Cour de Cassation auch deutlich die Vereinbarkeit von Art. 537
CPP mit Art. 6 EMRK hervor.

822 Berr/Trémeau, Rn 993, S. 543/4

823 Berr/Trémeau, Rn 993, S. 543/4

824 Aufgrund der Abschaffung der Erhebung sonstiger Abschdpfungen nach der Urugu-
ay-Runde und der Umwandlung in Agrarzolle hat dieser Fall des Art. 381bis CD nur
fiir Zucker- und Isoglukoseabgaben Bedeutung.

825 Mordant de Massiac/Soulard, Art. 341bis CD, Anm. 3; Urbino-Soulier, Rn 527, S.
245

826 Mordant de Massiac/Soulard, Art. 357bis CD, Anm. 7)

827 Zwar diirfen die Strafgerichte gemil3 Art. 377bis I CD neben der Verhidngung der
Strafen auch entscheiden, dass die geschuldeten Abgaben oder zuviel gezahlten Mit-
tel zuriickgezahlt werden miissen, dagegen darf das Strafgericht im Falle des Frei-
spruchs gemal Art. 377bis II, 369 IV CD nicht auch dariiber entscheiden, dass keine
Zahlungsverpflichtung des Betroffenen besteht.

828 Carpentier, S. 173

829 Berr/Trémeau, Rn 770, S. 407
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bindlichkeit schnell und kostengiinstig einzutreiben®. Der Zahlungsbefehl
auf der Grundlage von Art. 345 CD hat die Wirkung eines zivilrechtlichen
Versdumnisurteils 1.S.v. Art. 675 ff der franzosischen Zivilprozessordnung
(,,Nouveau Code de Procédure Civile*) (CPC)*!, das heif}t er unterliegt der
30jdhrigen Verjihrung und ist wie ein zivilrechtliches Urteil vollstreckbar®*?,
Da der Zahlungsbefehl nicht selbst den Zahlungsgrund darstellen kann, son-
dern nur aufgrund eines bestehenden wirksamen Zahlungsgrundes ergehen
kann®**, muss dem Zahlungsbefehl gemiB Art. 347 CD die Kopie der Anga-
ben beigefiigt werden, aus denen sich die Schuld ergibt®*. Art. 347 CD ver-
wendet den Begriff ,.titre”. Hiermit ist eine Aufstellung der Unterlagen ge-
meint, aus der sich der Grund und die Hohe der bestehenden Zahlungsforde-
rung ergibt®”. Der Zahlungsgrund setzt sich in der Regel aus mehreren
Unterlagen zusammen, aus denen sich die Schuld ergibt®°. Dieser Zah-
lungsbefehl gemil Art. 345 CD kann immer ergehen, wenn eine Zollschuld
des Wirtschaftsbeteiligten gegeniiber der Zollverwaltung besteht®’.

Der Vorteil des Zahlungsbefehls, der allerdings nur ergehen kann, wenn zu-
vor eine deutliche Zahlungsaufforderung an den betreffenden Wirt-
schaftsteilnehmer gerichtet wurde, der dieser nicht nachkam®®, liegt nun-
mehr darin, dass es bei dem betroffenen Wirtschaftsteilnehmer liegt, der die
zu wenig gezahlten Abgaben gemill Art. 345, 381bis CD schuldet und sich
gegen den Zahlungsbefehl zur Wehr setzen will, Klage vor dem Zivilgericht
gemdl Art. 357bis CD zu erheben. Selbst in Fillen, in denen der schuldende
Wirtschaftsteilnehmer bereits vorher Klage bei einem Zivilgericht einge-
reicht hat, indem er die Griinde des Bestehens der Zollverbindlichkeit an-
zweifelt, kann noch ein Zahlungsbefehl auf der Grundlage von Art. 345 CD
ergehen.®.

830 Berr/Trémeau, Rn 770, S. 407

831 Carpentier, S. 175; Berr/Trémeau, Rn 774, S. 410

832 Urbino-Soulier, Rn 527, S. 245

833 Berr/Trémeau, Rn 774, S. 410

834 Cass. Com. vom 6. Dezember 1976, bull. civ. IV 1976, Nr. 305, S. 255 (256); Urbi-
no-Soulier, Rn 526, S. 244

835 Encyclopédie Dalloz, Recueil Droit Communautaire, Douanes (Procédure douani-
ere), Nr. 57

836 Carpentier, S. 175

837 Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit Communautaire, Douanes (Procédure douani-
ere), Nr. 58

838 Mordant de Massiac/Soulard, Art. 345 CD, Anm. 1

839 Cass. Com. vom 31. Mai 1988, bull. civ. IV 1988, Nr. 175, S. 121 (123); Mordant de
Massiac/Soulard, Art. 345 CD, Anm. 1); Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit
Communautaire, Douanes (Procédure douaniére), Nr. 58
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Zur Verteidigung gegen einen Zahlungsbefehl ergeben sich fiir den betroffe-
nen Wirtschaftsteilnehmer entweder die Moglichkeit, die Unwirksamkeit
des Zahlungsbefehls aufgrund eines formalen Fehlers geltend zu machen
oder er beruft sich auf die materielle Unwirksamkeit des Zahlungsbefehls®*.
In beiden Fillen ist es fiir den betreffenden Wirtschaftsteilnehmer schwierig,
den Beweis zu bringen, um den Wirkungen des Zahlungsbefehls zu ent-

kommen®*'.

Ein formaler Fehler, der zur Nichtigkeit des Zahlungsbefehls fiihrt, ist dann
anzunehmen, wenn dem Zahlungsbefehl entgegen den Anforderungen ge-
mil Art. 357 CD nicht die Kopie des Zahlungsbefehls beigefiigt wurde, die
die Schuld begriindet®*??. Insgesamt ist die Nichtigerklirung eines Zahlungs-
befehls aufgrund eines formalen Fehlers allerdings nur von sehr bescheide-
nem Erfolg, da immer, wenn die materielle RechtmaBigkeit gegeben ist, die

Zollverwaltung stets einen neuen Zahlungsbescheid erlassen kann®*.

Bei Widerspruch gegen einen Zahlungsbescheid aufgrund materieller Un-
wirksamkeitsgriinde muss der betroffene Wirtschaftsteilnehmer Klage in-
nerhalb eines Monats*** bei dem Zivilgericht erheben, in dessen Zustindig-
keitsbereich der Zahlungsbefehl erlassen wurde (Art. 358 II CD). Der Wi-
derspruch gegen den Zahlungsbefehl hat die Wirkung einer Klageschrift und

muss von dem Betroffenen begriindet werden®*.

Obgleich im Rahmen dieses Zivilprozesses dem betreffenden Wirt-
schaftsteilnehmer die Beweislast obliegt, dass der Zahlungsbescheid zu Un-
recht erging, das heilit, dieser darlegen muss, dass die Zollschuld gar nicht
bestehe, kann die Zollverwaltung zur Untermauerung ihres Anspruchs ge-
mal Art. 132 CPC den Priifungsbericht als Beweismittel in den Prozess ein-
fiihren, da Schriftstiicke ein typisches Beweismittel im franzosischen Zivil-
prozess darstellen®®. Allerdings verlangt Art. 132 CPC, dass zur Wahrung
der Verteidigungsrechte der anderen Partei die Moglichkeit zur Einsicht-
nahme gewihrt wird, um sich hierzu duBern zu konnen®’. Vor Erlass des
Zahlungsbefehls konnen nach Art. 341bis CD aufgrund des Priifungsberichts

840 Berr/Trémeau, Rn 773, S. 409

841 Berr/Trémeau, Rn 773, S. 409

842 Cass. Com. vom 21. Januar 1969, bull. civ. IV 1969, Nr. 20, S. 20
843 Berr/Trémeau, Rn 773, S. 409

844 Carpentier, S. 175

845 Berr/Trémeau, Rn 773, S. 409

846 Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile, Rn 3803

847 Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile, Rn 3803
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SicherungsmaBnahmen gemdl Art. 48 und 54 CPC, die die spitere Durch-

setzung der Zollschuld erleichtern sollen, getroffen werden®*®.

c) Verwertung des Priifungsberichts im Verwaltungsverfahren

Art. 345 CD spricht ausdriicklich nur von Zollschulden bzw. als Auffangtat-
bestand von einer Geldsumme, die der Zollverwaltung geschuldet wird. Art.
381bis CD stellt dieser Zollschuld Agrarabschdpfungen sowie Abgaben, die
zur Finanzierung des EAGFL, Abteilung Garantie, geleistet werden miissen,
gleich. Dagegen fallen zu Unrecht gezahlte Ausfuhrerstattungen oder Inter-
ventionen, die an Wirtschaftsteilnehmer von einer Interventionsstelle aus
dem EAGFL, Abteilung Garantie, finanzierten Mitteln gezahlt wurden nicht
in den Anwendungsbereich von Art. 345, 381bis CD.

Die Riickforderung dieser zuviel gezahlten Gelder erfolgt durch die jeweili-
ge Interventionsstelle, die die Zahlung von Mitteln aus dem EAGFL, Abtei-
lung Garantie, veranlasst hat*. Diese erlisst einen Riickforderungsbescheid
wegen der zuviel gezahlten Gelder®". Dieser Riickforderungsbescheid stellt
einen sofort vollziehbaren Verwaltungsakt dar®'. Fiir den betroffenen Wirt-
schaftsteilnehmer besteht die Moglichkeit, sich gegen diese vollstreckbare
MaBnahme zu wehren, allerdings erfolgt dies iiber den Klageweg zum Ver-
waltungsgericht (,,tribunal administratif*)®>?,

Im Rahmen dieses verwaltungsgerichtlichen Verfahrens miisste die Unbe-
griindetheit des vollstreckbaren Zahlungsbescheids bewiesen werden.
Grundsitzlich sind im franzdsischen Verwaltungsprozess verschiedene Be-
weismittel zulissig, die denen der ordentlichen Gerichtsbarkeit dhneln®>,
Als zulédssiges Beweismitte] kommen damit insbesondere auch Schriftstiicke
in Betracht. Die Beweislast triigt grundsitzlich der Kliger®*, das heit den
Wirtschaftsteilnehmer, der sich gegen den Riickforderungsbescheid zur
Wehr setzt. Im Rahmen seiner Untersuchungsbefugnis kann der Richter die
Beweislast aber auch umkehren, dies insbesondere dann, wenn der Kldger
ernsthafte Argumente vortrigt, mit denen der Klidger praktisch einen An-
fangsbeweis angetreten ist*®’. Insbesondere bei Entscheidungen mit wirt-

schaftlichem Charakter wendet der Richter am Verwaltungsgericht hiufig

848 Mordant de Massiac/Soulard, Art. 341bis CD, Anm. 1)
849 Coutrelis, Les Echos vom 25. Oktober 1999

850 Coutrelis, Les Echos vom 25. Oktober 1999

851 Coutrelis, Les Echos vom 25. Oktober 1999

852 Coutrelis, Les Echos vom 25. Oktober 1999

853 Rivero/Waline, Rn 226, S. 220

854 Rivero/Waline, Rn 226, S. 220

855 Rivero/Waline, Rn 226, S. 220
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die Umkehr der Beweislast an®*°. Die den vollstreckbaren Riickforderungs-

bescheid ausstellende Interventionsstelle kann in diesem Fall zur Untermau-
erung ihres Anspruchs den Priifungsbericht als Beweismittel anfiihren, aus
dem die Hohe der zuviel gezahlten Gelder hervorgeht.

S.) Bewertung und Bedeutung fiir OLAF

Dem Priifungsbericht als Beweismitte] kommt in Frankreich hohe Bedeu-
tung zu. Besonders hervorzuheben ist die Verwertung des Priifungsberichts
in einem moglichen Strafprozess, da der Priifungsbericht gemadll Art. 431,
537 CPP, den ansonsten den Strafrichter prigenden Grundsatz der hochst-
personlichen Uberzeugung erheblich einschriinkt, der Richter vielmehr an
die in dem Priifungsbericht enthaltenen Feststellungen gebunden ist, wenn
der Glaube an die Richtigkeit der hier enthaltenen Tatsachen nicht durch den
Beweis des Gegenteils oder eine erfolgreiche Filschungsklage erschiittert
wird. Allerdings kann der Priifungsbericht nur dann diese Beweiskraft ha-
ben, wenn er auch ordnungsgemal erstellt ist, das heit insbesondere die in
Art. 334 CD enthaltenen formalen Voraussetzungen einhilt. Hierauf haben
die Beamten des OLAF bei der Erstellung besonders zu achten.

Dariiber hinaus kann der Priifungsbericht auch in einem zivilrechtlichen
Verfahren, sofern es um die Zahlung von Zollschulden oder gemil3 Art.
381bis CD anderer im Gemeinsamen Markt bestehenden Abgaben geht, als
Beweismittel verwandt werden. Hervorzuheben ist, dass aufgrund des Prii-
fungsberichts zudem nach Mal3gabe des Art. 341bis CD, Art. 48 und 54
CPC MaBnahmen zur Sicherung der Zollschuld getroffen werden konnen.

SchlieBlich kann eine Interventionsstelle bei der Geltendmachung ihres
Riickforderungsbescheids wegen zu hoher aus dem EAGFL, Abteilung Ga-
rantie, finanzierter Mittel im Rahmen einer von dem betroffenen Wirt-
schaftsteilnehmer gegen den Riickforderungsbescheid erhobenen Klage, den
Priifungsbericht als Beweismittel zur Untermauerung ihres Anspruchs ein-
fiihren.

Fiir OLAF sind deshalb die fiir die Erstellung der Berichte einzuhaltenden
verfahrensrechtlichen Voraussetzungen zwingend geboten, um insoweit eine
Ahndung eventuell festgestellter UnregelméBigkeiten sicherzustellen bzw.
die volle Verwertung der Priifungsberichte als Beweismittel in spateren Ge-
richtsverfahren zu gewihrleisten.

856 Rivero/Waline, Rn 226, S. 220
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C) Kontrollbefugnisse auf der Grundlage der Rechts-
verordnung Nr. 85-367

Eine weitere Kontrollbefugnis besteht in Frankreich im Rahmen der aus
dem EAGFL, Abteilung Garantie, finanzierten Malnahmen (Ausfuhrerstat-
tungen sowie sonstige Interventionen) auf der Grundlage der Rechtsverord-
nung Nr. 85-367, aufgrund der der ACOFA (,,Agence centrale des organis-
mes d’intervention dans le secteur agricole*)®’ das Recht eingeriumt wird,
Kontrollen bei Wirtschaftsteilnehmern durchzufiihren, die Zuwendungen aus
dem EAGFL, Abteilung Garantie erhalten. Zunédchst wurde die ACOFA
durch die Rechtsverordnung Nr. 83-623 lediglich gemil3 Art. 2 zur Koordi-
nierung der Arbeitsweise, der Verwaltungshandlungen sowie zur Koordinie-
rung der Buchfiihrungen der aufgrund des Gesetzes Nr. 82-847 errichteten
Interventionsstellen geschaffen. Zugleich obliegt der ACOFA auch nach Art.
2 Ziffer 1 c¢) die Durchfiihrung des Rechnungsabschlussverfahrens, welches
von den Mitgliedstaaten aufgrund der Art. 4 I Ziffer b) und Art. 6 1 Ziffer b)
VO Nr. 1258/99** vorzunehmen ist und dessen Ergebnis der europdischen
Kommission zu berichten ist. Bei der ACOFA handelt es sich geméal Art. 2
der Rechtsverordnung Nr. 83-623 um eine Anstalt des 6ffentlichen Rechts.
Kriterium bei der Errichtung einer jeden Anstalt des 6ffentlichen Rechts ist,
dass diese der Erfiillung einer Aufgabe der Leistungsverwaltung (,,service
public®) nachkommen soll. Entsprechend der Zweiteilung im franzosischen
Verwaltungsrecht ist die Tatigkeit der ACOFA dem ,,service public* zuzu-
ordnen.

Durch die Rechtsverordnung Nr. 85-367% ist die ACOFA auch zur Vornah-
me von nachtriglichen Buchpriifungen erméchtigt. Die VO Nr. 85-367 er-
ging, wie die Vorschrift selbst angibt, als Durchfiihrungsbestimmung der
Richtlinie 77/435/EWG®®, mit der die Mitgliedstaaten in Art. 2 zur Vornah-
me von Buchpriifungen verpflichtet wurden. In Art. 11 RL 77/435/EWG
wurden die Mitgliedstaaten zum Erlass von Durchfiihrungsbestimmungen
verpflichtet. Dieser Verpflichtung kam Frankreich mit dem FErlass der
Rechtsverordnung Nr. 85-367 nach, in der die genauen verfahrensrechtli-
chen Bestimmungen zur Vornahme der Buchpriifungen durch die ACOFA

857 siehe zur ACOFA bereits Kapitel 1 A) IL.) 1.) b)

858 ADbIEG 1999, Nr. L 160, S. 103 ff; Stellungnahme des Europédischen Rechnungshofs
Nr. 1/2001, AbIEG 2001, Nr. C 55, S. 1 ff

859 J.0. vom 28. Mirz 1985, S. 3621

860 Die RL 77/435/EWG wurde aufgehoben durch die VO Nr. 4045/89, AbIEG 1989, Nr.
L 388, S. 18 ff
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festgelegt werden. Auch nach der Authebung der RL 77/435/EWG durch die
VO Nr. 4045/89*! blieb die nationale Rechtsverordnung hinsichtlich der
genauen verfahrensrechtlichen Bestimmungen bei der Vornahme der Buch-
priifungen unveréindert bestehen.

I.)  Ermaéichtigungsgrundlage

Das Verfahren einer von der ACOFA durchgefiihrten Kontrolle bei einem
Wirtschaftsbeteiligten ist in Art. 3 und 4 der Rechtsverordnung Nr. 85-367
niher ausgestaltet. Kontrollen auf der Grundlage der Rechtsverordnung Nr.
85-367 konnen gemdl Art. 3 1.V.m. Art. 1 der Rechtsverordnung Nr. 85-367
bei allen Wirtschaftsteilnehmern durchgefiihrt werden, die Gelder aus dem
EAGFL, Abteilung Garantie, erhalten und die von einer der nationalen
durch Gesetz Nr. 82-847 gegriindeten oder beauftragten Interventionsstelle
ausgezahlt werden. Damit fallen hierunter sowohl Ausfuhrerstattungen als
auch alle anderen durch den EAGFL, Abteilung Garantie, finanzierten Mal3-
nahmen.

Art. 3 I der Rechtsverordnung Nr. 85-367 bestimmt, dass der von einer Kon-
trolle betroffene Marktteilnehmer gehalten ist, den Beamten der ACOFA,
tiber Art. 71 VO Nr. 2185/96 den Beamten des OLAF, auf Verlangen die
Geschiftsunterlagen (Biicher, Register, Aufzeichnungen, Belege, Buchfiih-
rung, geschiftliche Korrespondenz)®? zu zeigen. Die Aufzihlung entspricht
weitestgehend der in Art. 65 IV Ziffer b) vorgenommenen Aufzihlung der
im Rahmen des ,,droit de communication* vorzulegenden Unterlagen bzw.
auch der in Art. 71 UA 2 VO Nr. 2185/96 genannten Unterlagen. Art. 3 II
bestimmt ferner, dass die Wirtschaftsteilnehmer, die eine Warenbuchfiihrung
haben, auch diese den Kontrolleuren vorlegen miissen. Gegebenenfalls sind
die Kontrolleure nach Art. 3 II auch zu einer Untersuchung der Warenlager
befugt.

Art. 3 III verpflichtet die betroffenen Wirtschaftsbeteiligten, den Kontrolleu-
ren Fotokopien oder Ausziige von den Unterlagen anzufertigen. Hier wird
den Kontrolleuren des OLAF durch Art. 7T UA 1 S. 2 VO ein weitergehen-
des Recht eingerdumt, da die Beamten des OLAF selbst berechtigt sind,
zweckdienliche Unterlagen zu kopieren.

861 ADIEG 1989, Nr. L 388, S. 18 ff

862 In der Aufzidhlung in Art. 3 I Rechtsverordnung Nr. 85-367 heift es: , livres, registres,
notes, pieces justificatives, leur comptabilité, ainsi que leur correspondance relative a
leur activité professionelle*
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Ein explizites Zugangsrecht ist auch in der Rechtsverordnung Nr. 85-367
nicht genannt. Allerdings wird ein solches auch hier stillschweigend voraus-
gesetzt, da die Kontrolleure die entsprechenden Unterlagen erst dann kon-
trollieren konnen, wenn sie zuvor Zutritt zu den Raumlichkeiten, in denen
sich die Unterlagen befinden, erhalten haben.

II.) Durchsetzung der Befugnisse

Wie die in Art. 3 Rechtsverordnung Nr. 85-367 genannten Kontrollbefugnis-
se bei einer Weigerung des Wirtschaftsteilnehmers, die geforderten Unterla-
gen vorzulegen, durchgesetzt werden, ist in Art. 4 geregelt. Darin heif3t es,
dass derjenige, der der in Art. 3 genannten Verpflichtung nicht nachkommt,
mit einer Geldbulle belegt werden kann, wie sie fiir Ordnungswidrigkeiten
der fiinften Klasse vorgesehen sind. Art. 4 verweist, ohne dies ausdriicklich
zu bestimmen, auf die Ordnungswidrigkeiten, wie sie im Code Pénal, ge-
nannt sind. Gleichzeitig wird durch diesen Verweis deutlich, dass die Durch-
setzung der sich aus Art. 3 der Rechtsverordnung ergebenden Befugnisse in
der Weise erfolgt, wie Verwaltungsakte im franzosischen Verwaltungsrecht
allgemein durchgesetzt werden.

1.) zwangsweise Durchsetzung von Verwaltungsakten im franzosi-
schen Verwaltungsrecht

Im franzosischen Verwaltungsrecht besteht fiir einen Biirger grundsétzlich
die Verpflichtung, einer in einem Verwaltungsakt konkretisierten Verpflich-
tung nachzukommen®®. Diese sofortige Vollziehbarkeit eines Verwaltungs-
akts®®* ist, wie der franzosische Staatsrat in einer Entscheidung aus dem Jahr
19828% nochmals ausdriicklich hervorhob, ein fundamentaler Charakter des

863 Editions du Juris-Classeur, Recueil Droit administratif, Fasc. 108-10, ,, Exécution de
I’acte administratif*, Nr. 1

864 Das franzdsische Verwaltungsrecht unterscheidet bei dem Verwaltungshandeln je-
weils nach der Art des Zustandekommens des entsprechenden Rechtsakts. Danach
wird einseitiges Verwaltungshandeln (,,acte unilatéral*) von dem zwei- oder mehrsei-
tigen Verwaltungshandeln (,,acte bi ou pluri latéral) unterschieden. Bei dem einsei-
tigen Verwaltungshandeln ist die ,,vollstreckbare Mafinahme der Verwaltung* (,,déci-
sion exécutoire*) die iiblichste Handlungsform, vgl. hierzu Rivero/Waline, Rn 91, S.
96; Chapus, Rn 652, S. 491. Die vollstreckbare MaBBnahme der Verwaltung kommt
dem Verwaltungsakt im deutschen Recht gleich.

865 CE vom 2. Juli 1982, Recueil Lebon 1982, S. 257 (258), siche auch in AJDA 1982,
S. 657, mit der Schlussfolgerung von Biancarelli (S. 657) und der Anmerkung von
Lukaszewicz (S. 661)
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franzdsischen Verwaltungsrechts®®. Ein Verwaltungsakt entfaltet danach

vom Zeitpunkt seines Inkrafttretens an volle Wirkung und verpflichtet den
Biirger, der in der Verwaltungsentscheidung ausgesprochenen Anordnung
unverziiglich nachzukommen®”’. Diese sofortige und unmittelbare Geltung
beansprucht eine Verwaltungsentscheidung bis zu ihrer gerichtlichen Aufhe-
bung®®. Dies wird im franzosischen Verwaltungsrecht als ,privilege du
préalable bezeichnet®”. Da grundsiitzlich die RechtmiiBigkeit eines Verwal-
tungsakts vom Zeitpunkt seines Inkrafttretens vermutet wird®”’, folgt hieraus
die sofortige Vollziehbarkeit der Verwaltungsentscheidung.

Die sofortige Vollziehbarkeit der Verwaltungsentscheidung bedeutet ihrer-
seits nicht, dass die Verwaltungsbehorde im Falle der Weigerung durch den
Adressaten, die Verwaltungsentscheidung mit Zwangsmallnahmen wie bei-
spielsweise dem unmittelbaren Zwang oder der Ersatzvornahme durchsetzen
darf®”!. Die Anwendung von ZwangsmaBnahmen durch die Verwaltungsbe-
horde ist nach einhelliger Meinung in der franzdsischen Rechtsprechung®’?

866 vgl. auch Editiotns du Juris-Classeur, Recueil Droit administratif, Fasc. 108-10, Exé-
cution le I’acte administrativ, Nr. 1; de Laubadére/Venezia/Gaudemet, Traité de droit
administratif, Rn 977, S. 769

867 Editions du Juris-Classeur, Recueil Droit administratif, Fasc. 108-10, Exécution de
I’acte administratif, Nr. 1

868 Dagegen verliert die Verwaltungsentscheidung ihre sofortige Vollziehbarkeit nicht
durch die Anfechtung der MaBnahme selbst vor dem Verwaltungsrichter, da eine
verwaltungsgerichtliche Klage in Frankreich keinen Suspensiveffekt hat, es sei denn
der Richter ordnet ausdriicklich die aufschiebende Wirkung an, vgl. hierzu Dupu-
1s/Guédon/Chrétien, S. 449; Rivero/Waline, Rn 97, S. 107; Editions du Juris-
Classeur, Recueil Droit administratif, Fasc. 108-10, Exécution de 1’acte administratif,
Nr. 9. Die Anordnung der aufschiebenden Wirkung erfolgt aber nur in den Fillen, in
denen durch die sofortige Vollziehbarkeit ein nur schwer wieder gutzumachender
Schaden fiir den Adressaten der Verwaltungsmafinahme entstehen wiirde und die von
ihm vorgetragenen Argumente erhebliche Zweifel an der RechtméBigkeit der Verwal-
tungsentscheidung begriinden, vgl. Dupuis/Guédon/Chrétien, S. 448

869 Rivero/Waline, Rn 97, S. 107; de Laubadeére/Venezia/Gaudemet, Traité de droit ad-
ministratif, Rn 977, S. 769; CE vom 2. Juli 1982, Recueil Lebon 1982, S. 257 (258);
andere Autoren bezeichnen das ,,privilege du préalable* als “présomption de légali-
té*“, vgl. Chapus, Rn 1351, S. 1171

870 Rivero/Waline, Rn 97, S. 107

871 Dupuis/Guédon/Chrétien, S. 451

872 Als bahnbrechende Entscheidung gilt hier die Rechtssache ,,Société immobiliere de
Saint-Just des franzdsischen Kompetenzkonflikthofs, dem Tribunal des Conflits, vom
2. Dezember 1902 mit den Anmerkungen des Regierungskommissars (,,commissaire
du gouvernement‘‘), Recueil Sirey 1904, S. 17 ff
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wie auch der Literatur®” nur dann moglich, wenn die Anwendung von

Zwangsmallnahmen in Gestalt des unmittelbaren Zwangs oder der Ersatz-
vornahme gesetzlich vorgesehen ist. Dariiber hinaus ist die Anwendung von
unmittelbarem Zwang oder der Ersatzvornahme nur moglich, wenn ein Fall
duBerster Dringlichkeit gegeben ist, der eine sofortige zwangsweise Durch-
setzung seitens der Verwaltung erfordert und keine andere Moglichkeit der
Durchsetzung gesetzlich vorgesehen ist®’*. Im iibrigen ist es ein fundamenta-
ler Grundsatz im franzdsischen Verwaltungsrecht, dass die Verwaltung ihre
Entscheidungen nicht selbst ohne die Einschaltung eines Richters zwangs-
weise durchsetzen darf®”.

Dieser Grundsatz ist einerseits auf die Uberlegung zuriickzufiihren, dass
eine zwangsweise Durchsetzung grundsitzlich auch einen Eingriff in die
Grundrechte des Betroffenen bedeutet und ein solcher Eingriff nach der
franzosischen Rechtstradition nicht ohne die vorherige Zustimmung des
Richters moglich sein soll*’®. Andererseits soll auch nur eine rechtmiBige
Verwaltungsentscheidung zwangsweise durchgesetzt werden koénnen. Uber

die RechtmiBigkeit konne aber allein der Richter entscheiden®’’.

Die Weigerung, eine Verpflichtung zu erfiillen, wird in Frankreich grund-
sdtzlich mit einer strafrechtlichen Sanktion geahndet, die durch ein Strafge-
richt verhéingt wird®®. Im Falle, dass der Adressat sich einer Verwaltungs-
entscheidung widersetzt und die sich hieraus ergebende Pflicht nicht erfiillt,
erhebt die Verwaltungsbehorde Anklage zum Strafrichter fiir Bagatellsachen.
Dieser hat dariiber zu entscheiden, ob die Verwaltungsentscheidung recht-
miBig erging, mit der Folge, dass der Adressat einer Manahme dieser auch
tatsachlich nachzukommen hatte und die Weigerung dementsprechend eine
Ordnungswidrigkeit darstellt, die mit einer Geldbuf3e zu ahnden ist.

Entsprechend dem Grundsatz ,,nulla poena sine lege* ist die Verhdngung
einer Sanktion in Form einer Geldbuf3e fiir den Fall der Nichterfiillung einer
bestimmten Pflicht in den meisten verwaltungsrechtlichen Vorschriften vor-
gesehen. Als Auffangtatbestand bestimmt Art. R. 610-5 CP, dass die Nicht-

873 Dupuis/Guédon/Chrétien, S. 451; de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit
administratif, Rn 978, S. 770; Rivero/Waline, Rn 100, S. 109; Chapus, Rn 1358, S.
1180

874 Dupuis/Guédon/Chrétien, S. 451; de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit
administratif, Rn 978, S. 770/1; Chapus, Rn 1358, S. 1179

875 Dupuis/Guédon/Chrétien, S. 451

876 Dupuis/Guédon/Chrétien, S. 441

877 Dupuis/Guédon/Chrétien, S. 441

878 Dupuis/Guédon/Chrétien, S. 452; Rivero/Waline, Rn 99, S. 108
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beachtung einer sich aus einer Rechtsverordnung oder einer Polizeiverfii-
gung ergebende Verpflichtung eine Ordnungswidrigkeit erster Klasse dar-
stellt. Aus einer spezialgesetzlichen Vorschrift kann sich dariiber hinaus
auch noch eine weitergehende Sanktion ergeben®”. Der Gedanke bei dieser
Systematik fiir die Durchsetzung von Verwaltungsmafnahmen ist, dass der
Adressat der Verwaltungsentscheidung grundsétzlich aus Angst vor der An-
klageerhebung und der Verurteilung durch den Strafrichter zur Zahlung ei-
ner GeldbuBe nachkommt**°.

2.) zwangsweise Durchsetzung der Kontrollbefugnisse geméif Art. 3
der Rechtsverordnung Nr. 85-367

Die Durchsetzung der sich aus Art. 3 der Rechtsverordnung Nr. 85-367 er-
gebenden Verpflichtung, den Kontrolleuren die Unterlagen vorzulegen, er-
folgt nach den allgemeinen Grundsitzen der Durchsetzung von Verwal-
tungsakten. Da die Beamten des OLAF gemif Art. 9 I VO Nr. 2185/96 bei
der zwangsweisen Durchsetzung auf die Amtshilfe der nationalen Beamten
angewiesen sind, miissen im Falle der Weigerung der Vorlage der Ge-
schiftsunterlagen die nationalen Beamten Anklage vor dem Strafrichter fiir
Bagatellsachen erheben, der iiber die entsprechende Pflicht aus Art. 3 der
Rechtsverordnung Nr. 85-367 zu entscheiden hat.

Auffillig ist, dass Art. 4 der Rechtsverordnung Nr. 85-367 bestimmt, bei
einem Verstof} der sich aus Art. 3 ergebenden Verpflichtung, eine Geldbulle
zu verhingen wie sie bei Ordnungswidrigkeiten fiinfter Klasse verhingt
werden. Dariiber hinaus heifit es in Art. 4, dass im Wiederholungsfall eine
GeldbuBle zu verhingen ist, wie sie in Wiederholungsfillen bei Ordnungs-
widrigkeiten fiinfter Klasse verhingt werden. Damit sieht Art. 4 Rechtsver-
ordnung Nr. 85-367 eine von Art. 610-5 CP abweichende Regelung vor, da
hier lediglich eine Ordnungswidrigkeit erster Klasse fiir den Fall der Nicht-
befolgung einer gesetzlichen Verpflichtung vorgesehen ist. Die einzelnen
Ordnungswidrigkeiten sind in Art. 131-13 CP aufgefiihrt, wobei die Ord-

nungswidrigkeiten hinsichtlich der zu verhiingenden GeldbuBe steigen®'.

879 Mayaud, Art. 610-5, Anm. 6

880 Rivero/Waline, Rn 99, S. 108

881 Art. 131-13 CP bestimmit, dass fiir eine Ordnungswidrigkeit erster Klasse eine Geld-
bufle von 38 Euro verhdngt werden kann, fiir eine Ordnungswidrigkeit zweiter Klasse
belduft sich die GeldbuBe bereits auf 150 Euro, eine Ordnungswidrigkeit dritter Klas-
se wird mit 450 Euro bestraft und eine Ordnungswidrigkeit vierter Klasse mit 750
Euro.
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Fiir eine Ordnungswidrigkeit fiinfter Klasse®? kann eine GeldbuBe in Hohe
von 1500 Euro verhidngt werden und im Wiederholungsfall kann sich diese
bis zu 3000 Euro belaufen. Damit fillt die zu verhidngende Geldbulle bei
Nichtvorlage der verlangten Unterlagen auf der Grundlage von Art. 3 der
Rechtsverordnung Nr. 85-367 weitaus hoher aus als bei der Nichtvorlage der
Unterlagen aufgrund der sich aus Art. 63ter bzw. Art. 65 CD ergebenden
Verpflichtung. Anders als im Code des Douanes ist die Verhdngung eines
Zwangsgeldes fiir jeden Tag des Verzugs dhnlich Art. 431 CD, wie dies bei
der verweigerten Vorlage auf der Grundlage des ,,droit de communication®
gemdl Art. 65, 65 A CD verhdngt werden kann, nicht vorgesehen. Ebenso-
wenig bestehen im Rahmen der Vorlagepflicht nach Art. 3 der Rechtsver-
ordnung Nr. 85-367 Moglichkeiten, Sicherungmafnahmen wie die Be-
schlagnahme vorzunehmen.

III.) Beweisfiihrungsrechte

Die Rechtsverordnung Nr. 85-367 enthilt anders als der Code des Douanes
keine genauen Angaben dariiber, wie die im Abschluss zu erstellenden Be-
richte auszusehen haben. Deshalb gibt es auch keine so strengen Formvor-
schriften wie dies bei den Priifungsberichten nach Kontrollen im Anwen-
dungsbereich des Code des Douanes der Fall ist. Allerdings kann den im
Anschluss an eine Kontrolle auf der Grundlage der Rechtsverordnung Nr.
85-367 erstellten Priifungsberichten in einem moglicherweise folgenden
Strafprozess somit auch nicht die Beweiskraft zukommen wie den Prii-
fungsberichten, die nach den Vorschriften des Code des Douanes erstellt
worden sind. Den Priifungsberichten kommt gemif3 Art. 430 CPP die Be-
weiskraft einer einfachen Aussage zu.

SchlieBlich kann aufgrund der Feststellungen in einem Priifungsbericht ein
Wirtschaftsbeteiligter von der Interventionsstelle zur Riickzahlung wegen
zuviel gezahlter Ausfuhrerstattungen oder sonstiger Interventionen aufge-
fordert werden. Diese Riickforderung ergeht in Gestalt eines Verwaltungs-
akts durch die Interventionsstelle, gegen die der betroffene Wirtschaftsteil-
nehmer Klage einreichen kann. Auch im Rahmen dieses Riickforderungs-

882 Auffillig ist insbesondere die Gegenldufigkeit der fiir die Ordnungswidrigkeiten im
Code des Douanes und Code Pénal genannten Geldbuflen. Im Code des Douanes sind
die Ordnungswidrigkeiten der ersten Klasse mit der hochsten Geldbufle belegt, die
der fiinften mit der geringsten Geldbufle. Im Code Pénal sind die Geldbufen der ers-
ten Klasse mit der geringsten Geldbufe belegt und die der fiinften Klasse mit der
hochsten.
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prozesses kann der Bericht als Beweismittel fiir die zu Unrecht erhaltenen
Gelder von der Interventionsstelle angefiihrt werden.

IV.) Vergleich der Priifungsrechte nach dem Code des Douanes
und der Rechtsverordnung Nr. 85-367 im Bereich des
EAGFL, Abteilung Garantie

Obgleich auch Parallelen zwischen den Priifungsrechten gemif3 Art. 63ter
und Art. 65 CD (Ausfuhrerstattungen) bzw. Art. 65 A 1.V.m. Art. 65 CD
(sonstige aus dem EAGFL, Abteilung Garantie, finanzierte Interventionen)
einerseits und dem Verfahren nach der Rechtsverordnung Nr. 85-367 (alle
aus dem EAGFL, Abteilung finanzierte Interventionen) andererseits beste-
hen, sind auch einige Unterschiede in den Kontrollverfahren erkennbar, die
OLAF zu beachten hat. National erfolgt eine Koordinierung der Kontroll-
verfahren sowie eine Koordinierung der Zustdandigkeiten iiber eine speziell
errichtete Koordinierungsstelle fiir Kontrollen im Bereich des EAGFL, Ab-
teilung Garantie, die ,,Commission interministérielle de la coordination des
contrdles relevant de la section Garantie du Fonds européen d’orientation et
de garantie agricole* (CICC, EAGFL, Abteilung Garantie)®*’.

1.) Gemeinsamkeiten und Unterschiede der Priifungsverfahren

Es konnen bei beiden Priifungsverfahren sehr umfassend die Geschiftsun-
terlagen des von einer Kontrolle betroffenen Wirtschaftsbeteiligten eingese-
hen werden. Das Zugangsrecht zu den Geschiftsriumen des Wirtschaftsteil-
nehmers ist fiir keines der beiden Priifungsverfahren geregelt, die Verpflich-
tung zur Zutrittsgewidhrung wird vielmehr in beiden Fillen stillschweigend
vorausgesetzt, da die Vorlage der Unterlagen in den Geschiftsrdumen stets
die vorherige Zugangsgewihrung voraussetzt. Die Weigerung, den Kontrol-
leuren Zugang zu den Geschiftsriumen und Einsicht in die Geschiftsunter-
lagen zu gewihren, stellt in beiden Fillen eine Ordnungswidrigkeit fiinfter
Klasse dar, die mit einer Geldbuf3e geahndet wird. Allerdings sieht die Ahn-
dung in beiden Fillen unterschiedlich aus.

Wihrend eine Ordnungswidrigkeit fiinfter Klasse gemidfl Art. 413bis CD
bedeutet, dass der betreffende Wirtschaftsteilnehmer mit einer Geldbulle
zwischen 900 und 450 Euro sowie einer Freiheitsstrafe von zehn Tagen bis
zu einem Monat bestraft werden kann, wird eine Ordnungswidrigkeit fiinfter
Klasse gemal Art. 131-13 CP mit einer GeldbuBle von bis zu 1500 Euro be-

883 Die CICC, EAGFL, Abteilung Garantie, wurde durch die Rechtsverordnung Nr. 96-
389 (J.O. vom 12. Mai 1996, S. 7140 ff) gegriindet. Siehe hierzu unter II.)
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straft. Eine Freiheitsstrafe ist hier nicht moglich®*. Die Aufrechterhaltung

der Freiheitsstrafe fiir Ordnungswidrigkeiten fiinfter Klasse im Anwen-
dungsbereich des Code des Douanes diirfte wohl darauf zuriickzufiihren zu
sein, dass im Bereich des franzdsischen Zollrechts bewusst einige Anachro-
nismen beibehalten werden, um hierdurch die Selbstindigkeit gegeniiber
dem allgemeinen Strafrecht zu verdeutlichen, die das Zollrecht aufgrund
seiner Rechtsnatur als spezielles Steuerrecht fiir sich in Anspruch nimmt®°.

Die Moglichkeit der Verhidngung eines Zwangsgeldes fiir den Fall der Nicht-
vorlage der angeforderten Geschiftsunterlagen besteht gemifl Art. 431 CD
nur im Anwendungsbereich des ,,droit de communication® geméfl Art. 65
bzw. Art. 65 A CD. Der bedeutendste Unterschied der beiden Priifungsrechte
ergibt sich allerdings bei den im Anschluss an die Kontrolle zu erstellenden
Priifungsberichten, insbesondere im Hinblick auf die Beweiskraft des Be-
richts in einem anschlieBenden moglichen Strafprozess.

Den auf der Grundlage des Code des Douanes erstellten Priifungsberichten
kommt gemiB Art. 431, 537 CPP erhohte Beweiskraft zu, mit der Folge,
dass der Richter an die in diesen Priifungsberichten getroffenen Feststellun-
gen gebunden ist®*. Dagegen haben die nach einer Kontrolle auf der Grund-
lage der Rechtsverordnung Nr. 85-367 erstellten Priifungsberichte lediglich
die Beweiskraft einer einfachen Aussage. Entsprechend werden an die Er-
stellung der Priifungsberichte, die nach Kontrollen im Anwendungsbereich
des Code des Douanes erstellt werden, weitaus hohere verfahrensrechtliche
Anforderungen gestellt als bei den Berichten nach einer Kontrolle auf der
Grundlage der Rechtsverordnung Nr. 85-367.

2.)  Koordinierung der Kontrollbefugnisse durch die CICC, EAGFL,
Abteilung Garantie

Nach den bestehenden gesetzlichen Bestimmungen kann sich ein Wirt-
schaftsbeteiligter in Frankreich sowohl einer Kontrolle durch die Zollver-
waltung gegeniibersehen als auch einer Kontrolle durch die ACOFA. Ziel
muss es jedoch sein, den Wirtschaftsteilnehmer vor unnétigen Doppelkon-
trollen zu schiitzen. Zur Abstimmung der von der Zollverwaltung auf der
Grundlage des Code des Douanes vorgenommenen Kontrollen sowie der
von der ACOFA auf der Grundlage der Rechtsverordnung Nr. 85-367 durch-
gefiihrten Kontrollen ist die spezielle Koordinierungseinheit fiir Kontrollen

884 Erst die Reform des Code Pénal hat zur Aufhebung einer Freiheitsstrafe fiir Ord-
nungswidrigkeiten der fiinften Klasse gefiihrt, vgl. Berr/Trémeau, Rn 928, S. 501

885 Berr/Trémeau, Rn 776, S. 413; Pradel, Manuel de Droit Pénal Général, Rn 290, S.
262

886 siehe hierzu Kapitel 3 B) II1.) 3.)
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im Bereich des EAGFL, Abteilung Garantie, die CICC, EAGFL, Abteilung
Garantie, zustindig. In diesem Zusammenhang ist insbesondere auf die in
Frankreich bestehende ungeschriebene Verwaltungspraxis hinzuweisen, dass
ein- und derselbe Wirtschaftsbeteiligte nicht zweimal hintereinander von
derselben Behorde kontrolliert werden soll. Sofern ein Wirtschaftsteilneh-
mer sich bereits mit einer von der ACOFA durchgefiihrten Kontrolle kon-
frontiert sah, soll er beim folgenden Mal von der Zollbehorde kontrolliert

werden®®’.

Die CICC, EAGFL, Abteilung Garantie, untersteht gemafl Art. 2 sowohl
dem Haushalts- wie dem Agrarministerium®®. Aufgabe der CICC, EAGFL,
Abteilung Garantie, ist es gemill Art. 4 Rechtsverordnung Nr. 96-389, die
Kontrollmanahmen zu koordinieren. Zu diesem Zweck stellt die CICC all-
gemeine Richtlinien auf hinsichtlich der Ausrichtung der Kontrollen, ihrer
Intensitédt und ihrer Organisation. Zugleich iiberwacht sie die Durchfiihrung
der Kontrollen und ldsst sich iiber die festgestellten Ergebnisse sowie die
getroffenen Sanktionen, die von den hierfiir zustindigen Dienststellen ge-
troffen werden, informieren. Dies gilt insbesondere fiir die Riickforderung
zuviel bzw. zu Unrecht gezahlter Gelder, die ein Wirtschaftsteilnehmer aus
dem EAGFL, Abteilung Garantie, zugeflossen sind. Die CICC, EAGFL,
Abteilung Garantie, verschafft sich auch Kenntnis dariiber, ob die getroffe-
nen Sanktionen auch tatsichlich verhingt werden®®’. Ferner kann die CICC,

887 so Aussage M. Filippi, Direction des Douanes et des Impots Indirects, Sous-
Direction D (Affaires juridiques et contentieuses et lutte contre la fraude) anlésslich
eines Gespriachs am 7. November 2000 ebenso Mlle Sicot, ACOFA, Division CICC
anlisslich eines Gesprichs am 9. November 2000

888 Art. 2 erldutert ferner die Zusammensetzung der CICC, der Vertreter aus unterschied-
lichen Bereichen angehdren und die die von dem EAGFL, Abteilung Garantie, finan-
zierten MaBnahmen widerspiegeln. Im einzelnen gehoren der CICC ein Beamter ho-
heren Dienstgrades aus dem Finanzministerium an, der gemidf Art. 3 I der Rechts-
verordnung zugleich auch Vorsitzender der Kommission ist. Weiterhin gehoren ihr
an: ein Beamter hoheren Dienstgrades aus dem Landwirtschaftsministerium, sowie
weitere Beamte aus dem Landwirtschaftsministerium, hier aus den Bereichen Finan-
zierung, Verwaltung, Herstellung und Handel sowie Ernidhrung, der Generalsekretir
der Regierungskommission fiir europdische Wirtschaftsfragen, der Leiter der Zoll-
verwaltung (Direction générale des Douanes et des Droits Indirects) sowie ein Beam-
ter hoheren Dienstgrades aus dem Haushaltsministerium. Sofern Fragen aus den Be-
reichen der Fischerei oder der iiberseeischen Gebiete betroffen sind, nehmen auch
Beamte aus den hierfiir zustindigen Ministerien an den Beratungen der CICC teil.

889 Ferner kommt der CICC, EAGFL, Abteilung Garantie, auch die Funktion gemif Art.
11 I der VO Nr. 4045/89 (AbIEG 1989, Nr. L 388, S. 18ff) zu, wonach jeder Mit-
gliedstaat eine Dienststelle zu benennen hat, die fiir die Uberwachung der Anwen-
dung der VO Nr. 4045/89 oder fiir die Koordinierung der Priifungen, die durch Be-
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EAGFL, Abteilung Garantie, gemif Art. 5 der Rechtsverordnung Nr. 96-389
selbstindig Kontrollen vornehmen, um zu iiberpriifen, ob die fiir die Kon-
trollen zustindigen Behorden diese auch ordnungsgemall durchgefiihrt ha-
ben.

Fiir die Beamten des OLAF hat dies zur Folge, dass sie an diese nationale
Verwaltungspraxis gebunden sind. Die Beamten des OLAF haben bei ihren
Kontrollen gemal Art. 6 IV VO Nr. 1073/99 auch die in den einzelnen Mit-
gliedstaaten geltenden Gepflogenheiten zu beachten. Die Beamten des
OLAF konnen bei Kontrollen im Bereich des EAGFL, Abteilung Garantie,
da ihnen mehrere Priifungsrechte zur Verfiigung stehen, nicht frei entschei-
den, auf welche Rechtsgrundlage sie ihre Kontrollen stiitzen. Vielmehr gilt
auch fiir OLAF die Verwaltungspraxis, dass derselbe Wirtschaftsteilnehmer
nicht von der gleichen Kontrollbehorde bzw. dem gleichen Kontrollverfah-
ren zweimal hintereinander kontrolliert werden soll.

Die Kontrollen auf der Grundlage der VO Nr. 2185/96 sind geméil Art. 4 1
in enger Zusammenarbeit mit den nationalen Behodrden vorzubereiten. Fiir
Kontrollen bei franzésischen Wirtschaftsteilnehmern die Zuwendungen aus
dem EAGFL, Abteilung Garantie, erhalten haben, arbeitet OLAF folglich
mit der CICC, EAGFL, Abteilung Garantie, zusammen.

dienstete mehrerer Dienststellen durchgefiihrt werden, zustindig ist. Auflerdem ist
die CICC, EAGFL, Abteilung Garantie, die Dienststelle, die der Kommission am
Ende eines jeden Vierteljahres eine Aufstellung iiber UnregelmiBigkeiten, die Ge-
genstand einer amtlichen oder gerichtlichen Feststellung sind, auf der Grundlage von
Art. 31 VO Nr. 595/91 (AbIEG 1991, Nr. L 67, S. 11 ff), betreffend Unregelmifig-
keiten und Wiedereinziehung zu Unrecht gezahlter Betrige im Rahmen der Finanzie-
rung der Gemeinsamen Agrarpolitik, libermittelt.
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Anders als in den Bereichen der Einnahmen sowie der durch den EAGFL,
Abteilung Garantie, finanzierten Malnahmen, bestehen im Strukturfondsbe-
reich in Frankreich kaum Kontrollmechanismen®". Insbesondere existieren
in diesem Bereich keine den Ablauf der Kontrollen festlegende rechtlich

verbindliche Bestimmungen®”'.

In Frankreich obliegt die Verwaltung, die projektbegleitende Uberwachung
und die nachtrédgliche Durchfiihrung von Kontrollen der aus Strukturfonds-
mitteln kofinanzierten MaBnahmen dem Prifekten der Region®?. Die Zu-
stindigkeit des Prifekten fiir die Uberwachung und die Kontrollen im Be-
reich der Strukturfonds hat ihren Ursprung in der durch das Gesetz Nr. 72-
619*” in Frankreich eingefiihrten Regionalisierung, durch die zum einen die
Gebietskorperschaft der Region bzw. der regionalen Verwaltung iiberhaupt
erst geschaffen wurde®* und dieser zugleich beschriinkt auf ihr Territorium
eigenstindige Befugnisse in den Bereichen Wirtschaft und Sozialwesen ein-
gerdumt wurde®”’. Diese Befugnisse der Region wurden durch das Gesetz
Nr. 82-213%° gestirkt, wobei die Bedeutung der wirtschaftlichen und sozia-

len Entwicklung in der Region besonders hervorgehoben wurde®”.

Das Gesetz Nr. 92-125%® betreffend die territoriale Verwaltung in den Regi-
onen nimmt in Art. 5 ausdriicklich auf die Gemeinschaftspolitik Bezug und
bestimmt, dass der Prifekt der Region fiir die Verwaltung und Ausfiihrung
aller in seinem Gebiet durchgefiihrten und von nationalen und Gemein-
schaftsmitteln finanzierten Projekte zustindig ist und diese iiberwacht. Dem
Prifekten der Region obliegt damit auf der Grundlage des Gesetzes Nr. 92-
125 sowie einer auf der Grundlage dieses Gesetzes ergangenen Rechtsver-
ordnung Nr. 92-604%° eine ex-ante Kontrolle in Gestalt der Uberpriifung der

890 Cailleteau, Politiques et management public, Volume 15, Nr. 3

891 Cailleteau, Politiques et management public, Volume 15, Nr. 3

892 Comité interministériel pour les questions de coopération économique européenne,
Transmission a la Commission européenne, vom 7. Juli 1995, S. 1

893 J.0.vom 8. Juli 1972, S. 7176 ff

894 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 210, S. 168

895 de Laubadeére/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 210, S. 168; Rn
214, S. 169

896 J.0. vom 3. Mirz 1982, S. 730 ff

897 Douence, RED.A. 1986, S. 539 ff

898 J.0O. vom 8. Februar 1992, S. 2064 ff mit Berichtigungen im J.O. vom 12. Mai 1992,
S. 6448

899 J.0.vom4. Juli 1992, S. 8898 ff
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eine Intervention begehrenden Antrige, eine projektbegleitende Uberwa-
chung sowie eine ex-post Kontrolle?®. Eine Uberwachung der Kontrollti-
tigkeit durch die Prifekte der Regionen erfolgt wiederum durch die Verwal-
tungsaufsichtsbehorde, die ,,Inspection Générale de I’ Administration* (IGA)
und die Finanzaufsichtsbehorde, die ,,Inspection Générale des Finances*
(IGF).

Die Gewihrung von Strukturfondsmitteln unterfillt nach der Zweiteilung
des Verwaltungshandelns im franzosischen Recht dem ,service public*
(Leistungsverwaltung). Gleiches gilt auch fiir die Durchfiihrung von Kon-
trollen. Der Prifekt der Region nimmt zwar auch Aufgaben der ,,police ad-
ministrative“®”! wahr, eine Zuordnung zum Bereich der ,,police administrati-
ve* erfordert allerdings stets, dass das Handeln auf eine Rechtsgrundlage
gestiitzt werden kann®?. Fiir die Kontrollen im Strukturfondsbereich fehlt es
jedoch an einer solchen zwingenden Rechtsvorschrift, so dass die Kontrol-
len folglich genau wie die Verwaltung und die projektbegleitende Uberwa-
chung dem Bereich der des ,,service public* angehoren.

I.)  Ermaéachtigungsgrundlage

Durch Rechtsverordnung Nr. 93-986°" wurde speziell fiir den Bereich der
Strukturfonds eine Kommission fiir die Koordinierung der Kontrollen im
Bereich der Strukturfonds errichtet, die CICC-Strukturfonds (,,Commission
interministérielle de coordination des contrdles portant sur les actions finan-
cées par les fonds structurels européens). Die CICC-Strukturfonds setzt
sich gemil Art. 1 bis 3 aus verschiedenen Vertretern zusammen, die die un-
terschiedlichen von den Strukturfonds geforderten Bereiche widerspie-
geln®®. Die CICC-Strukturfonds hat einen Leitfaden (,,guide des contrd-
les*)*” auf der Grundlage von Art. 4 der Rechtsverordnung Nr. 93-985 fiir
die von den Prifekten durchzufiihrenden Kontrollen erarbeitet, der Grund-
sitze fiir die Durchfiihrung der Kontrollen, die geforderte Hiufigkeit sowie
thre Ausrichtung enthilt.

900 Comité interministériel pour les questions de coopération économique européenne,
Transmission a la Commission européenne vom 7. Juli 1995, S. 2

901 Rivero/Waline, Rn 384, S. 357

902 Rivero/Waline, Rn 384, S. 357

903 J.0O. vom 8. August 1993, S. 11215

904 Die CICC-Strukturfonds setzt sich zusammen aus Beamten, die verschiedenen Mi-
nisterien angehodren wie dem Finanz-, Arbeits-, Wirtschafts-, Haushalts- und Agrar-
ministerium.

905 Der Leitfaden ist von der CICC-Strukturfonds allen Préifekten zugeleitet worden.
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Dieser ,,guide des controles® ist allerdings lediglich eine interne Weisung
(,,mesure d’ordre interne“) der CICC-Strukturfonds an die Prifekten. Es
fehlt nicht nur an der AuBBenwirkung, da bei internen Weisungen eine ver-
bindliche Rechtswirkung gegeniiber einem Dritten nicht moglich ist, son-
dern auch an der Moglichkeit einer richterlichen Kontrolle®®. Solche inter-
nen Weisungen beabsichtigen insbesondere die Organisation interner Ver-
waltungsstrukturen zu vereinfachen®”. Durch den ,,guide des contrles im
Bereich der von den Prifekten in den einzelnen Regionen durchgefiihrten
Kontrollen soll insbesondere erreicht werden, dass die Kontrollen in den
franzodsischen Regionen einheitlich nach den gleichen Kriterien durchge-
fiihrt werden und nicht von Region zu Region unterschiedlich ausfallen. Die
CICC-Strukturfonds iiberwacht die Téatigkeit der Prifekten und ldsst sich
gemil Art. 4 der Rechtsverordnung Nr. 93-985 von den Ergebnissen der
Kontrollen berichten.

Die CICC- Strukturfonds hat in ihrem ,,guide des contréles* auch einen Fra-
gebogen erarbeitet, den sie den Prifekten bei Kontrollen einzusetzen emp-
fiehlt*®, Dieser Musterfragebogen enthiilt fiir die Priifer Anhaltspunkte, was
sie bei Kontrollen zu beachten haben, bzw. welche Fragen sie stellen sollten.
Danach sollen Auskiinfte eingeholt werden iiber die Kosten des Projekts, ob
die tatsdachlichen Ausgaben mit den von dem Wirtschaftsbeteiligten in sei-
nem Antrag gemachten Angaben entsprechen, ob die Rechnungen, die von
dem Wirtschaftsbeteiligten behaupteten Ausgaben tatsdchlich belegen
u.v.m.. In einer Empfehlung der CICC vom 4. April 2000°”, die den Prifek-
ten der Regionen iibermittelt wurde®'’, nimmt diese auf einen von ihr erar-
beiteten und aktualisierten Fragebogen Bezug, der im wesentlichen dem in
dem ,,guide des contrdles erarbeiteten Fragebogen entspricht. In diesem
Fragebogen gibt die CICC-Strukturfonds den bei Kontrollen im Struktur-

906 Editions du Juris-Classeur, Recueil Droit administratif, Notion d’acte administratif,
Fasc. 106-10, Nr. 52

907 Editions du Juris-Classeur, Recueil Droit administratif, Notion d’acte administratif,
Fasc. 106-10, Nr. 53

908 ,,guide des contrdles®, S. 9: Der Fragebogen befindet sich im Annex B des ,,guide des
controles*

909 Recommendation de la CICC sur les contenus minimum de la future déclaration de
validité vom 4. April 2000 (Premier Ministre — Comité Interministériel pour les
questions de Coopération économique européenne — Secrétariat général PR
TREG/752/2000, S. 1)

910 Recommendation de la CICC sur les contenus de la future déclaration de la validité
vom 4. April 2000 (Premier Ministre — Comité Interministériel pour les questions de
la Coopération économique européenne — Sécrétariat général PR TREG/752/2000, S.

1)
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fondsbereich einzuhaltenden Priifpfad vor, der grundsitzlich eingehalten
werden soll’!. Zugleich iiberwacht die CICC die Einhaltung dieses Priif-
pfads®'?. Durch die Aufstellung eines Priifpfads kommt die CICC den An-
forderungen in Art. 2 I lit ¢ VO Nr. 2064/97°"* nach, die von den nationalen
Verwaltungs- und Kontrollsystemen die Einhaltung eines ausreichenden
Priifpfades verlangt.

Da sich die Durchfiihrung der Kontrollen im Strukturfondsbereich insge-
samt als unzureichend und damit nicht sehr zufrieden stellend herausstellte,
wandte sich der franzosische Premierminister in einem Runderlass (,,circu-
laire*) vom 12. Mai 1998°'* an alle Priifekten der Regionen zur Stirkung der
MaBnahmen hinsichtlich der aus Strukturfondsmitteln kofinanzierten Pro-
jekte sowie hinsichtlich der begleitenden und nachtriglichen Kontrollen.
Dieser Runderlass ist die Antwort auf einen Bericht iiber die Verwaltung, die
projektbegleitenden und nachtriglichen Kontrollen, den die franzdsische
Verwaltungsaufsichtsbehorde (,,Inspection Générale de 1’ Administration®)
sowie die franzosische Finanzaufsichtsbehorde (,,Inspection Générale des
Finances*) erstellt und der Regierung im Mirz 1997 iibermittelt haben”". In
diesem Bericht hoben die beiden Behorden hervor, dass die dringende Not-
wendigkeit bestehe, auf regionaler Ebene verstirkt MaBBnahmen zu unter-
nehmen betreffend die Verwaltung, die begleitenden sowie die nachtrigli-
chen Kontrollen hinsichtlich der aus Strukturfondsmitteln kofinanzierten
Projekte. Eine Verbesserung dieser Malnahmen sei notwendig, um die aus
Strukturfondsmitteln kofinanzierten Projekte zu einem erfolgreichen Ab-
schluss zu bringen®'®. AuBerdem miissten in Frankreich mehr Kontrollen
durchgefiihrt werden®!”.

Angesichts dieser Feststellungen hebt der Premierminister in dem Runder-
lass die besondere Verantwortung der Prifekte der Regionen gegeniiber der

911 Recommendation de la CICC sur les contenus de la future déclaration de la validité
vom 4. April 2000 (Premier Ministre — Comité interministériel pour les questions de
la Coopération économique européenne — Secrétariat général PR TREG/752/2000, S.
1)

912 vgl. Art. 4 der Rechtsverordnung Nr. 93-985, J.O. vom 8. August 1993, S. 11215

913 ADBIEG 1997, Nr. L 290, S. 1 ff mit Durchfiihrungsvorschriften zur Verordnung
(EWG) Nr. 4253/88 (AbIEG 1988, Nr. L 374, S. 1 ff) des Rates hinsichtlich der Fi-
nanzkontrolle durch die Mitgliedstaaten bei von den Strukturfonds kofinanzierten
MafBnahmen, aufgehoben durch die VO Nr. 1260/99, AbIEG 1999, Nr. L 161, S. 1 ff,
zuletzt gedndert durch die VO Nr. 1447/01, AbIEG 2001, Nr. L 198, S. 1 {f

914 Runderlass vom 12. Mai 1998, J.O. vom 15. Mai 1998, S. 7372

915 Runderlass vom 12. Mai 1998, J.O. vom 15. Mai 1998, S. 7372

916 Runderlass vom 12. Mai 1998, J.O. vom 15. Mai 1998, S. 7372

917 Runderlass vom 12. Mai 1998, J.O. vom 15. Mai 1998, S. 7372
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europdischen Gemeinschaft hervor, die Verwaltung, projektiiberwachende
sowie die nachtrdglichen Kontrollen im Namen des franzosischen Staates
vorzunehmen®'®. Ziel dieses Runderlasses ist es zugleich, dass die Prifekte
der Regionen die Verbesserung der von ihnen getroffenen Maflnahmen un-
verziiglich der Verwaltungsaufsichtsbehorde und der Finanzaufsichtsbehor-
de mitteilen®"”. Die Verwaltung sowie die projektbegleitende und die nach-
tragliche Kontrolle wird von einer in jeder regionalen Prifektur bestehenden
,.Einheit Europa“ (,,cellule Europe*) wahrgenommen®?. Aufgabe der ,,cellu-
le Europe* ist es die Tétigkeiten aller dezentralen mit der Durchfiihrung ei-
nes aus Strukturfondsmitteln kofinanzierten Projekts betrauten Dienststellen
zu koordinieren sowie die Vornahme von Kontrollen sicherzustellen.

Allerdings fehlt es auch bei den in diesem Runderlass getroffenen Feststel-
lungen an einer rechtlichen Verbindlichkeit gegeniiber Dritten, da ein Rund-
erlass keine AuBenwirkung gegeniiber Dritten entfaltet®®'. Ein Runderlass
stellt die iibliche Handlungsweise des franzosischen Premierministers oder
eines anderen Ministers dar, mit der dieser die ihnen nachgeordneten
Dienststellen iiber die Ziele ihrer Politik informieren®®?. Als solches ist ein
Runderlass lediglich fiir die nachgeordneten Dienststellen verbindlich®®.

1.) Mitwirkungspflichten

Trotz seiner fehlenden AuBlenwirkung stellt der auf der Grundlage von Art. 4
der Rechtsverordnung Nr. 93-985 entwickelte Leitfaden fiir Kontrollen
(,,guide des contrdles*) Grundsitze und zu beachtende Verfahrensgrundsitze
fiir die von einer Kontrolle betroffenen Wirtschaftsbeteiligten auf, die Mittel
aus einem der Strukturfonds erhalten haben. Der ,,guide des contrdles* nennt

918 Runderlass vom 12. Mai 1998, J.O. vom 15. Mai 1998, S. 7372

919 Hiufig wurde bei der Ausfiihrung der Programme eine Trennung zwischen der Ver-
waltung der Mittel einerseits und der projektbegleitenden und nachtriglichen Kon-
trolle andererseits vorgenommen. Diese Trennung hat jedoch den Nachteil, dass die
Ubermittlung wichtiger Informationen zu lange dauern kann oder wichtige Informa-
tionen oder Beweismittel verlorengehen konnen mit der Folge, dass es schwierig fiir
den Prifekten werden kann, den Uberblick iiber die gesamte Entwicklung des Pro-
jekts zu behalten. Um diesen Nachteil zu beseitigen sollen die Prifekten der Region
eine Stelle nennen, die fiir die Kontrollen zustindig sind, vgl. Runderlass vom 12.
Mai 1998, 1.) A) 1.),J. O. vom 15. Mai 1998, S. 7372

920 Runderlass vom 12. Mai 1998, J. O. vom 15. Mai 1998, S. 7372 (7373)

921 Rivero/Waline, Rn 92-1, S. 98; Hecquard-Theron, A.J.D.A. 1981, S. 235

922 Editions du Juris-Classeur, Recueil Droit administratif, Notion d’acte administratif,
Fasc. 106-10, Nr. 45

923 Editions du Juris-Classeur, Recueil Droit administratif, Notion d’acte administratif,
Fasc. 106-10, Nr. 45; Rivero/Waline, Rn 92-1, S. 98
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die Verpflichtung des Wirtschaftsbeteiligten, den von dem Prifekten beauf-
tragten Kontrolleuren alle Geschiftsunterlagen (Biicher, Rechnungen etc.)
vorzulegen®®*. Anders als im Bereich der Kontrollen der Einnahmen, der
Ausfuhrerstattungen sowie der sonstigen Interventionen im Bereich des
EAGFL, Abteilung Garantie, in denen sich die Verpflichtung aus fiir den
betroffenen Wirtschaftsbeteiligten verbindlichen Rechtssidtzen ergibt, sind
die Kontrolleure im Bereich der Strukturfonds wesentlich stirker auf eine
Mithilfe der betroffenen Wirtschaftsbeteiligten angewiesen. In dem ,,guide
des contrbles* hei3t es, dass es von wesentlicher Bedeutung ist, dem betrof-
fenen Wirtschaftsbeteiligten die Notwendigkeit der Vorlage seiner vollstén-
digen Unterlagen deutlich zu machen®®. Diese Unterlagen muss der Wirt-
schaftsbeteiligte den Kontrolleuren zugéinglich machen. Sofern die Unterla-
gen sich an unterschiedlichen Orten befinden, hat er diese zusammen-

zutragen®?®.

Dartiber hinaus enthilt auch der Runderlass vom 12. Mai 1998 einige von
den Wirtschaftsbeteiligten zu beachtende Mitwirkungspflichten. Grundsitz-
lich kann ein Runderlass keine neuen Verpflichtungen schaffen, die sich
nicht bereits aus einem Gesetz oder einer Rechtsverordnung ergeben®’.
Gleichwohl ergibt sich aber auch aus einem Runderlass selbst hidufig Aus-
wirkung auf Dritte®?®. Eine spezielle Regelung findet sich in dem Runderlass
vom 12. Mai 1998. Dieser sieht vor, dass jeder Endbegiinstigte von Mitteln
aus einem der Strukturfonds eine vertragliche Vereinbarung zu unterzeich-
nen hat’®. Diese Verpflichtung wirkt als Zusicherung, dass der Mittelemp-
fanger das aus den Strukturfondsmitteln kofinanzierte Projekt fertig stellt.
AuBerdem muss die vertragliche Vereinbarung zwingend die Klausel enthal-
ten, aus der sich der spiteste Zeitpunkt ergibt, an dem der Mittelempfinger
mit der Ausfiihrung des Projekts begonnen haben muss, sowie die Verpflich-
tung des Mittelempfingers, die zustindigen die Mittel bereitstellenden Be-
horden iiber den Zeitpunkt des Projektbeginns zu unterrichten. Aullerdem
verpflichtet sich der betroffene Wirtschaftsbeteiligte, eine fiir das von den
Strukturfonds geforderte Projekt gesonderte Buchfiihrung anzulegen sowie
alle das Projekt betreffenden Rechnungen und sonstigen Belege aufzube-

924 ,.guide des contrdles*, S. 7,9 und 12

925 ,.guide des contrdles*, S. 12

926 ,,guide des contrdles®, S. 12

927 CE vom 19. Januar 1990, AJDA 1990, S. 489 mit Anm. Prétot

928 Editions du Juris-Classeur, Recueil Droit administratif, Notion d’acte administratif,
Fasc. 106-10, Nr. 45

929 Runderlass vom 12. Mai 1998, J.O. vom 15. Mai 1998, S. 7372 (7373)
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wahren”™’. SchlieBlich erklirt er die Zustimmung, dass Kontrollen bei ihm
durchgefiihrt werden konnen. Dem Wirtschaftsteilnehmer soll eine Frist ge-
setzt werden, innerhalb der er die vertragliche Vereinbarung unterzeichnen
muss. Sofern er diese Frist verstreichen ldsst, soll eine Forderung durch
Strukturfondsmittel nicht stattfinden®'.

Diese in dem Runderlass vorgesehene zwischen der mittelgewidhrenden Stel-
le und dem Endbegiinstigten abzuschlieBende Vereinbarung ist als ein 6f-
fentlich-rechtlicher Vertrag zu qualifizieren. Ein offentlich-rechtlicher Ver-
trag kann nach franzosischem Verwaltungsrecht immer dann geschlossen
werden, wenn es um die Ausfiihrung 6ffentlicher Arbeiten geht, das heilt, es
um die Errichtung unbeweglicher Sachen geht, an denen ein Allgemeininte-
resse besteht”*. Dies gilt insbesondere fiir die aus dem EFRE geforderten
Projekte (Infrastrukturinvestitionen gemil Art. 2 I Ziffer b) VO Nr.
1261/99°%). Dariiber hinaus wird ein offentlich-rechtlicher Vertrag immer
dann angenommen, wenn einer der VertragschlieBenden eine juristische Per-
son des offentlichen Rechts ist und dariiber hinaus eine Klausel in dem Ver-
trag enthalten ist, dass dieser dem o6ffentlichen Recht unterfallen soll®**,
Kennzeichnend fiir den 6ffentlich-rechtlichen Vertrag ist, dass die Verwal-
tung einseitig die Vertragsbestimmungen festlegt’, fiir den anderen Ver-
tragschlieBenden folglich kein Handlungsspielraum verbleibt, er die Ver-
tragsbestimmungen lediglich annehmen oder den Vertragsschluss ablehnen

kann®?®,

Sobald es zum Vertragsschluss gekommen ist, hat die Verwaltung einen An-
spruch auf Vertragserfiillung. Die einzige Moglichkeit fiir den anderen Ver-
tragschlieBenden, sich von der Vertragserfiillung wieder zu befreien, ist dann
gegeben, wenn hohere Gewalt die Erfiillung unméglich macht®’. Die Ver-

930 Der Archivierung der Unterlagen wird in dem Runderlass unter B) 1.) 4.) besonders
groB3e Bedeutung beigemessen, da erst diese die tatsidchliche Durchfiihrung der Kon-
trollen ermdoglicht.

931 Runderlass vom 12. Mai, J.O. vom 15. Mai 1998, S. 7372 (7373)

932 Rivero/Waline, Rn 107, S. 106

933 ADbIEG 1999, Nr. L 161, S. 43 ff

934 C.E. vom 10. Mai 1963, R.D.P. 1963, S. 597 (598)

935 Die Verwaltung hat dariiber hinaus das Recht, nachtriglich einseitig die vertraglichen
Bestimmungen zu dndern, wenn das Offentliche Interesse dies erfordert, vgl. C.E.
vom 2. Februar 1983, R.D.P. 1984, S. 212 ff. Allerdings muss die Notwendigkeit der
Vertragsidnderung nachgewiesen werden. Fiir den anderen Vertragschlieenden muss
in diesem Fall jedoch das Recht bestehen, die Aufhebung des Vertrags gerichtlich
verlangen zu konnen, vgl. Rivero/Waline, Rn 120, S. 129

936 Rivero/Waline, Rn 118, S. 128

937 Rivero/Waline, Rn 120, S. 129
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waltung kann den Vertrag hingegen dann aufheben, wenn entweder das 6f-
fentliche Interesse dies erfordert oder als Sanktion fiir den Fall, dass der an-
dere VertragschlieBende seine Verpflichtung nicht ordnungsgemal erfiillt
hat’*®, In allen iibrigen Fillen findet der Vertrag dann sein Ende, wenn die
Frist abgelaufen ist, fiir die die vertragliche Vereinbarung geschlossen wur-
de®. Solange die vertragliche Vereinbarung zwischen einem Triger der 6f-
fentlichen Hand und einer natiirlichen Person besteht, hat die Verwaltung
jederzeit das Recht, Kontrollen bei dem anderen VertragschlieBenden durch-
zufiihren, um festzustellen, ob dieser seine vertraglichen Verpflichtungen
auch ordnungsgemiB erfiillt**°.

Da sich der andere VertragschlieBende entsprechend den Vorgaben des
Runderlasses vom 12. Mai 1998 in der vertraglichen Vereinbarung aus-
driicklich auch Kontrollen unterwirft, entspricht es insofern einer vertragli-
chen Verpflichtung, diese zu ermdglichen, bzw. hierbei mitzuwirken. Die in
dem ,,guide des contrdles enthaltenen Mitwirkungspflichten und sonstigen
verfahrensrechtlichen Bestimmungen des von einer Kontrolle betroffenen
Wirtschaftsteilnehmers erhalten auf diese Weise mittelbare Rechtswirkung
gegeniiber dem Wirtschaftsteilnehmer.

2.)  vorherige Unterrichtung

Der von der CICC-Strukturfonds erstellte ,,guide des contrdles* sieht die
vorherige schriftliche Unterrichtung des betroffenen Wirtschaftsbeteiligten
vor Durchfiihrung einer Kontrolle vor’*'. Dem Wirtschaftsteilnehmer soll
das genaue Datum der Kontrolle mitgeteilt sowie die Zusammensetzung der
Kontrollkommission und der Ablauf der Kontrolle skizziert werden. Den
Sinn und Zweck dieser vorherigen Unterrichtung sieht die CICC-
Strukturfonds darin, den betroffenen Wirtschaftsbeteiligten in die Lage zu
versetzen, alle fiir eine Kontrolle notwendigen Unterlagen zu beschaffen®®,
Eine vorherige Unterrichtung ist allerdings weder in der VO Nr. 2185/96
noch in der VO Nr. 1073/99 vorgesehen und widerspricht dem mit der VO
Nr. 2185/96 verfolgten Uberraschungseffekt. Da die Erreichung des Kon-
trollzwecks bei einer vorherigen Unterrichtung gefihrdet wird®?, hat eine
solche vorherige Unterrichtung zu unterbleiben. Bei einer Kontrolle von

938 Rivero/Waline, Rn 129, S. 135

939 Rivero/Waline, Rn 129, S. 135

940 Rivero/Waline, Rn 120, S. 129

941 ,,guide des contrdles®, S. 6

942 ,.guide des controles, S. 7

943 Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37 (42)
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D) Kontrollen im Strukturfondsbereich

OLAF auf der Grundlage der VO Nr. 2185/96 ist von einer vorherigen Un-
terrichtung somit abzusehen.

II.) Sicherungs- und ZwangsmaBnahmen

Im Gegensatz zu den Kontrollen im Bereich der Einnahmen sowie des
EAGFL, Abteilung Garantie, siecht weder der Runderlass vom 12. Mai 1998
noch der ,,guide des contrdles* die Moglichkeit der Ergreifung von Siche-
rungs- oder ZwangsmaBnahmen vor. Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass es
bei den Kontrollen im Bereich der Strukturfonds anders als bei den Kontrol-
len auf der Einnahmenseite oder den aus dem EAGFL, Abteilung Garantie,
finanzierten MaBBnahmen bereits an verbindlichen Rechtsnormen fehlt, es
somit erst recht an Vorschriften fehlt, die die Durchsetzung dieser Befugnis-
se vorsehen. Allerdings ergibt sich aus der Natur der vertraglichen Vereinba-
rung, das Recht der Verwaltung, die Erfiillung der vertraglichen Pflichten
verlangen zu konnen. Im Falle, dass der andere VertragschlieBende seine
vertraglichen Pflichten nur schlecht erfiillt oder gar betriigerische Handlun-
gen begeht, kann die Verwaltung, selbst wenn dies nicht ausdriicklich im
Vertrag vorgesehen ist™*, Sanktionen gegen den betreffenden Wirt-
schaftsteilnehmer verhiingen®®. Bei diesen Sanktionen handelt es sich in
erster Linie um Geldstrafen, die entweder bereits vertraglich vorgesehen
sind (Vertragsstrafe) oder im Fall, dass es an einer solchen vertraglichen Be-
stimmung fehlt, anhand des entstandenen Schadens von der Verwaltung
festgesetzt werden (Schadenersatz).

Fiir den Fall, dass der betreffende Wirtschaftsbeteiligte seine vertragliche
Verpflichtung nicht erfiillt und eine Kontrolle nicht ermoglicht, kann gegen
diesen eine Sanktion verhdngt werden. Die Besonderheit bei einer aufgrund
eines offentlichen Vertrags vorgesehenen Sanktion ist, dass diese direkt von
der Verwaltungsbehorde verhingt werden kann, ohne dass ein Richter ange-
rufen werden muss, um die Vertragsverletzung festzustellen und anschlie-
Bend eine Sanktion zu verhingen’®. Der Wirtschaftsteilnehmer soll auch
hier aus Angst vor der Sanktion dazu angehalten werden, seine vertraglichen
Verpflichtungen zu erfiillen.

944 Editions du Juris-Classeur, Recueil Droit Administratif, Sanktion Administratives,
Fasc. 108-40, Nr. 35

945 Rivero/Waline, Rn 121, S. 130

946 Rivero/Waline, Rn 121, S. 130
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III.) Beweisfiihrungsrechte

Wie bereits bei den Kontrollen im Bereich des EAGFL, Abteilung Garantie,
auf der Grundlage der Rechtsverordnung Nr. 85-367 durchgefiihrten Kon-
trollen, fehlt es auch im Strukturfondsbereich an Vorgaben, wie der ab-
schlieBende Priifungsbericht auszusehen hat. Die Empfehlung der CICC-
Strukturfonds vom April 2000 enthélt lediglich die Angabe, dass die Kon-
trolleure abschlieBend einen Bericht erstellen®’. Dieser Bericht sollte sich
an die in dem von den Kontrolleuren zu verwendenden Fragebogen, der den
einzuhaltenden Priifpfad nachzeichnet, orientieren sowie eine Auswertung
der hier getroffenen Feststellungen enthalten. Auch dieser Bericht kann in
einem moglichen spiteren Strafprozess lediglich die Beweiskraft einer ein-
fachen Aussage gemil Art. 430 CPP haben. Dariiber hinaus kann er im Fall
der Riickforderung der zuviel geleisteten Mittel durch den Prifekten der Re-
gion in einem moglichen Verwaltungsprozess als Beweismittel genutzt wer-
den.

947 ,,guide des contrdles®, S. 9; Recommendation de la CICC sur les contenus minimum
de la future déclaration de la validité vom 4. April 2000 (Premier Ministre — Comité
Interministériel pour les questions de la Coopération économique européenne, Secré-
tariat général TREG/752/2000, S. 4)
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E) Ergebnis und Bewertung der Kontrollrechte im
franzosischen Recht

In Frankreich ergibt sich ein sehr unterschiedliches Bild der zur Verfiigung
stechenden Kontrollmechanismen. Wihrend die Kontrollen im Bereich der
Strukturfonds nur unzureichend ausgestaltet sind, existieren bei den Ein-
nahmen, den Ausfuhrerstattungen sowie den sonstigen Interventionen im
Bereich des EAGFL, Abteilung Garantie, detailliert ausgestaltete Verfahren,
um ex-post vor-Ort-Kontrollen bei Wirtschaftsbeteiligten vornehmen zu
konnen.

Besondere Bedeutung kommt den auf der Grundlage des Code des Douanes
erstellten Priifungsberichten zu. In einem moglicherweise folgenden Straf-
prozess schrinken diese die freie Meinungsbildung des Strafrichters sowie
seine hochstpersonliche Uberzeugungskraft dahingehend ein, dass dieser an
die in den Priifungsberichten getroffenen Feststellungen gebunden ist. Die
gleiche Wirkung kommt den von OLAF-Beamten erstellten Berichten nach
den sich aus dem Code des Douanes ergebenden Priifungsrechten zu.

Insgesamt stellt sich im Bereich der Einnahmen sowie des EAGFL, Abtei-
lung Garantie, mit den im Code des Douanes zur Verfiigung stehenden Kon-
trollrechten eine sehr zufrieden stellende Kontrollsituation dar. Allerdings ist
es als Nachteil anzusehen, dass im Bereich der Kontrollen des EAGFL, Ab-
teilung Garantie, mit der Rechtsverordnung Nr. 85-367 ein weiteres Kon-
trollinstrumentarium besteht, welches fiir alle aus dem EAGFL, Abteilung
Garantie, finanzierten Interventionen, das hei3t neben Art. 65 bzw. Art. 63ter
CD fiir die Ausfuhrerstattungen sowie neben Art. 65 A 1.V. m. Art. 65 CD fiir
alle sonstigen Interventionen Anwendung findet. OLAF ist liber Art. 6 IV
VO Nr. 1073/99 auch an die Gepflogenheiten der einzelnen Mitgliedstaaten
gebunden. Damit ist auch fiir OLAF die franzosische Verwaltungspraxis
bindend, dass ein- und derselbe Wirtschaftsteilnehmer im Wechsel entweder
nach den sich aus dem Code des Douanes ergebenden Verfahren oder nach
Malgabe der sich aus der Rechtsverordnung Nr. 85-367 ergebenden Verfah-
ren kontrolliert wird.

Im Strukturfondsbereich fehlt es im franzosischen Recht an verbindlichen
Vorschriften fiir die Durchfiihrung von Kontrollen. Allerdings wird diese
fehlende Rechtsverbindlichkeit durch die vertragliche Vereinbarung kom-
pensiert, die zwischen der die Strukturfondsmittel auszahlenden Behorde
und dem Wirtschaftsteilnehmer geschlossen wird und in der sich der Wirt-
schaftsteilnehmer der Durchfiihrung von Kontrollen unterwirft. Im Fall der
Weigerung konnen hier vor allem Sanktionen verhdngt werden. Da in den
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letzten Jahren vor allem die Kontrollinstrumente im Bereich der Struktur-
fondsmittel verbessert wurden, stehen den Kontrolleuren des OLAF in
Frankreich Kontrollinstrumentarien zur Verfiigung, die den Beamten des
OLAF umfassende Kontrollmoglichkeiten zur Verfiigung stellen.
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Kapitel 4: Begrenzung der Kontrollbefugnisse

A. Auslegung der Bestimmungen Art. 6 I UA VO Nr.
2185/96 und Art. 6 IV VO Nr. 1073/99

Art. 61 UA 3 VO Nr. 2185/96 bestimmt, dass sich die Kontrolleure bei einer
Untersuchung vorbehaltlich des geltenden Gemeinschaftsrechts an die im
Recht des betreffenden Mitgliedstaats vorgesehenen Verfahrensvorschriften
zu halten haben. Dariiber hinaus beanspruchen gemil Art. 6 IV VO Nr.
1073/99 auch die in dem jeweiligen Mitgliedstaat geltenden ,,Gepflogenhei-
ten* Geltung bei den von Beamten des OLAF durchgefiihrten Untersuchun-
gen”®, Wihrend dieser Formulierung unmissverstindlich zu entnehmen ist,
dass die Bediensteten des OLAF trotz des Verweises auf das nationale Recht
keinesfalls gegen das vorrangige Gemeinschaftsrecht verstofen diirfen,
bleibt unklar, wie zu verfahren ist, wenn sich verfahrensrechtliche Vorgaben
sowohl aus dem Gemeinschaftsrecht als auch aus nationalem Recht ergeben
und die nationale Bestimmung womdoglich noch eine weitergehendere Rege-
lung beinhilt als die gemeinschaftsrechtliche Bestimmung.

Festzuhalten ist dabei zunichst, dass bei der Beachtung des Gemeinschafts-
rechts neben dem geschriebenen primédren und sekundidren Gemeinschafts-
recht vor allem auch den allgemeinen Rechtsgrundsitzen groBe Bedeutung
zukommt. Wihrend im geschriebenen Gemeinschaftsrecht nur wenige Ver-
fahrensvorschriften niedergelegt sind, haben sich zahlreiche Verfahrensga-
rantien in der Gestalt von allgemeinen Rechtsgrundsitzen durch die Recht-
sprechung des EuGH®* herausgebildet. Ebensowenig wie die Rechtsord-
nungen der meisten Mitgliedstaaten beschrinkt sich die Gemeinschafts-
rechtsordnung auf Normen des positiven Rechts. Vielmehr umfasst auch
die Rechtsordnung des Gemeinschaftsrechts nach der Rechtsprechung des
EuGH als integrierenden Teil allgemeine Rechtsgrundsitze, die entspre-
chend zur Rechtsfindung heranzuziehen sind®'. Hervorzuheben sind hierbei
insbesondere die rechtsstaatlich gebotenen Garantien des Verwaltungsver-

948 Vgl. zum Verhiltnis von Art. 6 I UA 3 VO Nr. 2185/96 und VO Nr. 1073/99 bereits
unter Kapitel 2, C IV 3.)

949 Der EuGH schlieit Liicken in der Rechtsordnung der Gemeinschaft im Wege der
Rechtsfortbildung, siehe Zuleeg in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 1, Rn
41

950 Kriick in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 177, Rn 32; Bleckmann, Rn
572,S.215

951 Kriick in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 177, Rn 32
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fahrens”™ und die Gemeinschaftsgrundrechte, die den Rang primiren Ge-
meinschaftsrechts einnehmen®>. Aufgrund des fiir die Gemeinschaftsvertri-
ge geltenden Prinzips der enumerativen bzw. begrenzten Einzelerméchti-
gung”* wird die Kompetenz des EuGH zur Herausbildung solcher allgemei-
nen Rechtsgrundsitze aus Art. 220 EGV gelesen®. Mit der dem EuGH
zukommenden Funktion der Wahrung des Gemeinschaftsrechts wird diesem
bei seiner Rechtsprechung hinsichtlich der Anwendung und Auslegung des
EG-Vertrags ein recht umfassender Spielraum eingeriumt®®. Der EuGH
geht wiederum seinerseits von seiner ,,Pflicht zur Entwicklung und Anwen-
dung allgemeiner Rechtsgrundsitze* aus, da er sich andernfalls den Vorwurf

der Rechtsverweigerung zuziehen wiirde®’.

Bei der Entwicklung eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes bedient sich der
EuGH in erster Linie einer sog. wertenden Rechtsvergleichung®® der
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten®®. Bei dieser rechtsvergleichenden
Auslegung ist der EuGH nicht darauf beschrinkt, seiner Entscheidung das
gemeinsame Minimum der nationalen Losungen zugrunde zu legen, wie sie
von einer Mehrheit der Rechtsordnungen getragen wird. Vielmehr entwi-
ckelt der EuGH die ,,beste* und ,,zweckmifigste* Losung, die im nationalen
Recht auffindbar ist”. Auf diese Weise hat der EuGH unter spezifischer

952 Eine solche Subjektivierung des Verwaltungsverfahrensrechts widerstrebt allerdings
dem franzosischen Verwaltungsverfahrensrecht, vgl. Bleckmann, Rn 1317, S. 475;
siehe hierzu ausfiihrlich unter Kapitel 4 B) II.) jeweils bei der Darstellung des fran-
zbsischen Verfahrensrechts

953 Streinz, Rn 355, S. 119

954 Streinz, Rn 436, S. 148; Oppermann, Rn 513, S. 197; Bleckmann, Rn 380, S.
149/150; Die grundsitzliche Allzustdndigkeit verbleibt damit bei den Mitgliedstaa-
ten, vgl. Zuleeg in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 3 b, Rn 2

955 Streinz, Rn 355, S. 119

956 Streinz, Rn 355, S. 119

957 Streinz, Rn 355, S. 119

958 Bleckmann, Rn 574, S. 215

959 Kiriick in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 164, Rn 22; Oppermann, Rn
483, S. 186; Baulois, Rn 375, S. 235; Ausfiihrungen des Generalanwalts Slynn
EuGH, RS AM&S Europe Ltd. gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaf-
ten, Slg. 1982, S. 1575 (1649). Durch diese Methode sollen nicht nationale Rechts-
vorschriften als solche in das Gemeinschaftsrecht eingefiihrt werden, sondern es soll
ein ungeschriebener Grundsatz ermittelt werden.

960 vgl. Oppermann, Rn 483, S. 186. Bleckmann, Rn 584, S. 218; siehe insbesondere die
Ausfiihrungen des Generalanwalts Slynn. Im Rahmen der vergleichenden Priifung
nationaler Rechtsvorschriften darf die Existenz einer gemeinschaftsrechtlichen Vor-
schrift nicht davon abhingig gemacht werden, dass der entsprechende Grundsatz in
allen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gleichlautend formuliert ist und eine
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Beriicksichtigung der Gemeinschaftsinteressen autonom die Gemeinschafts-
grundrechte und Verfahrensgarantien entwickelt®®'. In Art. 288 II EGV wird
die Anerkennung der allgemeinen Rechtsgrundsitze fiir die auBBervertragli-
che Haftung der Bediensteten der Gemeinschaftsorgane stillschweigend
vorausgesetzt. Das gleiche gilt gemidll Art. 6 II EUV fiir den Grundrechts-
schutz.

Die meisten vom EuGH entwickelten und das Verfahrensrecht betreffenden
Rechtsgrundsitze wurden im Kartellrecht aufgrund von Verfahren entwi-
ckelt, die Verwaltungs- und BuBlgeldentscheidungen auf der Grundlage der
VO Nr. 17/62°%* betrafen®®. Der Bedeutung der allgemeinen Rechtsgrund-
sdatze wiirde es widersprechen, wenn diese im Rahmen des Kartellrechts
entwickelten Grundsitze allein auf dieses Rechtsgebiet beschrinkt wiirden.
Vielmehr ist davon auszugehen, dass der EuGH mit den allgemeinen
Rechtsgrundsidtzen des Gemeinschaftsrechts verbindliche Anforderungen
aufgestellt hat, die bei einem rechtsstaatlichen Verfahren erfiillt sein miis-
sen’®. Somit sind diese allgemeinen Verfahrensgrundsitze auch bei Kontrol-
len und Untersuchungen vor Ort auf der Grundlage der VO Nr. 2185/96 ver-
bindlich, zumal der Gemeinschaftsgesetzgeber im 12. Erwédgungsgrund der
VO Nr. 2185/96 ausdriicklich auf die Wahrung der Grundrechte Bezug

nimmt, die ihrerseits zu den allgemeinen Rechtsgrundsitzen gehren®®.

Eindeutig ist die Regelung des Art. 6 IV VO Nr. 1073/99 und Art. 6 I UA 3
VO Nr. 2185/96 nur dann, wenn das nationale Recht entweder keine oder
aber eine weniger strenge Verfahrensregel enthilt. In einem solchen Fall
kann es gar nicht zu einer Kollision zwischen nationalem Recht mit Ge-
meinschaftsrecht kommen. Das bestehende Rangverhiltnis zwischen Ge-
meinschaftsrecht und nationalem Recht gebietet insoweit die Beachtung der
gemeinschaftsrechtlich normierten Verfahrensregel. Problematischer ist hin-
gegen der Fall, wenn das nationale Verfahrensrecht bei einer bestimmten

iibereinstimmende Anwendung findet. Dies ist insbesondere bei einer immer grofier
werdenden Gemeinschaft auch sehr unwahrscheinlich. Vielmehr ist es erforderlich,
einen allgemeinen, wenn auch nur in groben Umrissen formulierten Grundsatz zu
finden, siehe Ausfiihrungen des Generalanwalts Slynn in EuGH, RS AM & S Europe
Ltd. gegen Kommission der Europidischen Gemeinschaften, Slg. 1982, S. 1575
(1650)

961 Streinz, Rn 361, S. 110

962 ADIEG 1962 Nr. P 13, S. 204 ff, zuletzt geindert durch VO Nr. 1216/99, AbIEG 1999
Nr. L 148, S. 5 ff

963 Dannecker, ZStW 1999, S. 256 (257)

964 Dannecker, ZStW 1999, S. 256 (291)

965 Streinz, Rn 372, S. 115
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Fallgestaltung im nationalen Verfahrensrecht eine Regelung vorsieht, die
strenger ausgestaltet ist als die gemeinschaftsrechtliche Bestimmung oder
aber weder im geschriebenen Gemeinschaftsrecht noch im Rahmen der all-
gemeinen Rechtsgrundsitze eine solche Regelung iiberhaupt gegeben ist.
Klar ist in einem solchen Fall lediglich dass die nationale Regelung Anwen-
dung finden muss, wenn die Bestimmung des Art. 6 I UA 3 VO Nr. 2185/96
bzw. Art. 6 IV VO Nr. 1073/99 nicht ins Leere laufen sollen. Ungeklért ist
dagegen in diesem Fall, ob auch hier Fillen der vom EuGH entwickelte
Grundsatz des ,,effet utile‘“® zur Anwendung kommt, der im Einzelfall vor-
sehen kann, dass eine nationale Vorschrift entweder gemeinschaftskonform

ausgelegt werden muss oder gar unangewendet bleiben muss®®’.

Die Anwendung dieses Grundsatzes hdngt davon ab, wie der Verweis in den
Vorschriften des Art. 6 I UA 3 VO Nr. 2185/96 sowie Art. 6 IV VO Nr.
1073/99 zu verstehen ist. Zum Teil wird in der Formulierung ,,vorbehaltlich
des geltenden Gemeinschaftsrechts® ein statischer Verweis auf das nationale
Recht gesehen”®. Dieser Ansicht zufolge wire Grundsatz des ,.effet utile
nicht anwendbar, das heiflit das nationale Verfahrensrecht kime uneinge-
schrinkt zur Anwendung. Dieser Auffassung ist allerdings entgegenzuhal-
ten, dass die VO Nr. 2185/96 sowie die VO Nr. 1073/99 nicht den in jahre-
langer Rechtsprechung herausgebildeten Grundsatz des ,.effet utile* aushe-
beln konnen, der insbesondere eine Ausprigung des grundsitzlichen
Verstdndnisses zwischen Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht dar-
stellt®®. Die Beachtung des ,.effet utile ist folglich auch im Rahmen von
Kontrollen des OLAF geboten. Dies bedeutet, dass eine nationale Verfah-
rensregel grundsitzlich dann zur Anwendung kommt, wenn es an einer ent-
sprechenden gemeinschaftsrechtlichen Bestimmung fehlt oder aber die nati-
onale Regelung einen weiterreichenderen Schutz vorsieht als die gemein-
schaftsrechtliche Bestimmung. Allerdings kann die nationale Regelung nur
soweit zur Anwendung kommen, wie die durch das Gemeinschaftsrecht ver-
liehen Rechte nicht unmoglich gemacht oder deren Durchsetzung erschwert
wird.

966 Der ,effet utile besagt, dass einer gemeinschaftsrechtlichen Vorschrift volle Sinnent-
faltung zukommen muss, das heifit die Gemeinschaftsbefugnisse miissen voll ausge-
schopft werden, um die Vorschrift voll wirksam werden zu lassen. Der Gedanke des
weffet utile” spielt bei der Auslegung des Gemeinschaftsrechts eine Rolle, vgl. Op-
permann, Rn 528 ff, S. 203

967 Oppermann, Rn 528 ff, S. 203

968 Spitzer, Kontrollen — ATLAS — Risikoanalyse, S. 31 (40)

969 ausfiihrliche Darstellung dieses Grundsatzes im Lichte von Art. 6 I UA 3 VO Nr.
2185/96 und Art. 6 IV VO Nr. 1073/99 bei Horn, S. 100 ff
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Fiir Kontrollen bei franzosischen Wirtschaftsteilnehmern bedeutet dies fol-
gendes: Anders als bei den Kontrollen im EAGFL, Abteilung Garantie, im
Anwendungsbereich der Rechtsverordnung Nr. 85-367 bzw. bei den Kon-
trollen im Bereich der Strukturfonds, die dem franzdsischen Verwaltungs-
verfahren zugeordnet werden, ergibt sich fiir Untersuchungen im Anwen-
dungsbereich des Code des Douanes die Besonderheit, dass die Beamten des
OLAF hier spezielle Rechte der ,,enquéte préliminaire* wahrnehmen, wobei
sich die Rechte des OLAF gemif3 Art. 28 CPP aus dem Spezialgesetz, das
heiBt in diesem Fall dem Code des Douanes ergeben””’. Fiir Kontrollen im
Anwendungsbereich des Code des Douanes ergeben sich speziell aus diesem
die zu beachtenden verfahrensrechtlichen Vorgaben fiir die Beamten des
OLAPF. In beiden Fillen ist somit zu untersuchen, ob im Einzelfall das nati-
onale Verfahrensrecht weiterreicht als das gemeinschaftsrechtliche Verfah-
rensrecht und falls dies zu bejahen ist, eine Einschrinkung durch das Gebot
des ,.effet utile* geboten ist.

970 siehe hierzu bereits unter Kapitel 3 A III.)
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I.)  ausschlieBlich aus dem Gemeinschaftsrecht ergebende Ver-
fahrensvorschriften

1.) gemeinschaftsrechtliche Handlungsform

Grundsitzlich ist ein gemeinschaftlicher Handlungstriger bei seinem Titig-
werden an bestimmte im EG-Vertrag vorgegebene Handlungsformen gebun-
den”'. Es gibt kein ,,Typenerfindungsrecht der Gemeinschaftsorgane®’>.
Die bedeutendste gemeinschaftsrechtliche Handlungsform gegeniiber Ein-
zelpersonen ist die Entscheidung gemif3 Art. 249 IV EGV, die in allen ihren

Teilen verbindlich ist und den Adressaten individuell bezeichnet®”.

Die Gemeinschaftsvertrige lassen jedoch erkennen, dass sie neben den Re-
gelfillen der in Art. 249 EGV bzw. Art. 161 EAGV und Art. 14 EGKSV ge-
nannten Rechtsaktformen fiir das sekundidre Gemeinschaftsrecht auch noch
sonstige Rechtsakte ,,sui generis* kennen oder wenigstens zulassen’*. Ins-
besondere Art. 230 EGV spricht unter Rechtsschutzgesichtspunkten allge-
mein von ,,Handlungen®. Die Gemeinschaftspraxis kennt seit langem einen
umfénglichen, vielgestaltigen und rechtsdogmatisch noch wenig erschlosse-
nen Bestand solcher ,ungenannten* bzw. ,jungekennzeichneten* Rechts-
handlungen®”. In der Praxis ergehen diese Rechtshandlungen ,,sui generis
hiufig in Form von Beschliissen, die ithrem Inhalt nach genau bestimmt sein
miissen sowie die von ihnen erwiinschten Rechtsfolgen enthalten miissen”’®.
Ungeachtet ihrer ,,Formlosigkeit” sind jedoch auch diese Rechtsakte ,,sui
generis*“ den grundlegenden rechtsstaatlichen Erfordernissen des Gemein-
schaftshandelns unterworfen””’. Zudem er6ffnet Art. 230 EGV auch gegen
diese Rechtsakte die Moglichkeit des Rechtsschutzes, da Art. 230 EGV zu

entnehmen ist, unabhédngig von der Form gegeniiber jeglichem individuell

971 Schmidt in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 189, Rn 20

972 Oppermann, Rn 535, S. 205

973 Streinz, Rn 413, S. 150; Hetmeier in Lenz (Hrsg.), Art. 249, Rn 15; Schmidt in von
der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 189, Rn 42; Schweitzer/Hummer, Rn
375, S. 109

974 Oppermann, Rn 577, S. 218; Schweitzer/Hummer, Rn 412, S. 120

975 Oppermann, Rn 577, S. 218

976 Schweitzer/Hummer, Rn 412, S. 120

977 Oppermann, Rn 591, S. 221/222
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und unmittelbar wirkenden Gemeinschaftshandeln eine Rechtskontrolle des

EuGH oder des Gerichts erster Instanz vorzusehen®’s.

Weder die VO Nr. 2185/96 noch die VO Nr. 1073/99 enthalten Bestimmun-
gen, wie die Vornahme einer Kontrolle rechtlich zu qualifizieren ist. In Art.
3 1 VO Nr. 2185/96 heilit es lediglich, dass die Kommission ,,beschlief3t*,
Kontrollen und Uberpriifungen vor Ort durchzufiihren®”’. Ebensowenig fin-
det sich fiir die gemdll Art. 8 III S. 2 VO Nr. 2185/96 in spiteren Gerichts-
oder Verwaltungsverfahren als Beweismittel zuldssigen Priifungsberichte
eine Qualifizierung ihrer Rechtsform. Teilweise wird angenommen, es han-
dele sich bei den Priifungsberichten um Entscheidungen 1.S.d. Art. 249 IV
EGV®. Gegen diese Annahme sprechen jedoch vor allem kompetenzrecht-
liche Griinde. Entscheidungen i.S.v. Art. 249 IV EGV sind entweder vom
Rat oder der Kommission zu erlassen®'. Zwar ist OLAF organisatorisch der
Kommission zugeordnet anders als die vorherige Betrugsbekdmpfungsein-
heit UCLAF ist OLAF jedoch ein von der Kommission unabhingiges
Amt®®. Auf diese Unabhiingigkeit wurde bei der Schaffung von OLAF
groBter Wert gelegt®™. Lediglich kompetenzrechtliche Griinde machten es
erforderlich, OLAF aus organisatorischen Griinden der Kommission an-
zugliedern. Aus diesem Grund erscheint die Annahme, OLAF konne allein
aufgrund der organisationsrechtlich notwendigen Angliederung an die
Kommission Entscheidungen 1.S.d. Art. 249 IV EGV treffen, nicht iiberzeu-
gend. Allerdings sind Klagen wegen Amtshandlungen des OLAF aufgrund
der organisatorischen Angliederung an die Kommission nicht gegen das

OLATF selbst sondern gegen die Kommission zu richten®®,

Alleinig denkbar wire, dass die Kommission OLAF die Kompetenz iiber-
tragen hitte, Entscheidungen 1.S.d. Art. 249 IV EGV zu treffen. Grundsitz-
lich ist die Delegation der Befugnis, Entscheidungen zu treffen, auch zulis-

978 Der Beschluss als anfechtbare Handlung: EuGH, RS Kommission der Europdischen
Gemeinschaften gegen Rat der Europdischen Gemeinschaften, Slg. 1970, S. 263
277)

979 In ihrem Wortlaut unterscheidet sich die VO Nr. 2185/96 damit deutlich von der VO
Nr. 17. Hier heift es in Art. 11 V und Art. 14 III VO Nr. 17 ausdriicklich, dass das
Auskunftsverlangen bzw. das Nachpriifungsverlangen mit einer ,,Entscheidung® an-
geordnet werden konne.

980 Schrombges in Riisken (Hrsg.)

981 Ehlermann, EuR 1981, S. 335 (339)

982 siehe hierzu bereits unter Kapitel 1 C II.)

983 vgl. hierzu Kap. 1 C11.)

984 OLAF — Uberwachungsausschuss, 1. Tatigkeitsbericht, S. 29
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sig”®, dieser Kompetenziibertragung ist allerdings durch das Kollegialprin-
zip” eine Grenze gesteckt. Das Kollegialprinzip erlaubt keine echte Dele-
gation der Organzustindigkeit auf nachgeordnete Stellen, da dies einer dau-
erhaften Kompetenziibertragung gleich kdme. Dies wiederum wire mit dem
im Gemeinschaftsvertrag vorgesehenen Kollegialprinzip nicht vereinbar®’.
Der Argumentation, OLAF konne Entscheidungen i1.S.d. Art. 249 IV EGV
treffen, ist schlieBlich auch der Wortlaut der VO Nr. 2185/96 entgegenzuhal-
ten. Anders als bei Art. 14 III der VO Nr. 17 wird weder bei der VO Nr.
2185/96 noch bei der VO Nr. 1073/99 der Begriff der Entscheidung verwen-

det.

Allerdings spricht der Gemeinschaftsvertrag an verschiedenen Stellen von
,Entscheidungen®, ohne in all diesen Fillen solche i.S.d. Art. 249 IV EGV
zu meinen”®. Die Verwendung dieses Begriffs lidsst zwar erkennen, dass es
sich stets um bindende Mafnahmen handeln soll, allerdings kénnen diese
,,Entscheidungen* auch der Kategorie der ,,sonstigen Rechtsakte* zugeord-
net werden”. Auch das sekundiire Gemeinschaftsrecht verwendet schlieB-
lich den Begriff der ,,Entscheidung®, ohne dass eine ,,Entscheidung® i.S.d.
Art. 249 TV EGV gemeint ist®. So verwendet Art. 4 Nr.5 Zollkodex den
Begriff der ,.Entscheidung®, jedoch erfolgt hier lediglich eine gemein-
schaftsrechtliche Bestimmung des ,,Verwaltungsakts‘®'

Danach stellt entgegen der in der Literatur zum Teil vertretenen Auffas-
sung”? auch der im Anschluss an die Untersuchungen gemiB Art. 8 III VO
Nr. 2185/96 zu erstellende Priifungsbericht keine ,,Entscheidung® 1.S.v. Art.
249 IV EGV dar. Hierbei handelt es sich vielmehr um einen Rechtsakt ,,sui
generis®, auf den die grundlegenden rechtsstaatlich gebotenen Verfahrens-
grundsidtze Anwendung finden.

2.)  Subsidiarititsprinzip

Das Subsidiaritétsprinzip ist in Art. 5 II EGV ausdriicklich als Grundprinzip
des Gemeinschaftsrechts formuliert®”® und errichtet eine die Gemeinschaft

985 Oppermann, Rn 564, S. 214

986 Grundsitzlich hat die Kommission ihre Beschliisse als Kollegialorgan zu treffen, vgl.
Oppermann, Rn 350, S. 141

987 Oppermann, Rn 351, S. 141

988 Schmidt in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 189, Rn 42

989 Schmidt in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 189, Rn 42

990 Witte, Art. 4, Rn 2

991 Witte, Art. 4, Rn 2; Wolffgang in Witte/Wolffgang, Rn 26, S. 34

992 so Schrombges in Riisken (Hrsg.) Art. 280, G I, Rn 208

993 vgl. auch Art. 2 I EUV
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bindende Kompetenzausiibungsschranke zugunsten mitgliedstaatlicher Téa-
tigkeit®*. Erfasst sind nicht nur gesetzgeberische MaBnahmen der Gemein-
schaft sondern auch von ihr vollzogene VerwaltungsmaBnahmen®”. Der Ver-
trag von Amsterdam fiigte der konsolidierten Fassung des EGV ein ,,Proto-
koll iiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit und der
VerhiltnismiRigkeit“*® an, welches gemiB Art. 311 EGV den Rang von pri-
mirem Gemeinschaftsrecht erhélt. Ziel dieses Protokolls ist die schon im
,,Gesamtkonzept“ des Europiischen Rates von Edinburgh®’ enthaltenen po-
litischen Leitlinien fiir die Anwendung des Subsidiaritdtsprinzips und des
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes zu verbindlichen Rechtsvorschriften zu
machen®®. Im Rahmen dieses Gesamtkonzepts wurde die Anwendung des
Subsidiaritédtsprinzips relativiert und die Kommission ungeachtet des Subsi-
diaritdtsprinzips verpflichtet, eine korrekte Anwendung des Gemeinschafts-
rechts sicherzustellen und ithren Verpflichtungen zur Sicherung des Gemein-
schaftshaushalts nachzukommen®”. Die Verpflichtung der Kommission zum
Schutz der Gemeinschaftsfinanzen besteht folglich unberiihrt des Subsidiari-
titsprinzips' .

Gleichwohl ist OLAF bei der Durchfiihrung von Kontrollen nicht von der
Beachtung des Subsidiarititsprinzips befreit, auch wenn weder die VO Nr.
2185/96 noch die VO Nr. 1073/99 ausdriickliche Hinweise auf die Beach-

994 Zuleeg in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 3b EGV, Rn 18; Lam-
bers, EuR 1993, S. 229 (232), Schmidhuber/Hitzler, NVwZ 1992, S. 720 (721); Gei-
ger, Art. 5 EGV, Rn 6

995 Zuleeg in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 3b EGV, Rn 26;
Hailbronner in ders. (Hrsg.), S. 49 (61)

996 Protokoll Nr. 30, Anhang zu dem EG-Vertrag

997 wvgl. Schlussfolgerungen des Vorsitzes des Europidischen Rates in Edinburgh, Bulle-
tin BReg 1992, S. 1277 ff

998 In dem Protokoll iiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit und der
VerhiltnismaBigkeit heiflit es : ,,Die hohen Vertragsparteien haben bekriftigt, dass
die Schlussfolgerungen des Europdischen Rates von Birmingham vom 16. Oktober
1992 und das vom Europidischen Rat auf seiner Tagung am 11. und 12. Dezember
1992 in Edinburgh vereinbarte Gesamtkonzept fiir die Anwendung des Subsidiari-
titsprinzips weiterhin die Richtschnur fiir das Handeln der Gemeinschaftsorgane
sowie fiir die Weiterentwicklung der Anwendung des Subsidiaritétsprinzips bilden
werden®, Siehe Geiger, Anhang, Protokoll Nr. 30

999 Schlussfolgerungen des Vorsitzes des Europidischen Rates in Edinburgh, Bulletin
Breg. 1992, S. 1277 (1281)

1000 Ulrich, S. 194
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tung dieses Grundsatzes enthalten '®'. In beiden Verordnungen kommt zum
Ausdruck, dass es primdr in die Zustdndigkeit der Mitgliedstaaten fillt,
Kontrollen bei Wirtschaftsteilnehmern vorzunehmen'®?. Vor allem dem in
Art. 2 VO Nr. 2185/96 eng umgrenzten Anwendungsbereich kann die im-
manente Beschrinkung'"® entnommen werden, erst titig zu werden, wenn
es sich im Einzelfall als erforderlich erweist'® oder es sich um schwerwie-
gende UnregelmiBigkeiten'®” handelt. Bei der Ausgestaltung dieser Fall-
gruppen handelt es sich de facto um eine Konkretisierung des Subsidiari-
tidtsgrundsatzes'*%.

Bedeutung unter dem Gesichtspunkt der Subsidiaritit kommt auch der Be-
stimmung in Art. 1 II der VO Nr. 1073/99'%7 zu, der die Kompetenz von
OLAF zur Koordination mit den mitgliedstaatliche Behorden begriindet'"®,
Diese in Art. 1 I VO Nr. 1073/99 angesprochene Koordinierung stellt zu-
mindest eine Alternative zu den eigenen Ermittlungen in den Mitgliedstaaten
auf der Grundlage der VO Nr. 2185/96 dar'®. Allein die VO Nr. 2185/96

1001 Der Verordnungstext enthdlt bewusst keine ausdriickliche Bezugnahme auf das in
Art. 5 I EGV niedergelegte Subsidiarititsprinzip, vgl. Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S.
37 (39)

1002 siehe hierzu Kapitel 2 C I1.) 2.) a)

1003 vgl. auch hier die dhnliche Rechtslage bei Art. 11 I (Auskunft) und Art. 14 I (Nach-
priifung) der VO Nr. 17; Grunwald in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.),
Art. 213 EGV, Rn 41

1004 Art. 2, zweiter Spiegelstrich der VO Nr. 2185/96 (AbIEG 1996 Nr. L 292, S. 2 ff)
vgl. ausfiihrlich zum Anwendungsbereich, siehe Kapitel 2, B 11.) 3.) ¢)

1005 Art. 2, erster Spiegelstrich der VO Nr. 2185/96 (AbIEG 1996, Nr. L. 292, S. 2 ff)

1006 Durch die Fassung dieses genau festgelegten Anwendungsbereichs sollte insbeson-
dere den Bedenken einzelner Mitgliedstaaten hinsichtlich des Subsidiarietéitsgrund-
satzes Rechnung getragen werden, vgl. Bedenken des Bundesrates in Bundesrat
Drucksache 59/96, Beschluss vom 22. Mirz 1996; Bundesrat Drucksache 405/96,
Beschluss vom 14. Juni 1996; Kritik des Bundesrates an der Auslegung der Anwen-
dung dieses Grundsatzes: Bundesrat Drucksache 904/95, Beschluss vom 22. Mérz
1996, S. 1 ft

1007 vgl. auch Art. 2 II des Beschlusses zur Errichtung von OLAF, AbIEG 1999, Nr. L
136, S. 20 (21)

1008 Es konkretisiert sich damit die in Art. 280 III S.2 EGV angesprochene Zusammen-
arbeit zwischen Mitgliedstaaten und Kommission, die ein unabweisbares Bediirfnis
darstellt in Fragen der Bekdmpfung von Betriigereien, die sich gegen die finanziel-
len Interessen der Gemeinschaft richten. Inhaltlich sind Fragen der Amts- und
Rechtshilfe gemeint, vgl. Priel in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.),
Art. 209 a, Rn 73 ff

1009 vgl. GleB, EuZW 1999, S. 618 (619), GleB vertritt sogar die Auffassung, dass in
fernerer Zukunft dieser Koordinierung eine sehr viel weitergehende Bedeutung zu-
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ermoglicht OLAF allerdings ohne Vorankiindigung und unter Ausnutzung
des Uberraschungseffekts auf Beweismittel zuriickzugreifen''”.

II.) Verfahrensvorschriften des Gemeinschaftsrechts und natio-
nalen Rechts

Die meisten Verfahrensgrundsitze sind sowohl im Gemeinschaftsrecht als
auch im nationalen Recht enthalten. In diesem Fall ist somit gemél der Be-
stimmung in Art. 6 I UA 3 VO Nr. 2185/96 zu untersuchen, ob der nationa-
len Regelung weitergehende Bedeutung als der gemeinschaftsrechtlichen
Norm zukommt, da die Handlungen der Beamten des OLAF sich nur in die-
sem Fall auch an den gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen messen las-
sen miissen (,,vorbehaltlich des geltenden Gemeinschaftsrechts)'*!",

Wihrend sich die national zu beachtenden Verfahrensregeln fiir Kontrollen
im Anwendungsbereich des Code des Douanes aus diesem selbst ergeben,
sind bei den Kontrollen im Anwendungsbereich der Rechtsverordnung Nr.
85-367 und der Strukturfonds Verfahrensrechte und Verfahrensgrundsitze
des franzosischen Verwaltungsverfahrensrechts zu beachten.

Zum franzosischen Verwaltungsverfahrensrecht (,Ja procédure non-
contentieuse*) ist festzustellen, dass es kein Gesetz iiber das Verwaltungs-
verfahren gibt'’'?, das franzosische Verwaltungsverfahrensrecht vielmehr
nur sehr vereinzelt kodifiziert ist (,,codification rampante*)'°'*. Wesentliches
Merkmal des modernen franzosischen Verwaltungsverfahrensrechts ist seine
liickenhafte Kodifikation, die trotz einer Fiille von Gesetzen und Verord-
nungen an keiner Stelle zu einer zusammenhéngenden Darstellung der all-
gemeinen verwaltungsverfahrensrechtlichen Grundsitze fortschreitet'*',

kommen kann als der Ermittlungskompetenz auf der Grundlage der VO Nr. 2185/96
(AbIEG 1996, Nr. L 292, S. 2 ff)

1010 siehe auch hier die vergleichbare Rechtslage bei der VO Nr. 17 (AbIEG 1962, Nr. L
204, S. 13 ff, zuletzt geéindert durch VO Nr. 1216/99, AbIEG 1999, Nr. L 148, S. 5
ff) und hier im besonderen das Verhiltnis vom Auskunftsrecht gemi3 Art. 11 VO
Nr. 17 und das Nachpriifungsrecht gemi3 Art. 14 VO Nr. 17, vgl. EuGH RS AKZO
Chemie D.V und AKZO Chemie UK Ltd. gegen Kommission der Europiischen
Gemeinschaften, Slg. 1986, 2585 (2612); Grunwald in von der Gro-
eben/Thiesing/Ehlermann, Art. 213, Rn 36

1011 siehe hierzu unter Kapitel 2, B) II.)

1012 Ein 1981 erwogenes Projekt fiir ein generelles Gesetz iiber das Vewaltungsverfahren
kam nicht zustande, vgl. Riedel in EuR, Beiheft I 1995, S. 49 (63/4)

1013 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Rn 938, S. 729

1014 Grote, NVwZ 1986, S. 269; Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, Band I, S.
103
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Aus diesem Grund gilt das franzosische Verwaltungsverfahrensrecht histo-
risch gesehen als unterentwickelter ,,Schwachpunkt® des franzodsischen Ver-
waltungsrechts'”"”. Dies liegt daran, dass die Bedeutung des Verwaltungs-
verfahrens lange Zeit unterschitzt wurde'*'®. Der franzésische Gesetzgeber
ging davon aus, dass der Schutz des Biirgers durch das streitige Verwal-
tungsverfahren ausreichend gewihrleistet werde'*!’. Dagegen war die Erar-
beitung einer Verwaltungsentscheidung geheim (,,secret administratif*)''®,
das heillit dem Biirger wurde keine Moglichkeit eingerdumt, Kenntnis iiber
den aktuellen Sachstand zu bekommen'?". Als letzte legislative Mainahme,
das franzosische Verwaltungsverfahrensrecht in zusammenhingenderer
Form zu kodifizieren ist das Gesetz Nr. 2000-321 vom 12. April 2000'%° zu
nennen, mit dem den teilweise nur in Rechtsverordnungen geregelten Ver-
fahrensbestimmungen die Grundlage in Gestalt eines formalen Gesetzes ge-
geben wird'?'. Allerdings ist auch die Reichweite dieses Gesetzes nur sehr
beschrinkt, so dass auch hier nicht von einem zusammenhidngenden ge-
schriebenen Verwaltungsverfahrensrechts die Rede sein kann.

Der franzosische Verwaltungsrichter hat allerdings in einer sich seit 1945
abzeichnenden Rechtsprechung stets die Beachtung bestimmter Verfahrens-
rechte seitens der Verwaltung bei ihrem Handeln gefordert, woraus sich all-
gemein zu beachtende Rechtsgrundsitze, die ,,principes généraux de droit*
entwickelt haben'"?. Wie ein Richter des franzdsischen Staatsrats einmal

1015 Auby, AJDA 1984, S. 124 ff; Ladenburger, S. 23; Trantas, S. 56

1016 Rivero/Waline, Rn 95, S. 102

1017 Rivero/Waline, Rn 95, S. 102

1018 In der Literatur wurde die Geheimhaltung der Tétigkeit der Verwaltung als nicht
vereinbar mit den Grundsitzen eines demokratischen Staates kritisiert. IThren Riick-
zug fand das Verwaltungsgeheimnis durch mehrere Gesetzesinitiativen der Regie-
rung und des Parlaments, an deren Ende das Gesetz vom 11. Januar 1977 stand.
Hierdurch wurde der Offentlichkeit unter bestimmten Voraussetzungen das Recht
eingerdumt, Einsicht in die Akten der Verwaltung zu nehmen, vgl. Rivero/Waline,
Rn 95-1, S. 103

1019 Rivero/Waline, Rn 95-1, S. 103

1020 J.O. vom 13. April 2000, S. 5646 ff

1021 Caudal, RFD 2001, S. 13 (16)

1022 Rivero/Waline, Rn 72, S. 72; Allerdings sind Definition, Rechtsnatur und Rang der
,»principes généraux de droit* nach wie vor umstritten. Wihrend sich in den Urteils-
griinden kaum theoretische Erorterungen finden und die AuBerungen der Richter des
Conseil d’Etat den Eindruck erwecken, als wiirden die Gerichte die Existenz der be-
reits vorgefundenen Grundsitze lediglich feststellen, hat sich in der Literatur die
Auffassung durchgesetzt, dass der Conseil d’Etat rechtsschopferisch tétig werde.
Nach Auffassung der Literatur wurden die allgemeinen Rechtsgrundsitze erst durch
den Richterspruch in das positive Recht iibernommen und seien somit als Teil des
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feststellte, sind die ,,principes généraux de droit* ein ,,konstruktives Werk
der Rechtsprechung, getragen von Billigkeitsgriinden, deren Beachtung zur
Sicherung der Individualrechte des Biirgers notwendig sind*“!°**. Die ,,prin-
cipes généraux de droit* stehen damit neben dem geschriebenen Gesetzes-
recht, deren Anerkennung notwendig ist, um den juristischen Gesetzesrah-
men zu vervollstindigen. Den ,,principes généraux de droit* kommt juristi-
scher Gehalt zu, der sich unterhalb eines Gesetzes aber iiberhalb einer Rechts-
verordnung befindet (,,valeur infra-1égislative mais supra-décrétale‘)'**,

Seit Mitte der siebziger Jahre folgte eine bruchstiickhafte Kodifikation fran-
zosischen Verwaltungsverfahrensrechts, in dem nunmehr einige Verfahrens-
grundsitze niedergelegt sind'*. Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass in den
vergangenen Jahren das Bewusstsein auch des franzosischen Gesetzgebers
hinsichtlich der Bedeutung von gewissen Rechtsgarantien vor der Entschei-
dung stdrker wurde. Bei diesen gesetzlich verankerten Grundsétzen handelt
es sich um die Fixierung von zuvor in der Rechtsprechung entwickelten all-
gemeinen Grundsitzen (,,principes généraux de droits*), die die Verwaltung
bei dem Erlass einer MaBnahme zu beachten hat'*®. Zum Teil wurden
Grundsitze gesetzlich verankert, die den Verfahrensablauf betreffen, und die
damit allein dem Interesse der Verwaltung dienen'®”’. Zum anderen wurde in

Richterrechts anzusehen, vgl. Rivero/Waline, Rn 73, S. 72; Schwarze, Européisches
Verwaltungsrecht, Band I, S. 103

1023 Im Originaltext heif3t es: ,,Ils (Ies principes généraux des droit) résultent d’un oeuvre
constructif de la jurisprudence, réalisé pour des motifs supérieurs d’équité, afin
d’assurer la sauvegarde des droits individuels des citoyens®, zitiert von Letourneur
in ,,Les principes généraux de droit“ dans la jurisprudence du Conseil d’Etat®,
EDCE (Nr. 5), 1951.19., Fundstelle bei Dupuis/Guédon/Chrétien, S. 127

1024 Dupuis/Guédon/Chrétien, S. 127; Allerdings haben auch einige von der Rechtspre-
chung entwickelte ,,principes généraux de droit* verfassungsrechtlichen Stellenwert.
Dies resultiert daraus, dass auch der franzosische Verfassungsgerichtshof die Aner-
kennung einzelner Rechtsgrundsitze ausdriicklich hervorhob, wie z.B. die Anerken-
nung des Gleichheitsgrundsatzes, das Recht auf einen gesetzlichen Richter oder die
Anerkennung der Verteidigungsrechte, vgl. Dupuis/Guédon/Chrétien, S. 128; Editi-
ons du Juris-Classeur, Recueil Droit Administratif, Acte Administratif, Fasc. 106,
Nr. 34

1025 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 938, S. 729

1026 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 939, S. 729; Du-
puis/Guédon/Chrétien, S. 129

1027 Dupuis/Guédon/Chrétien, S. 132
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einigen Gesetzen eine Stiarkung der Rechte des Biirgers im Verwaltungsver-
fahren (,,droits de la défense*) erreicht!'%%.

Den in der Rechtsprechung entwickelten allgemeinen Grundsidtzen kommt
allerdings noch immer grofe Bedeutung zu, da mangels einer kohérenten
Kodifikation des franzosischen Verwaltungsrechts noch immer nicht alle
Verfahrensgrundsitze und Verfahrensrechte gesetzlich festgelegt sind. In der
Literatur wird deshalb zum Teil behauptet, dass das franzosische Verwal-
tungsverfahrensrecht von einem ,,Wettbewerb* oder gar einem ,,Konflikt*
der Rechtsquellen, das heil3t einerseits dem Richterrecht und andererseits

dem Gesetzes- und Verordnungsrecht gekennzeichnet sei'®®.

1.)  Untersuchungsgrundsatz
a) gemeinschaftsrechtlicher Untersuchungsgrundsatz

Die zentrale primirrechtliche Grundlage fiir ein allgemeines Ermittlungs-
recht der Kommission ist Art. 284 EGV. Diese Norm ist auf OLAF als un-
abhingiges Amt entsprechend anwendbar. Aus Art. 284 EGV resultiert ein
umfassendes Auskunfts- und Nachpriifungsrecht mit einem umfassenden
Aufklirungsinstrumentarium'®. Art. 284 EGYV ist allerdings nicht nur das
Recht zur Sachverhaltsermittlung zu entnehmen, welches sich fiir die von
OLAF durchgefiihrten Kontrollen durch die in Art. 2 VO Nr. 2185/96 ge-
nannten Fallgruppen nédher konkretisiert, sondern auch die Pflicht im Falle
des tatsiichlichen Titigwerden, den Sachverhalt vollstindig zu ermitteln'®’.
Nur bei einer vollstindigen Ermittlung des Sachverhalts wird die in Art. 284
EGV angesprochene Aufgabe sachgerecht erfiillt'®?. Dies bedeutet, dass
OLAF bei jeder durchgefiihrten Kontrolle sorgfiltig und unparteiisch ermit-
teln muss. Insbesondere sind auch die der Entlastung des Betroffenen die-
nenden Tatsachen zu beriicksichtigen'%®,

1028 Ein 1981 erwogenes Projekt fiir ein generelles Gesetz iiber das Verwaltungsverfah-
ren kam nicht zustande. Statt dessen vollzog sich in den vergangenen Jahren eine
stets fortschreitende stiickweise Kodifizierung. Siehe hierzu de Lauba-
deére/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 938, S. 729; Riedel, EuR
1995, Beiheft I, S. 49 (64)

1029 Gaudemet, Recueil Dalloz 1986, chron. S. 107 (109)

1030 Arnold, EuR 1995, Beiheft I, S. 7 (12)

1031 Arnold, EuR 1995, Beiheft I, S. 7 (12)

1032 EuGH, RS Hauptzollamt Miinchen-Mitte gegen Technische Universitit Miinchen,
Slg. 1991, S. 5469 (5499)

1033 EuG, RS Chemie Linz NV-SA gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaf-
ten, Slg. 1992-I1, S. 1275 (1304)
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b) Untersuchungsgrundsatz bei den sich aus dem Code des Douanes
ergebenden Priifungsrechten

Den sich aus dem Code des Douanes ergebenden Priifungsrechte ist der Un-
tersuchungsgrundsatz immanent'®*. Die Untersuchungsbeamten haben im
Rahmen ihrer Untersuchungen alle beweiserheblichen Tatsachen heranzu-
tragen, wobei sie solche Tatsachen nicht unberiicksichtigt lassen diirfen, die
der Entlastung des betroffenen Wirtschaftsteilnehmers dienen.

c) Untersuchungsgrundsatz im franzosischen Verwaltungsverfahren

Auch im franzdsischen Verwaltungsverfahren'®® gilt bei der Sachverhalts-

ermittlung der Untersuchungsgrundsatz'®*. Die franzosischen Verwaltungs-
behorden haben grundsitzlich die alleinige Kompetenz, um die Mittel zu
bestimmen, aufgrund derer sie sich ihre Meinung iiber den Sachverhalt bil-

1034 Dies ergibt sich aus Art. 28 CPP, der bestimmten Untersuchungsbeamten Untersu-
chungsbefugnisse der ,.enquéte préliminaire® einrdumt. Die gesamte franzdsische
Strafprozessordnung wiederum ist geprigt von dem Inquisitionsgrundsatz (,,procé-
dure de type inquisitoire), wonach die Ermittlungen von den Untersuchungsbeam-
ten durchgefiihrt werden, dem von einer Untersuchung Betroffenen hingegen eine
passive Rolle zukommt, vgl. hierzu Stefani/Levasseur/Bouloc, Rn 65, S. 51

1035 Das franzosische Verwaltungsrecht unterscheidet drei unterschiedliche Verfahrens-
arten: Das kontradiktorische Verfahren (,,procédure contradictoire®), das Konsulta-
tivvefahren (,,procédure consultative®) sowie das offentliche Untersuchungsverfah-
ren (,,enquéte publique®). Das offentliche Untersuchungsverfahren sieht als einziges
der drei Verfahrensarten vor, dass im Stadium der Sachverhaltsermittlung Einwen-
dungen des betroffenen Biirgers Beachtung finden. Allerdings findet das 6ffentliche
Untersuchungsverfahren nur in wenigen spezialgesetzlich vorgesehenen Fillen An-
wendung, wie dem Bau offentlicher StraBen, vgl. hierzu Woehrling, DVBI. 1992, S.
884 (887); Trantas, S. 138 ff; Ladenburger, S. 60. Im Rahmen des Konsultativvefah-
rens sowie des kontradiktorischen Verfahrens findet die Sachverhaltsermittlung da-
gegen allein durch die Behorde statt, ohne dass die Einwendungen des Betroffenen
bei der Ermittlung beriicksichtigt werden, vgl. Riedel, EuR 1995, Beiheft I, S. 49
(64). Das Konsultativverfahren findet Anwendung, wenn es um die Einholung von
Fachwissen einer anderen Behorde geht, wobei die Ermittlung des Sachverhalts in
den Hénden der die andere Behorde um Stellungnahme bittenden Behorde bleibt,
vgl. Editions du Juris-Classeur, Recueil Droit administratif, Ediction de I’acte admi-
nistratif, Fasc. 107-20, Rn 67 ff. Das kontradiktorische Verfahren findet immer dann
Anwendung, wenn eine Verwaltungsentscheidung nicht erlassen werden kann, ohne
dass der Betroffene vor Erlass der Entscheidung noch einmal gehort worden ist.
Damit steht dieses Verfahren im Zusammenhang mit der Beachtung der Verteidi-
gungsrechte des Betroffenen. Da der Sachverhalt zum Zeitpunkt der Anhdrung be-
reits ermittelt worden ist, ist insofern zweifelhaft, ob der einmal ermittelte Sachver-
halt noch abgeéndert werden kann, vgl. Riedel, EuR 1995, Beiheft I, S. 49 (65)

1036 Riedel, EuR 1995, Beiheft I, S. 49 (65)
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den. Die Geltung des Untersuchungsgrundsatzes wird entsprechend in der
franzosischen Verwaltungsrechtsliteratur als gegeben vorausgesetzt'®’. Dies
ist darauf zuriickzufiihren, dass in Frankreich bei der Ermittlung des Sach-
verhalts die Grundidee prigend ist, dass im Vordergrund die effiziente Auf-
gabenerfiillung der Verwaltung steht'®®. Die Verwaltung soll in einer der
konkreten Aufgabe angepassten Weise zeitsparend, effektiv und kostengiins-
tig ermitteln und entscheiden.

d) Bedeutung fiir OLAF

Es besteht eine Parallelitit in der Ermittlung des Sachverhalts nach Gemein-
schaftsrecht und nach franzosischem Recht, da jeweils der Untersuchungs-
grundsatz Anwendung findet. Danach haben die Beamten des OLAF alle
Fakten zu sammeln, die fiir das Begehen einer UnregelmiBigkeit sprechen
konnen, diirfen dabei aber nicht solche Anhaltspunkte unberiicksichtigt las-
sen, die zur Entlastung des Betroffenen beitragen konnen.

2.)  VerhiltnisméaBigkeit

Die Ermittlungsbefugnisse von OLAF konnen auch durch den Verhiltnis-
miBigkeitsgrundsatz beschrinkt werden'*®. Das VerhiltnismiBigkeitsprin-
zip gilt sowohl fiir den Umfang eines Ermittlungsverfahrens als auch fiir die
Frage, wann ein Ermittlungsverfahren eingeleitet wird. Ferner muss sich die
Intensitét einer gemeinschaftsrechtlichen MaBBnahme am Grundsatz der Ver-
hiltnismiBigkeit messen lassen'*,

a) VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz im priméren Gemeinschaftsrecht

Wihrend die Festlegung in Art. 5 III EGV, dass MaBBnahmen der Gemein-
schaft nicht iiber das fiir die Erreichung der Ziele erforderliche Maf} hinaus-
gehen diirfen, lediglich im Verhiltnis der Gemeinschaft zu den Mitgliedstaa-
ten gilt, ist die Beachtung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes im Verhilt-
nis zu einem betroffenen Biirger seit langem als allgemeiner Rechtsgrund-
satz durch die Rechtsprechung des EuGH anerkannt'®',

1037 Riedel, EuR 1995, Beiheft I, S. 49 (64)

1038 Bullinger, EuR 1995, Beiheft I, S. 35 (37)

1039 Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37 (39); Ulrich, EWS 2000, S. 137 (144)

1040 Arnold, EuR 1995, Beiheft I, S. 7 (14); Gornig/Triie, JZ 2000, S. 395 (451)

1041 Streinz, Rn 145 b, S. 47; Schwarze, Europiisches Verwaltungsrecht Band II, S. 661
ff; Grupp/Schider, EWS 1993, S. 27 (28); Zuleeg in von der Gro-
eben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 3 b, Rn 29; Baulois, Rn 207, S. 142; EuGH,
RS The Queen gegen The Minister of Agriculture, Fisheries and Food and The Sec-
retary of State for Health, Slg. 1990, S. 4057 (4063); EuGH, RS Hauptzollamt
Hamburg-Jonas gegen Wiinsche Handelsgesellschaft mbH &Co KG, Slg. 1991, S.
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Die gemeinschaftsrechtliche Auspriagung, die der VerhiltnisméaBigkeits-
grundsatz durch die Rechtsprechung des EuGH und des EuG erfahren hat,
bestimmt, dass den Gemeinschaftsbiirger belastende MaBnahmen nur recht-
méiBig sind, wenn sie zur Erreichung des mit der Regelung verfolgten Ziels
geeignet und erforderlich sind. Unter mehreren geeigneten Mitteln ist das
am wenigsten belastende zu wihlen und die auferlegten Belastungen oder
Unzutrédglichkeiten diirfen nicht aufler Verhiltnis zu dem angestrebten Ziel
stehen'*?. Hinsichtlich der Priifungsintensitit wird danach unterschieden, ob
individuelle Rechte, hier vor allem Grundrechte eingeschrinkt werden,
GeldbuBen auferlegt werden oder in einem komplexen Bereich wirtschafts-
politische Entscheidungen getroffen werden'*. Die Beachtung des Verhilt-
nismiBigkeitsgrundsatzes soll gewdhrleisten, dass die Einschrinkung der
Rechte des Einzelnen auf ein Minimum reduziert wird und eine Interessen-
abwiigung jeweils im Einzelfall vorgenommen wird'*,

b) VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz nach der VO Nr. 2185/96 und der
VO Nr. 1073/99

Die Beachtung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes aktualisiert sich auch in
der der VO Nr. 2185/96 sowie der VO Nr. 1073/99. Der 8. Erwégungsgrund
der VO Nr. 2185/96 bestimmt, dass Kontrollen nicht iiber das Maf3 hinaus-
gehen diirfen, das notwendig ist, um eine ordnungsgemile Anwendung des
Gemeinschaftsrechts herzustellen. Damit nimmt die VO Nr. 2185/96 auf
Art. 2 1 VO Nr. 2988/95 Bezug. Hier ist ausdriicklich bestimmt, dass die
zum Schutz der finanziellen Interessen durchgefiihrten Kontrollen verhilt-
nismiRig sein miissen'*.

aa) Mandatsumfang

Eine besondere Ausprigung des VerhdltnismédBigkeitsgrundsatzes findet sich
in der genauen Bestimmung des Mandatsumfangs. Eine klare Beschrinkung

4961 (4976/7); EuGH, RS Hermann Schrader Kraftfutter GmbH & Co KG gegen
Hauptzollamt Gronau, Slg. 1989, S. 2237 (2269); EuGH, RS Bundesrepublik
Deutschland gegen Europédisches Parlament und Rat der Europidischen Union, Slg.
1997, S. 2405 (2461); EuGH RS Vereinigtes Konigreich Grofbritannien und Nordir-
land gegen Rat der Européischen Union, Slg. 1996, S. 5755 (5811)

1042 EuGH RS The Queen gegen the Minister of Agriculture, Fisheries and Food and
The Secretary of State for Health, Slg. 1990, S. 4057 (4063); EuGH, RS Hauptzoll-
amt Hamburg-Jonas gegen Wiinsche Handelsgesellschaft mbH & Co KG, Slg. 1991,
S. 4961 (4977); EuGH RS RS Bundesrepublik Deutschland gegen Europiisches
Parlament und Rat der Européischen Union, Slg. 1997, S. 2405 (2461)

1043 Gornig/Triie, JZ 2000, S. 395 (501)

1044 Gornig/Triie, JZ 2000, S. 395 (501)

1045 Ulrich, S. 195
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ergibt sich aus dem vom Direktor des OLAF gemifl Art. 6 III VO Nr.
1073/99 ausgestellten Kontrollauftrag. Diesen schriftlichen Kontrollauftrag
haben die Kontrolleure vor einer Untersuchung gemif3 Art. 6 1 UA 2 VO Nr.
2185/96, Art. 6 III VO Nr. 1073/99 dem Adressaten der Kontrolle zu zeigen.
Hieraus ergibt sich zum einen der Inhalt, Zweck sowie das Ausmal} der
durchzufiihrenden Kontrollen'**®, zudem ergeben sich hieraus auch die von
dem Adressaten zu leistenden Mitwirkungspflichten, das heillt zu welchen
Réiumlichkeiten er Zugang gewihren und welche Unterlagen er den Beam-
ten vorlegen muss. Legt der Betroffene, alle verlangten Geschéftsunterlagen
vor, wird die Befugnis zum Betreten weiterer Geschiftsriume durch den
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz beschrinkt'®’. Dies resultiert aus der Tatsa-
che, dass die Kontrollen nicht zum Zwecke einer Ausforschung eingesetzt
werden ',

bb) Vermeidung von Doppelkontrollen

Auch das in Art. 3 der VO Nr. 2185/96 festgelegte Verbot der Doppelkon-
trolle ist Ausfluss des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes'®. Vor der Durch-
fiihrung einer Kontrolle auf der Grundlage der VO Nr. 2185/96 hat OLAF
gemdl Art. 3 I VO Nr. 2185/96 sicherzustellen, dass nicht gleichzeitig eine
Kontrolle einer Generaldirektion auf der Grundlage einer sektoriellen Ver-
ordnung durchgefiihrt wird. Durch die Vermeidung von Doppelkontrollen
soll eine zusidtzliche Belastung des betroffenen Wirtschaftsteilnehmers ver-
mieden werden, der er sich andernfalls bei Kontrollen basierend auf unter-
schiedlichen Grundlagen und durch unterschiedliche Kontrolleure gegen-
tiber sehen wiirde. Art. 3 UA 2 VO Nr. 2185/96 statuiert dariiber hinaus,
dass OLAF Kontrollen beriicksichtigt, die der betreffende Mitgliedstaat
nach Malgabe seines Rechts aus denselben Griinden bei dem betreffenden
Wirtschaftsteilnehmer durchfiihrt oder durchgefiihrt hat. Art. 3 VO Nr.
2185/96 spricht damit ausdriicklich das Gebot der Vermeidung der Doppel-
kontrolle aus. Wihrend aus Art. 3 UA 1 VO Nr. 2185/96 die Absicht des
Gemeinschaftsgesetzgebers zu lesen ist, dass die sektorale Kontrolle im Fal-
le des Vorgehens nach der VO Nr. 2185/96 zu unterbrechen ist, da dem Ad-
ressaten einer Kontrolle nur so klar sein kann, auf welcher Rechtsgrundlage

1046 Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37 (42)

1047 vgl. zu der parallelen Rechtslage bei der VO Nr. 17/62 (AbIEG 1962, Nr. P 13, S.
204 ff), zuletzt gedndert durch VO Nr. 1216/99 (AbIEG 1999, Nr. L 148, S. 5 ff),
Gleiss/Hirsch, VO Nr.17, Art. 14, Rn 36; Gillmeister, S. 194

1048 vgl. zu der insoweit vergleichbaren Situation bei der VO Nr. 17/62, Gleiss/Hirsch,
Art. 14 VO Nr. 17, Rn 36; Gillmeister, S. 194

1049 Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37 (44)
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gegen ihn vorgegangen wird'®", ist Art. 3 UA 2 VO Nr. 2185/96 wesentlich
schwicher formuliert. Ein Vergleich zu Art. 3 UA 1 VO Nr. 2185/96 macht
deutlich, dass in Bezug auf mitgliedstaatliche Kontrollen kein genereller
Ausschluss von Doppelkontrollen besteht'%'.

Allerdings ist bei der Parallelitdt einer von OLAF geleiteten Untersuchung
mit einer nationalen Kontrolle eine Unterscheidung dahingehend vorzuneh-
men, ob es sich bei dieser gerade erst stattgefundenen oder gerade stattfin-
denden Kontrolle um eine nationale strafrechtliche Untersuchung gehandelt
hat oder handelt oder ob es sich um eine parallele nationale verwaltungs-
rechtliche Untersuchung gehandelt hat bzw. handelt.

aaa) parallele strafrechtliche Untersuchung

Im Falle, dass eine strafrechtliche Ermittlung durch eine nationale Behorde
abgeschlossen ist und mit einer Einstellung des Verfahrens endete, kann
grundsitzlich eine erneute Kontrolle von OLAF auf der Grundlage der VO
Nr. 2185/96 durchgefiihrt werden, wenn auch weiterhin die Annahme einer
UnregelmiBigkeit gemilB Art. S UA 2 VO Nr. 2185/96 sowie eine der in Art.
2 VO Nr. 2185/96 genannten Fallgruppen gegeben ist und sich moglicher-
weise der Verdacht aufdringt, dass die nationale Behorde die Ermittlungen
zum Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaft nur unzureichend
gefiihrt hat. Insbesondere in Fillen, in denen die Mitgliedstaaten ihrer Kon-
trollverpflichtung nur unzureichend nachgekommen sind, wiirde die VO Nr.
2185/96 erheblich an Bedeutung verlieren, wenn die Durchfiihrung einer
erneuten Kontrolle auf ihrer Grundlage ausscheiden miisste'®?. Entspre-
chend bestimmt Art. 6 I VO Nr. 2988/95, dass Sanktionen gegen die betref-
fende Person ausgesetzt werden, wenn gegen sie ein Strafverfahren eingelei-
tet worden ist. Allerdings kann das ausgesetzte Verwaltungsverfahren ( Kon-
troll- und Sanktionsverfahren 1.S.d. Verordnungen Nr. 2988/95 und Nr.
2185/96) wieder aufgenommen werden, wenn das Strafverfahren nicht fort-
gesetzt wird. Diesen Regelungen ist der in den Erwégungsgriinden der VO
Nr. 2988/95 zum Ausdruck gebrachte Gedanke immanent, dass eine Kumu-

1050 Ulrich, S. 195

1051 Ulrich, S. 196

1052 vgl. ebenso Art. 1 I VO Nr. 1073/99 (AbIEG 1999, Nr. L 136, S. 1 ff), der ausdriick-
lich ,,eine intensivere Bekdmpfung von Betrug, Korruption und sonstigen rechtswid-
rigen Handlungen zum Nachteil der finanziellen Interessen der Europdischen Ge-
meinschaft® durch OLAF ausspricht. Ebenso heifit es im ersten Erwégungsgrund der
VO Nr. 2185/96 (AbIEG 1996, Nr. L. 292, S. 2 ff), dass eine verstirkte Bekdmpfung
des Betrugs und sonstiger UnregelméBigkeiten zu Lasten des Gemeinschaftshaus-
halts zur Wahrung der Glaubwiirdigkeit der Gemeinschaft von wesentlicher Bedeu-
tung ist.
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lierung finanzieller Sanktionen bei ein- und derselben Person verhindert
werden sollen. Hierzu kommt es aber nicht, wenn ein nationales Strafverfah-
ren eingestellt wird.

Problematischer ist hingegen der Fall, dass sich bei den Vorbereitungen der
Kontrolle oder im Laufe einer Kontrolle auf der Grundlage der VO Nr.
2185/96 Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass strafrechtlich relevantes Verhal-
ten dem zu untersuchenden Sachverhalt zugrunde liegt. Aus Art. 1 II VO Nr.
2185/96 und Art. 2 S. 2 VO Nr. 1073/99 ergibt sich, dass die Kontrollen
grundsitzlich nicht die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fiir die Strafver-
folgung beriihrt. Wird somit ein mitgliedstaatliches Strafverfahren vor Be-
ginn einer Kontrolle auf der Grundlage der VO Nr. 2185/96 eingeleitet oder
fiihren die gewonnenen Ergebnisse wihrend einer Kontrolle auf der Grund-
lage der VO Nr. 2185/96 dazu, dass die nationale Strafverfolgungsbehorde
eine Kontrolle einleitet, endet die Kontrollbefugnis von OLAF'*?. Entspre-
chend heifit es in Art. 6 II VO Nr. 2988/95, dass das Verwaltungsverfahren
erst wieder aufgenommen wird, wenn das Strafverfahren nicht fortgesetzt
wird. Dieser Vorschrift ist somit die Aussage zu entnehmen, dass die von
OLAF geleitete Untersuchung fiir die Dauer des nationalen Strafverfahrens
auszusetzen ist.

bbb) parallele verwaltungsrechtliche Untersuchung

Hinsichtlich der verwaltungsrechtlichen Kontrollen ist festzustellen, dass
diese auf der Grundlage von Art. 4 UA 2 VO Nr. 2185/96 auf Wunsch des
betreffenden Mitgliedstaats gemeinsam durchgefiihrt werden konnen. Au-
Berdem wird die nationale Behorde aus praktischen Griinden von Beginn der
Kontrolle hinzugezogen werden, wenn zu erwarten ist, dass sich der betrof-
fene Wirtschaftsteilnehmer der Kontrolle widersetzen wird und entspre-
chende ZwangsmaBnahmen notwendig werden'%*,

Sofern eine nationale Verwaltungskontrolle dagegen bereits abgeschlossen
ist, hat OLAF zunichst zu priifen, ob auch nach der Durchfiihrung der nati-
onalen Kontrolle noch die begriindete Annahme gemif3 Art. 5 UA 1 VO Nr.
2185/96 gegeben ist, dass eine UnregelmiBigkeit begangen worden ist und
eine der in Art. 2 NO Nr. 2185/96 genannten Fallgruppen gegeben ist. Ist
dies zu bejahen, bleibt eine erneute Kontrolle nunmehr unter der Leitung
von OLAF grundsitzlich zulidssig. Eine erneute Kontrolle kann dann nur

1053 so auch Ulrich, der sich auf die Auskunft von Dr. Lothar Kuhl vom 14. Juli 1998,
Européische Kommission, damals UCLAF, jetzt OLAF beruft.
1054 Vgl. hierzu Kap. 3 B11.) 2.); CIL.); D IL.)
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noch im Einzelfall unter dem Gesichtspunkt der VerhiltnisméBigkeit unzu-
lassig sein.

Zu beachten ist, dass es gerade Aufgabe von OLAF ist, Betriigereien und
UnregelmifBigkeiten zum Nachteil der finanziellen Interessen der Gemein-
schaft zu vermeiden. Sofern ein Mitgliedstaat somit seiner primidren Hand-
lungspflicht gemadl Art. 280 II, III EGV nur unzureichend nachgekommen
ist, kann es gerade auch die Pflicht von OLAF sein, selbst eine erneute Kon-
trolle durchzufiihren. Die Beachtung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes
verlangt in diesem Fall allerdings, dass bei einer erneuten Kontrolle von
OLAF die Gewinnung neuer Beweismittel zu erwarten ist'%,

c) VerhiltnismiBigkeit bei den sich aus dem Code des Douanes er-
gebenden Priifungsrechten

Auch bei den sich aus dem Code des Douanes ergebenden Untersuchungs-
rechten kommt die Beachtung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes an ver-
schiedenen Stellen deutlich zum Ausdruck. So hat der oberste franzosische
Gerichtshof in Strafsachen die Notwendigkeit der freiwilligen Mithilfe und
Zustimmung des mit dem Kontrollverfahren des ,,droit de communication®
konfrontierten Wirtschaftsteilnehmers ausdriicklich hervorgehoben'®®. Das
Fehlen der Zustimmung hat die Unwirksamkeit der getroffenen Mallnahme
und entsprechend ein Verbot der Verwertung des gewonnenen Beweises zur
Folge'®’. AuBerdem miissen die Kontrollbeamten die Unterlagen, deren
Vorlage sie verlangen, genau bezeichnen und sich zu den Griinden duflern,
weshalb sie die Vorlage dieser bestimmten Unterlagen verlangen'®®. Die
Untersuchung darf nicht der Ausforschung dienen, das heiflt die Kontrolleu-
re diirfen nicht nach Unterlagen suchen, deren Existenz sie lediglich vermu-
ten'0%

Besondere Ausprigung findet der VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz schlieBlich
bei der Anwendung von SicherungsmalBnahmen in Gestalt der Beschlag-
nahme. Es konnen nur Unterlagen wirksam beschlagnahmt werden deren
Herausgabe durch den Betroffenen freiwillig erfolgte'®. In der Literatur
wird dariiber hinaus verlangt, dass die Beschlagnahme nur gerechtfertigt ist,

1055 Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37 (44)

1056 Cass. Crim. vom 15. Oktober 1984, bull.crim. Nr. 298, S. 793 (796)

1057 Cass.Crim. vom 30 Mai 1980, bull.crim. Nr. 165, S. 411 (412); Cass. Crim. vom 8.
November 1989, J.C.P. 1990, II Nr. 21580 mit Anm. Syr

1058 Carpentier, S. 39; Berr/Trémeau, Rn 945, S. 514

1059 Carpentier, S. 39

1060 Mordant de Massiac, Art. 65, Anm. 3; Cass. Crim. vom 15. Oktober 1984, bull.
crim. 1984, Nr. 298, S. 793 (796)
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wenn diese einer besseren, einfacheren Aufgabenerfiillung der Kontrollen
dient'®'. Dieser Auffassung zufolge soll in jedem Einzelfall gepriift werden,
ob nicht der Zweck genauso gut durch die schlichte Anfertigung von Photo-
kopien erfiillt werden kann'%?, da die Anfertigung von Photokopien ein mil-
deres Mittel im Vergleich zur Beschlagnahme darstellt. Allerdings ist zu be-
denken, dass fiir eine wirksame Beschlagnahme geniigt, dass diese die Auf-
gabenerfiillung erleichtert, wobei dieses Merkmal einer weiten Auslegung
zuginglich ist'°", Entsprechend konnen die Beamten des OLAF unter eben
dieser Voraussetzung ihrer besseren oder einfacheren Aufgabenerfiillung die
Vornahme einer Beschlagnahme von den franzdsischen Beamten verlangen.

d) VerhiltnismiBigkeit im franzosischen Verwaltungsverfahren

Bei dem Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit handelt es sich um einen unge-
schriebenen Grundsatz des franzosischen Verwaltungsverfahrensrechts, der
zunichst nur bei der Uberpriifung des Verhiingens von Verwaltungssanktio-
nen Anwendung fand'°**. Durch die Rechtsprechung des obersten franzosi-
schen Staatsgerichtshofs, dem Conseil d’Etat, der letzten Jahre wurde der
Anwendungsbereich des VerhiltnismidBigkeitsgrundsatzes auf weitere Be-
reiche ausgedehnt'’. In der Literatur wird zum Teil vertreten, der Verhilt-
nismiBigkeitsgrundsatz sei mittlerweile ein allgemeiner Rechtsgrundsatz
des franzosischen Verwaltungsverfahrensrechts, das heifit ein ,,principe
général de droit“'°%°,

Der franzosische VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz verlangt, dass eine MaB-
nahme daraufhin untersucht werden muss, ob sie nicht aufler Verhiltnis zu
dem gewiinschten Ziel steht'®’. Auch wenn sich in dem von der franzosi-
schen Rechtsprechung herausgebildeten VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz kei-
ne deutliche Strukturierung in Gestalt eines dreistufigen Autbaus (Geeignet-
heit, kein milderes Mittel und VerhdltnisméBigkeit i.e.S.) erkennen lésst,
verlangt die Uberpriifung der VerhiltnismiBigkeit aber doch eine Priifung,
ob nicht mit einem weniger einschneidenden Mittel das Ziel genauso hitte

1061 Berr/Trémeau, Rn 948, S. 516

1062 Berr/Trémeau, Rn 948, S. 516

1063 Berr/Trémeau, Rn 948, S. 516

1064 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 900bis, S. 697

1065 Grundlegend war die Rechtsprechung des Conseil d’Etat vom 9. Juni 1978, Recueil
Lebon 1978, S. 245 (246), siehe auch A.J.D.A. 1978, S. 573 mit Anm. Genevois.
Die Beachtung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes wurde in der spéteren Recht-
sprechung bestitigt, vgl. CE vom 22. November 1985, Recueil Lebon 1985, S. 331

1066 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 900, S. 696

1067 Dupuis/Guédon/Chrétien, S. 436
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erreicht werden konnen'?®. Dies setzt aber stets voraus, dass das untersuchte
Mittel iiberhaupt geeignet ist, das erwiinschte Ziel zu erreichen, denn ein
weniger einschneidendes Mittel kann nur im Vergleich zu einem iiberhaupt
geeigneten Mittel gesehen werden. Schlielich erfolgt eine Priifung, ob das
gewidhlte Mittel in der konkreten Mittel-Zweck-Relation nicht aufler Ver-
hiltnis steht.

e) Bedeutung fiir OLAF

Der Entschluss zur Durchfiihrung einer Kontrolle bemisst sich ausschlief3-
lich am gemeinschaftsrechtlichen VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz, da sich
auch der Entschluss gemil Art. 2 und 5 1 VO Nr. 2185/96 nur nach Gemein-
schaftsrecht richtet. Danach muss OLAF im Einzelfall untersuchen, ob die
Durchfiihrung der Kontrolle tatsdchlich notwendig ist, oder ob nicht mit
dem in Art. 7 I VO Nr. 1073/99 angesprochenen Informationsaustausch zwi-
schen Mitgliedstaaten und OLAF das gleiche Ziel erreicht werden kann.

Die Durchfiihrung der Kontrolle muss sich dann gleichermaf3en an dem ge-
meinschaftsrechtlichen und dem im franzosischen Recht geltenden Verhilt-
nismiBigkeitsgrundsatz messen lassen. Die Anforderungen sind im wesent-
lichen gleich, das hei3t OLAF muss stets priifen, ob jede von ihm getroffene
MaBnahme geeignet und erforderlich ist und nicht auBler Verhiltnis zu dem
gewiinschten Ziel steht.

3.) ordnungsgemiifie Ermessensausiibung

In vielen Fillen wird den Gemeinschaftsbehorden beziiglich der zu erlas-
senden MalBnahme ein bestimmter Entscheidungsspielraum bzw. ein be-
stimmtes Ermessen eingerdumt.

a) Grundsatz des Ermessens im Gemeinschaftsrecht

Besondere Bedeutung kommt der ordnungsgemiBen Ermessensausiibung
vor allem aus Rechtsschutzgesichtspunkten zu, da gemif3 Art. 230 II EGV
eine Nichtigkeitsklage auch bei Ermessensmissbrauch erhoben werden
kann'”. Der EuGH hat den Begriff des Ermessensmissbrauchs in seiner
fritheren Rechtsprechung eng ausgelegt'?”’, Danach war ein Ermessensmiss-

1068 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 900, S. 696; Du-
puis/Guédon/Chrétien, S. 436

1069 Auch gegen den als ,,Beschluss® bezeichneten von OLAF ergangenen Rechtsakt
kann der betroffenen Wirtschaftsbeteiligte die Nichtigkeitsklage gemil Art. 230 IV
EGYV erheben, siehe oben unter Kapitel 4 1.) 1.)

1070 EuGH, RS Prisident Ruhrkohlen-Verkaufsgesellschaft mbH, Geiling Ruhrkohlen-
Verkaufsgesellschaft mbH, Mausegatt Ruhrkohlen-Verkaufsgesellschaft mbH und 1.
Nold KG Kohlen- und BaustoffgroBhandlung gegen Hohe Behorde, Slg. 1960, S.
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brauch immer dann gegeben, wenn die handelnde Gemeinschaftsbehorde die
ihr durch den Vertrag verliechene Befugnis benutzt hat, um ein anderes Ziel
zu erreichen, als der Vertrag mit der Einrfdumung dieser Befugnis im Auge
hatte'””". Ein Ermessensmissbrauch von OLAF scheidet nach dieser Recht-
sprechung immer dann aus, wenn die vorgenommene Kontrolle die Aufde-
ckung einer von einem Wirtschaftsbeteiligten begangenen UnregelmiBigkeit
beabsichtigt, da in diesem Fall immer das in Art. 280 EGV statuierte Ziel
der Betrugsbekdampfung zum Schutz der finanziellen Interessen der Gemein-
schaft verfolgt wird. Eine Kontrolle konnte nur dann als ermessensfehlerhaft
angesehen werden, wenn die Kontrolle tatsidchlich nicht der Aufdeckung
einer UnregelméBigkeit dient sondern vielmehr nur eine allgemeine Ausfor-
schung eines Wirtschaftsbeteiligten beabsichtigt ist.

In der neueren Rechtsprechung des EuGH ist allerdings auch erkennbar,
dass der EuGH die Priifung der ordnungsgemif3en Ermessensausiibung aus-
dehnt und nicht nur eine Untersuchung vornimmt, ob die handelnde Ge-
meinschaftsbehdrde ein Ziel des Gemeinschaftsvertrags durchsetzen woll-
te'”’?. In seiner neueren Rechtsprechung untersucht der EuGH auch, ob die
Behorde iiberhaupt Ermessen ausgeiibt hat oder ob sie vielmehr nur gehan-
delt hat, weil sie sich gebunden fiihlte und damit tatsidchlich gar kein Ermes-
sen ausgeiibt hat. Ebenso iiberpriift der EuGH, ob die handelnde Behorde
die verschiedenen beteiligten Interessen gegeneinander abgewogen hat'’”,
Diese Ermessensausiibung ist somit auch fiir die von OLAF eingeleiteten
und durchgefiihrten Kontrollen relevant.

b) Grundsatz des Ermessens im franzosischen Recht

Bei dem Grundsatz der ordnungsgemifen Ermessensausiibung handelt es
sich um einen fiir das Verwaltungsrecht typischen Grundsatz. Allerdings ist
auch bei den sich aus dem Code des Douanes ergebenden Priifungsrechten
ein gewisser Beurteilungsspielraum erkennbar.

885 (930); EuGH, RS Klockner-Werke AG und der Hoesch AG gegen Hohe Behor-
de, Slg. 1962, S. 653 (694)

1071 EuGH, RS Prisident Ruhrkohlen-Verkaufsgesellschaft mbH, Geiling Ruhrkohlen-
Verkaufsgesellschaft mbH, Mausegatt Ruhrkohlen-Verkaufsgesellschaft mbH und 1.
Nold KG Kohlen- und BaustoffgroBhandlung gegen Hohe Behorde, Slg. 1960, S.
885 (930); EuGH, RS Klockner-Werke AG und der Hoesch AG gegen Hohe Behor-
de, Slg. 1962, S. 653 (694)

1072 Bleckmann, Rn 877, S. 310

1073 Bleckmann, Rn 877, S. 310
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aa) Beurteilungsspielraum bei den sich aus dem Code des Douanes
erbenden Priifungsbefugnissen

Einen gewissen Beurteilungsspielraum lassen alle Priifungsrechte im Code
des Douanes erkennen. So heifit es in Art. 63ter IV CD, dass Proben ent-
nommen werden konnen sowie Dokumente einbehalten oder Photokopien
angefertigt werden konnen. Ebenso heif3t es in Art. 65 CD, auf den auch Art.
65 A CD verweist, dass die Vorlage der Unterlagen verlangt werden kann.

Die Formulierung dieser Priifungsbefugnisse erklirt sich daraus, dass keine
der hier genannten Befugnisse ohne die Zustimmung des Betroffenen aus-
geiibt werden kann. Dem jeweiligen Priifungsrecht steht jeweils eine Mit-
wirkungspflicht des betroffenen Wirtschaftsteilnehmers gegeniiber. Im
Rahmen eines jeden einzelnen der hier genannten Priifungsrechte ist zu un-
tersuchen, ob die Vorlage weiterer Unterlagen auf der Grundlage von Art. 65
bzw. 65 A, 63ter CD verlangt werden darf bzw. Photokopien angefertigt o-
der Proben entnommen werden kénnen, wenn sich eine anfingliche Vermu-
tung im Laufe einer Untersuchung als grundlos herausstellt. Die im Code
des Douanes enthaltenen Priifungsrechte dienen der Aufdeckung bestimmter
moglicher UnregelmiBigkeiten nicht jedoch der Ausforschung eines Wirt-
schaftsbeteiligten.

bb) Ermessen im franzosischen Verwaltungsverfahren (,,pouvoir dis-
crétionnaire*‘)

Das Ermessen wird im franzosischen Verwaltungsverfahrensrecht definiert
als die Freiheit der Verwaltung, iiber den Inhalt der von ihr in Wahrnehmung
ithrer gesetzlichen Zustdndigkeiten zu treffenden Entscheidungen eigenver-
antwortlich und ohne Bindung an gesetzliche Verhaltensregeln zu entschei-
den'”’, Ermessen ist nach dieser Definition gegeben, wenn Vorschriften fiir
das Tatigwerden der Verwaltung entweder iiberhaupt nicht existieren oder
solche Bestimmungen zwar vorhanden sind, die genannten Eingriffsvoraus-
setzungen von ihnen aber nur denkbar vage umschrieben werden, so dass
der Behorde ein weiterer Spielraum bei der Entscheidung bleibt, ob und ge-
gebenenfalls wie sie titig wird'"””. Fiir den Ermessensbereich wird keine
Unterscheidung getroffen zwischen Tatbestandsvoraussetzungen und
Rechtsfolgen, das heillt eine Ermessensentscheidung ist immer dann zu tref-
fen, wenn die Subsumtion eines bestimmten Sachverhalts unter eine unbe-

1074 Diese Definition wurde von Michoud entwickelt. Zur Bestimmung des Rechtsbeg-
riffs des ,,Ermessens® wird in der franzosischen Rechtsliteratur auf diese Definition
Bezug genommen, vgl. de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administra-
tif, Rn 892, S. 692; Bockel, AJDA 1978, S. 355 (356), vgl. auch Schlette. S. 110

1075 Grote in NVwZ 1986, S. 269 (270)

206



B) Grundsitze der Sachverhaltsermittlung

stimmt gefasste Tatbestandsvoraussetzung erfolgt'’. Diesem weit verstan-
denen Ermessensbegriff wird der Begriff der gebundenen Entscheidung
(,,compétence liée*) gegeniibergestellt, worunter die Literatur eine MaB-
nahme versteht, welche die Verwaltung beim Vorliegen der vom Gesetz ge-
nannten Voraussetzungen zu treffen hat, das hei3t die zu treffende Entschei-
dung wird der Behorde vom Gesetz bereits diktiert'”””. Das franzdsische
Verwaltungsverfahrensrecht verlangt, dass sich die Behorde bei einer Er-
messensentscheidung erkennbar mit den individuellen Gegebenheiten eines
von ihr zu beurteilenden Sachverhalts auseinandersetzt'"”® und sich insbe-
sondere nicht auf allgemeine Uberlegungen zuriickzieht'?”,

Bei Kontrollen im Bereich des EAGFL, Abteilung Garantie, auf der Grund-
lage der Rechtsverordnung Nr. 85-367 legt Art. 3 eindeutig fest, welche Un-
terlagen der betroffene Wirtschaftsteilnehmer den Kontrolleuren vorzulegen
hat. Fiir eine Ermessensausiibung nach den Grundsitzen des franzdsischen
Verwaltungsverfahrensrechts bleibt hier kein Raum. Das Fehlen eines Er-
messens bei Kontrollen auf der Grundlage der Rechtsverordnung Nr. 85-367
1st darauf zuriickzufiihren, dass diese Vorschrift als nationale Durchfiih-
rungsvorschrift zur Richtlinie 77/435/EWG erlassen wurde'®. Auch nach-
dem die VO Nr. 4045/89'%! diese Richtlinie ersetzt hat, blieb die Rechtsver-
ordnung zur Ausgestaltung bestimmter verfahrensrechtlicher Bestimmungen
bei der Durchfiihrung von Buchpriifungen in Kraft. Die Zielrichtung ist je-
doch bei der VO Nr. 4045/89 als Routinekontrolle eine andere als bei der
VO Nr. 2185/96, die ausschlieBlich Anlasskontrollen ermoglicht. Sofern ein
Wirtschaftsbeteiligter von einer Routinekontrolle auf der Grundlage der VO
Nr. 4045/89 betroffen ist, ist er gehalten, seine Unterlagen vorzulegen. Auch
bei Kontrollen im Bereich der Strukturfonds ist kein Raum fiir Ermessens-
entscheidungen, da sich der betreffende Wirtschaftsteilnehmer in dem ge-

1076 Pasbecq, RDP 1980, S. 836; S. 115; Ladenburger, S. 174; siehe ausfiihrlich Schlette,
S. 118, der davor warnt, die Begriffskategorien (,,Tatbestandsermessen‘* und ,,Beur-
teilungsermessen®) des deutschen Verwaltungsrechts auf das franzosische Verwal-
tungsrecht zu tibertragen.

1077 Rivero/Waline, Rn 80, S. 88; de Laubadeére/Venezia/Gaudemet, Traité de droit ad-
ministratif, Rn 892, S. 691

1078 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 898, S. 694

1079 Die gerichtliche Uberpriifung, ob eine Ermessensausiibung stattgefunden hat, be-
schrénkt sich in Frankreich darauf, dass die Verwaltungsbehorde die ihr verliehene
Befugnis nicht dazu missbraucht, um ein anderes Ziel zu erreichen, als die Befug-
nisnorm tatsidchlich beabsichtigt, siehe hierzu de Laubadeére/Venezia/Gaudemet,
Traité de droit administratif, Rn 898, S. 694

1080 siehe hierzu unter Kaptiel 3 C)

1081 ADbBIEG 1989, Nr. L 388, S. 18 ff
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schlossenen offentlich-rechtlichen Vertrag mit der die Strukturfondsmittel
auszahlenden Behorde verpflichtet, alle relevanten Unterlagen aufzubewah-
ren, die er dann bei einer Kontrolle vorzulegen hat'*?,

c) Bedeutung fiir OLAF

OLAF hat bei der Durchfiihrung von Kontrollen auf der Grundlage der VO
Nr. 2185/96 eine ordnungsgemile Ermessensausiibung vor allem dahinge-
hend vorzunehmen, ob {iberhaupt eine Kontrolle eingeleitet werden soll
(EntschlieBungsermessen). Hierbei hat OLAF insbesondere die sich aus Art.
3 VO Nr. 2185/96 ergebenden Erwidgungen mit einzustellen, wonach insbe-
sondere die Vornahme von Doppelkontrollen vermieden werden sollen. So-
fern eine nationale Behorde gerade erst eine Kontrolle durchgefiihrt hat,
muss die Vornahme einer erneuten Kontrolle zumindest die Gewinnung neu-
er Beweismittel als moglich erscheinen lassen. Aufgrund der Erweiterung
der Uberpriifung von Ermessensentscheidungen durch den EuGH auch auf
die Fille, ob die handelnde Behorde iiberhaupt Ermessen bei der von ihr
getroffenen MalBlnahme ausgeiibt hat, muss OLAF erkennen lassen, dass es
sich vor der Beschlussfassung zur Durchfiihrung einer Kontrolle auch mit
diesen Anhaltspunkten auseinandergesetzt hat.

4.) Grundrechte

Der 12. Erwidgungsrund der VO Nr. 2185/96 hebt ausdriicklich die Notwen-
digkeit der Wahrung von Grundrechten hervor. Danach muss OLAF sich bei
der Durchfiihrung von Kontrollen an Gemeinschaftsgrundrechte halten.
Dartiber hinaus konnen sich aber aus nationalen Grundrechten unter Um-
stainden weitergehende Beschridnkungen ergeben.

a) Grundrechtsschutz durch Gemeinschaftsrecht

Die Grundrechte gehoren zu den allgemeinen Rechtsgrundsitzen des Ge-
meinschaftsrechts'®®. Die ausdriickliche Achtung der Grundrechte, wie sie

1082 vgl. Kap3DI1.) 1.)

1083 Die grundlegende Feststellung, dass die Grundrechte zu den allgemeinen Rechts-
grundsitzen gehoren, traf der EuGH, RS Nold Kohlen- und Baustoffhandlung gegen
Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Slg. 1974, S. 491 (507), vgl.
EuGH, RS National Panasonic (UK) Ltd. gegen Kommission der Europdischen
Gemeinschaften, Slg. 1980, S. 2033 (2057); EuGH, RS Hoechst AG gegen Kom-
mission der Europdischen Gemeinschaften, Slg. 1989, S. 2859 (2923); siehe hierzu
auch eine sehr umfangreiche Behandlung in der Literatur u.a. bei Kriick in von der
Groeben/Thiesing/Ehlermann, Art. 164, Rn 27; Oppermann, Rn 489, S. 188§;
Streinz, Rn 359, S. 120; Bleckmann, Rn 587, S. 219; Bleckmann/Pieper in Dauses
(Hrsg.), Bd. I, S. 2-4; Gétz, JZ 1994, S. 265 (269); Iglesias, EuGRZ 1996, S. 125;
Jarass, AGR 1996, S. 173 (202)
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in der EMRK von 1950 gewihrleistet sind und wie sie sich aus den gemein-
samen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten ergeben, ist in Art. 6
II EUV festgeschrieben'®®*. Durch diese Kodifizierung hat der Unionsver-
trag eine langjdhrige Rechtsprechung des EuGH vertraglich verankert, in der
der EuGH den Inhalt zahlreicher Grundrechte der EMRK als allgemeine
Rechtsgrundsitze im Gemeinschaftsrecht angewendet hat. Durch diese In-
tegration der EMRK-Grundrechte in die Gemeinschaftsordnung geméil Art.
6 II EUV ist insbesondere die frithere und sehr umstrittene'®® Forderung in
den Hintergrund getreten, dass die EG bzw. EU der EMRK formlich beitre-
ten solle'®. Die EMRK-Grundrechte werden auf diese Weise Bestandteil
des Gemeinschaftsrechts. Dies schliefit jedoch nicht aus, dass der EuGH
diese unter Beriicksichtigung der gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen
der Mitgliedstaaten gemil3 den jeweiligen Bediirfnissen ergédnzt oder ab-
wandelt'®’.

Trotz der Geltung der Grundrechte als allgemeine Rechtsgrundsitze und der
Achtung durch die Organe der Gemeinschaft hat der Beschluss des Europdi-
schen Rates unter der deutschen Ratsprisidentschaft im Juli 1999, eine
Charta der Grundrechte der Européischen Union zu erarbeiten'®®, die Dis-

1084 Zudem unterliegt Art. 6 Il EUV gemil Art. 46 Ziffer d) EUV seit dem Amsterdamer
Vertrag der Kontrolle des EuGH.

1085 Wihrend eine in der Literatur vertretene Auffassung der EU mangels Staatlichkeit
die Verfassungsfihigkeit grundsitzlich abspricht, so Grimm JZ 1995, S. 581; Koe-
nig, DOV 1998, S. 268; ders. in NVwZ 1996, S. 549; Busse NJW 2000, S. 1074; so
auch die Auffassung des EuGH, der die Kompetenz eines Beitritts ohne eine Ver-
tragsdnderung verneint hat, EuGH, Gutachten 2/94 nach Art. 228 VI EGV (in der
Fassung von Maastricht) iiber den ,,Beitritt der Gemeinschaft zur Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten®, 1996, S. 1759 ff; Eine Gegen-
auffassung spricht sich sowohl fiir die Verfassungstihigkeit der EU/EG aus und ar-
gumentiert insbesondere auch fiir deren Notwendigkeit, so Pernice ,,Vertragsrevisi-
on oder europdische Verfassungsgebung* in FAZ vom 7.7.1999; Schwarze in EuR
2000, Beiheft I, S. 7 (17)

1086 Oppermann, Rn 495, S. 191

1087 Pauly, EuR 1998, S. 242

1088 Die Notwendigkeit der Erstellung einer solchen Charta wurde damit begriindet, dass
es im gegenwairtigen Entwicklungssstand der Union erforderlich sei, die iiberragen-
de Bedeutung der Grundrechte und ihre Tragweite fiir die Unionsbiirger sichtbar zu
verankern, siche Schwarze EuR 2000, Beiheft I, S. 7 (10), sieche auch Diubler-
Gmelin, ZRP 1999, S. 81 (84). Der Rat hat Vorgaben gemacht, welche Grundrechte
in diese Charta aufgenommen werden sollen und bestimmt, dass neben den Frei-
heits- und Gleichheitsrechten sowie den Verfahrensgrundrechten, wie sie in der
EMRK gewihrleistet sind und sich aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferun-
gen der Mitgliedstaaten und den allgemeinen Rechtsgrundsitzen des Gemein-
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kussion iiber eine europidische Verfassung mit verbindlichen Grundrechten
neu entfacht'®, Der Entwurf einer 54 Artikel umfassenden Grundrechts-
charta wurde unter der franzdsischen Ratsprisidentschaft zunichst vorge-
stellt und fiir gut geheiBen und schlieBlich im Dezember 2000 feierlich ver-
kiindet'”. Da diese Grundrechtscharta aber zunichst nicht in den ebenfalls
Ende Dezember bei der Regierungskonferenz verabschiedeten Vertrag von
Nizza iiberfiihrt wurde, kommt dieser Grundrechtscharta bislang kein recht-
lich verbindlicher Charakter zu. Angesichts des mittlerweile gut ausgebauten
Grundrechtsschutzes in der Rechtsprechung der europidischen Gemein-
schaftsgerichte besteht fiir die Schaffung einer rechtlich verbindlichen ge-
meinschaftlichen Grundrechtscharta allerdings auch keine konkrete Not-
wendigkeit. Der Grundrechtscharta diirfte daher zum derzeitigen Zeitpunkt
eher symbolischer Wert als Zeichen der Zugehorigkeit zu einer europédischen
Grundrechtsgemeinschaft zukommen.

aa) Unverletzlichkeit der Geschiftsraume

Der EuGH lehnt die Anerkennung eines Grundrechts auf Unverletzlichkeit
der Geschiftsriume im Gemeinschaftsrecht als gemeinsamen Grundsatz der
Mitgliedstaaten ab'®'. Der EuGH fiihrte aus, dass ein solcher Grundsatz
zwar fiir Privatwohnungen natiirlicher Personen bestehe'®?, hinsichtlich der
Art und des Umfangs des Schutzes von Geschiftsriumen wiesen die
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten jedoch nicht unerhebliche Unterschie-
de auf, so dass mangels gemeinsamer Verfassungsiiberlieferungen ein sol-
cher Grundrechtsschutz nicht anzuerkennen sei'®?. Insbesondere argumen-
tiert der EuGH, der Schutz der Geschiftsrdume lasse sich auch nicht aus Art.
8 I EMRK herleiten, da der Schutzbereich dieses Artikels sich auf die freie
Entfaltung der Personlichkeit und die Wohnung beziehe, dieser aber nicht

schaftsrechts ergeben, auch wirtschaftliche und soziale Rechte zu beriicksichtigen
sein sollen, siehe hierzu Schwarze, EuR 2000, Beiheft I, S. 7 (10)

1089 SZ vom 16. Oktober 2000

1090 Hummer in ders. (Hrsg.), S. 313

1091 EuGH, RS Hoechst AG gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Slg.
1989, S. 2859 (2860)

1092 EuGH, RS Hoechst AG gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Slg.
1989, S. 2859 (2924)

1093 Damit wich der EuGH in seinem Urteil von den Ausfiihrungen des Generalanwalts
Mischo ab, der sich in seinem Schlussantrag fiir die Anerkennung eines solchen
Grundrechts aussprach, da von wenigen Divergenzen abgesehen in allen Mitglied-
staaten eine Gleichstellung zwischen Privatrdumen und Geschéftsrdumen festzustel-
len sei, siehe Ausfiihrungen des Generalanwalts Mischo in EuGH, RS Hoechst ge-
gen Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Slg. 1989, S. 2859 (2893 ff)
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auf Geschiftsriume auszudehnen sei'®*. Der EuGH fiihrt jedoch weiter aus,
dass in allen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten Schutz vor willkiirlichen
oder unverhiltnismidBigen Eingriffen der 6ffentlichen Gewalt in die Sphire
der privaten Betdtigung jeder Person, unabhéngig davon, ob es sich um eine
natiirliche oder juristische Person handelt, gewihrleistet werde'*. Das Er-
fordernis eines solchen Schutzes ist entsprechend als allgemeiner Grundsatz
des Gemeinschaftsrechts anzuerkennen. Aus diesem Grund lehnte der EuGH
die generelle Zuldssigkeit einer gewaltsamen Zugangsverschaffung zu den
Raumlichkeiten und anderen Vorrichtungen ab. Ferner stellte der EuGH fest,
dass ebenso wenig Durchsuchungen ohne die Einwilligung des Verantwort-
lichen vorgenommen werden diirften'**®.

bb) Eigentumsschutz, Berufsfreiheit und Freiheit der wirtschaftlichen
Betiitigung

Sowohl der Eigentumsschutz als auch die Berufsfreiheit werden in Gestalt
von allgemeinen Rechtsgrundsidtzen als Gemeinschaftsgrundrechte aner-
kannt'®’. Wihrend im Rahmen des Eigentumsschutzes das Sacheigentum
sowie die damit verbundenen vermogenswerten Interessen geschiitzt wer-
den'®®, fallen unter die Berufsfreiheit und die Freiheit der wirtschaftlichen
Betitigung neben die Aufnahme und die Ausiibung des Berufs auch die all-
gemeine Wirtschaftsfreiheit'®’. Durch die Vornahme von Kontrollen durch
Kontrolleure des OLAF wird weder in das Eigentum noch in die freie wirt-
schaftliche Betitigung des betroffenen Wirtschaftsteilnehmers eingegriffen.
Zumindest wiren solche Eingriffe aber gerechtfertigt, da weder der Schutz
des Eigentums noch der Schutz der Berufsfreiheit uneingeschrinkte Geltung

1094 EuGH, RS Hoechst AG gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Slg.
1989, S. 2859 (2924), anders aber Europdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte,
der eine Beeintrichtigung von Art. 8 | EMRK bei einer Durchsuchung eines Hauses
gegeben sah, in dem sich neben den Wohnrdumen auch die Geschiftsrdume befan-
den, RS Chappell gegen GroBbritannien, Band 152, S. 1 (27); Frowein in Fro-
wein/Peukert, Art. 8 I, Rn 28

1095 EuGH, RS Hoechst AG gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Slg.
1989, S. 2859 (2924)

1096 EuGH, RS Hoechst AG gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Slg.
1989, S. 2859 (2927)

1097 Gornig/Triie, JZ 2000, S. 501 (506)

1098 EuGH, RS von Deetzen gegen Hauptzollamt Oldenburg, Slg. 1991, S. 5119 (5156);
EuGH, RS Kiihn gegen Landwirtschaftskammer Weser-Ems, Slg. 1990, S. 35 (63)

1099 EuGH, RS Zuckerfabrik Siiderdithmarschen gegen Hauptzollamt Itzehoe und Zu-
ckerfabrik Soest gegen Hauptzollamt Paderborn, Slg. 1991, S. 415 (552/3)
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beanspruchen kénnen''”. Auch die Gemeinschaftsgrundrechte kénnen nicht
schrankenlos gewihrleistet werden, sondern miissen aus Riicksicht auf das
Allgemeinwohl und den sich daraus ergebenden Sachzwingen einge-
schriinkt werden''*",

b) Grundrechtsschutz in Frankreich

Die derzeitige franzosische Verfassung enthilt ebenso wenig wie ihre Vor-
gingerinnen einen Grundrechtskatalog''®. Nur an vereinzelten Stellen sind
in der franzosischen Verfassung Grundrechte verankert. So erwédhnt Art. 2 1
franzosische Verfassung die Gleichheit der Biirger vor dem Gesetz und die
Glaubensfreiheit, wihrend Art. 3 franzosische Verfassung die Wahlrechts-
grundsitze nennt. Ein umfassendes Schutzrecht enthélt Art. 66 der franzosi-
schen Verfassung, der die personliche Freiheit des einzelnen gewihrleistet.
Art. 66 ist einer weiten Auslegung zuginglich!'”. Zugleich schreibt das
franzosische Verfassungsgericht der Priambel der franzosischen Verfassung,
die auf die Erkldrung der Menschen- und Biirgerrechte von 1789 verweist,
ergédnzt durch die Prdambel der Verfassung von 1946, normativen den Ge-
setzgeber bindenden Charakter zu''™. Dem franzosischen Verfassungsge-
richt steht damit ein ,,vager* Grundrechtskatalog''® zur Verfiigung.

Da den ordentlichen Gerichten und den Verwaltungsgerichten die Uberprii-
fung eines Gesetzes auf seine VerfassungsmiBigkeit versagt ist''%, haben
diese als Priifungsmafstab fiir MaBBnahmen der 6ffentlichen Gewalt die Be-

1100 EuGH, RS Zuckerfabrik Siiderdithmarschen gegen Hauptzollamt Itzehoe und Zu-
ckerfabrik Soest gegen Hauptzollamt Paderborn, Slg. 1991, S. 451 (552); Gor-
nig/Triie, JZ 2000, S. 501 (506)

1101 Gornig/Triie, JZ 2000, S. 501 (506)

1102 Feger, Jura 1987, S. 6 (8)

1103 Conseil Constitutionnel vom 27. Dezember 1990, Recueil des décisions 1990, S. 91
(92)

1104 Conseil constitutionnel vom 28. November 1973, J.O. vom 6.Dezember 1973, S.
12949; ebenso Conseil Constitutionnel vom 27. Dezember 1973, J.O. vom
28.12.1973, S. 14004

1105 Ress, ZaorV, Band 35 (1975), S. 445 (449). Ress kritisiert ferner, dass dem franzosi-
schen Verfassungsgericht mit der fiir eine konkrete gerichtliche Anwendung nicht
konzipierten Menschenrechtsdeklaration, den vagen Grundsitzen aus der Prdambel
von 1946 sowie den inhaltlich nicht exakt bestimmbaren ,,principes fondamenteaux
reconnus par la loi de la République* ein KontrollmaBstab zur Verfiigung stehe, dem
es in hohem Maf3e an sprachlicher Prézision fehle, vgl. ders., S. 479

1106 Conseil d’Etat vom 1. Mérz 1968, RS Syndicat général des fabricants de semoules
de France, AJDA 1968, S. 238 (239). Als notwendiges und unverzichtbares Kriteri-
um fiir die Rechtskrafterlangung eines volkerrechtlichen Vertrages setzt Art. 55 der
Verfassung die Publikation voraus. Diese erfolgt im Journal Officiel.
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stimmungen der EMRK heranzuziehen, der Frankreich im Mai 1974 nach
einigem Zogern''" beigetreten ist''”® und die gemiB Art. 55 der franzosi-
schen Verfassung als volkerrechtlicher Vertrag einen den Gesetzen iiberge-
ordneten jedoch der Verfassung nachgeordneten Rang einnimmt (,,valeur
supra-législative mais infra-constitutionelle)''?.

aa) Unverletzlichkeit der Geschaftsraume

Das franzosische Verfassungsgericht hatte bereits mehrfach im Wege der
priventiven Normenkontrolle gemiB Art. 61 II der Verfassung'''’ iiber die
Frage der Unverletzlichkeit der Geschiftsriume zu entscheiden'''!. Das
franzosische Verfassungsgericht sprach sich fiir eine weite Auslegung von

1107 Das Zogern Frankreichs zur EMRK war zum einen auf politische Griinde zuriickzu-
fiihren und in zweiter Linie auf Bedenken abweichender franzosischer Rechtsinsti-
tutionen. Frankreich ratifizierte neben der EMRK nur vier der fiinf Zusatzprotokol-
le. Das zweite Zusatzprotokoll barg nach Ansicht Frankreichs zu viele Risiken, da in
diesem Verfahren der Zugang nicht an die im Streitverfahren geltenden Prozessvor-
aussetzungen gebunden ist. Das Zogern war schlieBlich darauf zuriickzufiihren, dass
Frankreich zunichst nur die Staatenbeschwerde nicht hingegen die Individualbe-
schwerde akzeptiert hat. Im iibrigen betonte die franzosische Regierung, dass Frank-
reich ohne Zweifel das Land in Europa sei, in dem die Freiheiten des einzelnen den
groBten gerichtlichen Schutz genieBen, so dass die Offnung von Rechtsschutzmog-
lichkeiten zu internationalen Einrichtungen nicht unbedingt notwendig sei, siche
hierzu ausfiihrlich Madiot, Recueil Dalloz 1975 Chronique I, S. 1 (3 ff)

1108 Das Gesetz mit der Ratifikationsermichtigung erging am 31. Dezember 1973 (Ge-
setz Nr. 73-1227, J.O. vom 3. Januar 1974, S. 67)

1109 Art. 55 der franzosischen Verfassung sieht fiir volkerrechtliche Vertrige eine mit
zahlreichen juristischen ,,Feinheiten* beladene Rangregel vor: Die ordnungsgemal
ratifizierten Vertrige oder Abkommen gehen danach vom Augenblick ihrer Publika-
tion den Gesetzen unter der Voraussetzung vor, dass der betreffende Vertrag oder
das Abkommen auch von der anderen Vertragspartei angewandt wird (Art.55 lautet:
,,Les traités ou accords régulierement ratifiés ou approuvés ont, des leur publication,
une autorité supérieure a celle des lois, sous réserve de son application par 1’autre
partie®), vgl. hierzu Ress, ZaorV, Band 35 (1975), S. 445 (456)

1110 Art. 61 II franzosische Verfassung ermoglicht grundsitzlich dem Prisidenten der
Republik, dem Premierminister, dem Prisidenten der Nationalversammlung oder
des Senats sowie 60 Abgeordneten der Nationalversammlung oder 60 Senatoren, ein
Gesetz vor seiner Verkiindung auf seine VerfassungsméBigkeit {iberpriifen zu lassen.
Dieser muss eine Entscheidung gemif3 Art. 61 III der franzosischen Verfassung in-
nerhalb eines Monats treffen, wobei die Frist auf Verlangen der Regierung auf 8 Ta-
ge verkiirzt werden kann.

1111 Conseil Constitutionnel vom 19. Januar 1988, Recueil des décisions 1988, S. 28 ff;
Conseil Constitutionnel vom 27. Dezember 1990, Recueil des décisions 1990, S. 91
ff
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Art. 66 der Verfassung aus'''?, der allgemein den Schutz der personlichen
Freiheit des einzelnen ausspricht, worunter das franzosische Verfassungsge-
richt auch die Unverletzlichkeit der Geschiiftsriume subsumiert''".

Da der Schutz der Geschiftsriume unter dem Blickwinkel der Menschen-
wiirde konzipiert sei, konne sich der Grad seines Schutzes je nach der Funk-
tion der Privat- oder Geschiftsraume @ndern, je nachdem ob sie von einer
juristischen Person oder einer privaten Person genutzt werden'''*. Der fran-
zosische Verfassungsgerichtshof hat in einer Grundsatzentscheidung festge-
stellt, dass mit bestimmten Kontrollbefugnissen ausgestattete Beamte Zutritt
zu den Geschiftsraumen nur mit Zustimmung des betroffenen Wirt-
schaftsteilnehmers bekommen, sofern noch kein Verdacht fiir eine bestimm-
te Straftat besteht''””. Bei den einzelnen OLAF nach franzosischem Recht
zustehenden Kontrollbefugnissen bedeutet dies, dass die Zutrittsverschaf-
fung zu den Geschiftriumen grundsitzlich nur mit Zustimmung des Betrof-
fenen verlangt werden kann'''°,

bb) Eigentumsschutz, Berufsfreiheit und Freiheit der wirtschaftlichen
Betiitigung

Der Schutz des Eigentums wird durch Art. 17 der Erkldarung der Menschen —
und Biirgerrechte von 1789 gewihrleistet, die Berufsfreiheit und das Recht
der freien wirtschaftlichen Betiitigung wurde in der Priambel der Verfassung
von 1946 aufgenommen, auf die sich die Prdambel der derzeitigen Verfas-
sung bezieht. Durch die Kontrollen zur Aufdeckung moglicher Unregelmé-
Bigkeiten wird allerdings weder in den Schutzbereich des Eigentums noch
der Berufsfreiheit oder der wirtschaftlichen Betétigung eingegriffen.

1112 Conseil Constitutionnel vom 27. Dezember 1990, Recueil des décisions 1990, S. 91
(92)

1113 Das franzdsische Verfassungsgericht spricht allgemein von ,,domicile®. Dieses kann
im Kontext der Entscheidung aber nur so verstanden werden, dass hierunter der
Schutz der Wohn- und Geschiftsrdume zu verstehen ist, da es in der Entscheidung
ausschlieBlich um den Zugang zu den Geschiftsrdumen (,,accéder aux locaux ... a
usage professionnel) ging und das Verfassungsgericht diese von dem Schutzbereich
des Art. 66 unter dem Begriff ,.inviolabilit¢ du domicile* umfasst sieht, Conseil
Constitutionnel vom 27. Dezember 1990, Recueil des décisions 1990, S. 91 (92)

1114 Ausfiihrungen Generalanwalt Mischo in EuGH, RS Hoechst AG gegen Kommission
der Europiischen Gemeinschaften, Slg. 1989, S. 2859 (2888)

1115 Conseil Constitutionnel vom 19. Januar 1988, Recueil des décisions, S. 28 (29)

1116 siehe hierzu bereits unter Kapitel 3 B I1.) 2 a) bb)
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c) Bedeutung fiir OLAF

Der Schutz der Geschiftsrdume ist in Frankreich weitergehend als auf Ge-
meinschaftsebene, da der EuGH bislang kein gemeinschaftliches Grundrecht
zum Schutz der Geschiftsriume anerkannt hat. Die Beamten des OLAF sind
an die sich aus dem franzosischen Recht ergebenden Grenzen gebunden.
Nach der in Art. 6 I UA 3 VO Nr. 2185/96 ausgesprochenen Verpflichtung
ist ein weitergehender Schutz aufgrund nationaler Vorschriften von den Be-
amten des OLAF stets zu beachten. Auch der EuGH hat in seinem Urteil, in
dem er tiber das Grundrecht der Unverletzlichkeit der Geschiftsraume zu
entscheiden hatte, festgestellt, dass der Zugang bei Widerstand des betroffe-
nen Wirtschaftsbeteiligten sich nach nationalem Recht richtet entsprechend
den hier vorgesehenen Grenzen''".

Die Moglichkeit der Anordnung einer Durchsuchung scheidet aufgrund der
in Frankreich gegebenen Systematik aus, das heif3t, dass eine Durchsuchung
der Geschiftsriume nur bei strafrechtlichen Ermittlungen angeordnet wer-
den kann. Es kann mit Verweis auf Art. 9 I VO Nr. 2185/96 von Frankreich
auch nicht verlangt werden, eine entsprechende Regelung einzufiihren, die
die Anordnung einer Durchsuchung bei einer von OLAF durchgefiihrten
Kontrolle vorsieht. Auf der Grundlage von Art. 9 II VO Nr. 2185/96 kann
nur verlangt werden, dass den Beamten des OLAF bei Kontrollen auf der
Grundlage der VO Nr. 2185/96 die gleichen Mittel zur Verfiigung stehen wie
den Kontrolleuren bei einer ausschlieBlich nach nationalem Recht durchge-
fiihrten Kontrolle. Mit der Erhebung der Anklage vor dem Strafrichter fiir
Bagatellsachen steht in Frankreich schlieBlich ein Zwangsmittel zur Verfii-
gung, mit dem die Verweigerung der Zugangsgewidhrung iiberwunden wer-
den soll.

III.) Begrenzung der Befugnisse durch national parallel laufendes
Strafverfahren

Durch die deutliche Trennung zwischen strafrechtlichen Ermittlungen einer-
seits, die von den nationalen Strafverfolgungsbehorden geleitet werden und
den verwaltungsrechtlichen Kontrollbefugnissen von OLAF andererseits,
die dort authéren, wo die strafrechtlichen Ermittlungsbefugnisse der natio-
nalen Strafverfolgungsbehorde anfangen, ergibt sich nicht nur eine klare
Grenze, wie weit die Kontrollbefugnisse von OLAF reichen, sondern hat in

1117 Der EuGH bezog sich auf die Vorschrift des Art. 14 VI VO Nr. 17, siehe EuGH RS
Hoechst gegen Kommission der Europédischen Gemeinschaften, Slg. 1989, S. 2859
(2928); ein entsprechender Wortlaut findet sich auch in der Vorschrift des Art. 9 1
VO, Nr. 2185/96 (AbIEG 1996, Nr. L 292, S. 2 ff)
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den Léndern, in denen die strafrechtlichen Ermittlungen dem Ermittlungs-
geheimnis unterliegen, auch zur Folge, dass OLAF nicht darum ersuchen
kann, an den nationalen strafrechtlichen Ermittlungen teilzunehmen oder
tiber den aktuellen Ermittlungsstand informiert zu werden.

Die Beachtung eines etwaigen Ermittlungsgeheimnisses besteht in Lindern,
deren Strafprozess durch eine rein inquisitorische Ausrichtung'''® wie
Frankreich''" geprigt ist. Der Zugang zu Informationen ist fiir die Dauer
des Ermittlungsverfahrens ausgeschlossen''?. Durch diese Beschrinkung
der Ermittlungsbefugnisse von OLAF, wird der Mdglichkeit eine Absage
erteilt, OLAF auch an besonders schwerwiegenden Fillen von Unregelmi-
Bigkeiten mit strafrechtlicher Relevanz zu beteiligen''?'.

Fiir das gesamte strafrechtliche Ermittlungsverfahren gilt in Frankreich das
Ermittlungsgeheimnis, das ,,secret de I’instruction. Art. 11 I CPP bestimmt,
dass auller in den Fillen, in denen das Gesetz etwas anders bestimmt, und

1118 EuGH, Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Italienische Republik,
Slg. 1980, S. 31 (39)

1119 Stefani/Levasseur/Bouloc, Rn 65, S. 51, vgl hierzu ausfiihrlich sogleich unter 2.)

1120 so auch das Vorbringen der Italienischen Republik in ihrer Klagebeantwortung, dem
der EuGH in seinem Urteilsspruch gefolgt ist, EuGH, Kommission der Europdi-
schen Gemeinschaften gegen Italienische Republik, Slg. 1980, S. 31 (44)

1121 Die klare Trennung ergibt sich aus dem klaren Wortlaut von Art. 1 UA 3 VO Nr.
2185/96 sowie Art. 2 VO Nr. 1073/99. Generalanwalt Warner vertritt in der RS
Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Italienische Republik, Slg.
1980, S. 31 (71/2) eine differenzierte Auffassung, vgl hierzu Ausfiihrungen des Ge-
neralanwalts Warner in EuGH, RS Kommission der Europdischen Gemeinschaften
gegen ltalienische Republik, der die Beachtung des nationalen Ermittlungsgeheim-
nisses drei Losungsmoglichkeiten zufiihrt. Hierzu fiihrt er aus, das Ermittlungsge-
heimnis konne so verstanden werden, dass die Befugnis der Kommission an natio-
nalen Ermittlungen beteiligt zu werden zum einen so verstanden werden konne, dass
die Kommission in Léndern, in denen die Strafverfolgung der rechtsprechenden
Gewalt iibertragen sei von der Ermittlung ausgeschlossen sei, wihrend sie in ande-
ren Léndern, in denen dies nicht der Fall sei, beteiligt werden konne. Diese Auffas-
sung fiihre jedoch zu unterschiedlichen Ergebnissen in den einzelnen Mitgliedstaa-
ten, je nachdem, welches Organ die Strafverfolgung durchfiihre. Eine entgegenge-
setzte Auslegungsmoglichkeit verbiete der Kommission generell die Teilnahme an
strafrechtlichen Ermittlungen mit der Folge des Ausschlusses bei besonders
schwerwiegenden Fillen. Warner lehnt diese Auslegungsméglichkeit mit der Be-
griindung ab, dies konne nicht der Sinn der bis zu diesem Zeitpunkt existierenden
gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen sein. Warner kommt zu dem Ergebnis, ei-
ne Trennung der moglichen Beteiligung der Kommission an strafrechtlichen Ermitt-
lungen sei dort zu ziehen, wo richterliche Funktionen im eigentlichen Sinn wahrge-
nommen werden und nicht zwischen Personen, die richterlichen Status haben und
solchen, die diesen nicht haben.

216



B) Grundsitze der Sachverhaltsermittlung

ohne die Verletzung der Verteidigungsrechte''** des Betroffenen das Ermitt-
lungsverfahren geheim ablduft''**. Ferner bestimmt Art. 11 II CPP, dass jede
Person, die an dem Ermittlungsverfahren beteiligt ist, dem Berufsgeheimnis
unterworfen ist, mit der Folge, dass bei Verstol gegen das Ermittlungsge-
heimnis gemall Art. 226-13 NCP gegen die betreffende Person Geldbulle in
Hohe von 15.000 Euro und Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr verhéngt wer-
den konnen.

Nach gefestigter Rechtsprechung des obersten franzdsischen Gerichtshofs in
Strafsachen handelt es sich hierbei um die einzig mogliche Sanktion, da
weitere Rechtsfolgen wie die Nichtigkeit einzelner Verfahrensabschnitte
nach der derzeitigen Gesetzeslage nicht vorgesehen sind''**. Reformbestre-
bungen der letzten Jahre, die die Unzulidnglichkeit des ,secret de
I’instruction® aufgrund unzureichenden Schutzes aufzeigten und teilweise
fiir eine vollstindige Abschaffung dieses Rechts plddierten, blieben frucht-
los''®. Die einzige Anderung des ,,secret de ’instruction* ist die Einfiihrung
von Art. 11 IIT CPP, der durch die Reformierung der franzdsischen Strafpro-
zessordnung durch Gesetz Nr. 2000-516 vom 15. Juni 2000''*® neu aufge-
nommen wurde und bestimmt, dass zur Vermeidung der Verbreitung bruch-
stiickhafter und unzutreffender Informationen und zur Beendigung von Un-
ruhe in der Bevolkerung die Staatsanwaltschaft einige Tatsachenelemente
offentlich machen kann, ohne dass eine juristische Bewertung dieser Tatsa-
chen vorgenommen wird''?’.

1122 Editions du Juris-Classeur, Recueil Droit Pénal et Procédure Pénale, ,,secret de
I’instruction®, Art. 11, Rn 17

1123 Art. 11 I CPP lautet: ,,Sauf dans les cas ou la loi en dispose autrement et sans préju-
dice des droits de la défense, la procédure au cours de I’enquéte et de 1’instruction
est secrete.

1124 Cass. Crim. vom 24. April 1984, Recueil Dalloz 1986, S. 126 mit Anm. Chambon;
Cass. Civ. vom 9. Mérz 1999, bull.civ. I, Nr. 84; Mayaud, Art. 11 CPP, Anm. 3bis.
Durch Gesetz Nr. 2000-516 vom 15. Juni 2000 (J.O. vom 16. Juni 2000, S. 9038 ff)
wurde nunmehr Art. 11 III CPP neu in die franzdsische Strafprozessordnung einge-
fiihrt. Danach kann der Staatsanwalt auf Antrag des Untersuchungsrichters oder der
betroffenen Partei Elemente des laufenden Ermittlungsverfahrens offentlich ma-
chen, wenn bereits zuvor bruchstiickhafte oder unzutreffende Informationen an die
Offentlichkeit gelangt sind. Diese Veroffentlichung weiterer Fakten erfolgt ohne jeg-
liche Bewertung der gegen den Betroffenen erhobenen Vorwiirfe.

1125 Editions du Juris-Classeur, Procédure Pénale, secret de I’instruction, Art. 11, Rn 6

1126 J.O. vom 15. Juni 2000, S. 9038 ff

1127 Art. 11 III CPP lautet: ,,Toutefois, afin d’éviter la propagation d’information parcel-
laire ou inexacte ou pour mettre fin a un trouble a 1’ordre public, le procureur de la
République peut, d’office et a la demande de la juridiction d’instruction ou des par-
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Dem ,,secret de I’instruction* kommt Bedeutung in zweierlei Hinsicht zu. Es
sind das interne Ermittlungsgeheimnis und das externe Ermittlungsgeheim-
nis zu unterscheiden''?®. Das interne Ermittlungsgeheimnis sieht eine Ge-
heimhaltung der jeweiligen Ermittlungsergebnisse bzw. des Ermittlungs-
standes auch gegeniiber der Person vor, gegen die ermittelt wird. Das interne
Ermittlungsgeheimnis ist allerdings im Laufe der letzten Jahre mehr und
mehr aufgeweicht und schlielich nahezu aufgegeben worden, da es insbe-
sondere mit den Verteidigungsrechten des Betroffenen schwer vereinbar
ist''®, Das externe Ermittlungsgeheimnis ist dagegen unveriindert geblie-
ben''*’. Das externe Ermittlungsgeheimnis zeichnet sich durch sein Verbot
aus, Erkenntnisse oder einzelne Ermittlungsergebnisse an die Offentlichkeit
zu bringen'"?!. Dies resultiert daraus, dass die Ermittlungen frei von jegli-
chen duBeren Einfliissen gefiihrt werden sollen''*?. Insbesondere sollen hef-
tige Auseinandersetzungen in der Offentlichkeit vermieden werden, die
moglicherweise die Unparteilichkeit der Ermittlungsbehorde beeinflussen
konnte oder diese zumindest einem gewissen Druck aussetzen kann. Das
Ermittlungsgeheimnis kann jedem Dritten und nicht am Ermittlungsverfah-

ties, rendre public des éléments objectifs tirés de la procédure ne comportant aucune
appréciation sur le bien-fondé des charges reteneus contre les personnes mises en
cause.*

1128 Editions du Juris-Classeur, Recueil Droit Pénal et Procédure Pénale, Art. 11, Rn 6

1129 Editions du Juris-Classeur, Recueil Droit Pénal et Procédure Pénale, Art. 11, Rn 21

1130 Bestrebungen das ,,secret de I'instruction® wenigstens zu durchbrechen, beispiels-
weise durch die Schaffung einer dem deutschen Justizpressesprecher dhnelnde
Funktion (Editions du Juris-Classeur, Recueil Droit Pénal et Procédure Pénale, Art.
11, Rn 30: Es wurde auf Antrag des franzosischen Staatsprdsidenten eigens eine
Kommission geschaffen, deren Aufgabe darin bestand Reformvorschlige zu ma-
chen, um den Schutz des von einer Strafermittlung Betroffenen zu verbessern) blie-
ben bei der Reform der franzdsischen Strafprozessordnung unbeachtet. Art. 11 wur-
de lediglich um einen Absatz III erweitert, der es erlaubt, gewisse Tatsachen auch
schon wihrend des Ermittlungsverfahrens an die Offentlichkeit zu geben, um ein
moglicherweise falsches Bild durch unrichtige oder unvollstindige Berichterstat-
tung zu korrigieren.

1131 Die Wahrung des Ermittlungsgeheimnisses kann allerdings in Widerspruch treten
zur Meinungsfreiheit, die in Art. 11 der franzosischen Menschenrechtserkldrung von
1789 sowie in Art. 10 der Europédischen Menschenrechtskonvention verankert ist.
Ein Ausgleich dieser sich widersprechenden Rechte wird zumeist iiber Art. 10 II der
Europdischen Menschenrechtskonvention gesucht, wonach die Unparteilichkeit der
rechtsprechenden Gewalt eine Beschrankung der Meinungsfreiheit darstellt, Europa-
ischer Gerichtshof fiir Menschenrechte, Rechtssache Sunday Times gegen Vereinig-
tes Konigreich, Slg. Heft 30, S. 1 (34)

1132 Editions du Juris-Classeur, Recueil Droit Pénal et Procédure Pénale, Art. 11, Rn 19
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ren Beteiligten entgegengehalten werden''*®; das heiBt auch anderen nicht
unmittelbar am Ermittlungsverfahren beteiligten Behorden gegeniiber.

Das ,,secret de I’instruction® gilt fiir die Dauer des Ermittlungsverfahrens.
Sofern sich geniigend Anhaltspunkte fiir ein strafrechtlich relevantes Verhal-
ten ergeben, endet nach Art. 1 II VO Nr. 2185/96 und Art. 2 S. 2 VO Nr.
1073/99 die Ermittlungsbefugnis von OLAF und die Strafverfolgung durch
die franzosische Staatsanwaltschaft beginnt. OLAF ist ab diesem Zeitpunkt
nicht mehr am Ermittlungsverfahren beteiligt, so dass auch kein Anspruch
besteht iiber etwaige Ermittlungsergebnisse informiert zu werden. Der
EuGH hat insoweit festgestellt, dass Vorschriften des nationalen Strafrechts,
die die Mitteilung des Inhalts von Strafverfahrensakten an bestimmte Perso-
nen verbieten, den Gemeinschaftsorganen entgegengehalten werden konnen,
wenn sie auch nationalen Behorden entgegengehalten werden konnen''**,

Das ,,secret de I'instruction endet mit dem Abschluss des strafrechtlichen
Ermittlungsverfahrens. Das ,,secret de I’instruction schiebt insoweit nur
den Zeitpunkt hinaus, an dem die Informationen zugénglich werden. OLAF
kann sich somit nach Beendigung der strafrechtlichen Ermittlungen iiber die
Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens informieren, die die franzdsischen
Strafverfolgungsbehérden im Rahmen ihres Ermittlungsverfahrens gewon-
nen haben. Gelangt OLAF hier zu der Auffassung, dass die franzdsischen
Strafverfolgungsbehodrden nur unzureichend ermittelt haben und immer noch
die begriindete Annahme einer UnregelmiBigkeit i.S.v. Art. 5 UA 1 VO Nr.
2185/96 gegeben ist, kann OLAF erneute Ermittlungen durchfiihren''.

Gleichwohl muss verhindert werden, dass Kontrollen von OLAF durch nur
angekiindigte strafrechtliche Ermittlungen durch franzosische Strafermitt-
lungsbehorden verzogert oder abgebrochen werden. Da aufgrund des beste-
henden Ermittlungsgeheimnisses in Frankreich die Arbeit von OLAF behin-
dert werden kann, da OLAF in diesem Fall keine Untersuchung auf der
Grundlage der VO Nr. 2185/96 einleiten und sich auBerdem auch nicht an
den nationalen strafrechtlichen Ermittlungen beteiligen oder iiber den Er-
mittlungstand informieren kann, muss es als ausgeschlossen gelten, dass die
alleinige Ankiindigung eines strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens aus-
reicht, um eigene Untersuchungen von OLAF zu verhindern. Vielmehr muss
verlangt werden, dass zum Zeitpunkt der Kontrolle strafrechtliche Ermitt-
lungen entweder bereits eingeleitet worden sind oder tatsidchlich unmittelbar

1133 Editions du Juris-Classeur, Recueil Droit Pénal et Procédure Pénale, Art. 11, Rn 52

1134 EuGH, Europidische Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Italieni-
sche Republik, Slg. 1980, S. 31 (57)

1135 vgl. hierzu unter Kapitel 4 A) 11.)
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bevorstehen''*®. Es handelt sich hierbei um einen Punkt, iiber den OLAF
sich im Rahmen der gemeinsamen Vorbereitung der Untersuchung nach Art.
4 UA 1 VO Nr. 2185/96 mit den nationalen Behorden verstidndigen muss.

1136 Ulrich, S. 200
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C) Rechte des Wirtschaftsbeteiligten

Neben der Beachtung bestimmter Verfahrensgrundsitze sind die Beamten
des OLAF bei der Durchfiihrung ihrer Kontrollen auch zur Wahrung der
Rechte des Wirtschaftsbeteiligten verpflichtet. Die teilweise sehr weitrei-
chenden Ermittlungsbefugnisse des OLAF machen es erforderlich, dem be-
troffenen Wirtschaftsteilnehmer die Moglichkeit zu geben, seine Rechte und
Interessen wahrzunehmen'"?’. Angesichts der ,,Grundrechtssensibilitit*!'*®
des Kartellverfahrens hat der EuGH anhand von allgemeinen Rechts-
grundsitzen zu beachtende Verteidigungsrechte des Einzelnen entwickelt''?’.
Im Hinblick darauf, dass der EuGH fiir das Kartellrecht aus allgemeinen
Rechtsgrundsitzen verbindliche Anforderungen an ein rechtsstaatliches Ver-
fahren entwickelt hat, sind diese Vorgaben auch fiir Kontrollen und Untersu-
chungen in einem Verwaltungsverfahren bei Wirtschaftsteilnehmern vor Ort
auf der Grundlage der VO Nr. 2185/96 verbindlich''*.

I.) Auskunftsverweigerungsrechte

Im Gegensatz zu der expliziten Regelung der Amtsverschwiegenheit''*! ge-

mal Art. 287 EGV, sowie Art. 8 I VO Nr. 2185/96 mit dem darin enthalte-
nen Hinweis auch auf die entsprechenden Vorschriften des nationalen
Rechts, finden sich weder im primiren''** Gemeinschaftsrecht''** noch in
der VO Nr. 2185/96 oder der VO Nr. 1073/99 entsprechende Vorschriften
tiber ein Auskunftsverweigerungsrecht.

1137 siehe zur Wahrnehmung von Verteidigungsrechten im Verwaltungsverfahren, EuGH,
RS Hoffmann-La Roche & Co AG gegen Kommission der Europédischen Gemein-
schaften, Slg. 1979, S. 461 (512); Dannecker, ZStW 1999, S. 256 (269)

1138 Pernice in Grabitz/Hilf, nach Art. 87, Vor VO Nr. 17/62, Rn 10

1139 Dannecker, ZStW 1999, S. 256 (269)

1140 Dannecker, ZStW 1999, S. 256 (291)

1141 siehe hierzu ausfiihrliche Darstellung unter Kapitel 4 C) Schutz der Informationen

1142 Eine Berechtigung zur Auskunftsverweigerung im Einzelfall rdumt das Gemein-
schaftsrecht ausdriicklich nur den Mitgliedstaaten ein. Gemif3 den Bestimmungen
von Art. 296 Ziffer a) EGV ist ein Mitgliedstaat nicht verpflichtet, Auskiinfte zu er-
teilen, deren Preisgabe seines Erachtens seinen wesentlichen Sicherheitsinteressen
widerspricht, vgl. Grunwald in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art.
213, Rn 42; ausfiihrlich hierzu auch Gillmeister, S. 138 ff; Arnold, EuR 1995, Bei-
heftI, S. 7 (21)

1143 Grunwald in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 213, Rn 45; Her-
manns, S. 137; Hanebuth, S. 160 ff

221



Kapitel 4: Begrenzung der Kontrollbefugnisse

Unzutreffend wire es jedoch, aus dieser Liicke den Umkehrschluss zu zie-
hen, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber fiir ein Auskunftsverweigerungs-
recht kein Bediirfnis sehe und dieses deshalb nicht anerkenne''** bzw. ein
solches grundsitzlich ausgeschlossen sein soll. Ganz im Gegenteil wird zum
Teil die Auffassung vertreten, dass es sich hierbei eine Liicke im Gesetz
handelt, die umgehend geschlossen werden sollte''*.

Da allen Kontrollen die Gefahr immanent ist, dass der Betroffene sich selbst
einer Straftat bezichtigt, Geschifts- oder Betriebsgeheimnisse offenbart oder
dem Berufsgeheimnis unterliegende Tatsachen preisgegeben werden, muss
es dem von einer Untersuchung betroffenen Wirtschaftsteilnehmer moglich
sein, die Vorlage der angeforderten Unterlagen zu verweigern oder die Be-
antwortung von Fragen abzulehnen, wenn die konkrete Gefahr gegeben ist,
dass sich der betroffenen Wirtschaftsteilnehmer durch die Vorlage der Unter-
lagen oder Beantwortung von Fragen unmittelbar selbst einer Straftat be-
zichtigt.

1.)  Vorlage- und Auskunftsverweigerung zum Schutz vor Selbstbe-
zichtigung

Probleme entstehen immer da, wo die Erfiillung der Vorlagepflicht die Ge-
fahr birgt, dass die erteilten Auskiinfte unmittelbar oder mittelbar Grundlage
eines gegen den Vorlagepflichtigen gerichteten Straf- oder Buflgeldverfah-
rens werden. Denn selbst wenn die Ermittlungen der VO Nr. 2185/96 nicht
generell auf die Einleitung strafrechtlicher MaBBnahmen abzielen, konnen die
Ergebnisse der Kontrolle zur Einleitung eines nationalen Strafverfahrens
fiihren''*, Die Befugnis von OLAF auf der Grundlage von Art. 7 1 VO Nr.
2185/96, die Vorlage der Unterlagen entsprechend den Vorschriften des na-

1144 Gillmeister, S. 138 (Fn 51) mit Verweis auf Mestmicker, S. 603, soweit es das Aus-
kunftsverweigerungsrecht zum Schutz von Geschifts- und Betriebsgeheimnissen
betrifft; ebenso Kreis, RIW/AWD 1981, S. 281 (286)

1145 Wiirdinger, WuW 1964, S. 584 ff; Sedemund, EuR 1973, S. 306 (320); Gillmeister,
S. 150; Hermanns verweist darauf, dass zumindest im Anwendungsbereich der VO
Nr. 17/62 das Europidische Parlament in seiner EntschlieBung zum Entwurf der VO
Nr. 17/62 ein Auskunftsverweigerungsrecht vorgeschlagen hatte, welches auf den
Fall der Selbstbezichtigung beschrinkt sein sollte. Der Vorschlag wurde nur deshalb
vom Rat nicht angenommen, da dieser aufgrund der insoweit sehr unterschiedlichen
Regelungen in den einzelnen nationalen Rechtsordnungen zunichst eine eingehende
Untersuchung verlangte und folglich ein solches Auskunftsverweigerungsrecht in
einer eigenen Verordnung regeln wollte. Allerdings ist es zum Erlass einer solchen
Verordnung bis heute nicht ggkommen, vgl. Hermanns, S. 137

1146 Nelles, ZStW 109 (1997), S. 727 (742£f)
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tionalen Rechts zu verlangen, wiirde sogar der Aufforderung gleichkommen,
selbst Beweismittel gegen sich selbst zu beschaffen.

a) gemeinschaftsrechtliche Anerkennung des Schutzes vor Selbstbe-
zichtigung

Wihrend es sich bei dem Recht, nicht gegen sich aussagen zu miissen, bzw.
niemandem zugemutet werden kann, an seiner eigenen Bestrafung mitzu-
wirken bzw. zum Beweismittel gegen sich selbst gemacht zu werden''*’,
allein um ein in allen Strafrechtsordnungen der Mitgliedstaaten anerkanntes
Beschuldigtenrecht handelt''*®, ist ein solch weitgehendes Recht im Bereich
des verwaltungsrechtlichen Verfahrens auf gemeinschaftsrechtlicher Ebene

nicht anerkannt''*,

Allerdings kann sich aus dem Grundsatz des Erfordernisses der Wahrung der
Rechte der Verteidigung, die der Europiische Gerichtshof als fundamentalen
Grundsatz der Gemeinschaftsrechtsordnung ansieht''*°, eine Einschrinkung
der Untersuchungsbefugnisse ergeben'''. Der EuGH stellte in der Rechtssa-
che Orkem''™ fest, dass die Kommission aufgrund einer ihr eingeriumten
Erméchtigungsgrundlage berechtigt ist, ein Unternehmen zu verpflichten,
ihr alle erforderlichen Auskiinfte iiber ihm eventuell bekannte Tatsachen zu
erteilen und ihr die in seinem Besitz befindlichen Schriftstiicke zu tibermit-
teln, selbst wenn sie dazu verwendet werden konnen, den Beweis fiir
rechtswidrige Verhaltensweisen des betreffenden oder eines anderen Unter-
nehmens zu erbringen''%.

Gleichzeitig schrinkte der EuGH allerdings ein, dass durch eine Entschei-
dung der Kommission, mit der Auskiinfte oder die Vorlage von Unterlagen
angefordert wiirden, nicht die Verteidigungsrechte des Unternehmens beein-

1147 Hermanns, S. 138; Schifer in Festschrift fiir Diinnebier, S. 11 ff

1148 Einen ausfiihrlichen Rechtsvergleich iiber die mitgliedstaatlichen Auskunftsverwei-
gerungsrechte bietet GA Darmon in EuGH, RS Orkem gegen Kommission der Eu-
ropdischen Gemeinschaften, Slg. 1987 S. 3283 (3327 ff)

1149 Grunwald in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 213 EGV, Rn 45

1150 EuGH, N.V. Nederlandsche Banden Industrie Michelin gegen Kommission der Eu-
ropdischen Gemeinschaften, Slg. 1983, S. 3461 (3498)

1151 EuGH, RS Orkem gegen Kommission der Europédischen Gemeinschaften, Slg. 1987,
S. 3283 (3350)

1152 EuGH, RS Orkem gegen Kommission der Europédischen Gemeinschaften, Slg. 1987,
S. 3283 ff

1153 EuGH, RS Orkem gegen Kommission der Europédischen Gemeinschaften, Slg. 1987,
S. 3283 (3350)
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triichtigt werden diirfen''™*. Deshalb diirfe die Kommission dem Unterneh-
men nicht die Verpflichtung auferlegen, Antworten zu erteilen oder solche
Unterlagen vorzulegen, durch die das Vorliegen einer Zuwiderhandlung ein-
gestanden werden miisste, fiir die die Kommission den Beweis zu erbringen
habe''>®. Danach kann die Angabe von Tatsachen, aus denen sich unmittel-
bar der Tatbestand eines Rechtsverstofles ergibt, die Antwort also den letzten
Schritt fiir die Feststellung einer UnregelmiBigkeit bedeutet''*®, nicht ver-
langt werden. Diese anhand einer Untersuchung auf der Grundlage der VO
Nr. 17/62 entwickelten Grundsitze sind entsprechend auf Untersuchungen
tibertragbar, die auf der Grundlage der VO Nr. 2185/96 durchgefiihrt wer-
den'"’. Danach darf ein Wirtschaftsteilnehmer nicht gezwungen werden,
Unterlagen vorzulegen, aus denen sich der Beweis fiir eine strafrechtliche
Zuwiderhandlung unmittelbar ergibt.

b) nationales Recht

Im franzosischen Strafverfahren steht jedem, der Gefahr ldauft, dass gegen
ithn Anklage erhoben wird, ein Recht zur Aussageverweigerung zu. Das
Recht im franzosischen Strafverfahren schweigen zu diirfen, ist auf die
Vermutung der Unschuld des Angeklagten zuriickzufiihren, wie sie in Art. 6
IT der EMRK niedergelegt ist. Dagegen ist im Bereich von verwaltungs-
rechtlichen Untersuchungen sowie im Bereich der Priifungsrechte des Code
des Douanes ein solches Auskunftsverweigerungsrecht nicht anerkannt.

aa) Pflicht zur Vorlage der Unterlagen

Die franzosischen Priifungsverfahren gemif3 Art. 63ter und Art. 65 CD im
Bereich der Einnahmen und Ausfuhrerstattungen sowie Art. 65 i.V.m. Art.
65 A CD im Bereich der sonstigen Agrarausgaben gemill dem EAGFL, Ab-
teilung Garantie, als auch Art. 3 und 4 der Rechtsverordnung Nr. 85-367
verpflichten die von einer Kontrolle betroffenen Wirtschaftsbeteiligten im
Rahmen der hier geregelten Kontrollen zur Vorlage der genannten Unterla-
gen. Im Bereich der Strukturfonds ergibt sich die Pflicht zur Vorlage der
Unterlagen aufgrund des mit der die Fordermittel bereitstellenden Stelle ge-
schlossenen Offentlich-rechtlichen Vertrages. Die Verweigerung dieser
Pflicht stellt ihrerseits ein mit einer Geldbu3e zu ahnendes Verhalten bzw.

1154 EuGH, RS Orkem gegen Kommission der Europédischen Gemeinschaften, Slg. 1987,
S. 3283 (3351)

1155 Grundwald in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 213, Rn 45;
EuGH, RS Orkem gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Slg. 1987,
S. 3283 (3351)

1156 vgl. Arnold, EuR 1995, Beiheft I, S. 7 (22)

1157 Dannecker, ZStW 1999, S. 256 (299)
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im Bereich der Strukturfondsmittel ein schadenersatzpflichtiges Verhalten
dar. Keine der hier genannten Vorschriften sieht ein Recht des Betroffenen
vor, die Vorlage der Unterlagen zum Schutz vor einer moglichen Selbstbe-
zichtigung verweigern zu diirfen. Der betroffene Wirtschaftsbeteiligte ist
somit gehalten, der Aufforderung nachzukommen und seine Geschéftsunter-
lagen vorzuzeigen, wenn er nicht Gefahr laufen will, eine Anklageerhebung
vor dem Strafrichter fiir Bagatellsachen und eine Verurteilung zu einer
GeldbuBe zu riskieren.

Die Gefahr, sich durch die Vorlage von Unterlagen einer Straftat zu bezich-
tigen, ist den Untersuchungen insbesondere auf der Grundlage von Art.
63ter CD, der die Feststellung von Gesetzesiibertretungen ausdriicklich an-
spricht, stets immanent. Gleichwohl ist auch hier kein Recht anerkannt, die
Vorlage verweigern zu diirfen, wenn die Gefahr der Selbstbezichtigung einer
Straftat besteht. Hinreichender Schutz wird dadurch gewihrleistet, dass die
Vorlage der Unterlagen freiwillig durch den betroffenen Wirtschaftsteilneh-
mer erfolgt und im Fall der Weigerung der Strafrichter fiir Bagatellsachen
entscheidet, ob die Weigerung zu Recht oder zu Unrecht erfolgte. Dieser
kann dann gegebenenfalls entscheiden, dass die Weigerung der Vorlage zu
Recht erfolgte, wenn sich der Wirtschaftsteilnehmer andernfalls einer Straf-
tat bezichtigt hitte.

bb) Pflicht zur Aussage

Ein Befragungsrecht wird ausdriicklich nur im Bereich der Untersuchungen
im Anwendungsbereich des Code des Douanes anerkannt. Anders als bei der
Vorlage der Unterlagen sind die betreffenden Wirtschaftsteilnehmer nicht
zur Beantwortung der von Beamten des OLAF gestellten Fragen verpflich-
tet. Dem Recht, einem betroffenen Wirtschaftsbeteiligten im Rahmen eines
Priifungsverfahrens Fragen zu stellen, kommt grundsitzlich nur ergénzender
Charakter zu''*®, Entsprechend werden die befragten Personen weder expli-
zit aufgefordert, die Wahrheit zu sagen, noch kann eine Person wegen
Falschaussage strafrechtlich verfolgt werden''*®. Aufgrund dieses Charakters
des Fragerechts der Kontrolleure besteht in Frankreich auch keine vorsorgli-
che Aufkldrungspflicht, dass den betroffenen Wirtschaftsbeteiligten ein
Auskunftsverweigerungsrecht zusteht, wenn die Gefahr der Selbstbezichti-
gung einer Straftat besteht.

1158 vgl. Kapitel 3 B) I1.) 4.)
1159 Berr/Trémeau, Rn 950, S. 517
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c) Bedeutung fiir OLAF

Der von dem EuGH entwickelte Grundsatz, dass auch im Rahmen einer
verwaltungsrechtlichen Voruntersuchung die Wahrung der Rechte der Ver-
teidigung als Grundsatz von fundamentalem Charakter beachtet werden
miisse und deshalb niemand gezwungen werden kann, Antworten zu geben,
durch die er das Vorliegen einer Zuwiderhandlung eingestehen miisste, fiir
die die Kommission den Beweis zu erbringen hat, bezog sich unmittelbar
nur auf die Auskunftsverweigerung. Allerdings sind die hier entwickelten
Grundsitze auch auf das Recht, die Vorlage der Unterlagen verweigern zu
diirfen, anwendbar. Der betroffene Wirtschaftsbeteiligte wird bei der Pflicht
zur Vorlage von Unterlagen zu einer noch grofBeren Mitwirkung verpflichtet,
mogliche Beweise fiir eine von thm begangene Zuwiderhandlung zu erbrin-
gen als dies bei der Auskunftserteilung der Fall ist.

Der EuGH hat damit auf Gemeinschaftsebene einen Grundsatz entwickelt,
der weiter reicht als der in Frankreich geltende Schutz, da der betroffene
Wirtschaftsteilnehmer in Frankreich selbst dann unter Androhung des Ver-
hingens einer Strafsanktion zur Vorlage verpflichtet wird, wenn die Gefahr
der Selbstbezichtigung besteht. Die Beamten des OLAF haben im Sinne
eines gemeinschaftsrechtlichen Mindeststandards den von dem EuGH ent-
wickelten Grundsatz zu beachten, wonach die Vorlage von Unterlagen ver-
weigert werden kann, aus denen sich unmittelbar der Tatbestand eines
RechtsverstoBes ergibt, die Vorlage der Unterlagen also den letzten Schritt
der Subsumtion unter den Tatbestand der Zuwiderhandlung bedeuten wiir-

delléO

Die Beschrinkung der Vorlageverweigerung auf diesen konkreten Fall ist
notwendig, da andernfalls die Effektivitit des Vorlageverlangens gemif Art.
7 1 VO Nr. 2185/96 erheblich eingeschrinkt wiirde, denn wie sich bereits
aus dem Anwendungsbereich gemif3 Art. 2 und 5 VO Nr. 2185/96 ergibt,

1160 Arnold in EuR 1995, Beiheft I, S. 7 (22); Im Urteil EuGH, RS Otto BV gegen Post-
bank NV, Slg. 1993, S. 5707 ff bestitigte der EuGH das Recht zur Auskunftsver-
weigerung, stellte aber klar, dass sein Anwendungsbereich auf Verfahren beschrinkt
sei, die unmittelbar oder mittelbar eine Sanktion durch eine staatliche Behorde zur
Folge haben konnen. Ausreichend ist fiir die Anerkennung eines Auskunftsverwei-
gerungsrechts, wenn erst das nationale Verfahren zu solchen Sanktionen fiihrt. In
dem genannten Urteil erkannte der EuGH dem Auskunftsverweigerungsrecht sog.
wrernwirkung® zu, die daraus resultiert, dass der Schutzgedanke des Auskunftsver-
weigerungsrechts nicht umgangen werden diirfe. Danach lebt das Verweigerungs-
recht wieder auf, wenn die Aussage mittelbar doch zu einer Sanktion fiihrt, vgl.
EuGH, RS Otto BV gegen Postbank NV, Slg. 1993, S. 5707 (5712/3); Arnold in
EuR 1995, Beiheft I, S. 7 (22); siche auch EuZW 1993, S. 766 ff
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besteht bei den durchgefiihrten Kontrollen regelmifig die Gefahr, dass es zu
einem spiteren Zeitpunkt zur Einleitung eines Strafverfahrens kommen
kann. Kontrollen sollen zum Schutz des Gemeinschaftshaushalts vor Unre-
gelmiBigkeiten durchgefiihrt werden. Dieses Offentliche Interesse ist im
Rahmen eines verwaltungsrechtlichen Untersuchungsverfahrens grundsitz-
lich hoher zu bewerten als die Gefahr des Wirtschaftsbeteiligten, sich mogli-
cherweise selbst zu belasten, zumal zu Beginn der Kontrolle oftmals nicht
klar ist, ob es sich tatsdchlich um strafrechtlich relevantes Verhalten handelt
oder ob eine unbewusste Gesetzesiibertretung vorliegt. Bei einer generellen
Aufkliarungspflicht besteht die Gefahr, dass der betroffene Wirtschaftsbetei-
ligte aus Angst vor Selbstbelastung gar keine Unterlagen vorlegt. In diesem
Fall konnte der mit der VO Nr. 2185/96 beabsichtigte Zweck nicht erreicht
werden.

Erst wenn sich im Laufe einer Untersuchung herausstellt, dass der Wirt-
schaftsbeteiligte durch die Vorlage weiterer Unterlagen selbst den Beweis
erbringt, aus dem sich unmittelbar die Verwirklichung eines Straftatbestands
ergibt, ist OLAF verpflichtet, den Wirtschaftsbeteiligten iiber das Recht, die
Vorlage verweigern zu diirfen, aufzukliren. Diese Pflicht entsteht allerdings
erst dann, wenn die Kontrolleure zunichst Einblick in Unterlagen erhalten
haben, um sich iiberhaupt einen Eindruck verschafft zu haben. Der Konflikt,
dass sich ein Wirtschaftsteilnehmer auch zu diesem Zeitpunkt bereits eines
strafrechtlich relevanten Verhaltens bezichtigt, ist dadurch zu 16sen, dass die
hier gewonnenen Beweise nicht gegen seinen Willen verwertet werden diir-
fen“él.

2.) Schutz der Vertraulichkeit des Schriftverkehrs zwischen Anwalt
und Mandant

Das positive Gemeinschaftsrecht enthilt auch keine Regelung, die Vorlage
von Unterlagen zum Schutz vor Berufsgeheimnissen verweigern zu diirfen.
Bei Kontrollen von OLAF auf der Grundlage von Art. 7 I VO Nr. 2185/96
ist jedoch insbesondere die Situation denkbar, dass sich bestimmte von
OLAF verlangte Unterlagen im Gewahrsam eines Rechtsanwalts oder Wirt-

1161 vgl. Gillmeister zum Auskunftsverweigerungsrecht bei einem Auskunftsverlangen
auf der Grundlage von Art. 11 der VO Nr. 17 S. 161, sowie Grenzen des Nachprii-
fungsrechts gemif Art. 14 der VO Nr. 17, S. 203 ff; Bei der VO Nr. 17 erfordert Art.
20 I fiir die Verwertung von Erkenntnissen, dass dem betroffenen Wirtschaftsteil-
nehmer der Zweck der Ermittlung offengelegt worden ist, vgl. Bronett in von der
Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art 87 (zweiter Teil/VO Nr. 17), Rn 21; vgl.
ebenso Gleiss/Hirsch, VO Nr. 17, Art. 20, Rn 4, die hinsichtlich der Zweckangabe
eine vage Begriindung geniigen lassen.
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schaftspriifers befinden und OLAF die Vorlage dieser bestimmten Unterla-
gen von dem Rechtsanwalt oder Wirtschaftspriifer verlangt, da gemil Art. 5
UA 2 VO Nr. 2185/96 die Vorlage auch von Dritten verlangt werden kann.
Ebenso ist denkbar, dass sich die Unterlagen zwar im Besitz des Wirt-
schaftsbeteiligten befinden, der Wirtschaftsbeteiligte die Vorlage der Unter-
lagen aber verweigert, da er sich auf die Vertraulichkeit der zwischen ithm
und seinem Rechtsanwalt gefiihrten Korrespondenz beruft.

a) gemeinschaftsrechtliche Anerkennung der Vertraulichkeit der
Korrespondenz zwischen Anwalt und Mandant

Der Schutz der Vertraulichkeit der Korrespondenz zwischen Anwalt und
Mandant, die sich in der Hand des betroffenen Wirtschaftsbeteiligten oder
seines Rechtsanwalts befinden, ist im Gemeinschaftsrecht gesetzlich nicht
geregelt''%%. Art. 8 I der VO Nr. 2185/96 bestimmit lediglich, dass den Kon-
trolleuren des OLAF im Rahmen von Kontrollen mitgeteilte oder eingeholte
Informationen dem Amtsgeheimnis unterliegen sowie den Schutz vergleich-
barer Informationen nach nationalem Recht genieBen. Art. 8 1 VO Nr.
2185/96 schiitzt den Wirtschaftsbeteiligten damit nicht vor dem Einblick der
Beamten des OLAF in bestimmte Unterlagen.

Spitestens seit der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache AM&S Eu-
rope Limited''® ist die Vertraulichkeit des Schriftverkehrs zwischen Anwalt
und Mandant als allgemeiner Rechtsgrundsatz anerkannt. Der EuGH wies in
seinen Entscheidungsgriinden darauf hin, dass unter gewissen Voraussetzun-
gen die Vertraulichkeit bestimmter Geschiftsunterlagen anzuerkennen
sei''®. Auch im Schrifttum wird die Vertraulichkeit des Schriftverkehrs zwi-
schen Anwalt und Mandant ganz iiberwiegend als ein ungeschriebener
Rechtsgrundsatz anerkannt''®,

Der EuGH fiihrte aus, dass es sich bei den zu schiitzenden Unterlagen zum
einen um Korrespondenz handelt, die im Interesse des Rechts des Mandan-
ten auf Verteidigung gefiihrt worden ist und zum anderen um Korrespon-

1162 Grunwald in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 213, Rn 43; Gill-
meister, S. 204

1163 EuGH RS AM&S Europe Ltd. gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaf-
ten, Slg. 1982, S. 1575ff

1164 EuGH RS AM&S Europe Ltd. gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaf-
ten, Slg. 1982, S. 1575 (1610)

1165 Goffin, Cahiers de droit européen 1980, S. 127 (136); ders. in Cahiers de droit euro-
péen 1982 (décisions commentées), S. 381 (394); Grunwald in von der Gro-
eben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 213, Rn 43; Arnold in EuR 1995, Beiheft I,
S. 7 (20)
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denz mit unabhiingigen nicht durch einen Dienstvertrag an den Mandanten
gebundene Rechtsanwiilte''*®. Die Anforderung des EuGH an den unabhiin-
gigen Status des Rechtsanwalts beruht auf der Vorstellung von der Funktion
des Anwalts als einem Mitgestalter der Rechtspflege, der in volliger Unab-

hingigkeit dem Mandanten die rechtliche Unterstiitzung zu gewihren
hat''?’,

Der EuGH beschrinkt den Schutz der Korrespondenz nicht auf den Schrift-
verkehr, der nach Eroffnung eines Verfahrens gefiihrt worden ist. Vielmehr
muss auch ein fritherer Schriftwechsel erfasst sein, wenn er mit dem Ge-
genstand des Verfahrens in Zusammenhang steht''®®, AuBerdem konne der
Schutz der Vertraulichkeit des Schriftverkehrs auch nicht von den zufélligen
Gewahrsamsverhiltnissen der Unterlagen abhiingig gemacht werden, da die
Dokumente mit der Ubergabe an den Wirtschaftsteilnehmer nicht an
Schutzwiirdigkeit verlieren''®. Das Vertrauensverhiltnis wird durch den
Zugriff bei dem Mandanten nicht weniger beeintrichtigt als durch entspre-
chende Maflnahmen bei dem Rechtsanwalt.

SchlieBlich erstreckt sich der Schutz der Vertraulichkeit auch auf solche Un-
terlagen, die der Wirtschaftsbeteiligte zum Zwecke der Verteidigung entwor-
fen, aber noch nicht an seinen Rechtsanwalt abgesandt hat. Der Gerichtshof
hat diese Frage zwar nicht ausdriicklich behandelt, er stellte in seinen Ent-

1166 Die Auffassung des EuGH beruht auf der Vorstellung von der Funktion des Anwalts
als eines Mitgestalters der Rechtspflege, der in volliger Unabhéngigkeit und in de-
ren vorrangigem Interesse dem Mandanten die rechtliche Unterstiitzung zu gewih-
ren hat, siche EuGH RS AM&S Europe Ltd. gegen Kommission der Européischen
Gemeinschaften, S. 1575 (1611/2)

1167 EuGH RS AM&S Europe Ltd. gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaf-
ten, Slg. 1982, S. 1575 (1611/2); Gillmeister, S. 207, Arnold in EuR 1995, Beiheft I,
S.7(20)

1168 Der EuGH fiihrt aus, die volle Ausiibung der Rechte der Verteidigung mache den
Schutz der Vertraulichkeit des Schriftverkehrs zwischen Anwalt und Mandant not-
wendig. Wenn dieser Schutz wirksam sein solle, miisse er sich ipso iure auf den ge-
samten Schriftwechsel beziehen. Dementsprechend hat der EuGH in der zu ent-
scheidenden Rechtssache AM&S einen Teil des von der Klidgerin unmittelbar dem
Gericht iibersandten Schriftverkehrs als vertraulich bezeichnet, der lange vor der
Verfahrenserdffnung entstanden war, sieche EuGH RS AM&S Europe Ltd. gegen
Kommission der Europidischen Gemeinschaften, S. 1575 (1611/1614)

1169 In der zugrundeliegenden von dem EuGH zu entscheidenden Rechtssache ging es
um Unterlagen aus dem Gewahrsam des Wirtschaftsbeteiligten. Ausdriickliche Fest-
stellungen zur Gewahrsamsfrage enthalten die Entscheidungsgriinde des Urteils
zwar nicht, wohl aber die Ausfiihrungen der Schlussantrige des Generalanwalts
Slynn, siehe ausfiihrlich RS AM&S Europe Ltd. gegen Kommission der Europii-
schen Gemeinschaften, Slg. 1982, S. 1575 (1654 ff)
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scheidungsgriinden allerdings fest, dass es dem einzelnen moglich sein
muss, sich vollig frei an einen Rechtsanwalt zu wenden''”’. Das Vertrauens-
verhiltnis zwischen Anwalt und Mandant beansprucht danach auch den
Schutz von Schriftstiicken, die der Wirtschaftsbeteiligte fiir seine Verteidi-
gung gefertigt hat und die fiir seinen Rechtsanwalt bestimmt sind, aber noch
nicht abgeschickt sind.

b) nationales Recht

Der Schriftverkehr zwischen Anwalt und Mandant genieft in Frankreich
umfassenden Schutz der Vertraulichkeit. Eine unbefugte Offenbarung von
Schriftstiicken stellt die Verletzung eines Berufsgeheimnisses dar, welches
nach Art. 226-13 CP unter Strafe gestellt ist. In Art. 226-13 CP heil}t es, dass
die Offenbarung einer vertraulichen Information durch einen Geheimnistra-
ger, der entweder aufgrund seines Berufs oder aufgrund eines ihm verliehe-
nen Auftrags oder einer sonstigen ihm verliehenen Funktion zur Geheimhal-
tung verpflichtet ist, mit einer Freiheitsstrafe von einem Jahr sowie einer
Geldstrafe von 15.000 Euro bestraft wird''"".

Art. 226-13 CP ist auf diejenigen Personen anwendbar, denen ihr Beruf eine
Pflicht zur Geheimhaltung auferlegt, sofern sie in Ausiibung ihres Berufs
Kenntnis von vertraulichen Mitteilungen erlangen''”?. Der Grund, bestimmte
Personen zur Geheimhaltung zu verpflichten und die Verletzung dieser Ge-
heimhaltungspflicht unter Strafe zu stellen, liegt in dem besonderen Vertrau-
ensverhiltnis, das bestimmten Berufsgruppen bei der Ausiibung ihres Berufs
entgegengebracht wird''”®. Grundsitzlich fallen hierunter alle von einem
Rechtsanwalt in Ausiibung seines Berufs erlangten Kenntnisse''’*. Geschiitzt
wird nicht nur der Schriftverkehr zwischen dem Anwalt und dem Mandan-

1170 EuGH RS AM&S Europe Ltd. gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaf-
ten, Slg 1982, S. 1575 (1610)

1171 Die Verletzung von Berufsgeheimnissen wurde bereits in dem Code Pénal von 1810
unter Strafe gestellt. Die Grundlage der Strafbarkeit wurde in einer vertraglichen
Vereinbarung gesehen, die zwischen dem Geheimnistriger und seinem Mandanten
geschlossen wurde und die den Geheimnistridger zur Geheimhaltung verpflichtete.
Vereinzelt wird diese Auffassung der vertraglichen Grundlage auch heute noch ver-
treten, allerdings erkennen auch diese Autoren an, dass am Schutz von Berufsge-
heimnissen ein offentliches Interesse besteht, vgl. Encyclopédie Dalloz, Répertoire
Droit Pénal et Procédure Pénale, Secret professionnel, Rn 6

1172 Cass. Crim. vom 24. Januar 1957, bull.crim. 1957 Nr. 86, S. 297 (298); Cass. Crim.
vom 5. Februar 1970, JCP 1970 II. Nr. 16311

1173 Pelletier/Perefetti, Art. 226-13, Anm. 4

1174 Pelletier/Perefetti, Art. 226-13, Anm. 7
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ten sondern es werden auch anwaltliche Beratungen geschiitzt''”. Der
Schutz soll all die Informationen umfassen, die dem Anwalt von seinem
Mandanten anvertraut worden sind. In Frankreich sind nach hL und der
Rechtsprechung hierunter alle Tatsachen zu verstehen, die von ,,Natur aus*
vertraulich sind, ohne dass es einer genauen Definition bedarf, welche Tat-
sachen genau darunter zu fassen sind''’®. Was unter einer geheim zu halten-
den Tatsache zu verstehen ist, muss in jedem einzelnen Fall bestimmt wer-
den und kann nicht von vornherein anhand bestimmter feststehender Krite-
rien festgelegt werden''””.

Der strafrechtliche Schutz soll die Sicherheit von vertraulichen Mitteilungen
gewihrleisten, die von jemandem gegeniiber dem Angehdrigen einer be-
stimmten Berufsgruppe gemacht werden''’®. Dementsprechend wurde der
Straftatbestand der Verletzung eines Berufsgeheimnisses nicht nur im 6ffent-
lichen Interesse eingefiihrt, um das Vertrauen der Allgemeinheit, das be-
stimmten Berufsgruppen entgegengebracht wird, zu schiitzen, sondern auch
um das Interesse des einzelnen an der Geheimhaltung einer Mitteilung zu
schiitzen, der das Vertrauen bestimmter Berufsgruppen in einem konkreten
Fall in Anspruch nimmt"'”,

Unter Offenbarung i.S.v. Art. 226-13 CP wird die Mitteilung an Dritte ver-
standen, wobei unerheblich ist, wie viele Personen von dem Geheimnis
Kenntnis erlangen''®. Entscheidend ist, dass es sich um von dem Mandan-
ten unterschiedliche Personen handelt''®'. Ebenso ist unerheblich, ob die
Mitteilung in miindlicher oder schriftlicher Form erfolgt''®?. Die Tathand-
lung der Offenbarung verlangt nicht, dass der Geheimnistriger die geheim
zu haltenden Tatsachen direkt mitteilt. Es geniigt die Andeutung bestimmter

1175 Cass. Crim. vom 7. Mirz 1957, bull.crim. Nr. 241, S. 428 (429); Encyclopédie Dal-
loz, Répertoire Droit Pénal et Procédure Pénale, Secret professionnel, Rn 42

1176 Cass. Crim. vom 7. Mirz 1957, bull.crim. Nr. 241, S. 428 (429); Encyclopédie Dal-
loz, Répertoire Droit Pénal et Procédure Pénale, Secret Professionnel, Rn 42

1177 Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit Pénal et Procédure Pénale, Secret professi-
onnel, Rn 43

1178 Cass. Crim. vom 19. November 1985, bull.crim. 1985, Nr. 364, S. 937 (938)

1179 Pelletier/Perefetti, Art. 226-13, Anm. I. A. 1

1180 Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit pénal et Procédure Pénal, Secret profession-
nel, Rn 67

1181 Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit Pénal et Procédure Pénale, Secret Professi-
onnel, Rn 67

1182 Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit Pénal et Procédure Pénale, Secret Professi-
onnel, Rn 63
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Tatsachen, aus der sich die von dem Berufsgeheimnis erfassten Tatsachen
herleiten lassen''™,

Vereinzelt wird in der franzosischen Literatur die Auffassung vertreten, die
Offenbarung eines Geheimnisses miisse zur Erfiillung des Straftatbestands
des Art. 226-13 CP bei der Person, deren vertrauliche Mitteilungen offenbart
werden, einen Schaden verursacht haben''®*. Diese Auffassung ist jedoch
mit der ganz hM abzulehnen, da sie den Schutz des Berufsgeheimnisses von
einer Voraussetzung abhingig macht, wie sie in dem Wortlaut des Art. 226-
13 CP gar nicht vorgesehen ist. AuBerdem diirfte sich in den meisten Féllen
nur sehr schwer bestimmen lassen, ob iiberhaupt ein Schaden gegeben ist
oder nicht''** bzw. wie dieser zu beziffern ist.

Da die Verschwiegenheitsverpflichtung der vertraulichen Korrespondenz
zwischen Anwalt und Mandant auch dem Interesse der Allgemeinheit dient,
handelt es sich nach hM''*® um ein absolutes Berufsgeheimnis''®’. Dies hat
zur Folge, dass die Zustimmung des einzelnen den Anwalt nicht von seiner
Verschwiegenheitsverpflichtung befreien kann''®®, Die Offenbarung vertrau-
licher Korrespondenz erfiillt also stets den Straftatbestand des Art. 226-13
CP''®. Auch der Richter kann den Anwalt nicht von seiner Verschwiegen-
heitsverpflichtung befreien''®.

Im Rahmen von Kontrollen auf der Grundlage von Art. 65 CD entschied der
franzosische oberste Strafgerichtshof, dass der Betroffene die Vorlage von

1183 Cass Crim. vom 27. Juni 1967, JCP 1968, Nr. 15411 mit Anm. Savatier

1184 Cass.Crim. vom 17. November 1953, JCP 1954, Nr. 8119 mit Anm. Chavanne

1185 Insbesondere ist denkbar, dass der Schaden erst sehr viel spiter eintritt, vgl. Encyc-
lopédie Dalloz, Répertoire Droit Pénal et Procédure Pénale, Secret Professionnel,
Rn 75

1186 Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit Pénal et Procédure Pénale, Secret Professi-
onnel, Rn 114; Pelletier/Perefetti, Art. 226-13, Anm. 10

1187 Im Gegensatz hierzu ist das Bankgeheimnis nur ein relatives Berufsgeheimnis, siehe
hierzu unter Kapitel 3, B) II.)

1188 Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit Pénal et Procédure Pénale, Secret Professi-
onnel, Rn 114

1189 Einzelne Autoren vertreten die Auffassung, der Schutz von Berufsgeheimnissen
diene nur dem Schutz des Betroffenen. Dementsprechend konne der Betroffene den
Geheimnistriger auch von der Verschwiegenheitsverpflichtung befreien, da die Ver-
sagung der Zustimmung zur Wahrung des Schutzes des Betroffenen ausreiche. Ent-
sprechend miisse es ihm frei stehen, den ihn vertretenden Rechtsbeistand von der
Schweigepflicht zu entbinden, damit dieser auch Tatsachen zu seiner Entlastung
vorbringen konne, siehe Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit Pénal et Procédure
Pénale, Rn 114

1190 Pelletier/Perefetti, Art. 109, Anm. 4
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Unterlagen verweigern kann, wenn es sich um vertrauliche Korrespondenz
zwischen Anwalt und Mandant handelt'"!. Der Gerichtshof hob jedoch her-
vor, dass in jedem einzelnen Fall eine klare Abgrenzung gemacht werden
miisse zwischen der vertraulichen Korrespondenz, mit der beispielsweise
bestimmte Verteidigungsstrategien entwickelt oder vorbereitet werden und
sonstigen Unterlagen, fiir die das Berufsgeheimnis nicht greift''*>. Unter den
Schutz der vertraulichen Korrespondenz fallen auch solche Schriftstiicke,
die der Mandant von seinem Anwalt erhalten hat''®® und sich deshalb bei
ihm oder einer ihm nahe stehenden Person befinden''**. Der Schutz der ver-
traulichen Korrespondenz ist damit nicht von den Gewahrsamsverhéltnissen
abhéngig. Als prozessuales Korrelat gibt Art. 109 CPP dem Anwalt entspre-
chend ein Zeugnisverweigerungsrecht, soweit die verlangte Aussage das
Berufsgeheimnis verletzen wiirde''®.

Auch nach franzosischem Recht besteht die Vertraulichkeit der Korrespon-
denz lediglich fiir die zwischen einem Wirtschaftsteilnehmer und einem un-
abhidngigen Rechtsanwalt gefiihrte Korrespondenz und nicht fiir den ,,inter-
nen® Schriftverkehr mit einem Unternehmensjuristen. Dies liegt daran, dass
unter die von Art. 226-13 CP geschiitzten Berufsgruppen, unter anderem alle
an der Rechtspflege beteiligten Personen (,,auxiliaires de justice*) fallen,
wozu der unabhingige Rechtsanwalt fillt (,,avocat®) nicht jedoch der Unter-
nehmensjurist (,,avoué*)'*°,

1191 Cass. Crim. vom 30. Januar 1975, JCP1975, Nr. 18137 mit Anm. Gavalda; Cass.
Crim. vom 25. Januar 1977, JCP1977, Nr. 18651

1192 Cass. Crim. vom 30. Januar 1975, JCP1975, Nr. 18137 mit Anm. Gavalda; Cass.
Crim. vom 25. Januar 1977, Semaine Juridique 1977, Nr. 18651

1193 Cour d’ Appel de Versailles vom 28. April 1982, Gazette du Palais 1982, S. 310

1194 Tribunal correctionnel Nanterre vom 18. Dezember 1980, Gazette du Palais 1981, S.
68

1195 Grundsitzlich ist jede Person, die als Zeuge gehort werden soll, verpflichtet vor
Gericht zu erscheinen, zu schwoéren und auszusagen. Ausgenommen werden jedoch
Personen, fiir die bei der Offenbarung bestimmter Tatsachen die Gefahr der Straf-
barkeit gemal Art. 226-13 CP besteht. Allerdings befreit die Einschrinkung in Art.
119 CPP, nicht als Zeuge aussagen zu miissen, den Betroffenen nicht von seiner
Verpflichtung, auch vor Gericht zu erscheinen. Siehe Encyclopédie Dalloz, Réper-
toire Droit Pénal et Procédure Pénale, Secret Professionnel, Rn 97

1196 Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit Pénal et Procédure Pénale, Secret Professi-
onnel, Rn 27
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c) Verfahren zur Feststellung der Schutzwiirdigkeit des Schriftver-
kehrs

Von praktisch erheblicher Bedeutung ist die Frage, wer beurteilt, ob es sich
um ein geschiitztes Schriftstiick handelt, welches wegen seiner Vertraulich-
keit nicht von den Beamten des OLAF im Rahmen einer Kontrolle eingese-
hen werden darf. Der Wert des Geheimnisschutzes hingt wesentlich von
dem Verfahren ab, mit dem die Schutzwiirdigkeit des Schriftverkehrs festge-
stellt wird. Wer iiber die Vertraulichkeit bestimmter Schriftstiicke zu ent-
scheiden hat, stellte einen Kernstreitpunkt in der von dem EuGH entschie-
denen Rechtssache AM&S dar''”’,

In dem hier zugrunde liegenden Fall entschied der EuGH, dass der betroffe-
ne Wirtschaftsbeteiligte, ohne den Inhalt der betreffenden Korrespondenz
offenbaren zu miissen, den Gemeinschaftsbeamten alle zweckdienlichen
Angaben zu machen hat, aus denen sich die Vertraulichkeit der Schriftstiicke
ergibt''”® und deren Einsichtnahme er folglich verweigern kann. Der EuGH
fiihrte aus, dass die Kommission, wenn sie den Beweis fiir das Vorliegen der
Vertraulichkeit des Schriftverkehrs fiir nicht erbracht sieht, die Vorlage der
Unterlagen gemiB Art. 14 III der NO Nr. 17'"*° durch Entscheidung anord-
nen und falls notig eine Geldbulle oder ein Zwangsgeld nach derselben Ver-
ordnung festsetzen konne'*”. Ausreichender Schutz fiir den Wirtschaftsteil-
nehmer sei deshalb gewdhrleistet, da dieser gegen die Anordnung der Vorla-
ge Nichtigkeitsklage gemiB Art. 230 IV EGV erheben knne'*".

Das fiir Kontrollen der Kommission auf der Grundlage der VO Nr. 17/62
entwickelte Verfahren zur Feststellung der Vertraulichkeit des Schriftver-
kehrs ist allerdings nicht auf Kontrollen von OLAF iibertragbar. Bei der VO
Nr. 17/62 handelt es sich anders als bei der VO Nr. 2185/96 um direkten
Vollzug von Gemeinschaftsrecht'**?. Die Verwaltungsentscheidung wird bei

1197 siehe ausfiihrlich zu den unterschiedlichen Auffassungen der Kligerin sowie der
Kommission in EuGH RS AM&S Europe Ltd. gegen Kommission der Europdischen
Gemeinschaften, Slg. 1982, S. 1575 (1580) ff

1198 EuGH RS AM&S Europe Ltd. gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaf-
ten, Slg. 1982, S. 1575 (1613)

1199 AbIEG 1962, Nr. 204, S. 13ff

1200 EuGH RS AM&S Europe Ltd. gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaf-
ten, Slg. 1982, S. 1575 (1613)

1201 Es handelte sich bei dem von AM&S angestrengten Verfahren zur Feststellung der
Vertraulichkeit der Unterlagen um eine Nichtigkeitsklage auf der Grundlage von
Art. 173 IV EGV a.F; vgl. ebenso Gillmeister, S. 223; Arnold in EuR 1995, Beiheft
I,S.7(20)

1202 siehe hierzu unter Kapitel 2, B) I1.)
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einer Kontrolle auf der Grundlage von Art. 14 III VO Nr. 17/62 mit der
Moglichkeit der Verhdngung einer GeldbuBe gemdf Art. 15 I lit. ¢ sowie
eines Zwangsgeldes gemil Art. 16 I lit. d VO Nr. 17/62 von der Kommissi-
on getroffen'?”. Die Rechtswirkung der MaBnahme ergibt sich unmittelbar
aus der gemeinschaftsrechtlichen Anordnung, gegen die der Wirtschaftsteil-
nehmer Nichtigkeitsklage gemill Art. 230 IV EGV erheben kann. Bei Kon-
trollen von OLAF auf der Grundlage der VO Nr. 2185/96 ergeht die Anord-
nung auf der Grundlage von Art. 7 I, Vorlage bestimmter Unterlagen zu ver-
langen. Die Vorlage vollzieht sich jedoch nach nationalem Recht.

Bei den von OLAF durchgefiihrten Kontrollen handelt es sich nicht um di-
rekten Vollzug von Gemeinschaftsrecht, da mit OLAF zwar eine der Kom-
mission und damit einem Gemeinschaftsorgan unterstellte Einheit titig wird,
der Vollzug jedoch nach nationalem Recht erfolgt. Der betroffene Wirt-
schaftsteilnehmer wird nicht unmittelbar durch Art. 7 1 VO Nr. 2185/96 be-
lastet, sondern durch das nationale Verfahrensrecht, da das nationale Verfah-
rensrecht die dem Wirtschaftsbeteiligten obliegenden Pflichten, Unterlagen
vorzulegen, konkretisiert. Entsprechend sind dies in Frankreich die Pflicht
der Vorlage gemif Art. 65, 63ter, 65 A CD sowie gemil3 Art. 3 der Rechts-
verordnung Nr. 85-367 oder entsprechend der sich aus dem offentlich-
rechtlichen Vertrag ergebenden Verpflichtung bei Kontrollen im Struktur-
fondsbereich.

Der Wirtschaftsbeteiligte wird der Vorlageaufforderung gestiitzt auf Art. 7 1
VO Nr. 2185/96 1.V.m. einer der genannten nationalen Vorschriften dann
nicht nachkommen, wenn er sich auf die Vertraulichkeit des Schriftverkehrs
mit seinem Anwalt beruft, so dass im Wege der zwangsweisen Durchsetzung
gemil Art. 9 I VO Nr. 2185/96 entsprechend dem nationalen Recht, die na-
tionalen Behorden die Vorlage zwangsweise durchzusetzen versuchen. Da es
in Frankreich an einem speziellen Verfahren zur Feststellung der vertrauli-
chen Korrespondenz zwischen Anwalt und Mandant fehlt, bleibt auch hier
nur die Moglichkeit einer inzidenten Kontrolle und zwar durch den Straf-
richter fiir Bagatellsachen. Dieser muss von den nationalen Beamten angeru-
fen werden, wenn der betroffene Wirtschaftsteilnehmer unter Berufung auf
das Berufsgeheimnis die freiwillige Herausgabe verweigert. Der Strafrichter
fiir Bagatellsachen miisste neben dem nationalen Grundsatz iiber die Ver-
traulichkeit der Korrespondenz auch iiber den gemeinschaftsrechtlichen

1203 Beutler in RIW 1982, S. 820 (823); Arnold in EuR 1995, Beiheft I, S. 7 (20)
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Grundsatz der Vertraulichkeit der anwaltlichen Korrespondenz entschei-
den!2%.

Diese Vorgehensweise widerspricht allerdings den in der Rechtssache
AM&S von dem EuGH aufgestellten Grundsitzen fiir die Feststellung der
Vertraulichkeit des Schriftverkehrs zwischen Anwalt und Mandant. Der
EuGH lehnte es ausdriicklich ab, ein Schiedsgericht oder eine nationale Stel-
le dariiber entscheiden zu lassen, ob die Vertraulichkeit des Schriftverkehrs
zwischen Anwalt und Mandant in einem konkreten Fall zu bejahen ist oder
nicht'?®. In dem zugrunde liegenden wettbewerbsrechtlichen Fall fiihrte der
EuGH aus, dass die Beurteilung und Entscheidung iiber die Vertraulichkeit
des Schriftverkehrs letztlich Auswirkungen auf das Funktionieren eines fiir
den Gemeinsamen Markt so wesentlichen Gebiet wie dem Wettbewerbsrecht
habe, dass die Entscheidung iiber die Vertraulichkeit des Schriftverkehrs nur
auf Gemeinschaftsebene gesucht werden konne'*”. Diese Grundsitze sind
auf das Gebiet des Schutzes der finanziellen Interessen der Gemeinschaft
und die Betrugsbekdmpfung zum Nachteil des Gemeinschaftshaushalts ii-
bertragbar, da dem Schutz der finanziellen Interessen durch die priméarrecht-
liche Festlegung in Art. 280 EGV herausragende gemeinschaftsrechtliche
Bedeutung beigemessen wird.

Aus diesem Grund kann nicht der franzdsische Strafrichter fiir Bagatellsa-
chen verbindlich iiber den gemeinschaftsrechtlichen allgemeinen Rechts-
grundsatz der Vertraulichkeit der anwaltlichen Korrespondenz entscheiden.
Der franzosische Strafrichter ist vielmehr gemall Art. 234 II i.V.m. I lit.b
EGYV verpflichtet, die Rechtssache dem EuGH im Vorabentscheidungsver-
fahren'””” vorzulegen, da es um die Auslegung des gemeinschaftsrechtlich

1204 Hinsichtlich des nationalen Grundsatzes hat der Strafrichter insbesondere unter Be-
riicksichtigung von Art. 10 I EGV Sorge zu tragen, dass dem Gemeinschaftsrecht
volle Geltung zukommt. Primér ist PriifungsmaBstab aufgrund der Bestimmung in
Art. 6 1 UA 3 VO Nr. 2185/96 (AbIEG 1996, Nr. L 292, S. 2 ff) aber ohnehin der
gemeinschaftsrechtliche Grundsatz der Vertraulichkeit der anwaltlichen Korrespon-
denz, der sich weitestgehend mit dem nationalen Grundsatz deckt.

1205 EuGH RS AM&S Europe Ltd. gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaf-
ten, Slg. 1982, S. 1575 (1613)

1206 EuGH RS AM&S Europe Ltd. gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaf-
ten, Slg. 1982, S. 1575 (1613)

1207 Das Vorabentscheidungsverfahren hat in der Gemeinschaftspraxis eine immer wich-
tigere und umfinglichere Bedeutung gewonnen, und macht inzwischen ca. die Hilf-
te aller beim EuGH anhingigen Klageverfahren aus, vgl. Oppermann, Rn 756, S.
285; Durch diese Titigkeit des Europidischen Gerichtshofs wird die Verzahnung
zwischen Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht gefordert, vgl. Lenz, DRiZ
1995, S. 213 ff; Das Vorabentscheidungsverfahren trigt schlieBlich Sorge dafiir,
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anerkannten Grundsatzes des Schutzes der anwaltlichen Korrespondenz
geht. Nach Art. 234 I lit. b EGV entscheidet der EuGH iiber die Giiltigkeit
aller Handlungen der Gemeinschaftsorgane, wobei Auslegungsfragen'**®
samtliche Quellen des Gemeinschaftsrechts betreffen konnen'?”. Hierunter
fallen somit alle Rechtsakte, die einem Gemeinschaftsorgan zuzurechnen
und geeignet sind, Rechtswirkungen zu erzeugen'?'’. Unerheblich ist, ob es
sich um unmittelbar oder nicht unmittelbar anwendbare Rechtsakte han-
delt'*"!. Diese Losung hilt sich zum einen im Rahmen der gemeinschafts-
rechtlich vorgesehenen Verfahren und vermeidet vor allem die Gefahr der
Ungleichbehandlung, die mit der Einschaltung von nationalen Stellen ver-
bunden wire. Die aus dem Gemeinschaftsrecht entstehende Frage muss
auch durch Organe der Gemeinschaft entschieden werden'?'?.

AuBerhalb des Weges iiber das Vorabentscheidungsverfahren gemil3 Art.
234 1 lit. b EGV wiire auch eine Entscheidung durch einen gemeinschafts-
rechtlichen Ermittlungsrichter denkbar. Auf diese Weise konnte das aufwen-
dige Verfahren zunichst iiber den franzosischen Strafrichter fiir Bagatellsa-
chen, der dann die Rechtssache dem EuGH im Wege des Vorabentschei-
dungsverfahrens vorlegt, vermieden werden. Die Anrufung eines gemein-
schaftsrechtlichen Ermittlungsrichters wiirde die Feststellung iiber die
Schutzwiirdigkeit erheblich beschleunigen. Wenn nur iiber die Privilegie-

dass das vom Vertrag geschaffene Recht wirklich gemeinsames Recht bleibt und soll
gewdhrleisten, dass dieses Recht in allen Mitgliedstaaten der Gemeinschaft immer
die gleiche Wirkung hat, vgl. EuGH, RS Rheinmiihlen Diisseldorf gegen Einfuhr-
und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel, Slg. 1974, S. 33 (38); siehe allge-
mein zum Vorabentscheidungsverfahren, Oppermann, Rn 756 ff, S. 285 ff; Streinz,
Rn 556, S. 199 ff

1208 Durch die Begriindung der Zustindigkeit des EuGH zu autoritativen Entscheidun-
gen von Auslegungsfragen des Gemeinschaftsrechts wird dem EuGH als zentralem
Rechtsprechungsorgan die Befugnis zur interpretativen, die Einheit des Gemein-
schaftsrechts wahrenden Rechtsfortbildung gegeben, vgl. Oppermann, Rn 758, S.
286

1209 Streinz, Rn 558, S. 200

1210 Kiriick in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 177, Rn 21

1211 Kiriick in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 177, Rn 21

1212 Die Zustindigkeit der Kommission zur Beurteilung des Schriftverkehrs, wie diese
es in der Rechtssache AM&S in ihrer Klageerwiderung vorgetragen hat, siehe
EuGH RS AM&S Europe Ltd. gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaf-
ten, Slg. 1982, S. 1575 (1585ff), wurde zu Recht von dem EuGH abgelehnt. Ein Be-
rufsgeheimnis besteht dann nicht mehr, wenn es der Stelle offenbart werden muss,
vor der es geschiitzt werden soll. Der Verzicht auf die Verwertung von Kenntnissen,
wie er von der Kommission zugesichert wurde, bietet demgegeniiber nur einen ge-
ringen Schutz, vgl. ebenso Gillmeister, S. 224
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rung einzelner Schriftstiicke gestritten wird, ist die Androhung des Verhén-
gens einer Strafsanktion und das Klageverfahren zunéchst vor dem franzosi-
schen Strafrichter fiir Bagatellsachen und das anschlieBende Vorabentschei-
dungsverfahren vor dem EuGH ein langwieriger Verfahrensweg. Anders als
ein beauftragter Richter'?"® ist die Funktion eines Ermittlungsrichters der
Verfahrensordnung des EuGH bislang jedoch unbekannt. Die Normierung
eines Ermittlungsrichters, der auf Antrag von OLAF auflerhalb eines Klage-
verfahrens liber die Schutzwiirdigkeit der Unterlagen entscheidet, brichte
erhebliche Vorteile'*'*. Die fraglichen Unterlagen koénnten noch wihrend
einer Kontrolle in Gegenwart der Kontrolleure des OLAF verschlossen und
dem Ermittlungsrichter ausgehédndigt werden. Ein Ermittlungsrichter hitte
auch den Vorteil, dass im Falle eines spéteren Klageverfahrens der Inhalt der
Schriftstiicke dem Richterkollegium nicht bekannt gemacht werden miiss-
ten, wenn ihre Schutzwiirdigkeit durch den Ermittlungsrichter festgestellt
worden ist.

d) Bedeutung fiir OLAF

Der als allgemeiner Rechtsgrundsatz anerkannte Schutz der anwaltlichen
Korrespondenz und der Schutz der vertraulichen Korrespondenz nach fran-
z0sischem Recht stimmen weitestgehend iiberein. So ist der Schutz der an-
waltlichen Korrespondenz sowohl nach franzdsischem Recht als auch ent-
sprechend dem allgemeinen gemeinschaftsrechtlichen Rechtsgrundsatz an
zwel Voraussetzungen gekniipft. Es muss sich zum einen um ein Geheimnis
handeln welches dem Rechtsanwalt in Ausiibung seiner Tétigkeit und im
Interesse des Rechts des Mandanten auf Verteidigung anvertraut worden ist,
zum anderen muss es sich um den Schriftwechsel mit einem externen nicht
weisungsgebundenen Rechtsanwalt handeln, der nicht durch einen Dienst-
vertrag an den Mandanten gebunden ist. PriifungsmaBstab ist fiir den franzo-
sischen Strafrichter im Falle der Weigerung durch einen Wirtschaftsteilneh-
mer unter Berufung auf die Vertraulichkeit des Schriftverkehrs und einer
anschliefenden Klageerhebung der gemeinschaftsrechtliche Grundsatz, da

sich dieser im wesentlichen mit dem nationalen franzdsischen Grundsatz
deckt.

1213 Art. 45 § 3 S.1 VerfOEuGH: ,,Der Gerichtshof kann die von ihm angeordneten Be-
weiserhebungen selbst vornehmen oder den Berichterstatter mit ihrer Durchfiihrung
beauftragen®.

1214 Ahnlich sind die Ausfiihrungen des Generalanwalts Slynn in der Rechtssache
EuGH, RS AM&S Europe Ltd gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaf-
ten, Slg. 1982, S. 1575 (1662)
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Der EuGH hat sich allerdings nicht dazu geduBlert, ob die vertrauliche Kor-
respondenz zwischen Anwalt und Mandant absoluten Schutz verdient oder
ob der vertraulichen Korrespondenz nur relativer Schutz zukommt, der dem
Interesse des Wirtschaftsbeteiligten dienen soll und dieser somit auch auf
den Schutz verzichten kann. Insoweit ist der Schutz der anwaltlichen Kor-
respondenz in Frankreich weitreichender, da aufgrund des absoluten Schut-
zes der Vertraulichkeit der Korrespondenz nicht auf den Schutz verzichtet
werden kann. AuBerdem stellt ein Verstol gegen den Schutz der vertrauli-
chen Korrespondenz eine Straftat nach nationalem Recht dar.

3.)  Schutz von Betriebs- und Geschiiftsgeheimnissen

Von den Berufsgeheimnissen sind die Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse
zu unterscheiden'?'®. Unter das Betriebs- bzw. Geschiftsgeheimnis'?'® fallen
insbesondere die Fabrikationsgeheimnisse, Geschiftsbeziehungen, Kalkula-
tions- und Buchfiihrungsunterlagen'*"’.

a) gemeinschaftsrechtliche Anerkennung des Betriebs- oder Ge-
schiftsgeheimnisses

Das Interesse der Geheimhaltung von Tatsachen, die unter das Betriebs- o-
der Geschiftsgeheimnis fallen, begriindet auf gemeinschaftsrechtlicher Ebe-
ne kein Recht zur Verweigerung der verlangten Unterlagen. Die Anerken-
nung eines so begriindeten Auskunftsverweigerungsrechts wiirde das Recht
von OLAF auf Vorlage der Unterlagen erheblich schwichen'?'®. Die unter-
schiedliche Behandlung des Schutzes der anwaltlichen Korrespondenz auf
der einen Seite und des Schutzes der Betriebs- bzw. Geschiftsgeheimnisse
auf der anderen Seite ist dadurch zu erkldren, dass die Interessen des Wirt-
schaftsbeteiligten nicht schon durch die Bekanntgabe der Geheimnisse an
den Kontrolleur verletzt werden, sondern erst durch die Weitergabe an einen
Dritten. Vor der unbefugten Weitergabe an einen Dritten schiitzen dagegen
die Geheimhaltungspflichten, die den Beamten des OLAF auferlegt sind'*".
Dagegen wird das Geheimnis der zwischen dem Anwalt und seinem Man-
danten gefiihrten schriftlichen Korrespondenz bereits allein durch die Ein-
sichtnahme verletzt.

1215 Kreis, RIW/AWD 1981, S. 281 (286); Gillmeister, S. 145

1216 An einer gemeinschaftsrechtlichen Definition fehlt es, vgl. Arnold in EuR 1995,
Beiheft I, S. 7 (29)

1217 Gillmeister, S. 145

1218 vgl. die insoweit dhnliche Rechtslage bei dem Auskunfts- und Nachpriifungsrecht
der Kommission auf der Grundlage von Art. 11 I und Art. 14 I der VO Nr. 17; Gill-
meister. S. 145

1219 siehe dazu Kapitel 4 C)

239



Kapitel 4: Begrenzung der Kontrollbefugnisse

b) nationales Recht

Auch im franzosischen Recht existiert keine allgemeine Vorschrift zum
Schutz von Betriebs- oder Geschiftsgeheimnissen'??’. Gleichwohl ist in
Frankreich anerkannt, dass Wirtschaftsteilnehmer ihr Geschiftsgeheimnis
streng hiiten diirfen'??'. Unter das Betriebs- oder Geschiftsgeheimnis fallen
nach gefestigter Rechtsprechung der franzdsischen Gerichte alle Informatio-
nen iiber die Herstellung, die Beziehungen eines Wirtschaftsteilnehmers zu
anderen Wirtschaftsteilnehmern, den Umsatz, die Kundenlisten, die Zu-
sammensetzung der Selbstkosten sowie seine Verkaufsstrategien'?*?, die der
Wirtschaftsteilnehmer vor seinen Konkurrenten geheim hilt'?**. Die Beach-
tung des Geschifts- oder Betriebsgeheimnisses bedeutet fiir den betroffenen
Wirtschaftsbeteiligten nicht, dass er generell von der Einsichtnahme in be-
stimmte Akten absehen muss. Die Beachtung des Betriebs- oder Geschifts-
geheimnisses bedeutet vielmehr, dass eine Kontrolle auf die Vorlage der fiir
einen Vorgang notwendigen Akten beschrinkt werden muss'#**. In der Praxis
sieht dies so aus, dass ein Kontrolleur die Vorlage solcher Unterlagen ohne
weiteres verlangen kann, die auch Informationen enthalten, die unter das
Geschifts- oder Berufsgeheimnis fallen, wohingegen er von einer Vorlage
absehen muss, wenn bestimmte Unterlagen ausschlieBlich Informationen
enthalten, die unter dieses Geheimnis fallen'*?.

c) Bedeutung fiir OLAF

Die Kontrolleure des OLAF miissen bei Kontrollen den im franzdsischen
Recht anerkannten Umfang des Betriebs- oder Geschiftsgeheimnisses be-
achten, da dieser weiter reicht als der auf gemeinschaftsrechtlicher Ebene
anerkannte Schutz. Dies bedeutet, dass die Beamten des OLAF sich grund-
sitzlich auch Unterlagen zeigen lassen diirfen, die neben den Untersu-
chungszweck betreffende Informationen auch solche Informationen enthal-
ten, die unter das Betriebs- oder Geschiftsgeheimnis fallen. Hinsichtlich

1220 Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit Pénal et Procédure Pénale, Secret Professi-
onnel, Rn 134; Lalande in WuW 1988, S. 290

1221 Lalande in WuW 1988, S. 290

1222 Encyclopédie Dalloz, Répertoire Droit Pénal et Procédure Pénale, Secret Professi-
onnel, Rn 135

1223 Damit konnen alle Informationen unter das Betriebs- oder Geschiftsgeheimnis fal-
len, die nicht im Handelsregister eingetragen werden miissen oder durch amtliche
Anzeigen bekannt gemacht werden miissen, vgl. Lalande in WuW 1988, S. 290, sie-
he auch Cass. Crim. vom 29. Juni 1960, bull. crim. 1960, Nr. 350, S. 707 (708)

1224 Lalande in WuW 1988, S. 290 (291)

1225 Aussage M. Filippi, Inspecteur Section D/1 /Etudes juridiques et contentieuses,
DGDDI im Rahmen eines am 7. November 2000 gefiihrten Gesprichs
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dieser zuletztgenannten Tatsachen sind sie dann zur Verschwiegenheit ver-
pflichtet. Die Vorlage von Unterlagen, die dagegen ausschlieBlich Informa-
tionen iiber Tatsachen enthalten, die unter das Betriebs- oder Geschiftsge-
heimnis fallen, kann dagegen nicht verlangt werden, da hier der nach fran-
zosischem Recht anerkannte Schutz des Betriebs- oder Geschiftsgeheim-
nisses greift.

II.) Verteidigungsrechte im eigentlichen Sinn: ,,droits de la dé-
fense**

Bei den ,,droits de la défense* handelt es sich um die Verteidigungsrechte im
eigentlichen Sinn. Die Verteidigungsrechte sind grundsitzlich nicht nur in
Verfahren zu beriicksichtigen, die zu Sanktionen fiihren konnen, sondern
auch in Vorermittlungsverfahren, da verhindert werden muss, dass die Be-
achtung bestimmter Verteidigungsrechte im Vorermittlungsverfahren in
nicht wiedergutzumachender Weise beeintriichtigt wird'**°. Die Beachtung
bestimmter Verteidigungsrechte bereits im Vorverfahren ist im Gemein-
schaftsrecht ebenso anerkannt'*?’ wie im franzésischen Recht und hier so-
wohl bei den sich aus dem Code des Douanes ergebenden Priifungsrechten
ebenso wie bei den dem franzosischen Verwaltungsrecht zuzuordnenden
Kontrollen. Der Beachtung der Verteidigungsrechte muss besondere Bedeu-
tung bei Untersuchungen auf der Grundlage der VO Nr. 2185/96 zukom-
men, da die gewonnen Beweismittel in moglichen spiteren Strafverfahren
verwertet werden konnen'*%%,

Fiir die Verteidigungsrechte des franzodsischen Verwaltungsverfahrensrechts
ist festzustellen, dass ihre Entfaltung auf die kontinuierliche Rechtsprechung
des franzosischen Staatsrates zuriickzufiihren ist'*?’. Diese Rechtsprechung

1226 Dannecker, ZStW 1999, S. 256 (269); EuGH, RS Hoffmann-La Roche& Co AG
gegen Kommission der Europidischen Gemeinschaften, Slg. 1979, S. 461 (511);
EuGH, RS Orkem gegen Kommission der Europédischen Gemeinschaften, Slg. 1989,
S. 3283 (3351); EuGH, RS N. V. Nederlandsche Banden-Industrie Michelin gegen
Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Slg. 1983, S. 3461 (3498); EuGH,
RS Hoechst AG gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Slg. 1989,
S. 2859 (2923/4)

1227 EuGH, RS Hoechst AG gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Slg.
1989, S. 2859 (2923/4); EuGH, RS Orkem gegen Kommission der Europdischen
Gemeinschaften, Slg. 1989, S. 3283 (3351)

1228 siehe hierzu Kapitel 3 B) IIL.) 3.)

1229 Als bahnbrechende Entscheidung gilt hier die Entscheidung des Conseil d’Etat
,Dame veuve Trompier-Gravier”, in der als Grundsatz aufgestellt wurde, dass die
,droits de la défense* zumindest, wenn es um die Verhdngung von administrativen

241



Kapitel 4: Begrenzung der Kontrollbefugnisse

nahm ihren Ausgangspunkt im Disziplinarverfahrensrecht, wurde dann aber
allméhlich auf weitere Verwaltungsakte ausgedehnt, die ,.eine gewisse
Schwere* fiir den Adressaten bedeuten'?*’. Trotz dieser Expansionstendenz
blieben diese richterrechtlichen Grundsitze doch insgesamt eng begrenzt auf
MaBnahmen der repressiv-punitiven Eingriffsverwaltung'?!. Ende der 70er
und Anfang der 80er Jahre einsetzende Aktivititen des Gesetz- und Verord-
nungsgebers gingen teilweise iiber diese Begrenzung hinaus'**, in dem zum
Teil einige von der Rechtsprechung entwickelte Grundsitze kodifiziert wur-
den'*. AuBerdem wurde das franzosische Verwaltungsverfahrensrecht
durch diese Gesetzgebungsinitiativen tief greifend veridndert und gewann
weitestgehend erst hierdurch seine heutige Gestalt'***. Mit der Kodifizierung
insbesondere einzelner Verfahrensrechte reagierte der Gesetzgeber auf Stim-
men in der Literatur, die sich fiir eine Starkung der Verteidigungsrechte des
Biirgers im Verwaltungsverfahren einsetzten'*>. Den von der Rechtspre-
chung entwickelten und den Rang allgemeiner Rechtsgrundsitze zukom-
menden Verteidigungsrechten kommt jedoch auch nach dieser teilweisen
Kodifizierung Bedeutung zu, da sich die Reichweite der gesetzlich niederge-
legten Verteidigungsrechte sowie die von der Rechtsprechung entwickelten
Verteidigungsrechte nicht immer vollstindig decken'**®,

1.) Begriindung

a) Begriindungspflicht nach Gemeinschaftsrecht

Auch die sog. ungekennzeichneten Rechtsakte ,,sui generis“'*’ sind den

grundlegenden Erfordernissen des Gemeinschaftshandelns unterworfen, so-
fern das entscheidende Kriterium der nach au3en gerichteten Rechtswirkung
erfiillt ist'**®. Eine Begriindungspflicht ergibt sich damit fiir OLAF bereits
aus dem Primirrecht analog Art. 253 EGV'?°. Zudem bestimmen Art. 6 1

Sanktionen geht, zu beachten seien, vgl. CE vom 5. Mai 1944, Répertoire Dalloz
1945, S. 110, mit Anm. Chenot; CE vom 26. Oktober 1945, Recueil Lebon, S. 213

1230 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 951, S. 738

1231 Caudal, RFD 2001, S. 13 (14)

1232 Ladenburger, S. 24

1233 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 938, S. 729

1234 Schamreck, AJDA no. spéc. 1995, S. 34 (36)

1235 Caudal, RFD 2001, S. 13 (15)

1236 de Laubadeére/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 951, S. 738/9;
Hieran hat sich auch nichts durch das Gesetz Nr. 2000-321 geédndert.

1237 siehe zur Einordnung unter Kapitel 4 A) 1.) 1.)

1238 Oppermann, Rn 591, S, 221

1239 Genau genommen handelt es sich bei der Anwendung der Begriindungspflicht ge-
mél Art. 253 EGV um eine doppelt analoge Anwendung dieser Vorschrift, da OLAF
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UA 2 VO Nr. 2185/96, Art. 6 II, III VO Nr. 1073/99 dass die Kontrolleure
des OLAF vor der Wahrnehmung ihrer Befugnisse dem betroffenen Wirt-
schaftsbeteiligten eine schriftliche Erméchtigung vorlegen, aus der neben
der Bezeichnung des Kontrolleurs und seiner Dienststelle auch Ziel und
Zweck der Uberpriifung vor Ort hervorgehen.

Die Begriindung beabsichtigt zum einen die Selbstkontrolle der handelnden
Dienststelle, die durch die schriftliche Niederlegung der Griinde ihres Han-
delns vor uniiberlegten Handlungen geschiitzt werden soll'**. Der eigentli-
che Gesetzeszweck der Begriindungspflicht liegt jedoch darin, dem Einzel-
nen die Moglichkeit der Wahrnehmung iiber die Griinde des Handelns der
Dienststelle zu geben'**!. Die Verpflichtung zur Angabe von Gegenstand
und Zweck einer Kontrolle stellt eine grundlegende Garantie fiir die Vertei-
digungsrechte des betroffenen Wirtschaftsteilnehmers dar'**2,

Die Begriindung darf zwar knapp formuliert sein, sie muss jedoch die wich-
tigsten rechtlichen und tatsdachlichen Erwigungen wiedergeben, auf denen
die MaBBnahme beruht und die fiir das Verstindnis des Gedankengangs er-
forderlich sind'**. Hierfiir ist es nicht erforderlich, dass OLAF alle ihm vor-
liegenden Informationen iiber vermutete Zuwiderhandlungen iibermittelt
oder gar eine strenge rechtliche Qualifizierung dieser Zuwiderhandlungen
vornimmt'***, Allerdings kann es nicht moglich sein, den Umfang der Be-

auch kein der in Art. 253 EGV genanntes Organ ist, sondern als unabhingiges Amt
lediglich der Kommission unterstellt ist. Eine einfach analoge Anwendung ergibt
sich folglich bereits daraus, dass Art. 253 EGV auf Handeln auch anderer gemein-
schaftsrechlticher Einrichtungen entsprechend anwendbar ist, die nicht unbedingt
ein Organ i.S.d. des EG-Vertrages darstellen. Eine weitere analoge Anwendung er-
gibt sich dariiber hinaus aus der entsprechenden Anwendung von Art. 253 EGV auf
Akte ,,sui generis®.

1240 Schmidt in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 190, Rn 4

1241 EuGH, RS Firma I. Nold gegen Hohe Behorde, Slg. 1958/59, S. 89 (114); EuGH,
RS Italienische Republik gegen Kommission der Europidischen Gemeinschaften,
Slg. 1985, S. 873 (891); EuGH, RS Technische Universitit Miinchen gegen Haupt-
zollamt Miinchen Mitte, Slg. 1991, S. 5469 (5502); EuGH, RS Kommission der Eu-
ropdischen Gemeinschaften gegen BASF, Slg. 1994, S. 2555 (2641); EuGH, RS
Frankreich gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Slg. 1994, S.
1829 (1849)

1242 Dannecker, ZStW 1999, S. 256 (292)

1243 Nicht erforderlich ist, alle tatsdchlichen und rechtlich einschldgigen Gesichtspunkte
zu nennen, solange die Klarheit und Schliissigkeit nicht beeintrichtigt werden, vgl.
EuGH, RS Universitit Stuttgart gegen Hauptzollamt Stuttgart-Ost, Slg. 1989, S. 705
(719); EuGH, RS APBG gegen ONIC, Slg. 1989, S. 1653 (1686)

1244 vgl. insoweit EuGH, RS Hoechst AG gegen Kommission der Europdischen Gemein-
schaften, Slg. 1989, S. 2859 (2929/30)
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griindungspflicht aufgrund von Erwédgungen einzuschrinken, die die Wirk-
samkeit der Untersuchung betreffen'**. Deshalb muss OLAF bei Beginn der
Kontrolle genaue Angaben dariiber machen, welchen Vermutungen es nach-
zugehen beabsichtigt. Dies erfolgt durch eine Beschreibung der wesentli-
chen Tatsachenelemente, die den Gegenstand der Kontrolle bilden sowie
einer Angabe der Rechtsgrundlage'**®. Sofern die dem betroffenen Wirt-
schaftsbeteiligten vorgelegte Erméchtigung gemall Art. 6 T UA 2 VO Nr.
2185/96, Art. 6 II, IIT VO Nr. 1073/99 diese Angaben nicht vollstindig ent-
hilt, sind sie erforderlichenfalls durch entsprechende miindliche Angaben zu
erginzen'?*’. Insgesamt soll durch dieses Schriftstiick der Gegenstand des
eingeleiteten Verfahrens festgelegt werden. SchlieBlich ist gemill der Recht-
sprechung des EuGH in der Mitteilung der Beschwerdepunkte ein entschei-
dendes Element zu sehen, welches dem betroffenen Wirtschaftsbeteiligten

die Wahrnehmung seines Anspruchs auf rechtliches Gehor ermoglichen
soll'**%,

b) Begriindungspflicht nach franzosischem Recht

aa) Begriindungspflicht der Priifungsrechte nach Art. 65, 65 A und
63ter CD

Im Code des Douanes ist keine spezielle Begriindungspflicht fiir die auf der
Grundlage von Art. 65, 65 A und 63ter CD durchgefiihrten Untersuchungen
vorgesehen.

bb) Begriindungspflicht im Verwaltungsverfahren

Die erste allgemein verfahrensrechtliche kodifizierte Regelung enthilt das
Gesetz Nr. 79-587"%* vom 11. Juli 1979 in dem eine gesetzliche Begriin-
dungspflicht'®® fiir zahlreiche belastende Verwaltungsakte angeordnet

1245 EuGH, RS Hoechst AG gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Slg.
1989, S. 2859 (2929)

1246 Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37 (42)

1247 Ulrich, S. 203

1248 Due, EuR 1988, S. 33 (36)

1249 Gesetz Nr. 79-587 vom 11. Juli 1979 ,relative a la motivation des actes administra-
tifs et a I’amélioration des relations entre 1’ Administration et le public®, J.O. vom
12. Juli 1979, S. 1711

1250 Wihrend die Rechtsprechung die ,,droits de la défense* als allgemeines Rechtsprin-
zip auch ohne gesetzliche Grundlage immer weiter ausdehnte, lehnte sie es bis zum
Erlass des Gesetzes vom 11. Juli 1979 beharrlich ab, liber wenige gesetzliche bzw.
richterliche Spezialtatbestiinde hinaus eine Begriindungspflicht anzunehmen, vgl.
Ladenburger, S. 27
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wird'®!, Das Gesetz verlangt gemiB Art. 3, dass eine Begriindung schriftlich
zu erfolgen hat, eine nur miindlich gegebene Begriindung hingegen nicht
ausreicht'*?, Die Begriindung muss eine Angabe der rechtlichen wie der
tatsidchlichen Grundlagen der erfolgten Entscheidung beinhalten und darf
sich nicht auf eine stereotype Formulierung beschriinken'**. Diese Anforde-
rungen an die Begriindungspflicht hat das Gesetz Nr. 79-587 von der vorhe-
rigen Rechtsprechung des Staatsrates iibernommen'**. Die Begriindung
muss auBerdem die Erwédgungen der Behorde erkennen lassen, die zum Er-
lass des Verwaltungsakts gefiihrt haben, und diese in fiir den Einzelnen ver-
standlicher Art und Weise wiedergeben. Nicht ausreichend sind daher in-
haltsleere, unverstindliche oder widerspriichliche Begriindungen'?>,

Das Gesetz Nr. 79-587 hat allerdings nur einen eingeschriankten Anwen-
dungsbereich. Zwar heift es in Art. 1 I allgemein, dass die von einer belas-
tenden individuellen Verwaltungsentscheidung Betroffenen das Recht ha-
ben, die einer solchen Entscheidung zugrunde liegenden Erwigungen zu
erfahren, eine Einschrinkung ergibt sich jedoch aus dem in Art. 1 II genann-
ten Katalog mit Regelbeispielen, der nicht als beispielhafte Aufzihlung son-
dern als abschlieBende Bestimmung der begriindungspflichtigen Entschei-
dungen zu verstehen ist'*°, Damit wird Art. 1 I eigenstindiger normativer
Charakter abgesprochen und einem generellen Begriindungsgebot fiir belas-
tende Verwaltungsakte erneut eine Absage erteilt'*’. In der Literatur wird

1251 Vor Inkrafttreten des Gesetzes Nr. 79-587 (J.O. vom 12. Juli 1979, S. 1711) bestand
grundsitzlich keine allgemeine Begriindungspflicht von Verwaltungsakten in Frank-
reich. Lediglich in einigen Spezialgesetzen war eine Begriindungspflicht vorgese-
hen. Insbesondere der franzdsische Staatsrat sprach sich gegen eine allgemeine Be-
griindungspflicht von Verwaltungsakten aus, vgl. Dupuis/Guédon/Chrétien, S. 431

1252 Editions du Juris-Classeur, Recueil Droit administratif, Acte administratif, Fascicule
Nr. 107-30, Rn 94; Dupuis/Guédon/Chrétien, S. 431

1253 Editions du Juris-Classeur, Recueil Droit administratif, Acte administratif, Fascicule
Nr. 107-30, Rn 95

1254 Editions du Juris-Classeur, Recueil Droit administratif, Acte administratif, Fascicule
Nr. 107-30, Rn 95; Dupuis/Guédon/Chrétien, S. 432; de Lauba-
dere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 944, S. 734; CE vom 24.
Juli 1981, AJDA 1981, S. 464

1255 C.E. vom 24. November 1982, R.D.P. 1983, S. 1671; C.E. vom 18. Mai 1990,
A.J.D.A. 1990, S. 722; de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administra-
tif, Rn 944, S. 734

1256 C.E. vom 9. Dezember 1983, Recueil Lebon S.497; vgl. auch de Lauba-
dere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 944, S. 733

1257 vgl. Ladenburger, S. 29
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das Gesetz aufgrund seiner eingeschriinkten Reichweite kritisiert'*®, da ein
weiter Bereich von Verwaltungsentscheidungen nicht von dem Anwen-
dungsbereich erfasst wird'*”,

Nach der Bestimmung von Art. 1 II erster Spiegelstrich ergibt sich eine Be-
griindungspflicht fiir solche Verwaltungsakte, die die Ausiibung von Grund-
rechten einschrianken sowie allgemein fiir polizeiliche MaBnahmen (,,police
administrative*). Ferner betreffen den Anwendungsbereich des Gesetzes Nr.
79-587 Verwaltungsentscheidungen, durch die eine Sanktion, die Erteilung
einer Genehmigung unter eingeschrinkten Bedingungen oder Auflagen, der
Widerruf oder die Riicknahme einer rechtsbegriindenden Entscheidung, Ent-
scheidungen unter der Berufung auf Verfristungs- oder Verjahrungstatbe-
stinde oder die Ablehnung einer Begiinstigung, auf deren Erhalt bei Erfiil-
lung der gesetzlichen Voraussetzungen ein Recht besteht, angeordnet wird.
MaBnahmen des ,,service public* sind damit von einer Begriindungspflicht
ausgenommen.

Fiir die auf der Grundlage der Rechtsverordnung Nr. 85-367 sowie die auf-
grund des geschlossenen oOffentlich-rechtlichen Vertrags vorgenommenen
Kontrollen im Bereich der Strukturfonds besteht danach keine Begriin-
dungspflicht, da keiner der in Art. 1 II des Gesetzes Nr. 79-587 genannten
Fallgruppen erfiillt ist. Insbesondere ist auch kein Fall des Regelbeispiels
gemill Art. 1 II zweiter Spiegelstrich gegeben, wonach sich eine Begriin-
dungspflicht in Fillen ergibt, in denen dem Betroffenen eine Sanktion aufer-
legt wird. Eine Sanktion kann erst in einem spéteren Verfahren (Riickforde-
rung) nach Beendigung der Kontrolle verhdngt werden, so dass eine Be-
griindungspflicht nach MalBlgabe des franzosischen Verwaltungsverfahrens-
rechts erst in diesem Zeitpunkt entsteht. Entsprechend hat der franzdsische
Staatsrat festgestellt, dass eine Begriindungspflicht erst in dem Verfahren
gegeben ist, in dem iiber die Verhidngung einer Sanktion entschieden wird,
nachdem in einem vorherigen Kontrollverfahren eine UnregelmifBigkeit
festgestellt worden war'?®. Eine Begriindungspflicht ergibt sich auch nicht
aus einem der anderen in Art. 1 II genannten Regelbeispiele'?®!. Eine weiter-

1258 Editions du Juris-Classeur, Répertoire Droit administratif, Acte administratif, Fasci-
cule 107-30, Nr. 25

1259 Editions du Juris-Classeur, Répertoire Droit administratif, Acte administratif, Fasci-
cule Nr. 107-30, Nr. 24

1260 CE vom 25. April 1990, JCP 1990, éd. G, IV, S. 221

1261 Im weiteren sieht Art. 1 II eine Begriindung in folgenden Fillen vor: -dritter Spie-
gelstrich: Erteilung einer Genehmigung unter einschrinkenden Bedingungen oder
Auflagen; vierter Spiegelstrich: Widerruf oder Riicknahme einer rechtsbegriinden-
den Entscheidung; fiinfter Spiegelstrich: Entscheidungen unter Berufung auf Ver-
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gehendere bzw. umfassendere Begriindungspflicht wurde auch nicht durch
das Gesetz Nr. 2000-321 eingefiihrt'?%*.

c) Bedeutung fiir OLAF

OLAF hat seinen Beschluss, eine Kontrolle bei einem Wirtschaftsbeteiligten
durchzufiihren, aufgrund der sich aus Art. 253 EGV analog sowie aus Art. 6
I UA 2 VO Nr. 2185/96, Art. 6 II, III VO Nr. 1073/99 ergebenden Bestim-
mung schriftlich zu begriinden. Insoweit sind die sich aus dem Gemein-
schaftsrecht ergebenden Mindestanforderungen weitreichender als die sich
aus dem franzosischen Recht ergebenden Voraussetzungen, da die von
OLAF vorgenommenen Kontrollen danach von jeglicher Begriindungs-
pflicht befreit wiren. In der franzosischen Literatur wird allerdings verein-
zelt prognostiziert, dass die Vorgaben des Gemeinschaftsrechts im Sinne
einer generellen Begriindungspflicht fiir alle Verwaltungsentscheidungen auf
das franzosische Recht einwirken wird'?*. Dieser Idee hat das Gesetz Nr.
2000-321 allerdings vorerst eine Absage erteilt.

2.))  Anhorung
a) Recht auf Anhorung nach Gemeinschaftsrecht

Ein allgemeines kodifiziertes primérrechtliches oder sekundérrechtliches
Recht auf Anhorung existiert im Gemeinschaftsrecht bislang nicht. Ebenso
fehlt eine entsprechende Regelung im Gegensatz zu zahlreichen punktuellen
Regelungen in speziellen Rechtsgebieten, in denen das Recht auf Anhorung
ausdriicklich schriftlich fixiert ist'***, sowohl in der VO Nr. 2185/96 als auch
in der VO Nr. 1073/99.

Der EuGH hat allerdings das Prinzip des rechtlichen Gehors in stindiger
Rechtsprechung als allgemeinen Rechtsgrundsatz auch in Fillen anerkannt,

fristungs- oder Verjihrungstatbestéinde; sechster Spiegelstrich: Ablehnung einer Be-
giinstigung, auf deren Erhalt bei Erfiillung der gesetzlichen Voraussetzungen ein
Recht besteht.

1262 Art. 28 des Gesetzes Nr. 2000-321, in denen ein Verwaltungsakt erst nach einem
entsprechenden Antrag eines Biirgers erlassen wird.

1263 Flauss in Schwarze (Hrsg.), Das Verwaltungsrecht unter europdischem FEinfluss, S.
31 (74)

1264 So z.B. Art. 36, 46, 54, 58 EGKSYV, Art. 5, 46 EAG, im Beamtenrecht VO Nr. 31/61,
ADbIEG 1962, S. 1385; im Kartellverfahrensrecht Art. 19 der VO Nr. 17, AbIEG
1962, Nr. P 13, S. 204ff; im Fusionskontrollverfahren Art. 18 III VO Nr. 4064/89,
AbIEG 1989 L Nr. 395, S. 1 ff; ebenso finden sich detailliert geregelte Anhdrungs-
rechte im Antidumpingverfahren, siehe hierzu Haibach, NVwZ 1998, S. 456 (457),
Fn 16
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in denen einschligige Verfahrensregeln fehlen'*®. Danach handelt es sich
bei dem Grundsatz des rechtlichen Gehors um einen in jeder Art von Verfah-
ren, das zu einer belastenden Mallnahme der Verwaltung fiihren kann, zu
beachtenden Grundsatz des Gemeinschaftsrechts'**®. Der konkrete Umfang
ist nach der Rechtsprechung des EuGH von verschiedenen Faktoren abhén-
gig, wie er sich aus der Rechtsnatur der Mainahme bzw. der Intensitit des
Eingriffs ergibt'*’,

Der EuGH stellte zunichst fest, dass der Anspruch auf rechtliches Gehor nur
vor Erlass einer solchen Entscheidung zu gewéhren sei, die auf die Abstel-
lung einer Zuwiderhandlung oder auf die Feststellung einer Rechtswidrig-
keit einer Handlung gerichtet sei'**®. Demgegeniiber konne dieser Anspruch
keine Giiltigkeit in Verfahren beanspruchen, in denen es nicht um die Ab-
stellung einer Zuwiderhandlung oder die Feststellung einer Rechtswidrigkeit
gehe, sondern der Dienststelle der Gemeinschaft nur die Moglichkeit gege-
ben werden solle, die Richtigkeit und die Tragweite einer bestimmten Sach-
oder Rechtslage zu iiberpriifen'””. In einem spiiteren Urteil dehnte der
EuGH die Beachtung der Wahrung des Anspruchs auf rechtliches Gehor auf
weitere Fille aus, in dem er ausfiihrte, dass rechtliches Gehor nicht nur in
Fillen zu gewidhren sei, die zu Sanktionen fiihren sondern dass dieser
Grundsatz auch bereits im Voruntersuchungsverfahren zu beachten sei. Den
Grund fiir die Beachtung dieses Grundsatzes sieht der EuGH darin, dass
verhindert werden miisse, die Beachtung dieses Anspruchs im Voruntersu-
chungsverfahren in nicht wiedergutzumachender Weise zu beeintrichtigen.
Dies gelte insbesondere in Fillen, in denen die Untersuchung geeignet sei,
Beweise fiir rechtswidrige Verhaltensweisen von Unternehmen zu erbrin-
gen'?”,

Insbesondere die Wirkung der nach einer Untersuchung zu erstellenden Prii-
fungsberichte machen es erforderlich, dass dem betroffenen Wirtschaftsteil-

1265 Der EuGH hat dem Grundsatz des rechtlichen Gehors erstmals im Zusammenhang
mit der Auslegung besonderer Regelungen im Kartellverwaltungsverfahren generel-
le Bedeutung beigemessen, EuGH, RS Transocean Marine Paint gegen Kommission
der Europiischen Gemeinschaften, Slg. 1974, S. 1063 (1080)

1266 Haibach, NVwZ 1998, S. 456 (457)

1267 Gassner, DVBI. 1995, S. 16 (18)

1268 EuGH, RS National Panasonic (UK) Ltd. gegen Kommission der Europdischen
Gemeinschaften, Slg. 1980, S. 2033 (2058)

1269 EuGH, RS National Panasonic (UK) Limited gegen Kommission der Europdischen
Gemeinschaften, Slg. 1980, S. 2033 (2058)

1270 EuGH, RS Hoechst AG gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Slg.
1989, S. 2859 (2923)
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nehmer ein Recht auf Gehor gewihrt wird, da diese in moglichen folgenden
Strafprozessen als Beweismittel herangezogen werden konnen. Deshalb
muss der betroffene Wirtschaftsteilnehmer die Moglichkeit haben, sich zu
den in dem Priifungsbericht festgestellten Tatsachen zu duf3ern.

Die Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor stellt einen Verfahrens-
fehler dar, der allerdings nur dann zur Rechtswidrigkeit fiihrt, wenn es ohne
den Fehler zu einem anderen Ergebnis gekommen wire'?’!. Anders verhilt
es sich jedoch, wenn versdaumt wird, dem betroffenen Wirtschaftsteilnehmer
nachtrédglich entdeckte Aspekte des Vorwurfs in einer neuen Mitteilung der
Beschwerdepunkte zu unterbreiten. Ein solcher Verfahrensfehler ist nicht
nachtrédglich heilbar und hat ein Verbot der Verwertung in diesem Verfahren
zur Folge'*",

b) Recht auf Anhorung nach franzosischem Recht

aa) Recht auf Anhorung bei den Priifungsrechten gemal Art. 65,
65 A und 63ter CD

Fiir die auf der Grundlage von Untersuchungen im Anwendungsbereich der
Priifungsrechte gemal} Art. 65, 65 A und 63ter CD erstellten Priifungsberich-
te ist ein spezielles Verfahren vorgesehen'?”?, in welchem insbesondere die
Rechte des Betroffenen besondere Beriicksichtigung finden. So zeichnen
sich die abschlieBend fiir alle drei Priifungsrechte nach den gleichen Rege-
lungen zu erstellenden Priifungsberichte durch ihren kontradiktorischen
Charakter aus'*™. Der Grundsatz des kontradiktorischen Verfahrens wird in
Art. 334 II UA 2 CD deutlich. Entsprechend den Bestimmungen des Art.
Art. 334 IT UA 2 CD ist der betroffene Wirtschaftsteilnehmer von dem Ort
und dem Datum der Erstellung des Berichts zu informieren. Zugleich mit
dieser Bekanntgabe sind die betroffenen Wirtschaftsbeteiligten zu laden,
auch an der Erstellung des Berichts teilzunehmen'?”>. Somit wird den Wirt-
schaftsbeteiligten in Frankreich bei den gemifl Art. 8 III VO Nr. 2185/96
und Art. 9 I VO Nr. 1073/99 zu erstellenden Priifungsberichten eine umfas-
sende Gelegenheit zur Stellungnahme eingerdaumt. SchlieBlich ist der Prii-

1271 EuGH, RS Distillers Company Ltd. gegen Kommission der Europdischen Gemein-
schaften, Slg. 1980, S. 2229 (2264)

1272 EuGH, RS Allgemeine Electricitits-Gesellschaft AEG-Telefunken AG (AEG) gegen
Kommission der Europédischen Gemeinschaften. Slg. 1983, S. 3151 (3193); EuGH,
RS N.V. Nederlandsche Banden-Industire Michelin gegen Kommission der Européi-
schen Gemeinschaft, Slg. 1983, S. 3461 (3500)

1273 siehe hierzu unter Kapitel 3 B) II1.) 3.)

1274 Berr/Trémeau, Rn 975, S. 533

1275 Berr/Trémeau, Rn 975, S. 533
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fungsbericht gemall Art. 334 II UA 2 CD dem betroffenen Wirtschaftsteil-
nehmer abschliefend vorzulesen, so dass auch hier noch die Moglichkeit
besteht, Einwendungen vorzubringen.

Die Beachtung der Verteidigungsrechte des betroffenen Wirtschaftsteilneh-
mers ist bei der Erstellung der Priifungsberichte im Anwendungsbereich der
sich aus dem Code des Douanes ergebenden Priifungsrechte besonders
wichtig, da bei einer Verwertung der Priifungsberichte als Beweismittel in
einem spdteren Strafprozess der Strafrichter an die sich in dem Bericht ge-
troffenen Feststellungen gebunden ist. Diese Rechtsfolge kann nur in Kauf
genommen werden, wenn dem Wirtschaftsteilnehmer zuvor auch Gelegen-
heit zur Stellungnahme gegeben wurde. Ein Verstofl gegen diese Rechte des
betroffenen Wirtschaftsteilnehmers hat die Nichtigkeit der Priifungsberichte
zur Folge'?°.

bb) Recht auf Anhorung im franzosischen Verwaltungsverfahren

Das Recht auf Anhoérung im franzosischen Verwaltungsverfahrensrecht ver-
pflichtet die Behorde vor dem Erlass ihrer Verwaltungsentscheidung, den
hiervon Betroffenen iiber die Griinde tatsidchlicher wie rechtlicher Natur zu
informieren, die die Vorgehensweise der Behorde erliutern'?”’. Dem betrof-
fenen Biirger muss anschlieend Zeit eingerdaumt werden, sich zu den hier
vorgebrachten Erwigungen zu duBern'*’®, Allerdings ist auch das Recht auf
Anhorung kein allgemein geltendes Recht im franzosischen Verwaltungsver-
fahren, welches in jedem Verwaltungsverfahren Anwendung findet'*”.
Vielmehr existiert ein Recht auf Anhorung nur in Fillen, in denen die Wah-
rung der Verteidigungsrechte (,,droits de la défense*) des betroffenen Biir-
gers die Durchfiihrung eines kontradiktorischen Verfahrens (,,procédure
contradictoire*) erfordert'**.

Gesetzlich ist das Gebot der vorherigen Anhorung in Art. 8 I der Rechtsver-
ordnung Nr. 83-1025'*%! verankert, wonach, abgesehen von Eilfillen und
Ausnahmezustinden, die Zwinge der offentlichen Ordnung es erfordern,
dass alle nach der Rechtsverordnung Nr. 79-587'* begriindungspflichtigen

1276 Berr/Trémeau, Rn 975, S. 533; Mordant de Massiac/Soulard, Art. 334 CD, Anm 4;
Cass Crim. vom 4. Juli 2000 (nicht verdffentlicht), Fundstelle bei Mordant de Mas-
siac/Soulard, Art. 334 CD, Anm. 4

1277 Dupuis/Guédon/Chrétien, S. 131

1278 Rivero/Waline, Rn 95, S. 102; Ladenburger, S. 47

1279 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 951, S. 738

1280 Dupuis/Guédon/Chrétien, S. 131

1281 J.O. vom 3. Dezember 1983, S. 3492

1282 J.O. vom 12. Juli 1979, S. 1711
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Entscheidungen nur nach der vorherigen Gelegenheit des Betroffenen zur
Stellungnahme ergehen diirfen'?**. Diese Verweisung auf die Einzeltatbe-
stinde der begriindungspflichtigen MaBBnahmen schafft keine generelle An-
horungspflicht aller individuellen Verwaltungsakte'”*!. Auch an dieser nur
eingeschrinkt wirkenden Anhorungspflicht dnderte das Gesetz Nr. 2000-321
nichts.

Aufgrund des insoweit eingeschriankten Anwendungsbereichs des Rechts auf
Anhorung nach der Rechtsverordnung Nr. 83-1025 kommt dem zuvor be-
reits von der Rechtsprechung entwickelten allgemeinen Rechtsgrundsatz
(,,principe général de droit*) des Rechts auf Anhérung weiterhin Bedeutung
zu'?®_ Als allgemeiner Rechtsgrundsatz ist das Recht auf Anhdrung spites-
tens seit dem Urteil Dame veuve Trompier Gravier'**® anerkannt'**’, da hier
die Pflicht der vorherigen Anhoérung auch auf andere Bereiche iiber das
Dienstrecht hinaus festgestellt wurde. Im Anschluss an den Leitsatz des Ur-
teils Dame veuve Trompier Gravier, wonach diesem allgemeinen Rechts-
prinzip zufolge keine Sanktion ausgesprochen werden diirfe, ohne dass der
Betroffene zuvor Gelegenheit erhilt, seine Verteidigung vorzubringen, ent-
stand eine ausdifferenzierte Kasuistik iiber den genauen Anwendungsbereich
dieses Prinzips'*®. Auch wenn in diesen jeweils von der Rechtsprechung zu
entscheidenden Fillen eine Tendenz zur Ausdehnung des Anwendungsbe-
reichs der Anhorung erkennbar ist, das heillit die Rechtsprechung das Anho-
rungsgebot an die Schwere der getroffenen MaBnahme kniipft'**’, ist doch
allen von der Rechtsprechung entschiedenen Fillen immanent, dass eine
Anhorung nur dann zwingend zu erfolgen hat, wenn es sich um eine MaB-
nahme mit Sanktionscharakter bzw. einer gewissen Schwere handelt'*°,
Insbesondere im Vergleich zu anderen Rechtsordnungen muss das Anwen-
dungsfeld der vorherigen Anh6rung im franzdsischen Verwaltungsverfah-
rensrecht als sehr begrenzt empfunden werden.

1283 Den Bestimmungen des Art. 8 I des Gesetzes Nr. 83-1025 kommt allerdings nur
subsididrer Charakter zu, das heifit Art. 8 I des Gesetzes Nr. 83-1025 greift nur ein,
wenn sich ein Recht auf Anhorung nicht bereits aus einer spezialgesetzlichen Be-
stimmung ergibt, vgl. Editions du Juris-Classeur, Recueil Droit administratif, Acte
administratif, Fascicule 107-20, Rn 115

1284 Ladenburger, S. 45

1285 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 951, S. 738; Ri-
vero/Waline, Rn 95, S. 102

1286 CE vom 5. Mai 1944; Recueil Lebon 1944, S. 133

1287 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 951, S. 738

1288 Ladenburger, S. 42

1289 Ladenburger, S. 42

1290 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 951, S. 738
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Weder Kontrollen im Anwendungsbereich der Rechtsverordnung Nr. 85-367
noch Kontrollen im Bereich der Strukturfonds auf der Grundlage des zwi-
schen dem Wirtschaftsteilnehmer und der die Fordermittel auszahlenden
Dienststelle geschlossenen offentlich-rechtlichen Vertrages, fallen damit
unter die Fallgruppen des Art. 8 I der Rechtsverordnung Nr. 83-1025 oder
die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze, so dass fiir die An-
wendung des kontradiktorischen Verfahrens (,,procédure contradictoire) im
Rahmen der in diesem Bereich zu erstellenden Priifungsberichte kein Raum
ist'*!. Die Beachtung der Verteidigungsrechte findet erst in einem sich mog-
licherweise anschlieBenden Verfahren statt, wenn zuviel gezahlte Interventi-
onen zuriickgefordert bzw. eine Sanktion gegen den betroffenen Wirt-
schaftsteilnehmer verhingt werden soll. Erst jetzt ist ein Fall des Art. 1 II
Spiegelstrich 2 (Sanktion) bzw. Spiegelstrich 4 (Riickforderung) des Geset-
zes Nr. 79-587 gegeben, mit der Folge dass diese Verwaltungsentscheidung
begriindet und gemal} Art. 8 I Dekret Nr. 83-1025 erst nach einer vorherigen
Stellungnahme des Betroffenen ergehen darf.

c) Bedeutung fiir OLAF

Bei Kontrollen von franzdsischen Wirtschaftsteilnehmern ergeben sich hin-
sichtlich der vorherigen Anhorung fiir OLAF unterschiedliche Konsequen-
zen, je nachdem in welchem Bereich und auf welcher Rechtsgrundlage
OLAF seine Kontrolle stiitzt.

Bei Kontrollen im Bereich des EAGFL, Abteilung Garantie, gestiitzt auf die
Rechtsverordnung Nr. 85-367 oder im Bereich der Strukturfonds ergibt sich
aus dem franzosischen Recht bei der Erstellung der abschlieBenden Prii-

1291 Die unterschiedliche Beachtung von Verteidigungsrechten bei der Erstellung der
Priifungsberichte nach Kontrollen im Anwendungsbereich der Rechtsverordnung Nr.
85-367 bzw. im Strukturfondsbereich einerseits sowie im Bereich der Kontrollen im
Anwendungsbereich der Priifungsrechte des Code des Douanes andererseits ergibt
sich aus der unterschiedlichen Beweiskraftwirkung der Berichte in einem moglichen
anschlieenden Strafverfahren. Wihrend der Richter an die Feststellungen in einem
nach den Vorschriften der Art. 334 ff CD erstellten Priifungsberichte, vorbehaltlich
einer erfolgreich gefiihrten Filschungsklage des betroffenen Wirtschaftsteilnehmers
bzw. vorbehaltlich des Beweises des Gegenteils, an die in diesem enthaltenen Fest-
stellungen gebunden ist, gilt bei den Priifungsberichten, die nach Abschluss einer
Kontrolle auf der Grundlage der Rechtsverordnung Nr. 85-367 bzw. im Struktur-
fondsbereich erstellt werden, der allgemeine Grundsatz der freien Uberzeugungs-
kraft des Richters gemal Art. 430 CPP. Die Priifungsberichte haben danach nur die
Beweiskraft einer einfachen Aussage. Die Rechte des betroffenen Wirtschaftsteil-
nehmers bediirfen somit nicht des gleichen Schutzes wie im Bereich der Kontrollen
nach den Priifungsrechten des Code des Douanes, vgl. hierzu unter Kapitel 3 C) II1.)

252



C) Rechte des Wirtschaftsbeteiligten

fungsberichte kein Anhorungsgebot. Die vorherige Anhdrung hat hier erst in
einem spiteren Riickforderungs- oder Sanktionsverfahren wegen zu Unrecht
gezahlter Subventionen oder Beihilfen oder zu Unrecht gezahlter Struktur-
fondsmittel zu erfolgen. Der gemeinschaftsrechtliche Mindeststandard, der
aufgrund des allgemeinen Rechtsgrundsatzes die Beachtung des Rechts auf
Stellungnahme des Betroffenen auch schon wihrend des Vorverfahrens vor-
sieht, wenn die Untersuchung geeignet ist, Beweise fiir rechtswidrige Ver-
haltensweisen zu erbringen, geht insoweit weiter als der nationale franzosi-
sche Verfahrensgrundsatz.

Anders ist dies jedoch bei Kontrollen im Anwendungsbereich des Code des
Douanes. Bei diesen Untersuchungen geht das nationale Gebot der vorheri-
gen Anhorung weiter als der gemeinschaftsrechtliche Grundsatz, da hier
nicht nur festgelegt ist, dass eine vorherige Anhorung iiberhaupt zu erfolgen
hat, sondern auch genaue Angaben dariiber gemacht werden, wie diese An-
horung auszusehen hat. Nach den Bestimmungen des Art. 334 CD ff haben
die franzosischen Wirtschaftsbeteiligten nicht nur das Recht, vor der Erstel-
lung des Berichts gehort zu werden, sondern es bestehen in diesem Bereich
explizite formale Angaben hinsichtlich der genauen Ausgestaltung dieses
Anwesenheitsrechts. So hat der Betroffene wihrend der gesamten Dauer der
Erstellung des Berichts ein Anwesenheitsrecht. Aus diesem Grund ist es hier
erforderlich, dass der betroffene Wirtschaftsteilnehmer vor Erstellung des
Berichts rechtzeitig unterrichtet und zur Anwesenheit ausdriicklich aufge-
fordert wird. Der Bericht ist dem Wirtschaftsteilnehmer schlieBlich laut zu
verlesen und abschlieend von diesem zu unterzeichnen. Dieses weiterge-
hende Recht des Wirtschaftsteilnehmers haben die Beamten des OLAF bei
den abschliefend zu erstellenden Priifungsberichten bei Untersuchungen im
Anwendungsbereich des Code des Douanes zu beachten.

3) Recht auf Akteneinsicht
a) Recht auf Akteneinsicht nach Gemeinschaftsrecht

Bei dem Akteneinsichtsrecht ist zu unterscheiden zwi"schen einerseits dem
primédrrechtlich in Art. 255 EGV geregelten Recht der Offentlichkeit auf Ak-
teneinsicht in bereits bestehende Dokumente!?? sowie dem Recht des Ein-

1292 Art. 255 EGV ist erst durch den Vertrag von Amsterdam neu in den EG-Vertrag
aufgenommen worden und verankert das Prinzip der Offentlichkeit der Dokumente
der Gemeinschaftsorgane im Primérrecht, wodurch die bislang lediglich auf unsi-
cherer und sekundirrechtlicher Grundlage verankerte Informationsfreiheit in den
Rang eines verfassungsrechtlich verbiirgten Freiheitsrechts erhoben wurde, vgl.
hierzu Wegener in Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 255, Rn 1; Hetmeier in Lenz
(Hrsg.), Art. 255, Rn 1
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zelnen auf Akteneinsicht vor Erlass eines ihn betreffenden individuellen
Rechtsakts'?*,

aa) Recht der Offentlichkeit auf Akteneinsicht gemiif Art. 255 EGV

Primérrechtlich ist durch den neu in den EG-Vertrag aufgenommenen Art.
255 EGV'®* ein allgemeines Zugangsrecht der Offentlichkeit zu Dokumen-
ten der Gemeinschaftsorgane verankert worden. Art. 255 EGV begriindet
einen Anspruch des Gemeinschaftsbiirgers auf freien und voraussetzungslo-
sen Zugang'*® zu den von den Gemeinschaftsorganen Europiisches Parla-
ment, Rat und Kommission verwalteten Dokumenten'?*® und konkretisiert
dadurch zugleich das in Art. 1 II EUV normierte Transparenzprinzip'?’.
Obwohl in Art. 255 EGV lediglich die Gemeinschaftsorgane Rat, Parlament
und Kommission genannt sind, kann es nicht moglich sein, sich durch die
Errichtung neuer Verwaltungseinheiten der Gemeinschaft dem Informati-
onsanspruch des Einzelnen zu entziehen'*®. Der Anspruch aus Art. 255
EGV bezieht sich jedoch nur auf die Einsichtnahme in bereits bestehende
Dokumente, nicht hingegen betrifft er solche Dokumente, die von einem
Gemeinschaftsorgan oder einer anderen Verwaltungseinheit noch bearbeitet
werden.

bb) Recht des Einzelnen auf Akteneinsicht vor Erlass des Rechtsakts

Nach anfinglich eher restriktiver Handhabung des EuGH hinsichtlich der
Anerkennung eines Rechts auf Akteneinsicht'** ist das Recht auf Aktenein-
sicht inzwischen als allgemeiner Rechtsgrundsatz anerkannt'**. Sowohl der

1293 Vgl. Gassner, DVBI. 1995, S. 16 (20), der in verfahrensakzessoriche und verfah-
renskonstituierende Akteneinsichtsrechte unterscheidet.

1294 Wegener in Calliess/Ruffert, Art. 255 EGV, Rn 1; Hetmeier in Lenz (Hrsg.), Art.
255EGV,Rn 1

1295 Die Zuléssigkeit stellt die Regel, die Geheimhaltung der Information die Ausnahme
dar. Im Einzelfall ist der Informationsanspruch ausgeschlossen, wenn liberwiegende
offentliche oder private Interessen dies erfordern. Zum Schutz der finanziellen Inte-
ressen der Gemeinschaft kann der Zugang verweigert werden, allerdings sind hier-
unter solche Fille zu verstehen, bei denen die Preisgabe von Informationen sich auf
die Teilnahme der Gemeinschaft am Wirtschaftsverkehr beziehen, also auf Situatio-
nen, in denen die Gemeinschaft als Wirtschaftskonkurrent zu anderen auftritt, vgl.
Roger, DVBI. 1994, S. 1183 (1185); insoweit missverstindlich Ulrich, S. 207

1296 Wegener in Calliess/Ruffert, Art. 255, Rn 6

1297 Roger, DVBI. 1994, S. 1183 (1184)

1298 Wegener in Calliess/Ruffert, Art. 255, Rn 8

1299 Dannecker, ZStW 1999, S. 256 8272)

1300 Bahnbrechend ist insoweit die Entscheidung des EuGH, RS Hoffmann-LaRoche
gegen Kommission der Europidischen Gemeinschaften, Slg. 1979, S. 461 (511), in
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EuGH"!" als auch das Gericht erster Instanz'*** haben hervorgehoben, dass
ein Recht auf Akteneinsicht unter dem Gesichtspunkt der Wahrung der Ver-
teidigungsrechte des Betroffenen geboten sein kann. Das Recht auf Akten-
einsicht stellt das notwendige Korrelat zu dem Recht auf Anhérung dar'**,
das heifit zur wirksamen Geltendmachung des Rechts auf Anhérung muss
dem betroffenen Wirtschaftsteilnehmer zuvor das Recht auf Akteneinsicht
gewidhrt werden. Es ist somit vor dem Erlass einer belastenden Mafnahme
als eine unverzichtbare Voraussetzung fiir die Effektivitit des rechtlichen
Gehors anzusehen'*™. Der Priifungsbericht stellt aufgrund seines Beweis-
werts in moglichen spiteren Gerichts- oder Verwaltungsverfahren eine sol-
che belastende Mallnahme dar, vor dessen Erstellung dem betroffenen Wirt-
schaftsteilnehmer somit auch ein Recht auf Akteneinsicht zu gewihren ist.

Hinsichtlich des Umfang des Akteneinsichtsrechts ist mit der Rechtspre-
chung der europdischen Gerichte anzunehmen, dass das Recht auf Aktenein-
sicht jedenfalls so weitreichend sein muss, dass es dem betroffenen Wirt-
schaftsteilnehmer moglich ist, in zweckdienlicher Weise seinen Standpunkt
zu denjenigen Dokumenten deutlich zu machen, die bei den Uberlegungen
der Kommission eine Rolle spielen'*®. So hat insbesondere das europiische
Gericht erster Instanz hervorgehoben, dass der betroffene Wirtschaftsteil-
nehmer die in dem Verfahren herangezogenen Unterlagen in gleicher Weise
kennen muss wie die Kommission'*?. Das Gericht fiihrt aus, dass es dem

der der EuGH anerkannte, dass die Gewéhrung des rechtlichen Gehors es erfordere,
dem betroffenen Unternehmen Gelegenheit zu geben, zu den von der Kommission
herangezogenen Unterlagen Stellung zu nehmen.

1301 EuGH, RS BPB Biritish Industries plc. und British Gypsum Ltd. gegen Kommission
der Europdischen Gemeinschaften, Slg. 1995, S. 865 (905) = EuZW 1995, S. 445
(446); EuGH, RS N.V. Nederlandsche Banden-Industries Michelin gegen Kommis-
sion der Europdischen Gemeinschaften, S. 3461 (3498)

1302 EuG, RS BPB British Industries plc. und British Gypsum Ltd. gegen Kommission
der Europdischen Gemeinschaften, Slg. 1993 —II-, S. 389 (404); EuG, RS Hercules
Chemicals NV-SA gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Slg. 1991
—II-, S. 1711 (1738); EuG, RS Solvay SA gegen Kommission der européischen Ge-
meinschaften, Slg. 1995 —II-, S. 1775 (1811)

1303 Gassner, DVBI. 1995, S. 16 (20)

1304 EuG, RS Cimenteries CBR SA gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaf-
ten, Slg. 1992 —II-, S. 2667 (2682); Gornig/Triie, JZ 2000, S. 395 (405)

1305 EuGH, Ausfiihrungen des Generalanwalts Léger in RS BPB Industries plc. und Bri-
tish Gypsum Ltd. gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Slg. 1995,
S. 865 (886); siehe auch EuG, RS BPB Industries plc. und British Gypsum Ltd. ge-
gen Kommission der Europédischen Gemeinschaften, Slg. 1993 —II- 389 (405)

1306 EuG, RS Solvay SA gegen Kommission der Europidischen Gemeinschaften, Slg.
1995 —II-, S. 1775 (1818); ebenso, EuG, RS Imperial Chemical Industries plc gegen
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betroffenen Wirtschaftsteilnehmer moglich sein miisse, von allen Schriftstii-
cken Kenntnis zu erlagen, iiber die die Kommission fiir ihre Entscheidung
verfiigt, selbst wenn bestimmte Unterlagen nicht fiir die Entscheidung he-
rangezogen werden. Nach dieser Rechtsprechung hat die Kommission ein
Verzeichnis zu erstellen’?”, in das alle Unterlagen aufzunehmen sind, unab-
hingig davon, welchen Beweiswert die Kommission ihnen beimisst'**. Nur
durch eine solche Vorgehensweise wird dem Betroffenen auch die Moglich-
keit gegeben, Einsicht in Unterlagen zu nehmen, die die Kommission ihrer
Entscheidung nicht zugrundelegt, die jedoch auch entlastendes Material ent-
halten konnen'*®,

Eine Einschrinkung des Rechts auf Akteneinsicht'*'® kann sich allerdings
aus der Vertraulichkeit bestimmter Unterlagen ergeben'!!, wie dies bei Un-
terlagen fiir den internen Gebrauch'*'? oder bei Schriftstiicken, die Ge-
schiftsgeheimnisse von Dritten beriihren'*!?, der Fall ist. Das Problem des

Kommission der Europédischen Gemeinschaften, Slg. 1995 —II—, S. 1847 (1872): Das
Europdische Gericht erster Instanz spricht insoweit von ,,Waffengleichheit*.

1307 Die Kommission hat im Anschluss an diese Rechtsprechung in internen Verfahrens-
vorschriften (AbIEG 1997, Nr. C 23, S. 3 ff) fiir die Behandlung von Antridgen auf
Akteneinsicht in Féllen einer Anwendung der Art. 81, 82 EGV (ex-Art. 85, 86 EGV)
bzw. der VO Nr. 4064/89 bestimmt, dass den Empfingern einer Mitteilung der Be-
schwerdepunkte der Zugang zu den Ermittlungsakten, die in einem Verzeichnis auf-
gelistet sind, garantiert wird. In dieses Verzeichnis sind entsprechend der internen
Verfahrensvorschrift alle Unterlagen aufzunehmen, unabhiingig davon, welcher Be-
weiswert die Kommission ihnen beimisst. Diese Mitteilung bezieht sich allerdings
ausdriicklich auf die Untersuchungen im Kartellverfahren oder im Fusionskontroll-
verfahren, so dass sich eine Bindung der hier getroffenen Regelungen auch nur fiir
Verfahren auf der Grundlage der in der Verwaltungsvorschrift genannten Verfahren
ergibt. Gleichwohl kann auch dieser Mitteilung der Kommission der Gedanke ent-
nommen werden, dass die Kommission auch in anderen Verfahren entsprechend den
Feststellungen der europdischen Gerichte in umfassender Weise Einsicht gewihrt.

1308 EuG, RS Solvay SA gegen Kommission der Europidischen Gemeinschaften, Slg.
1995 -II-, S. 1775 (1818)

1309 Dannecker, ZStW 1999, S. 256 (275)

1310 Bastin RIW 1992, S. 742 (746); Arnold, in EuR 1995, Beiheft I, S. 7 (29)

1311 EuGH, RS BPB Industries und British plc. und Gypsum Ltd. gegen Kommission der
Europidischen Gemeinschaften, Slg. 1995, S. 865 (908)

1312 so beispielsweise Schriftstiicke wie Vermerke oder Entwiirfe und sonstige Arbeits-
papiere, denen die konstitutive Entscheidungsrelevanz fehlt, vgl. EuG, RS Hiils AG
gegen Kommission der Européischen Gemeinschaften, Slg. 1992 —II-, S. 499 (528);
EuG, RS Chemie Linz AG gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaften,
Slg. 1992 —II-, S. 1275 (1304)

1313 Due, EuR 1988, S. 33 (39); Haibach, NVwZ 1998, S. 456 (458); Gassner, DVBI.
1995, S. 16 (21); Dannecker; ZStW 1999, S. 256 (275)
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Schutzes des Geschiftsgeheimnisses Dritter kann sich stellen, wenn OLAF
die Kontrollen auf andere (mittelbare) Wirtschaftsteilnehmer i.S.v. Art. 5 UA
3 VO Nr. 2185/96 ausdehnt, die moglicherweise in geschiftlicher Beziehung
zu dem verdédchtigen Wirtschaftsbeteiligten stehen und deshalb auch iiber
Informationen iiber diesen verfiigen. Insoweit kann es somit zu einer Kolli-
sion der Geheimhaltungsinteressen des Dritten von Informationen, die sein
Geschiiftsgeheimnis betreffen'*'?, einerseits und dem Interesse des von der
Kontrolle Betroffenen auf moglichst umfassende Information zum Zwecke
seiner Verteidigung andererseits kommen.

Da der EuGH den Schutz des Geschiftsgeheimnisses Dritter grundsitzlich
sehr hoch einschitzt'*"”, der von einer Untersuchung Betroffene aber auch
nicht seiner Verteidigungsrechte beraubt werden darf, ist ein Ausgleich da-
hingehend zu suchen, dass die sensiblen und das Geschiftsgeheimnis eines
Dritten betreffenden Stellen bei der Akteneinsicht durch den Betroffenen
einfach weggelassen werden'’'®. Sofern sich die Erstellung vertraulicher
Fassungen als zu schwierig erweist, ist dem betroffenen Wirtschaftsteilneh-
mer insoweit ein Verzeichnis zukommen zu lassen, welches den Wirt-
schaftsbeteiligten in die Lage versetzen soll, dariiber zu entscheiden, wel-
ches der aufgefiihrten Unterlagen fiir seine Verteidigung wichtig ist'*!”.

b) Recht auf Akteneinsicht nach franzosischem Recht

Ebenso wie auf Gemeinschaftsebene unterscheidet auch das franzosische
Recht zwischen dem allgemeinen Zugangsrecht der Offentlichkeit und dem
Zugangsrecht des Einzelnen vor Erlass eines Rechtsakts.

1314 Das Geschiftsgeheimnis des Dritten fiihrt weder fiir den von einer Kontrolle unmit-
telbar betroffenen Wirtschaftsteilnehmer noch fiir den mittelbar betroffenen Wirt-
schaftsteilnehmer zu einem Auskunftsverweigerungsrecht, da andernfalls das Unter-
suchungsrecht von OLAF zu stark eingeschridnkt wiirde, sieche hierzu, unter Kapitel
4 B) 3.) a) Allerdings erfihrt das Geschiftsgeheimnis Schutz vor Weitergabe an
Dritte, da es insoweit der Amtsverschwiegenheit der Untersuchungsbeamten geméf
Art. 287 EGV unterfillt, vgl. hierzu unter Kapitel 4) C)

1315 EuGH, RS Hoffmann-LaRoche gegen Kommission der Europédischen Gemeinschaf-
ten, Slg. 1979, S. 461 (512)

1316 EuG, RS Solvay SA gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Slg.
1995 -II-, S. 1775 (1815)

1317 EuG, RS Solvay SA gegen Kommission der Europidischen Gemeinschaften, Slg.
1995 -II-, S. 1775 (1815/6); Die Entscheidung, ob bestimmte Schriftstiicke unter
Verweis auf ihre Vertraulichkeit wegen eines zu wahrenden Geschiftsgeheimnisses
oder ihres rein internen Charakters einbehalten werden diirfen, muss dem Gemein-
schaftsrichter unterstellt werden, so GA Léger in EuGH, RS BPB British Industries
und British Gypsum gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Slg.
1995, S. 865 (892)
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aa) allgemeines Zugangsrecht der Offentlichkeit

Ein allgemeines Zugangsrecht der Offentlichkeit wurde zunichst in dem
Gesetz Nr. 78-753"'% verankert. Dieses Gesetz symbolisierte eine Abkehr
von der bisherigen Geheimhaltungspraxis der franzésischen Verwaltung''’
hin zu einer transparenten Verwaltung'**’. Das Akteneinsichtsrecht in Gestalt
des Gesetzes von 1978'*! erfuhr durch das Gesetz Nr. 2000-321"3** einige
Anderungen. So erklirt der neu geschaffene Art. 2, dass noch nicht fertig
gestellte Dokumente von der Akteneinsicht ausgenommen sind. Die wich-
tigste Anderung des Gesetzes ist allerdings darin zu sehen, dass keine Un-
terscheidung zwischen namentlichen und nicht namentlichen Dokumenten
wie in dem Gesetz von 1978 mehr gemacht wird.

Der unveridndert gebliebene Art. 1 I gestattet die Einsichtnahme in ,,admi-
nistrative Dokumente*‘. Wihrend das Gesetz auf eine Definition verzichtet,
was unter ,,administrativen Dokumenten* zu verstehen ist, liefert Art. 1 II
statt dessen Beispiele und nennt neben Akten, Berichten, Studien, Notizen,
Stellungnahmen unter anderem auch Priifungsberichte. Allerdings schrénkt
Art. 6 das Recht auf Akteneinsicht bei der Suche nach Steuer- und zollrecht-
lichen Gesetzesiibertretungen ein. Dem Betroffenen kann in diesen Fillen
die Einsicht verwehrt werden, sofern die gewlinschten Unterlagen mogli-
cherweise die Priifungsmethode erkennen lassen.

Das Akteneinsichtsrecht wird gestirkt durch die Errichtung einer speziellen
Kommission fiir den Zugang zu administrativen Dokumenten, die ,,Com-
mission d’acceés aux documents administratifs (CADA)"**. Die CADA***

1318 J.O. vom 13. Juli 1978, S. 2851 ff

1319 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 955, S. 742

1320 Trantas, S. 174

1321 Das Gesetz von 1978 unterschied zum einen den Zugang zu nicht namentlichen
Dokumenten geméf Art. 1 I und zum anderen den Zugang zu namentlichen Doku-
menten gemil Art. 6bis. Wihrend das in Art. 1 I zum Ausdruck kommende Akten-
einsichtsrecht jedermann das Recht zur Einsichtnahme gewéhrte, ohne irgendein In-
teresse nachweisen zu miissen (T.A. Lyon vom 7. Mai 1981 in AJDA 1982, S. 94
mit Anm. Chabanol) und sich insoweit durch seine Universalitit (vgl. Trantas, S.
176) auszeichnete, wurde die Einsicht in personenbezogene Dokumente gemal Art.
6bis nur Personen gestattet, die von den Dokumenten personlich betroffen sind
(Dritten sind personenbezogene Daten dagegen nur zuginglich, wenn zuvor eine
Anonymisierung der Daten erfolgte, vgl. C.E vom 10. Juli 1992, D.A. 1992, Nr.
401)

1322 Siehe zu der neuen Fassung des Gesetzes Nr. 78-753 Art. 7 des Gesetzes Nr. 2000-
321, J.0. vom 13. April 2000, S. 5646 (5647)

1323 Die Zusammensetzung der CADA ist in einer speziellen Rechtsverordnung geregelt,
siehe décret Nr. 78-1136 vom 6. Dezember 1978
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wird von der Lehre als eine unabhingige Verwaltungsbehorde qualifi-
ziert"***, deren Aufgabe primir darin besteht, Personen zu unterstiitzen, de-
nen die Akteneinsicht verweigert worden ist'*?°. Das Gesetz Nr. 2000-321
verpflichtet die CADA, einen jihrlichen Bericht zu erstellen, aus dem her-
vorgeht, welchen moglichen Problemen Biirger begegnet sind, die Einsicht
in Unterlagen verlangt haben.

bb) Recht auf Akteneinsicht im Anwendungsbereich der Art. 65, 65 A
und 63ter CD

Nachdem die Priifungsberichte erstellt worden sind, besteht fiir den Betrof-
fenen ein Recht auf Akteneinsicht gemil Art. 1 I des neu gefassten Gesetzes
Nr. 78-753. Unter dem Gesichtspunkt der Wahrung der Verteidigungsrechte
(,,droits de la défense*) wird dem betroffenen Wirtschaftsteilnehmer aber
auch schon bei der Erstellung des Priifungsberichts ein Akteneinsichtsrecht
gewihrt. Das Erstellen der Priifungsberichte im Bereich der Art. 65, 65 A
und 63ter CD zeichnet sich insgesamt durch seinen kontradiktorischen Cha-
rakter aus'*?’. Hierzu gehort auch, dass der betroffene Wirtschaftsteilnehmer,
dem explizit Ort und Datum von der Erstellung eines Priifungsberichts mit-
geteilt werden und der zur Teilnahme geladen wird, das Recht zuerkannt
bekommt, in die Unterlagen einzusehen, die in den Priifungsbericht aufge-
nommen werden sollen. Ausgenommen sind hier analog Art. 6 des Gesetzes
Nr. 78-753 solche Unterlagen, aus denen die Priifungsmethode der Kontrol-
leure hervorgehen, da hinsichtlich der Schutzwiirdigkeit des Interesses der
Behorde an Geheimhaltung kein Unterschied besteht, ob der Priifungsbe-
richt bereits erstellt worden ist oder nicht. Ein groBeres Interesse ist sogar
eher noch dann anzunehmen, wenn der Bericht noch nicht endgiiltig erstellt
worden ist.

Weiterhin kann sich eine Einschrinkung des Rechts auf Akteneinsicht aus
dem in Frankreich geltenden Schutz des Geschiftsgeheimnisses eines Drit-
ten ergeben'*?®. Die Kollision eines Akteneinsichtsrechts des betroffenen
Wirtschaftsteilnehmers einerseits sowie des Rechts des Dritten an der Wah-

1324 siehe ausfiihrlich zur CADA Costa, R.E.D.A. 1996, S. 184 ff

1325 siehe ausfiihrlich zur Rechtsnatur der unabhéngigen Verwaltungsbehorde (,,autorités
administratives indépendantes®) Trantas, S. 227 ff

1326 Die weiteren Ausgaben der CADA bestehen gemill Art. 5 des Gesetzes Nr. 78-753
darin, Behorden bei der Wahrnehmung ihrer Pflichten zu unterstiitzen, Anderungen
zu Gesetzen, die das Zugangsrecht zu administrativen Akten betreffen vorzuschla-
gen, sowie der Information der Offentlichkeit iiber die Existenz und die Vorausset-
zungen des Akteneinsichtsrechts.

1327 Berr/Trémeau, Rn 975, S. 533

1328 siehe zum Geschiftsgeheimnis unter Kapitel 4 B) II.) 3.) b)
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rung seines Geschiftsgeheimnisses andererseits ist dadurch zu 16sen, dass
dem betroffenen Wirtschaftsteilnehmer das Einsichtsrecht so umfassend wie
moglich gewdhrt wird, das heiit, lediglich sensible und das Geschiftsge-
heimnis betreffende Stellen unkenntlich zu machen sind. Sofern diese Vor-
gehensweise nicht moglich ist, ist dem betroffenen Wirtschaftsteilnehmer
zumindest eine Zusammenfassung der sich aus den Unterlagen eines Dritten
ergebenden Informationen zu geben.

cc) Recht auf Akteneinsicht im Verwaltungsverfahren (,,communica-
tion du dossier¢)

Das Recht auf Akteneinsicht stellt gemeinsam mit dem Recht auf Anhérung
eine einheitliche Ausprigung des kontradiktorischen Verfahrens (,,procédure
contradictoire*) dar, welches zur Wahrung der Verteidigungsrechte (,,droits
de la défense*) des Betroffenen in bestimmten Fillen vorsieht, dass dem
Betroffenen vor dem Erlass einer Verwaltungsentscheidung auch die Mog-
lichkeit der vorherigen Stellungnahme eingerdumt wird'*?’. Dem Betroffe-
nen ist Akteneinsicht in die ihn betreffenden Unterlagen vor Erlass eines
Rechtsakts immer dann zu gewihren'*’, wenn eine effektive Durchsetzung
seiner Verteidigungsrechte dies erfordert. Die Gewidhrung von Akteneinsicht
ist lediglich als eine intensivere Spielart des Rechts auf Anhorung zu verste-
hen'*'. Ebensowenig wie im franzdsischen Verwaltungsverfahrensrecht ein
allgemeines Recht auf Anhorung besteht, existiert auch kein allgemeines
verfahrensakzessorisches Recht auf Akteneinsicht.

Ein Recht auf Akteneinsicht besteht nur vor dem Erlass von Mallnahmen
bestimmten Gewichts. Nachdem der franzosische Staatsrat das Recht auf
Akteneinsicht zunéchst auf das Disziplinarrecht beschrinkte, hat er das
Recht spiter in als Ausprigung des allgemeinen Rechtsgrundsatzes der
,droits de la défense* auf immer weitere Verfahrensarten ausgedehnt und
versteht hierunter vor allem MaBnahmen mit Sanktionscharakter'*?. Bei der
Gewihrung der Einsicht sollen die anhand des Beamtenrechts entwickelten
Grundsitze entsprechend angewendet werden, das heiflt die Einsicht soll am
Sitz der Behorde stattfinden und der Betroffene bekommt das Recht einge-
ridumt, sich Notizen zu machen oder Kopien anzufertigen'***.

1329 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Rn 951, S. 738

1330 Editions du Juris-Classeur, Recueil Droit Administratif, Acte administratif, Fasc. Nr.
107-30, Rn 1 und 4

1331 Ladenburger, S. 36

1332 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 951, S. 738

1333 Trantas, S. 129

260



C) Rechte des Wirtschaftsbeteiligten

Wihrend ein Teil der Literatur in der Entwicklung der Rechtsprechung zu
den Verteidigungsrechten eine Richtung hin zur Verallgemeinerung des
kontradiktorischen Verfahrens und damit zur Wahrung der Verteidigungs-
rechte zu erkennen glaubt, meint der liberwiegende Teil in der franzdsischen
Literatur auch weiterhin eine restriktive Handhabung der ,,procédure contra-
dictoire* in der Rechtsprechung des franzosischen Staatsrats ausfindig zu
machen'**. Dieser Auffassung zufolge ist der franzdsische Staatsrat auch
weiterhin bestrebt, der Verwaltung eine moglichst umfassende Handlungs-
freiheit zu garantieren, so dass die Beachtung der Verteidigungsrechte nur
sehr eingeschrinkt erfolgt'*®.

Ebenso wie das Recht auf Anhorung scheidet auch das Recht auf Aktenein-
sicht bei Kontrollen auf der Grundlage der Rechtsverordnung Nr. 85-367
bzw. auf der Grundlage eines 6ffentlich rechtlichen Vertrages im Bereich der
Strukturfonds aus, da sie nicht die Voraussetzungen des Art. 8 der Rechts-
verordnung Nr. 83-1025 erfiillen, wonach sich ein Recht auf Akteneinsicht
ergeben konnte und auch keiner der Fallgruppen zuzuordnen sind, fiir die
nach der Rechtsprechung des franzosischen Staatsrats ein Recht auf Akten-
einsicht gegeben ist.

c) Bedeutung fiir OLAF

Ebensowenig wie bei der Anhorung existiert fiir das Recht auf Akteneinsicht
ein einheitlicher von OLAF zu beachtender Schutzstandard. Wegen der her-
ausragenden Bedeutung der Priifungsberichte im Bereich der Priifungsrechte
nach dem Code des Douanes, die den Richter in einem spiteren Strafverfah-
ren in seiner freien Uberzeugungskraft dahingehend einschrinken, dass er
an die in den Priifungsberichten getroffenen Feststellungen gebunden ist,
erfolgt ihre Erstellung unter der besonderen Beachtung der Verteidigungs-
rechte des Betroffenen. Aus diesem Grund hat der betroffene Wirtschaftsbe-
teiligte hier ausdriicklich ein Anwesenheitsrecht, welches ein Recht auf Stel-
lungnahme ebenso beinhaltet wie das vorherige Recht auf Einsichtnahme in
die Unterlagen, die in den Priifungsbericht einflieBen sollen. Hierbei handelt
es um die Einhaltung des kontradiktorischen Verfahrens, das aufgrund der
Wahrung der Verteidigungsrechte des Betroffenen bei der Erstellung der
Priifungsberichte notwendig einzuhalten ist. Fiir die Priifungsrechte gemif3
Art. 65, 65 A oder 63ter CD bestehen nach franzdsischem Recht hinsichtlich
der zu erstellenden Priifungsberichte einschlieflich des einzuhaltenden Ver-
fahrens prizisere und folglich von den Beamten des OLAF zu beachtende
Vorgaben.

1334 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 951, S. 739
1335 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 951, S. 739
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Im Gegensatz dazu reicht der gemeinschaftsrechtliche Schutzstandard auf
Akteneinsicht bei Kontrollen auf der Grundlage der Rechtsverordnung Nr.
85-367 im Bereich des EAGFL, Abteilung Garantie, sowie bei Kontrollen
im Bereich der Strukturfonds auf der Grundlage des offentlich-rechtlichen
Vertrags weiter als nach franzésischem Recht. Da allein durch die Kontrol-
len keine Sanktionen verhingt werden und auch sonst kein Fall der von der
Rechtsprechung entwickelten Fallgruppen der geforderten Schwere mit der
Folge der Anwendbarkeit des kontradiktorischen Verfahrens gegeben ist,
scheidet nach franzosischem Recht ein Anspruch auf Akteneinsicht aus. Im
Bereich von Untersuchungen auf der Grundlage der Rechtsverordnung Nr.
85-367 sowie im Bereich der Strukturfonds sind die gemeinschaftsrechtli-
chen Vorgaben weitreichender, da hier vor der endgiiltigen Erstellung des
Priifungsberichts als ,belastender Mallnahme* dem betroffenen Wirt-
schaftsteilnehmer ein Recht auf Akteneinsicht zuzusprechen ist.

4.) Recht auf anwaltlichen Beistand
a) Recht auf anwaltlichen Beistand nach Gemeinschaftsrecht

Weiterhin ist das Recht auf anwaltliche Vertretung des Wirtschaftsteilneh-
mers als allgemeiner Rechtsgrundsatz anerkannt'**°, welches auch bereits im
Voruntersuchungsverfahren zu beachten ist'*’. Allerdings reicht dieses
Recht nicht soweit, dass es als eine RechtméBigkeitsvoraussetzung der Kon-
trolle angesehen werden kann'**®*. So muss insbesondere vermieden werden,
dass sich die Kontrolle unverhéltnisméBig verzogert und der mit einer unan-
gekiindigten Kontrolle beabsichtigte Uberraschungseffekt verloren geht'**
und sich fiir den betroffenen Wirtschaftsteilnehmer die Moglichkeit bietet,
VerdunkelungsmaBBnahmen vorzunehmen. Deshalb kann nicht verlangt wer-
den, dass die Kontrolleure auf das Eintreffen eines anwaltlichen Beistands
warten. Gleichwohl ist davon auszugehen, dass erst nach dem Eintreffen des
anwaltlichen Beistands mit der eigentlichen Untersuchung begonnen
wird"**’. Der Rechtsanwalt wird dann bei seiner Ankunft iiber die bisherigen

1336 v. Winterfeld, RIW 1992, S. 524 (526); Dannecker, ZStW 1999, S. 256 (280)

1337 EuGH, RS Hoechst AG gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Slg.
1989, S. 2859 (2924)

1338 Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37 (43); Ulrich, S. 204

1339 Gillmeister, S. 182; Dannecker, ZStW 1999, S. 256 (280)

1340 EuGH National Panasonic (UK) Ltd. gegen Kommission der Europdischen Gemein-
schaften, Slg. 1980, S. 2033 (2064): Hier begannen die Kontrolleure mit der Vor-
nahme der Untersuchungen vor Eintreffen des rechtlichen Beistands. Nach Ankunft
belehrten sie den rechtlichen Beistand iiber die bereits vorgenommenen Ermitt-
lungshandlungen.
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Untersuchungshandlungen unterrichtet'**!. In der Praxis diirfte einem betrof-
fenen Wirtschaftsteilnehmer unter der Voraussetzung der glaubhaften Be-
kriftigung der Verpflichtung, die Kontrolle nicht zu vereiteln und Beweis-
material zu unterdriicken, ein verniinftiger Zeitraum zu gewdihren sein, um
einen Rechtsbeistand zu der Kontrolle hinzuziehen zu kénnen'***.

b) Recht auf anwaltlichen Beistand nach franzosischem Recht

aa) Recht auf anwaltlichen Beistand bei den Priifungsrechten nach
Art. 65, 65 A und 63ter CD

Da die Erstellung der Priifungsberichte insgesamt unter der besonderen Be-
riicksichtigung der Verteidigungsrechte des Betroffenen erfolgt, hat der be-
troffene Wirtschaftsteilnehmer auch das Recht bei der Erstellung der Berich-
te einen rechtlichen Beistand hinzuziehen.

bb) Recht auf anwaltlichen Beistand im Verwaltungsverfahren

Neben dem Recht auf Anhorung sowie dem Recht auf Akteneinsicht ist auch
das Recht auf anwaltlichen Beistand stets im Anwendungsbereich des kont-
radiktorischen Verfahrens (,,procédure contradictoire”) gegeben'***. Danach
ergibt sich ein Recht auf anwaltlichen Beistand im franzosischen Verwal-
tungsverfahren nur, wenn gegen den betroffenen Wirtschaftsteilnehmer eine
Sanktion verhingt werden kann oder es sich um ein Verfahren handelt, wel-
ches sich in sonstiger Weise durch seine Schwere fiir den Betroffenen aus-
zeichnet. Da es bei den Kontrollen auf der Grundlage der Rechtsverordnung
Nr. 85-367 sowie im Bereich der Strukturfonds nicht um Verfahren handelt,
bei denen das kontradiktorische Verfahren Anwendung findet, ist hier kein
Recht auf anwaltlichen Beistand gegeben.

c) Bedeutung fiir OLAF

Bei Kontrollen im Anwendungsbereich des Code des Douanes decken sich
das Recht auf anwaltlichen Beistand nach Gemeinschaftsrecht sowie nach
franzodsischem Recht, da ein solches Recht in gleicher Weise gegeben ist.
Bei Kontrollen im Strukturfondsbereich sowie Kontrollen auf der Grundlage
der Rechtsverordnung Nr. 85-367 ist das gemeinschaftsrechtliche Verteidi-
gungsrecht weitgehender als das nationale Recht, da in diesem Bereich kein
Recht auf anwaltlichen Beistand nach nationalem Recht besteht.

1341 Ausfiihrungen Generalanwalt Warner in EuGH, RS National Panasonic (UK) Ltd.
gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Slg. 1980, S. 2033 (2064)

1342 Kuhl/Spitzer, EuZW 1998, S. 37 (43)

1343 de Laubadere/Venezia/Gaudemet, Traité de droit administratif, Rn 951, S. 738
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S.)  Ergebnis und Bewertung der Verteidigungsrechte

Bei den Kontrollen im Anwendungsbereich des Codes des Douanes sind die
Verteidigungsrechte nach franzosischem Recht weitreichender als die ge-
meinschaftsrechtlichen Vorgaben. Dies ergibt sich vor allem aus der den
Strafrichter bindenden Beweiskraft der Priifungsberichte, der an die hier
getroffenen Feststellungen gebunden ist.

Anders sieht dies bei den Verteidigungsrechten des franzosischen Verwal-
tungsverfahrensrechts aus. Das insgesamt schwach ausgeprigte franzosische
Verwaltungsverfahrensrecht erkennt die Beachtung von Verteidigungsrech-
ten nur in bestimmten gesetzlich oder von der Rechtsprechung entwickelten
klar umrissenen Fallgruppen an. Da die auf der Grundlage der Rechtsver-
ordnung Nr. 85-367 bzw. im Bereich der Strukturfonds durchgefiihrten Kon-
trollen nicht unter diese Fallgruppen zu subsumieren sind, greifen in diesem
Bereich gar keine Verteidigungsrechte zum Schutz des franzosischen Wirt-
schaftsteilnehmers. Da insoweit das gemeinschaftsrechtliche Verwaltungs-
verfahrensrecht weiterreichendere Garantien kennt als das franzosische
Verwaltungsverfahrensrecht, ist mit einem Teil der franzosischen Literatur
davon auszugehen, dass auch das franzosische Verwaltungsverfahrensrecht
unter dem gemeinschaftsrechtlichen Einfluss die bereits fiir bestimmte Fille
geltenden Verteidigungsrechte auf andere Fille ausdehnen wird. Zweifel an
diesbeziiglichen gesetzgeberischen Bestrebungen ergeben sich allerdings
mit Blick auf das erst im Jahr 2000 erlassene Gesetz Nr. 2000-321. Obgleich
hier umfangreiche das Verwaltungsverfahrensrecht betreffende Anderungen
vorgenommen wurden, schweigt das Gesetz zu den Verteidigungsrechten.

Fiir OLAF hat das Fehlen der Beachtung verwaltungsverfahrensrechtlicher
Grundsitze im franzdsischen Recht zur Folge, dass sich die von ihm getrof-
fenen MaBnahmen ausschlieBflich an den gemeinschaftsrechtlichen
Grundsitzen bzw. hier entwickelten Verteidigungsrechten messen lassen
miissen.
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Dem Schutz der Informationen wird sowohl durch Art. 8 VO Nr. 2185/96
als auch durch Art. 8 VO Nr. 1073/99 groBBe Bedeutung beigemessen. Dies
resultiert vor allem aus der Sensibilitdt der durch die Kontrollen erlangten
Informationen'***. Art. 8 I VO Nr. 2185/96 bestimmt, dass mitgeteilte oder
eingeholte Informationen dem Amtsgeheimnis unterliegen und den gleichen
Schutz genieBen wie vergleichbare Informationen nach dem nationalen
Recht. Die explizite Hervorhebung des Schutzes der Informationen auch
nach nationalem Recht machen deutlich, dass es sich hierbei um eine Spezi-
alregelung zu Art. 6 I UA 3 VO Nr. 2185/96 handelt, da sich die Bindung an
Verfahrensvorschriften des nationalen Rechts bereits aus Art. 6 I UA 3 VO
Nr. 2185/96 ergibt, wenn die nationale Bestimmung weitergehende Bedeu-
tung hat als die gemeinschaftsrechtliche Bestimmung.

Der Bestimmung des Art. 8 I VO Nr. 2185/96 hinsichtlich der Wahrung des
Amtsgeheimnisses und des Schutzes der erlangten Informationen auch nach
nationalem Recht ist zu entnehmen, dass die nationalen Vorschriften auch
dann Geltung beanspruchen, wenn diese sich mit den gemeinschaftsrechtli-
chen Bestimmungen decken oder moglicherweise auch weniger weit reichen
als die gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen. Da dem Gemeinschafts-
recht keine strafrechtlichen Sanktionen fiir den Fall der Verletzung vertrauli-
cher Informationen zur Verfiigung stehen'**, kommt dem Verweis auf das
nationale Recht dariiber hinaus auch die Bedeutung zu, dass sich Beamte
des OLAF durch die Verletzung des Amtsgeheimnisses nach nationalem
Recht strafbar machen konnen'**®. Ferner unterstellt Art. 8 III VO Nr.
1073/99 sowie Art. 8 IV VO Nr. 2185/96 die erlangten Informationen dem
Schutz der gemeinschaftsrechtlichen wie nationalen Datenschutzbestim-
mungen.

1344 Ulrich, S. 197

1345 Hatje in Schwarze (Hrsg.) EU- Kommentar, Art. 287 EGV, Rn 16; Grunwald in von
der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 214 EGV, Rn 20, 26; Réttinger in
Lenz (Hrsg.) Art. 287 EGV, Rn 13

1346 Insoweit bedarf es keiner nationalen Gleichstellungsklausel mehr, da die nationalen
Schutzvorschriften durch den Verweis in Art. 8 I VO Nr. 2185/96 (AbIEG 1996, Nr.
L 292, S. 2 {f) automatisch Anwendung finden, vgl. zu der Problematik der Anwen-
dung der deutschen Strafvorschriften bei Verletzung von Art. 287 EGV durch einen
Gemeinschaftsbediensteten, Grunwald in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann
(Hrsg.), Art. 214 EGV, Rn 26
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I.)  Amtsgeheimnis

1.)  Verschwiegenheitsverpflichtung nach Gemeinschaftsrecht

Das primidre Gemeinschaftsrecht verpflichtet gemifl Art. 287 EGV die Ge-
meinschaftsbediensteten, auch nach Beendigung ihrer Amtstitigkeit solche
Auskiinfte, die ihrem Wesen nach unter das Berufsgeheimnis'**’ fallen, nicht
preiszugeben'**®, Neben dem Schutz der Allgemeinheit in das Vertrauen der
Verschwiegenheit gemeinschaftsrechtlicher Stellen beabsichtigt Art. 287
EGV insbesondere auch den Schutz des Individualinteresses an der Ge-
heimhaltung bestimmter aus der Sphére des einzelnen Wirtschaftsbeteiligten
stammender Tatsachen'**’. Hierunter fallen grundsitzlich solche Informatio-
nen'?*, die ihrem Inhalt nach nur wenigen Personen bekannt sind und an
denen ein Geheimhaltungsinteresse besteht'*>!. Art. 287 HS 2 EGV hebt hier
vor allem Auskiinfte iiber Unternehmen, deren Geschiftsbeziehungen sowie
Kostenelemente hervor. Klassischerweise fallen hierunter Elemente, die un-
ter das Betriebs- oder Geschiftsgeheimnis fallen, die den betroffenen Wirt-
schaftsbeteiligten aber nicht zur Verweigerung der Vorlage bestimmter Un-
terlagen berechtigen'*>?,

1347 Zutreffender diirfte wohl der Begriff des ,,Amtsgeheimnisses‘ sein, da die Beamten
des OLAF die Informationen in Ausiibung ihrer Amtstétigkeit erlangen, vgl. ebenso
Grunwald in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 214, Rn 14 m.w.N.

1348 Unter Preisgabe ist die Offenlegung oder Weitergabe von Geheimnissen an Dritte zu
verstehen, wobei als Dritte alle natiirlichen und juristischen Personen zu verstehen
sind, die in keinem Sonderrechtsverhiltnis zur Gemeinschaft stehen. Hierunter fal-
len insbesondere Private in den Mitgliedstaaten und in Drittlindern. Allerdings kon-
nen auch Amtstriger der Mitgliedstaaten grundsitzlich als Dritte angesehen werden,
wobei die Weitergabe hier oftmals aufgrund der Notwendigkeit der engen Zusam-
menarbeit zwischen Gemeinschaftsstellen und nationalen Stellen gerechtfertigt ist,
vgl. Hatje in Schwarze (Hrsg.) EU- Kommentar, Art. 287 EGV, Rn 7

1349 Klein in Handkommentar zum Vertrag iiber die Europdische Union (EUV/EGV),
Art. 214, Rn 1; Grunwald in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 214,
Rn?2

1350 Die deutsche Fassung spricht von Auskiinften. Weitergehend ist hier aber wohl wie
die englische Fassung (,,informations*) sowie die franzdsische Fassung (,,informati-
ons*), die allgemein von Informationen ausgehen, die die Gemeinschaftsbedienste-
ten in Ausiibung ihrer Tétigkeit erlangen, vgl. Hatje in Schwarze (Hrsg.) EU-
Kommentar, Art. 287 EGV, Rn 4; Grunwald in von der Groeben/Thiesing/Ehler-
mann (Hrsg.), Art. 214 EGV, Rn 15

1351 Grunwald, in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Art. 214, Rn 16

1352 Das Gemeinschaftsrecht kennt kein Recht zur Auskunftsverweigerung wegen der
Moglichkeit der Verletzung des Geschiftsgeheimnisses, vgl. Kapitel 4 B) 1.) 3.) a)
Der betroffene Wirtschaftsteilnehmer wird vor der unbefugten Weitergabe durch den
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Art. 81 UA 1 VO Nr. 2185/96 greift die Verpflichtung zum Amtsgeheimnis
fiir die von den Kontrolleuren der Kommission in Anwendung der Verord-
nung erlangten Informationen ausdriicklich auf. Der Direktor des OLAF
gemiB Art. 12 VO Nr. 1073/99 sowie der Uberwachungsausschuss gemif
Art. 11 VO Nr. 1073/99 tragen entsprechend der Vorschrift des Art. 8 IV VO
Nr. 1073/99 fiir die Einhaltung des in Art. 287 EGV festgelegten Amtsge-
heimnisses Sorge. Ausgenommen ist von dem Verbot gemall Art. 10 I VO
Nr. 1073/99 sowie gemiB3 Art. 8 I UA 2 VO Nr. 2185/96 lediglich die Wei-
tergabe an nationale Beamte der entsprechenden national zustindigen Be-
horden.

2.)  Verschwiegenheitsverpflichtung nach franzosischem Recht

Durch den in Art. 8 I UA 1 VO Nr. 2185/96 ausgesprochenen Schutz der
Informationen auch nach nationalem Recht kann bei einer Verletzung der
Verschwiegenheitsverpflichtung durch einen Beamten des OLAF dieses
Verhalten strafrechtliche Konsequenzen nach franzosischem Recht fiir den
Beamten nach sich ziehen.

Die Pflicht zur Verschwiegenheitsverpflichtung ergibt sich fiir Kontrollen
nach den Vorschriften des Code des Douanes aus Art. 59bis CD'*, In dieser
Vorschrift heilt es, dass alle Bediensteten des Zolls sowie alle sonstigen
Personen, die mit sich aus dem Code des Douanes ergebenden Befugnissen
betraut sind bei Verletzung des Berufsgeheimnisses nach Mal3gabe des Art.
226-13 CP'** bestraft werden konnen. Aufgrund des ausdriicklichen Ver-
weises in Art. 8 I UA 1 VO Nr. 2185/96 auf die nationalen Schutzvorschrif-
ten kann auch ein Beamter des OLAF bei Verletzung der Verschwiegen-
heitsverpflichtung in Frankreich gemif3 Art. 226-13 CP, 59bis CD bestraft
werden, da die Beamten des OLAF durch den Verweis in Art. 71 VO Nr.
2185/96 mit Kontrollbefugnissen des Code des Douanes betraut sind.

Schutz der Verpflichtung zur Amtsverschwiegenheit geschiitzt, vgl. Hatje in
Schwarze (Hrsg.), Art. 287 EGV, Rn 1. Anders sieht es mit dem Schutz des Ge-
schiftsgeheimnisses eines Dritten aus, welches das Recht auf Akteneinsicht des be-
troffenen Wirtschaftsteilnehmers zur Wahrung seiner Verteidigungsrecht einschrin-
ken kann, in dem Passagen in Unterlagen unkenntlich gemacht oder zusammenge-
fasst werden, die das Geschiftsgeheimnis des Dritten betreffen, vgl. Kapitel 4, B)
L) 3.) a)

1353 Berr/Trémeau, Rn 84, S. 50; ders. Rn 942, S. 512

1354 vgl. zu den einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen bereits unter Kapitel 4 B) 1.) 2.) b)
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Fiir Kontrollen im Anwendungsbereich der Rechtsverordnung Nr. 85-367
ergibt sich die Pflicht zur Verschwiegenheit aus Art. 2 UA 2'*°°, Auch diese
Pflichtverletzung hat eine Strafbarkeit gemiB Art. 226-13 CP zur Folge'**.
Die Pflicht zur Verschwiegenheit bei Kontrollen im Strukturfondsbereich
resultiert daraus, dass in Ausiibung der Kontrollen erlangte Informationen
im Interesse des betroffenen Wirtschaftsteilnehmers geheim bleiben sollen.
Durch den ausdriicklichen Verweis in Art. 8/ I UA 1 VO Nr. 2185/96 auf die
Geltung der nationalen Vorschriften gilt die entsprechende Verschwiegen-
heitsverpflichtung mit Strafbarkeitsfolge bei einem Versto3 auch fiir die Be-
amten des OLAF.

3.) Bedeutung fiir OLAF

Ein Verstol gegen die gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen der Amts-
verschwiegenheit gemall Art. 287 EGV kann lediglich disziplinarrechtliche
MaBnahmen nach sich ziehen'*”’. Da im Gemeinschaftsrecht keine straf-
rechtlichen Sanktionen fiir den Fall der unbefugten Preisgabe von Informa-
tionen zur Verfiigung stehen, kommen insoweit die nationalen Strafvor-
schriften in Betracht. In Frankreich bedeutet dies eine mogliche strafrechtli-
che Ahndung gemif Art. 226-13 CP, das hei3t Geldstrafe bis zu 15.000 Euro
sowie Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr.

II.) Datenschutz

1.) gemeinschaftsrechtlicher Datenschutz

Art. 8 III VO Nr. 1073/99 hebt ebenso wie Art. 8 IV VO Nr. 2185/96 die
Bindung von OLAF an den Schutz personenbezogener Daten hervor, wie er
sich insbesondere aus den Bestimmungen der Richtlinie 95/46/EG">® ergibt.
Diese Richtlinie hat ein kohidrentes gemeinschaftsrechtliches Datenschutz-
recht entwickelt'**. Der Vertrag von Amsterdam hat in Art. 286 I EGV die

1355 Die Beamten der ACOFA schworen: ,,Je jure de bien fidelement remplir mes foncti-
ons et de ne rien révéler ou utiliser, directement ou indirectement meme apres la
cessation de mes fonctions, de ce qui aura été porté a ma connaissance a 1’occasion
de leur exercice.*

1356 Dies ergibt sich aus der Anordnung in Art. 226-13 CP, dass neben den in Art. 378
CP aufgezihlten Berufsgruppen all diejenigen dem Berufsgeheimnis unterworfen
sind, die aufgrund ihres Stands, Berufs oder ihrer stindigen oder zeitweiligen Funk-
tion Kenntnis von einem Geheimnis erlangen.

1357 Hatje in Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 287 EGV, Rn 16, Réttinger in Lenz
(Hrsg.), Art. 287 EGV, Rn 13 verweisen auf Art. 49 und 76 Beschiftigungsbedin-
gungen sowie Art. 86 Beamtenstatut.

1358 AbIEG 1995, Nr. L 281, S. 31 ff

1359 Oppermann, Rn 2062, S. 896
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bis dahin auf einer freiwilligen Verpflichtung des Rates und der Kommissi-
on beruhende Bindung'*® an die Bestimmungen der Richtlinie Nr.
95/46/EG'*! primirrechtlich festgeschrieben'**?. Diese in Art. 286 1 EGV
ausgesprochene Verpflichtung richtet sich an alle auf der Grundlage des
Gemeinschaftsvertrags errichteten Organe sowie die sonstigen Einrichtun-
gen®, Fiir OLAF ist diese Bindung ausdriicklich in Art. 8 III VO Nr.
1073/99 und in Art. 8 IV VO Nr. 2185/96 festgeschrieben. OLAF hat sich
damit insbesondere an die aus Art. 6 I b) der Richtlinie 95/46/EG ergebende
Verpflichtung zu halten, wonach personenbezogene Daten nur fiir festgeleg-
te eindeutige und rechtméfige Zwecke erhoben und nicht in einer mit diesen
Zweckbestimmungen nicht zu vereinbarenden Weise weiterverarbeitet wer-
den. SchlieBlich ist gemdB Art. 7 e) der Richtlinie 95/46/EG zu beachten,
dass die Verarbeitung dieser gewonnen Daten nur erfolgen darf, wenn diese
fiir die Wahrnehmung einer Aufgabe, die im 6ffentlichen Interesse liegt, er-
forderlich ist. Der Direktor von OLAF sowie der Uberwachungsausschuss
haben auch fiir die Anwendung der datenschutzrechtlichen Bestimmungen
gemil Art. 286 EGV und damit die in der Richtlinie 95/46/EG zum Aus-
druck kommenden Bestimmungen Sorge zu tragen. Das gemeinschaftsrecht-
liche Datenschutzrecht erfuhr insbesondere durch die VO Nr. 45/01'%%* eine
weitergehende Ausgestaltung, indem genaue Kriterien fiir die Verarbeitung
personenbezogener Daten festgelegt wurden.

2.) nationales Recht

In Frankreich wurde mit Gesetz vom 6. Januar 1978 als zweitem Mitglied-
staat der Europédischen Gemeinschaft nach der Bundesrepublik Deutschland
ein Datenschutzgesetz, Gesetz Nr. 78-17, eingefiihrt’*®. Das Gesetz Nr.
2000-321 sieht vereinzelt Anderungen fiir das durch das Gesetz Nr. 78-17
geschaffene Datenschutzgesetz vor. Das franzosische Datenschutzgesetz

1360 Hatje in Schwarze (Hrsg.) EU- Kommentar, Art. 286 EGV, Rn 2

1361 Ehmann/Helfrich, Art. 34, Rn 4

1362 Durch diese primirrechtliche Festschreibung wurde die bis dahin als unbefriedigend
anzusehende Rechtslage, vgl. Ehmann/Helfrich, Art. 34, Rn 3; Kingreen in Cal-
liess/Ruffert, Art. 286, Rn 2), die nur aufgrund der an die Mitgliedstaaten adressier-
ten Richtlinie kein verbindliches Datenschutzsystem fiir die Gemeinschaftsorgane
vorsah, konsolidiert. Es wire unverstindlich und mit dem Selbstverstindnis der U-
nion als grundrechtsgebundene Hoheitsgewalt nicht vereinbar, die Mitgliedstaaten
anzuhalten, personenbezogene Daten nur unter bestimmten Voraussetzungen zu ver-
arbeiten, sich selbst aber beim Umgang mit diesen Daten einer solchen Verpflich-
tung zu entziehen (vgl. Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 286, Rn 2)

1363 Kingreen in Calliess/Ruffert, Art. 286, Rn 4

1364 AbIEG 2001, Nr.L 8, S. 1 ff

1365 Schomerus, DuD 1978, S. 61
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schafft einen besonderen Schutz der natiirlichen Personen'*®® im Bereich der

personenbezogenen Daten'*®’. Die Geheimhaltungspflichten und die Zentra-
lisierungstradition der franzosischen Verwaltung einerseits, die Erweiterung
des Informationsbestands der Verwaltung durch die technologische Entwick-
lung andererseits machten die Schaffung eines nationalen Datenschutzgeset-
zes erforderlich'*®, Die Verabschiedung des Gesetzes vom 6. Januar 1978
war schlieBlich die Reaktion auf eine mehrjdhrige in Frankreich gefiihrte
Diskussion, in der klar wurde, dass die bis dahin bestehenden rein objekti-
ven inneradministrativen Garantien allein nicht ausreichten'**®. Das Gesetz
gilt nur fiir die automatische Verarbeitung personenbezogner Daten, wih-
rend die Verarbeitung nicht automatisierter Daten geméil3 Art. 45 des Geset-
zes nur ausnahmsweise von dem Gesetz erfasst wird.

Kernbestandteil des Datenschutzgesetzes vom 6. Januar 1978 ist die Errich-
tung einer unabhingigen Verwaltungsbehorde, der Nationalen Kommission
fiir Informatik- und Freiheitsrechte (,,Commission Nationale de I’Informa-
tique et des Libertés*), die CNIL'*"°. Die Aufgabe dieser Kommission, die
gemil Art. 13 des Gesetzes vom 6. Januar 1978 an keinerleir Weisungen ge-
bunden ist, besteht darin, dariiber zu wachen, dass die automatische Verar-
beitung von personenbezogenen Daten im offentlichen und privaten Bereich
nach den Bestimmungen des Gesetzes vom 6. Januar 1978 erfolgt'*’!. Die
Verarbeitung personenbezogener Daten in automatisierter Form durch eine
staatliche Stele, eine offentliche Anstalt, eine Gebietskorperschaft oder eine
mit Offentlichen Aufgaben betraute nationale Stelle ist grundsitzlich nur
aufgrund eines ermichtigenden Gesetzes zuldssig oder, wenn ein solches
nicht existiert, nach einer vorherigen positiven Stellungnahme der Kommis-
sion'¥’2,

Materielle Regelungen zum Schutz der personenbezogenen Daten sind im
franzosischen Datenschutzgesetz wegen der Relativitit der Personlichkeits-
sphire sehr allgemein gehalten. Die materiellen Regelungen zeichnen sich
insoweit liberwiegend durch ihren programmatischen Charakter aus. Es ist

1366 Personenbezogene Daten konnen ihrer Natur nach nur natiirlichen Personen zuste-
hen nicht jedoch auch juristischen Personen, siehe hierzu Cass. Crim. vom 3. No-
vember 1987, D. 1988, J., Nr. 17 mit Anm. Maisl

1367 Maisl, Kommentierung des Gesetzes vom 6. Januar 1978, JCP 1978 I, doctrine, Nr.
2891

1368 Trantas, S. 162/3

1369 Trantas, S. 162

1370 Rivero/Waline, Rn 95-1, S. 103

1371 Schomerus, DuD 1978, S. 61

1372 Schomerus, DuD 1978, S. 61
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gemill Art. 25 untersagt, Daten, die mittels betriigerischer, unlauterer oder
gesetzwidriger Vorgehensweisen erlangt wurden, zu erfassen. Ferner be-
stimmt Art. 26, dass dem Betroffenen das Recht zuzuerkennen ist, aus ,,legi-
timen Griinden“ — ohne n#her zu bestimmen, was hierunter zu verstehen
ist — abzulehnen, dass personenbezogene Daten iiber ithn Gegenstand der
Datenverarbeitung werden. Art. 27 konkretisiert hierzu, dass die Person,
iiber die Daten erhoben werden sollen, dariiber zu informieren ist, ob es sich
um eine vorgeschriebene oder freiwillige Antwort handelt, welche Folgen
die Nichtbeantwortung hat und fiir welche Personen oder Stellen die Daten
bestimmt sind. Art. 29 schreibt vor, dass die personenbezogenen Daten an-
gemessen zu sichern sind. Nach Ablauf der vorgesehenen Frist bestimmt der
durch das Gesetz Nr. 2000-321 geinderte Art. 28, dass die gespeicherten
Daten nach Ablauf der Dauer, fiir deren Zweck die Daten gespeichert wor-
den waren, nur noch zu statistischen oder wissenschaftlichen Zwecken wei-
tergespeichert werden diirfen. Das Gesetz vom 6. Januar 1978 erkennt je-
dermann das Recht zu, Auskunft {iber ihn gespeicherten Daten zu verlan-
gen?”®. Dieser Anspruch wird in dem Gesetz Nr. 2000-321 erneut
ausdriicklich hervorgehoben'*’*. Das franzosische Datenschutzgesetz wird
schlieBlich abgerundet durch Strafvorschriften in den Art. 41 ff. Eine Verar-
beitung personenbezogner Daten ohne die Beteiligung der CNIL kann mit
Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu drei Jahren bestraft werden. Die
Verletzung materieller Vorschriften kann mit Gefidngnis von einem bis zu
fiinf Jahren bestraft werden. Ebenso ist die Ubermittlung sensibler Daten
ohne die Einwilligung des Betroffenen oder die zweckentfremdete Verarbei-
tung unter Strafe gestellt.

3.) Bedeutung fiir OLAF

Bei einer automatischen Verarbeitung von Daten, die aufgrund einer Kon-
trolle nach den Vorschriften des Code des Douanes, auf der Grundlage der
Rechtsverordnung Nr. 85-367 oder im Bereich der Strukturfonds gewonnen
werden, ist in Frankreich stets die Einschaltung der CNIL zu beachten. Im
Fall der Verletzung der besonderen Bestimmungen des franzdsischen Daten-
schutzrechts kommen auBlerdem die in Art. 41 ff des franzdsischen Daten-
schutzgesetzes genannten Sanktionen in Betracht.

1373 Schomerus, DuD 1978, S. 61 (63)
1374 Art. 4 des Gesetzes Nr. 2000-321, J.O. vom 13. April 2000, S. 5646
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Durch die VO Nr. 2185/96 werden der mit Beschluss 1999/352/EG, EGKS,
Euratom errichteten Betrugsbekdmpfungseinheit OLAF umfassende Kon-
trollmoglichkeiten bei Wirtschaftsteilnehmern eingerdumt, die entweder
Mittel aus dem EAGFL, Abteilung Garantie, bzw. aus einem der gemein-
schaftlichen Strukturfonds erhalten oder die Abgaben an den Gemein-
schaftshaushalt leisten miissen. Durch die Schaffung des OLAF wurde auf
gemeinschaftsrechtlicher Ebene ein grofler Schritt vollzogen, in Zukunft
entschiedener gegen Korruption und andere Unregelmifigkeiten intern wie
extern vorzugehen. OLAF fiigt sich mit seinen ihm eingerdumten Kompe-
tenzen in eine ganze Reihe gemeinschaftsrechtlicher Mallnahmen zum
Schutz des Gemeinschaftshaushalts ein. Weitere Beispiele, entschiedener
gegen Betriigereien zum Nachteil des Gemeinschaftshaushalts vorzugehen,
sind die Erarbeitung eines auf den Bereich Gemeinschaftsfinanzen be-
schrinkten Corpus Juris, die Errichtung einer Staatsanwaltschaft auf Ge-
meinschaftsebene, sowie der Vorschlag einer Richtlinie zum Schutz der fi-
nanziellen Interessen der Gemeinschaft.

Wihrend allerdings MaBnahmen zum Schutz der finanziellen Gemein-
schaftsinteressen auf dem Gebiet des Strafrechts aufgrund erheblicher Vor-
behalte der Mitgliedstaaten auf nicht absehbare Zeit wohl eher eine Wunsch-
vorstellung bleiben werden, bestehen auf dem Gebiet verwaltungsrechtlicher
MaBnahmen weitaus weniger Bedenken der Mitgliedstaaten. Aus diesem
Grund ist es unabdingbar, dass ein ausdifferenziertes Kontrollsystem nicht
nur vom Gemeinschaftsgesetzgeber geschaffen sondern vielmehr auch von
den Handlungsbevollméchtigten angewandt wird, um auf diese Weise Unre-
gelméBigkeiten zum Nachteil des Gemeinschaftshaushalts aufzudecken.
Dies bedeutet, dass OLAF mit den ihm an die Hand gegebenen Befugnissen
durch die VO Nr. 1073/99 und die VO Nr. 2185/96 in konsequenter Weise
Kontrollen bei Wirtschaftsteilnehmern durchfiihren kann und muss.

Zwar lassen die VO Nr. 2185/96 sowie die VO Nr. 1073/99 den bis dahin
geschaffenen status quo der bis zu diesem Zeitpunkt geschaffenen sektora-
len Kontrollbefugnisse unangetastet, gleichwohl ist aber von einer Konzent-
rierung der Kontrollen unter Leitung von OLAF auszugehen. Da die Voraus-
setzungen zur FEinleitung einer Kontrolle auf der Grundlage der VO Nr.
1073/99 1.V.m. VO Nr. 2185/96 mit dem Vorliegen einer der in Art. 2 VO
Nr. 2185/96 genannten Fallgruppen sowie dem Bestehen einer ,,begriindeten
Annahme* 1.S.v. Art. 5 UA 2 VO Nr. 2185/96 recht hoch angesiedelt sind,
erdffnet sich fiir OLAF die Moglichkeit, Kontrollen zunichst auf der Grund-
lage einer sektoralen Verordnung zu beginnen, bei denen es sich in der Re-
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gel um reine Routinekontrollen handelt und gegebenenfalls zu einem spite-
ren Zeitpunkt, wenn sich Verdachtsmomente gegen einen Wirtschaftsteil-
nehmer verdichten, die Rechtsgrundlage auszutauschen. In Zukunft ist es
also moglich, ohne unnétigen Zeitverlust, Kontrollen bei einem Wirtschafts-
teilnehmer durchzufiihren, der entstehen wiirde, wenn eine Kontrolle zu-
nichst durch eine Generaldirektion auf einer sektoralen Erméchtigungs-
grundlage durchgefiihrt wiirde und bei Vorliegen entsprechender Anhalts-
punkte OLAF zu einem spiteren Zeitpunkt eine erneute Kontrolle auf der
Grundlage der VO Nr. 1073/99 1.V.m. der VO Nr. 2185/96 einleitet.

In Frankreich stellt sich das Kontrollsystem insgesamt sehr zufriedenstel-
lend dar, da in allen Einnahmen- und Ausgabenbereichen dem OLAF um-
fassende Kontrollinstrumentarien zur Verfiigung gestellt werden, die es er-
moglichen, UnregelmiBigkeiten zum Nachteil des Gemeinschaftshaushalts
aufzudecken. Im Bereich der Einnahmen sowie im Bereich der Ausfuhrer-
stattungen konnen die Beamten des OLAF auf Kontrollbefugnisse des Code
des Douanes zuriickgreifen. Insbesondere mit dem 1996 neu geschaffenen
Art. 63ter CD steht den Beamten des OLAF ein Kontrollrecht zur Verfii-
gung, welches genau den von der VO Nr. 2185/96 angesprochenen Sachver-
halt deckt.

Besondere Bedeutung kommt vor allem den im Anschluss an eine Kontrolle
zu erstellenden Priifungsberichten zu. Fiir diese sieht der Code des Douanes
ein genau beschriebenes Verfahren vor, welches auch von den Beamten des
OLAF einzuhalten ist. Vor allem in moglichen folgenden Strafprozessen
kommt den Priifungsberichten hohe Bedeutung zu, da der Strafrichter an die
in dem Priifungsbericht getroffenen Feststellungen gebunden ist. Aufgrund
der insoweit bestehenden schwierigen Erschiitterung der Beweiskraft von
Priifungsberichten, die von zwei Beamten erstellt werden, ist es in jedem
Fall ratsam, dass stets zwei durchgehend bei einer Untersuchung anwesende
Beamte des OLAF unter der genauen Beachtung der im Code des Douanes
vorgesehenen Verfahrensrechte den Priifungsbericht erstellen.

Festzustellen ist allerdings, dass im Bereich der Ausfuhrerstattungen neben
den Kontrollrechten im Code des Douanes noch die Moglichkeit der Kon-
trolle nach der Rechtsverordnung Nr. 85-367 gegeben ist. Das hierin gere-
gelte Kontrollrecht weicht teilweise von den in dem Code des Douanes vor-
gesehenen Kontrollrechten ab, insbesondere sind die Priifungsberichte nicht
nach dem gleichen Verfahren zu erstellen wie die Berichte nach dem Code
des Douanes. Da die Koordinierung der Kontrollen nationaler Beamter iiber
eine speziell eingerichtete Koordinierungseinheit erfolgt, ist auch OLAF an
dieses Verfahren gebunden. Dies bedeutet, dass die Beamten des OLAF
nicht frei entscheiden konnen, ob sie eine Kontrolle auf der Grundlage des
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Code des Douanes durchfiihren oder ob die Kontrolle auf der Grundlage der
Rechtsverordnung Nr. 85-367 durchgefiihrt werden soll. Aus diesem Grund
haben sich die Beamten des OLAF vor Beginn einer Kontrolle stets gemal3

Art. 4 UA 1 VO Nr. 2185/96 an die CICC, EAGFL, Abteilung Garantie, zu
wenden.

So ausdifferenziert und komplex das franzdsische Kontrollsystem auch ist,
so unterschiedlich sind doch die zu beachtenden Verteidigungsrechte der
betroffenen Wirtschaftsteilnehmer nach franzosischem Recht. Wihrend der
Code des Douanes bei den in ihm enthaltenen Kontrollrechten genau zu be-
achtende verfahrensrechtliche Vorgaben fiir die Beachtung der Rechte des
einzelnen vorsieht, miissen die Verteidigungsrechte bei Kontrollen auf der
Grundlage der Rechtsverordnung Nr. 85-367 und im Bereich der Struktur-
fonds aufgrund des nur sehr schwach ausgebildeten franzosischen Verwal-
tungsverfahrensrechts als defizitdr bewertet werden.

Bemerkenswert ist, dass ein franzosischer Wirtschaftsteilnehmer bei Ge-
meinschaftskontrollen mehr Rechte hat als bei nationalen Kontrollen, ob-
gleich beide aufgrund derselben verfahrensrechtlichen Bestimmungen
durchgefiihrt werden. Es bleibt deshalb abzuwarten, ob der franzdsische Ge-
setzgeber diese Situation nicht zum Anlass nimmt, eine in der franzosischen
Literatur zum Teil seit einiger Zeit vehement geforderte umfassende Kodifi-
zierung des franzosischen Verwaltungsverfahrensrechts vorzunehmen.
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