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Die Schweizerische Wettbewerbskommission hat im
Februar 2006 erstmals ein kartellrechtliches Verfahren
mit Hausdurchsuchungen eingeleitet. Dieser Beitrag
gibt einen Uberblick iiber die im Rahmen dieser Haus-
durchsuchungen gewonnenen Erkenntnisse. Dabei
wird erldutert, welche Unsicherheiten mit Bezug auf
Rechte und Pflichten der Wettbewerbsbehérden und
der betroffenen Unternehmen weiterhin bestehen
und in welchen Bereichen die Unternehmen konkrete
Handlungsanweisungen erarbeiten miissen.

Ausgangslage’

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission (Weko) hat ein
Merkblatt zur Vorgehensweise bei Hausdurchsuchungen?
erlassen. Die Themenkomplexe, welche durch das Sekretariat
der Weko in dessen Merkblatt behandelt werden, sind
teilweise kontrovers und werden in den dazu erschienenen
Publikationen? unterschiedlich beurteilt.

Aufgrund von Anzeigen Uber Absprachen im Luftfracht-
geschaft hat die Weko im Februar 2006 erstmals ein
kartellrechtliches Verfahren mit Hausdurchsuchungen bei
verschiedenen Gesellschaften eingeleitet.?

Man war daher gespannt auf das konkrete Verhalten des

Sekretariats der Weko bezlglich der im Zusammenhang

mit Hausdurchsuchungen kontroversen Aspekte. Es handelt

sich dabei insbesondere um die folgenden Fragen:

— Wartezeit bei Beginn der Hausdurchsuchung auf den
Rechtsanwalt;

— Handhabe von Dokumenten, fir welche das Anwalts-
geheimnis in Anspruch genommen werden soll;

— Vorgehen fur Durchsuchung und Beschlagnahme von
Dokumenten bzw. Siegelung.

Die konkreten Erfahrungen beziglich dieser Themen auf-
grund der ersten Hausdurchsuchungen sollen im Folgenden
aufgezeigt werden.



Konkrete Erfahrungen anlasslich
der ersten Hausdurchsuchungen

Wartezeit auf den Rechtsanwalt

Ob eine gewisse Zeit auf den Rechtsanwalt gewartet werden
soll, bis das Sekretariat der Weko effektiv mit einer Haus-
durchsuchung beginnen kann, ist umstritten. Im Gegensatz
zum Sekretariat der Weko sind verschiedene Autoren der
Auffassung, dass das Unternehmen die Anwesenheit eines
Rechtsanwalts verlangen kann und folglich die Behordenver-
treter eine gewisse Zeit auf den Rechtsanwalt warten mus-
sen.*

Das Sekretariat der Weko hat sich anlasslich der ersten
Hausdurchsuchungen an sein Merkblatt zur Vorgehensweise
bei Hausdurchsuchungen gehalten und sofort mit der
Durchsuchung von Birordumen und der Aussonderung von
Dokumenten begonnen. Dabei wurde das wahrend der
Abwesenheit des Rechtsanwalts gefundene Beweismaterial
gesammelt und dem Rechtsanwalt nach seinem Eintreffen
Gelegenheit gegeben, dieses Material zu sichten.

Unseres Erachtens ist an der Forderung festzuhalten, eine
gewisse Zeit (etwa 30 bis 60 Minuten) auf einen Rechtsanwalt
zu warten, und die Beamten sind entsprechend aufzufor-
dern, vor Beginn der Hausdurchsuchung die Ankunft des in-
ternen oder externen Rechtsanwalts abzuwarten.®> Wir sehen
darin keine “unnotige Verzégerung der Hausdurchsuchung”®,
sondern den Schutz des Rechts auf Beizug eines Rechtsan-
walts.” Das Sekretariat der Weko soll lediglich die Méglichkeit
haben, die Kollusionsgefahr zu unterbinden, indem die zu
Beginn der Hausdurchsuchung angetroffene Situation (wie
beispielsweise Dokumentation — d.h. Ablagesysteme bzw. IT)
durch das Unternehmen nicht verandert werden kann.

Weiter ist allgemein anerkannt, dass nur solche Dokumente
durchsucht werden durfen, welche vermutungsweise fur

das betreffende Verfahren von Bedeutung sind.® Dies bedeu-
tet insbesondere, dass Dokumente, welche nicht vom Durch-
suchungsbefehl erfasst werden, nicht durchsucht werden
darfen. Dem Inhaber der zu durchsuchenden Dokumente ist
vor der Durchsuchung die Méglichkeit zu geben, sich zum
Inhalt des Dokuments zu aussern.® Dieses Recht muss unter
Beizug eines Rechtsanwalts gewahrt werden kénnen, was
fur eine Wartezeit auf den Rechtsanwalt spricht. Eine Warte-
zeit auf den Rechtsanwalt ist schliesslich auch aus der Sicht
des Sekretariats der Weko empfehlenswert, ansonsten zu
einem spateren Zeitpunkt im Rechtsmittelverfahren vom
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durchsuchten Unternehmen die Verwertung unrechtmaéssig
erlangter Beweismittel geltend gemacht werden kann.

Als Handlungsanweisung fur das Unternehmen resultiert,
dass in jedem Falle ein interner oder externer Rechtsanwalt
in kurzer Zeit am Standort der Hausdurchsuchung prasent
sein muss, was entsprechend vorbereitet werden muss (Be-
stimmung des zustandigen internen oder externen Rechts-
anwalts, Bereitstellen eines Plans des Standorts sowie Fest-
legen des schnellsten Anfahrtswegs usw.).

Bedeutung des Anwaltsgeheimnisses

Das Merkblatt des Sekretariats der Weko zur Vorgehens-
weise bei Hausdurchsuchungen hat sich unter Berufung auf
einen Entscheid des Bundesgerichts'™ der restriktiven Hal-
tung des Bundesgerichts angeschlossen und propagiert, dass
lediglich diejenige Korrespondenz mit dem externen Rechts-
anwalt geschitzt sei, welche reine Verteidigerkorrespondenz
im laufenden Verfahren darstellt. Dies bedeutet in der Praxis,
dass dadurch, dass die Hausdurchsuchung regelméassig den
ersten Verfahrensschritt in einem Verfahren darstellt, ledig-
lich die Unterlagen, welche nach dem Datum der Hausdurch-
suchung erstellt werden, als Verteidigerkorrespondenz
geschutzt werden."

Unseres Erachtens tragt ein solch enges Verstandnis des
Anwaltsgeheimnisses den Besonderheiten eines Kartellver-
fahrens nicht Rechnung und erschwert eine praventive
Beratung des Unternehmens im Hinblick auf die Einhaltung
der Vorschriften des Kartellrechts ungebthrlich.'? So kénnen
Memoranden (beispielsweise ein Memorandum, welches

die Beurteilung der kartellrechtlichen Risiken eines bestimm-
ten Vertriebssystems zum Inhalt hat), welche durch den
externen Rechtsanwalt erstellt wurden, im Falle eines Auf-
findens im Rahmen der Hausdurchsuchung gerade als Basis
fur die Beweisfiihrung des Sekretariats der Weko beigezogen
werden. Dieselben Memoranden waren indessen, wirden
sie sich in Gewahrsam des Rechtsanwalts befinden, von der
Beschlagnahme ausgenommen.

Entscheidend muss fir die Frage der Anwendbarkeit des
Anwaltsgeheimnisses die Tatsache sein, dass es sich bei den
besagten Dokumenten um Unterlagen handelt, welche im
Verhaltnis Rechtsanwalt und Klient ausgetauscht werden,
und nicht die Frage, wo diese Dokumente gelagert werden.'



In diesem Zusammenhang ist auch das Thema des Anwalts-
geheimnisses fur Unternehmensjuristen anzusprechen:'
Das Merkblatt des Sekretariats der Weko zur Vorgehens-
weise bei Hausdurchsuchungen sagt dazu, dass dem Unter-
nehmensjurist als Arbeitnehmer des betroffenen Unterneh-
mens kein anderer Status zukommt als jedem anderen
Arbeitnehmer des Unternehmens. Dem Sekretariat der Weko
zufolge ist ein Unternehmensjurist ein Arbeitnehmer, dem
es an der fur die Gewahrung des Anwaltsgeheimnisses
notwendigen Unabhdngigkeit mangelt. Verschiedene Lehr-
meinungen vertreten diesbezlglich eine dezidiert andere
Meinung: So hat insbesondere Marcel A. Niggli die Auffas-
sung vertreten, dass das Anwaltsgeheimnis — wie beispiels-
weise auch das Arztgeheimnis des Betriebsarztes — auch
far den angestellten Rechtsanwalt gilt."

Es erscheint auch uns richtig, dass das Management eines
Unternehmens unter dem Schutz des Anwaltsgeheimnisses
mit dem Unternehmensjuristen kontroverse Fragen im
Rahmen einer kartellrechtlichen Beratung offen diskutieren
kann und die entsprechenden Informationen (insbesondere
die dazu erstellten schriftlichen Dokumente) dem Anwalts-
geheimnis unterstehen.'®

Aufgrund der gegenwartigen unsicheren Rechtslage ist dem
Unternehmen als praktische Massnahme eine gesonderte
Ablage der mit internen und externen Anwalten gefihrten
Korrespondenz zu empfehlen, damit sichergestellt ist, dass
anlasslich einer Hausdurchsuchung sofort ausgeschieden
werden kann, was aus der Sicht des Unternehmens dem
Anwaltsgeheimnis untersteht. Eine gesonderte Ablage ist
nicht nur fur physische, sondern auch fur elektronisch gespei-
cherte Dokumente vorzusehen. Das Unternehmen wird fir
diese Dokumente wahrend der Hausdurchsuchung Siegelung
beanspruchen, so dass im Entsiegelungsverfahren geklart
werden kann, inwieweit der Schutz des Anwaltsgeheimnisses
gewahrt wird.

Durchsuchung und Beschlagnahme

von Dokumenten bzw. Siegelung

Physische Dokumente

Die ersten Hausdurchsuchungen haben gezeigt, dass das
Sekretariat der Weko — wie in seinem Merkblatt festgehalten
— nicht gewillt ist, lediglich Kopien mitzunehmen, sondern
auch Originale der im Unternehmen gefundenen Dokumente

beschlagnahmt. Unseres Erachtens ist es jedoch aufgrund
des Verhaltnismassigkeitsprinzips angebracht, dass lediglich
Kopien beschlagnahmt werden und die Originale beim
Unternehmen bleiben. In jenen Ausnahmefallen, in welchen
eine Beschlagnahme von Originalen unumganglich ist, sind
dem Unternehmen in jedem Fall Kopien zur Verfigung zu
stellen.”

Es ist demnach sicherzustellen, dass gentigend Kopierkapazi-
tat (Kopierapparate wie auch Personal) vorhanden ist, so
dass die Kopierarbeit innert nutzlicher Frist beendet werden
kann.

Es erscheint weiter wichtig, dass in einem frihen Stadium
der Hausdurchsuchung eine Einigung zwischen dem Sekreta-
riat der Weko und dem Unternehmen darUber getroffen
wird, wann und wie die zu beschlagnahmenden Unterlagen
kopiert werden. Allenfalls kann die Kopierarbeit auch
anschliessend an die Hausdurchsuchung durch ein externes
Copycenter unter Anwesenheit eines Vertreters des Sekreta-
riats der Weko und des Unternehmens vorgenommen wer-
den.

Eine praktische Gefahr besteht darin, dass die Zeitnot wah-
rend der Hausdurchsuchung dazu fuhrt, dass Ubermaéssig
viele Dokumente beschlagnahmt werden und — da keine Zeit
besteht, die einzelnen Unterlagen zu sichten — das Unter-
nehmen im Zweifel praventiv einmal die Siegelung all dieser
Dokumente wird verlangen mussen. Hier ist aus unserer
Sicht empfehlenswert, dass das Sekretariat der Weko fur die
Hausdurchsuchung einen gentigend grossen Zeitrahmen
vorsieht. Ansonsten werden unnétig zahlreiche Dokumente
beschlagnahmt bzw. gesiegelt, welche sodann in einem
aufwendigen Entsiegelungsverfahren gesichtet werden
mussen. Bei diesem Verfahren muss dem Inhaber der Doku-
mente Gelegenheit zur Vernehmlassung gegeben werden.
Werden Dokumente entsiegelt, so erfolgt anschliessend

die Durchsuchung der entsiegelten Dokumente durch das
Sekretariat der Weko in Anwesenheit des Inhabers der
Dokumente, also des Vertreters des Unternehmens.'®

Zu diesem Problem kénnten im beidseitigen Interesse prag-
matische Losungen gefunden werden, indem beispielsweise
das Sekretariat der Weko und das betroffene Unternehmen
vereinbaren, im Nachgang zur Hausdurchsuchung gemein-



sam die Dokumente summarisch zu sichten und im gegen-
seitigen Einverstandnis einzelne Dokumente wieder zu
“entsiegeln”.

Zur Siegelung ist zudem zu bemerken, dass bis zum Ab-
schluss des Entsiegelungsverfahrens weder das Sekretariat
der Weko noch das Unternehmen Zugriff auf die Dokumente
haben, was beim Unternehmen zu Nachteilen im taglichen
operativen Geschéaft fuhren kann.

Aus all diesen Uberlegungen erscheint es daher in jedem
Fall im beidseitigen Interesse sinnvoll, eine effiziente Voraus-
wahl der zu durchsuchenden Unterlagen in Kooperation
zwischen dem Sekretariat der Weko und dem Unternehmen
vorzunehmen.

Elektronisch gespeicherte Dokumente

Das Sekretariat der Weko hat die ersten Hausdurchsuchun-
gen wie erwartet unter Beizug von IT-Spezialisten durch-
gefuhrt. Diese IT-Spezialisten haben direkt mit den IT-Spezia-
listen der durchsuchten Unternehmen zusammengearbeitet,
was ein effizientes Vorgehen ermoglichte und in diesem
Sinne im beidseitigen Interesse sowohl des Sekretariats der
Weko als auch der betroffenen Unternehmen war.

Bei der Durchsuchung digital gespeicherter Dokumente kann
entweder eine Kopie ausgewdhlter Dokumente oder eine
integrale Spiegelung samtlicher Daten der Festplatte vorge-
nommen werden. Unverhaltnismassig ware in jedem Fall die
Beschlagnahme von Hardware.

Eine integrale Spiegelung der Daten hat den Vorteil, dass
wirklich alle Informationen kopiert werden, die auch auf
dem Original gefunden werden kénnen.

Dieses Vorgehen birgt aus unserer Sicht jedoch auch ver-
schiedene Risiken: So ist unter Umstanden die IT-System-
stabilitat des Unternehmens gefahrdet und zudem ist die
Spiegelung von Daten im Hinblick auf eine effiziente Ver-
fahrensfiihrung nicht empfehlenswert: Das Unternehmen
ist gezwungen, fur die gespiegelten Daten integral die
Siegelung zu verlangen, um sicher zu sein, dass im Rahmen
des Entsiegelungsverfahrens nur diejenigen Dokumente
offengelegt werden, welche mit dem Gegenstand der Haus-
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durchsuchung zusammenhangen bzw. nicht dem Anwalts-
geheimnis unterstehen. Schliesslich besteht das Problem,
dass der gespiegelte Datensatz derart umfangreich ist, dass
er nicht effizient verwertet werden kann.

Wir kommen daher zum Schluss, dass sich beziglich elek-
tronisch gespeicherter Dokumente dieselbe Vorgehensweise
aufdrangt, wie wir sie fur die Durchsicht von physischen
Dokumenten vorschlagen: Nur eine gemeinsame Voraus-
wahl, d.h. eine Triage der Dokumente unter Anwesenheit
von Vertretern des Unternehmens und eines Rechtsanwalts
sowie des Sekretariats der Weko, wird dem Anspruch einer
effizienten Untersuchung gerecht.

Als Vorbereitungsmassnahme fir das Unternehmen ist in
diesem Zusammenhang sicherzustellen, dass die Struktur des
IT-Systems dem zustandigen Ansprechpartner des Unterneh-
mens gegenlUber dem Sekretariat der Weko bekannt ist und
bereits vorgangig abgeklart wurde, wie Zugriff und Berechti-
gungen definiert sind.™



Zusammenfassung

Dieser Beitrag zeigt, dass auch nach der Durchfuhrung der
ersten Hausdurchsuchungen viele ungeklarte Fragen
bestehen, welche wohl friiher oder spater im Rahmen von
Rechtsmittelverfahren beantwortet werden mussen.

An der Forderung, eine gewisse Zeit (etwa 30 bis 60 Minu-
ten) auf einen Rechtsanwalt zu warten, ist festzuhalten, und
die Beamten sind aufzufordern, vor Beginn der Hausdurch-
suchung die Ankunft des Rechtsanwalts abzuwarten. Das
Unternehmen muss sich entsprechend organisieren, um eine
rasche Anwesenheit des Rechtsanwalts sicherzustellen.

Informationen, welche vor der Hausdurchsuchung mitinternen
oder externen Rechtsanwalten ausgetauscht wurden, sollten
dem Anwaltsgeheimnis unterstehen. Dem Unternehmen ist
zu empfehlen, eine gesonderte Ablage der mit internen und
externen Rechtsanwalten geflihrten Korrespondenz zu orga-
nisieren, damit sichergestellt ist, dass anlasslich einer Haus-
durchsuchung sofort ausgeschieden werden kann, was aus der
Sicht des Unternehmens dem Anwaltsgeheimnis untersteht.
Eine gesonderte Ablage ist nicht nur fir physische, sondern
auch fur elektronisch gespeicherte Dokumente vorzusehen.

Aufgrund des Verhéaltnisméassigkeitsprinzips sollten lediglich
Kopien beschlagnahmt werden und die Originale beim Unter-
nehmen bleiben. Es ist daher sicherzustellen, dass gentigend
Kopierkapazitat (Kopierapparate wie auch Personal) ermdgli-
chen, die Kopierarbeit innert nttzlicher Frist zu beenden.

Schliesslich erscheint es im beidseitigen Interesse sinnvoll,
eine effiziente Vorauswahl der zu durchsuchenden Dokumente
in Kooperation zwischen dem Sekretariat der Weko und dem
Unternehmen vorzunehmen. Dies gilt sowohl fur physische
wie auch fur elektronisch gespeicherte Dokumente.

Auch bei guter Vorbereitung seitens des Unternehmens
und einer klaren Auffassung zur Position des Unternehmens
zu den verschiedenen juristischen Fragen kénnen im Falle
einer Hausdurchsuchung verschiedenste unerwartete rein
praktische Probleme auftreten. Umso wichtiger ist eine gute
Vorbereitung und Eindbung des Verhaltens (beispielsweise
durch sogenannte “Mock Dawn Raids”) mit den hauptsach-
lich betroffenen Stellen im Unternehmen.
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