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Kartellrechtliche Hausdurchsuchungen (Dawn Raids):
Pravention und gute Vorbereitung lohnen sich!

Seit dem Jahre 2004 gilt in der Schweiz ein ver-
scharftes Kartellrecht. Dieses erlaubt einerseits
die direkte Sanktionierung kartellrechtswidriger
Praktiken wie z.B. Preisabsprachen oder Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung und
hat andererseits die Grundlage fir die Durchfiih-
rung unangekiindigter Hausdurchsuchungen
(Dawn Raids) geschaffen.

Die Schweizerische Wettbewerbskommission
(WEKO) hat als zustandige Behdrde von den neuen
Regelungen und Kompetenzen bereits intensiv
Gebrauch gemacht: So wurden in Einzelfallen
Bussen in dreistelliger Millionenhdéhe (noch
nicht rechtskraftig) verhangt; auch ist die WEKO in
zahlreichen Fallen mit einem Durchsuchungsbefehl
bei Unternehmen vorstellig geworden. Diese Ent-
wicklung wird sich in Zukunft fortsetzen.
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Mit dem vorliegenden Flash mdéchten wir Sie Gber
kartellrechtliche Probleme und Fragestellungen im
Zusammenhang mit Dawn Raids informieren und
sensibilisieren. Die massgeblichen Themen werden
am Beispiel der WEKO dargelegt. Sie gelten aber
gleichermassen in anderen Bereichen wie etwa
bei Untersuchungen durch Aufsichtsbehdérden (z.B.
Swissmedic oder Eidgendssische Bankenkom-
mission), Steuerbehdrden oder generell Straf-
untersuchungsbehdrden.

In all diesen Fallen ist es flr ein betroffenes
Unternehmen zentral, gut gewappnet zu sein,
um nicht von einer Hausdurchsuchung Uberrascht
zu werden. Bei ungentgender Vorbereitung kann
eine solche Durchsuchung schwerwiegende
Auswirkungen auf den Geschiftsbetrieb und
das Image eines Unternehmens mit sich bringen.



Kartellrechtliche Hausdurchsuchungen - Erste Erfahrungen

und Lehren

Eine neue Untersuchungsmassnahme
in der Schweiz

Wahrend im Ausland kartellrechtliche Hausdurch-
suchungen seit langerem Ublich sind, wird damit
in der Schweiz Neuland betreten: Die ersten
Hausdurchsuchungen fanden im Jahr 2006 statt
und betrafen Unternehmen im Luftfrachtgeschaft.
Seither wurden weitere Hausdurchsuchungen
durchgefiihrt bei Unternehmen im Bereich der Pro-
duktion von Baubeschlagen fir Fenster und Tiren,
des Transport- und Logistikbereichs, der Elek-
troinstallation sowie unléangst im Bereich der Pro-
duktion von Komponenten fir Heiz-, Kuhl- und
Sanitaranlagen. Neue gesetzliche Rahmenbe-
dingungen, aber auch die jingste Praxis der Wett-
bewerbsbehérde, lassen erahnen, dass sich
kartellrechtliche Hausdurchsuchungen als Mittel
etablieren werden, um gegen unzulassiges Wett-
bewerbsverhalten vorzugehen.

Samtliche Wirtschaftszweige - Produktion, Handel
und Dienstleistungen - kénnen von kartellrechtli-
chen Hausdurchsuchungen betroffen sein. Ebenso
konnen sowohl multinationale Konzerne als
auch lokale KMU ins Visier der Wettbewerbsbe-
hérden geraten. Die Griinde, die zu einer Haus-
durchsuchung flhren, sind sehr unterschiedlich:
Denkbar sind beispielsweise die Selbstanzeige
eines involvierten Unternehmens, das von der
Kronzeugenregelung profitieren will, die Anzeige
durch einen (ehemaligen) Mitarbeiter oder die
Klage eines Lieferanten, Kunden oder Konkurrenz-
unternehmens.

Meist ist eine bevorstehende Hausdurchsuchung
flr das betroffene Unternehmen nicht vorherseh-
bar und kann weitreichende Auswirkungen auf
den Geschaiftsbetrieb haben. Dies sollte nicht
unterschatzt werden. Statt sich von der Wettbe-
werbsbehdérde Gberrumpeln zu lassen, braucht es
unternehmensintern klare Verhaltensregeln, um
auf eine Untersuchung vorbereitet zu sein und
damit den betrieblichen Schaden begrenzen zu
kénnen. Eine gute Vorbereitung erlaubt auch, ein
kooperatives Klima mit dem Dawn Raid Team des
Sekretariats der WEKO zu schaffen, das die Durch-
suchung leitet. Bei der Festlegung einer allfalligen
Busse wird kooperatives Verhalten grundsatz-
lich positiv bewertet.

Definition, rechtliche Grundlagen
und Voraussetzungen

Unter dem Begriff Dawn Raid versteht man das
unangekindigte Erscheinen des Sekretariats der
WEKO zur Durchsuchung von Geschafts- sowie
Privatraumen oder Fahrzeugen der Mitarbeiter. Die
Hausdurchsuchung kann sich Gber mehrere Stun-
den oder gar Tage hinziehen. Sie wird geleitet von
einem Dawn Raid Team, bestehend meist aus
einem Verantwortlichen des Sekretariats der
WEKO, mehreren Mitarbeitern und Informatik-
spezialisten sowie einer kantonalen Amtsperson.

Das revidierte Bundesgesetz iiber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschriankungen (KG),
in Kraft getreten am 1. April 2004, hat eine klare
gesetzliche Grundlage flr die Durchflihrung von
Hausdurchsuchungen geschaffen (Art. 42 Abs. 2
KG). Gestiltzt darauf hat das Sekretariat der
WEKO ein Merkblatt zur Vorgehensweise bei
Hausdurchsuchungen herausgegeben, das insbe-
sondere Erlauterungen im Zusammenhang mit der
Rolle des Anwaltes enthalt.

Unter folgenden Voraussetzungen kann das
Sekretariat der WEKO eine Hausdurchsuchung
durchfthren:

= Es missen klare Indizien vorliegen, die auf eine
unzuldssige Wettbewerbsabrede oder den Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung hin-
weisen. Eine so genannte Fishing Expedition, bei
der aufs Geratewohl Unterlagen sichergestellt
werden, ist dagegen unzulassig;

= Es muss wahrscheinlich sein, dass in den zu
untersuchenden Raumlichkeiten wichtige Be-
weise aufgefunden werden;

= Die Hausdurchsuchung muss dem Grundsatz der
Verhaltnismassigkeit entsprechen, d.h. sie
muss unter anderem fir das betroffene Unter-
nehmen so schonend wie maéglich sein;

= Die Hausdurchsuchung muss von einem Mitglied
des Prasidiums der WEKO angeordnet werden.
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Recht auf die Ahwesenheit eines Anwalts

Das von einer Hausdurchsuchung betroffene Un-
ternehmen hat das Recht zum Beizug eines
Anwalts. Die ersten Erfahrungen haben indessen
gezeigt, dass das Sekretariat der WEKO gar nicht
oder zumindest nicht lange auf das Erscheinen
eines Anwaltes wartet, bevor es mit der Durchsu-
chung beginnt.

Demzufolge ist es fir ein Unternehmen von ent-
scheidender Bedeutung, innert kiirzester Zeit auf
die Dienste eines Anwalts zahlen zu kénnen. Um
sich praventiv vorzubereiten, sollte mit einem
internen und/oder externen Anwalt zusammen
gearbeitet werden. Auch praktische Belange dur-
fen dabei nicht vernachlassigt werden, so z.B. dass
das Unternehmen und der Anwalt Uber die erfor-
derlichen Informationen verfligen (Situations-
plane, Anfahrtswege, Telefonnummern), damit der
Anwalt sofort informiert werden und sich vor Ort
begeben kann. Dies setzt eine vorgangige Abspra-
che zwischen Unternehmen und Anwalt voraus.

Durchsuchte Orte und sichergestellte
Dokumente

Die betroffene Gesellschaft und die Ortlich-
keiten, die Gegenstand der Durchsuchungsmass-
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nahmen sein sollen, missen aus dem Durch-
suchungsbefehl ersichtlich sein. Im Innern der
betroffenen Gebaude oder Fahrzeuge haben die
Behdrden insbesondere das Recht, Bliros, Akten-
schranke, Archive sowie Informatiksysteme und
mobile Kommunikationsmittel (Laptop, Handy,
PDA) zu durchsuchen. Damit Dokumente unter-
sucht und beschlagnahmt werden kénnen, mis-
sen sie mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit in
Zusammenhang mit dem Gegenstand des eroff-
neten Verfahrens stehen. Der Mitarbeiter, dem die
Dokumente gehéren, muss das Recht haben, sich
vor deren Beschlagnahmung zum Inhalt dussern
zu kénnen. Bei der Auslibung dieses Rechts darf
er durch einen Anwalt begleitet und beraten
werden.

Die folgenden Dokumente kdénnen durchsucht
und sichergestellt werden:

= Dokumente in Papierform: Das Sekretariat
der WEKO kann grundsatzlich Originaldoku-
mente beschlagnahmen. Diese werden wahrend
mehreren Tagen oder sogar Wochen nicht ver-
fugbar sein. Immerhin wird die Anfertigung von
Kopien erlaubt, soweit der Ablauf der Haus-
durchsuchung dadurch nicht behindert wird;
dies ist vielfach flr die Fortfihrung der Unter-
nehmenstatigkeit unumganglich. Es ist deshalb
darauf zu achten, dass die erforderlichen




Kopierkapazitaten (Gerate und Personal) zur
Verfigung stehen, um alle Dokumente innert
nltzlicher Frist zu kopieren. Mdglichst friih sollte
mit dem Dawn Raid Team eine Einigung daruber
angestrebt werden, wann und wie die zu be-
schlagnahmenden Dokumente kopiert werden
kdnnen.

= Elektronische Daten: Die Erfahrung zeigt, dass
das Sekretariat der WEKO in aller Regel mit In-
formatikspezialisten zusammen arbeitet, welche
die elektronischen Daten kopieren oder spiegeln,
wodurch auch geléschte Daten wieder lesbar
gemacht werden kdnnen. Wenn dies nicht mog-
lich ist (z.B. wegen Passwortern, die nicht heraus
gegeben werden oder nicht verfligbar sind),
beschlagnahmen die Wettbewerbsbehdérden die
Datentrager, was unweigerlich zu erheblichen
Betriebsstorungen fihrt. Deshalb ist es ratsam,
einen Informatikmitarbeiter oder eine Person,
die das Informatiksystem im Detail kennt, vor
Ort zu wissen, um dem Dawn Raid Team den
Zugang zu samtlichen elektronischen Daten zu
gewahrleisten.
Durch eine Spiegelung elektronischer Daten
kénnen auch Dokumente, die in keinem Zusam-
menhang mit der Untersuchung stehen, in die
Hande der WEKO gelangen. Das Unternehmen
muss daher verlangen, dass beschlagnahmte
Daten bzw. Datentrager versiegelt werden.
Damit wird sichergestellt, dass diese nicht von
den Wettbewerbsbehdrden verwertet werden,
bevor ein Richter Uber die Zuldssigkeit der
Beschlagnahme entschieden hat.

= Dokumente interner oder externer Anwailte
als Spezialfall (z.B. ein Memorandum betref-
fend die kartellrechtliche Zulassigkeit eines
bestimmten Verhaltens): Vgl. dazu den nachfol-
genden Beitrag in diesem Flash.

Lehren und Zusammenfassung

Aus den bisher durchgefihrten Hausdurchsuchun-
gen kdénnen folgende Schliisse gezogen werden:

= Eine Hausdurchsuchung erfolgt nur, wenn die
Behdérden Uber konkrete Indizien verfligen, die

auf ein unerlaubtes Verhalten hindeuten. Am be-
sten verhindert man die Eroffnung eines kartell-
rechtlichen Verfahrens durch ein griffiges
unternehmensinternes Compliance System,
damit wettbewerbswidrige Abreden und Miss-
brauche marktbeherrschender Stellungen von
vornherein vermieden werden kénnen.

Ein Unternehmen kann schwerwiegende Be-
triebsstdérungen erleiden, wenn es nicht auf eine
Hausdurchsuchung vorbereitet ist. Die Risiken
kédnnen minimiert werden durch den Erlass
unternehmensinterner Verhaltensrichtli-
nien, welche die Vorgehensweise im Falle einer
Hausdurchsuchung beschreiben, und durch Vor-
bereitung der Mitarbeiter auf diese Situation
(z.B. durch interne Schulungen und nachge-
stellte Dawn Raids).

Um das Recht wahrnehmen zu kénnen, sich
wahrend der Durchsuchung durch einen Anwalt
betreuen zu lassen, muss sich das Unternehmen
im Vorfeld so organisieren, dass binnen kirze-
ster Zeit mit der Anwesenheit des Anwalts ge-
rechnet werden kann. Hierzu ist es unabdingbar,
dass das Unternehmen Uber die Kontaktanga-
ben seiner Anwalte verfligt (Adressen, Tele-
fonnummern). Es muss klar sein, welcher Anwalt
die erste Ansprechperson ist und dieser muss
Uber die Ablaufe im Unternehmen ausreichend
im Bild sein.

Es ist erlaubt, von Originaldokumenten, die
sichergestellt werden sollen, Kopien anzuferti-
gen. Dazu muss das Unternehmen genligend
organisiert und ausgerustet sein. Es ist nament-
lich darauf zu achten, Uber die personellen und
logistischen Kapazitaten flr diese Aufgabe zu
verfligen (Personal, Kopiergerate, Informatik-
support).

Das Unternehmen kann sich nicht hinter dem
Berufsgeheimnis seiner internen oder externen
Anwalte verbergen, wenn sich Dokumente im
Besitze eines anderen Mitarbeiters befinden.
Sensible Daten sind daher getrennt von
librigen Daten so aufzubewahren, dass nur der
Anwalt Zugang dazu hat.
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Dawn Raids und Anwaltsgeheimnis — Aktueller Stand

Bei Dawn Raids der WEKO stellt sich oft die zen-
trale Frage, ob und inwieweit die Korrespondenz
zwischen dem untersuchten Unternehmen und
seinen internen Juristen bzw. externen Anwalten
beschlagnahmt werden darf. In dieser umstritte-
nen Frage hat das Bundesgericht jingst einen
wichtigen Entscheid gefallt, auf den hier einge-
gangen wird.

Restriktive Haltung der WEKO

Das Sekretariat der WEKO hat seine Position in
einem Merkblatt zur Vorgehensweise bei Haus-
durchsuchungen (abrufbar auf der Website der
WEKO www.weko.admin.ch) dargelegt. Danach
ist im Rahmen einer Hausdurchsuchung einzig die
beim Unternehmen vorgefundene Verteidiger-
korrespondenz von der Beschlagnahme aus-
genommen. Als Verteidigerkorrespondenz gilt nur
solche, welche die Verteidigung im aktuellen Ver-
fahren zum Inhalt hat. Solche Korrespondenz liegt
im Zeitpunkt der Durchflihrung einer Hausdurch-
suchung typischerweise gerade noch nicht vor,
weshalb diese Ausnahme kaum je zum Tragen
kommt. Im Weiteren vertritt die WEKO den Stand-
punkt, das Anwaltsgeheimnis gelte nur fur externe
Anwalte, nicht hingegen flir Unternehmensjuri-
sten.

Legal Privilege auch fiir Unternehmens-
juristen?

Wie die WEKO spricht sich die Gberwiegende Lehre
in der Schweiz gegen eine Ausweitung des an-
waltlichen Berufsgeheimnisses gemass Art. 321
des Strafgesetzbuches und der damit verbunde-
nen Reflexwirkungen des Zeugnis- und Herausga-
beverweigerungsrechts auf Unternehmensjuristen
aus. In diesem Sinne hat auch die Beschwerde-
kammer des Bundesstrafgerichts am 14. Marz
2008 in einem Verfahren entschieden, das die Ent-
siegelung von der WEKO beschlagnahmter Akten
zum Gegenstand hatte. Begrindet wird diese
Haltung vor allem damit, dass das anwaltliche
Berufsgeheimnis nicht auf Unternehmensjuris-
ten zugeschnitten sei, da dieses insbesondere
die Kommunikation zwischen dem Klienten und
seinem neutralen, unabhangigen Anwalt schiitzen
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solle und ein Unternehmensjurist als Angestellter
des Unternehmens dieses Unabhangigkeitserfor-
dernis gerade nicht erfille.

Das von den schweizerischen Behérden prakti-
zierte, enge Verstandnis des Anwaltsgeheimnisses
erscheint von der Sache her als problematisch: Mit
der EinfUhrung direkter Sanktionen im schweizeri-
schen Kartellrecht im Jahre 2004 geht auch eine
verstarkte Pflicht der Unternehmen zur Com-
pliance einher. Wirkungsvolle Compliance setzt
aber entsprechende Instrumente voraus. Durch
den Ausschluss der Unternehmensjuristen vom
Zeugnis- und Herausgabeverweigerungsrecht wird
eine ungefilterte Kommunikation mit den internen
Juristen Uber innerbetriebliche Missstéande jedoch
verhindert, da das betreffende Unternehmen be-
flrchten muss, dass die bei den Unternehmens-
juristen gesammelten Informationen durch die
WEKO beschlagnahmt werden kénnen. Damit wird
eine wirkungsvolle Compliance, die letztlich auch
im offentlichen Interesse lage, vereitelt. Gespannt
sein darf man in diesem Zusammenhang auf die
weitere Behandlung einer von den Eidgendssi-
schen Raten erst klrzlich angenommenen Motion,
die in Bezug auf das Berufsgeheimnis die Gleich-
stellung von Unternehmensjuristen mit freiberufli-
chen Anwalten verlangt.



Aktuelles Urteil des Bundesgerichts

Der erwahnte Entscheid des Bundesstrafgerichts
wurde von den betroffenen Unternehmen an das
Bundesgericht weitergezogen, das darliber am
28. Oktober 2008 geurteilt hat (Urteil 1B_101/2008).
Der Bundesgerichtsentscheid ist mit Bezug auf das
Anwaltsgeheimnis in zweierlei Hinsicht bemer-
kenswert:

= Einerseits bezeichnet das Bundesgericht die
Frage, ob das Anwaltsgeheimnis auch fir Unter-
nehmensanwalte gelte und diesen damit ein ent-
sprechendes Zeugnis- und Herausgabeverweige-
rungsrecht zustehe, als im Schrifttum umstrit-
ten und lasst diese Frage, die es bisher nicht zu
beantworten hatte, auch im vorliegenden Urteil
ausdriicklich offen. Die erwilinschte hochst-
richterliche Klarung dieser fundamentalen Frage
steht damit weiterhin aus.

= Andererseits halt das Bundesgericht fest, dass
von vornherein nur solche Unterlagen unter das
Anwaltsgeheimnis fallen kdnnen, die sich im
Gewahrsam des (externen oder internen)
Anwalts befinden oder ihm ohne seinen Willen
abhanden gekommen sind. Demgegenilber er-
streckt sich das Legal Privilege nicht auf Unter-
lagen, die der Klient in seinem Besitz behalten
oder Dritten Ubergeben hat. Ebenso wenig gilt
das Anwaltsgeheimnis flir Korrespondenz des
Anwalts mit dem Auftraggeber, soweit sie sich
bei letzterem befindet.

Fazit und Empfehlungen

Die Frage, ob auch Unternehmensjuristen vom
Anwaltsgeheimnis gedeckt sind, ist in der Schweiz
somit weiterhin nicht abschliessend beantwortet.
Klar ist demgegenliber nach der neuesten Recht-
sprechung des Bundesgerichts, dass das Legal
Privilege sich jedenfalls nur auf solche Dokumente
beziehen kann, die sich alleine im Gewahrsam
des Anwalts und nicht auch des Unternehmens
befinden. Daraus ergibt sich eine Reihe von
Empfehlungen an Unternehmen im Hinblick auf
maoglicherweise bevorstehende Dawn Raids:

= Privilegierte Anwaltskorrespondenz ist klar als
solche zu kennzeichnen, damit sie im Falle
einer Hausdurchsuchung rasch ausgesondert
werden kann; gleichermassen empfiehlt sich
eine getrennte Aufbewahrung der Korre-
spondenz mit internen Unternehmensjuri-
sten und externen Anwalten.

= Solange Unsicherheit dariber besteht, ob auch
die Kommunikation mit internen Unterneh-
mensjuristen dem Legal Privilege untersteht,
sollte flr kartellrechtliche Abklarungen und
Beurteilungen primar auf die Unterstiitzung
externer Anwalte zuriickgegriffen werden.

= Kartellrechtlich relevante Kommunikation mit
externen Anwalten sollte ausschliesslich bei
diesen aufbewahrt und dort eingesehen
werden. Vorsicht ist insbesondere bei der Kom-
munikation via E-Mail geboten: Auch geldschte
E-Mails kénnen bei einer Server- oder Festplat-
tenspiegelung durch die Behdrde moglicherweise
wiederhergestellt werden!
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Das Praxisteam Kartellrecht/Dawn Raids stellt sich vor

Das Praxisteam Kartellrecht/Dawn Raids von
WENGER PLATTNER kann auf grosses Know-how
und reiche Erfahrungen aus der eigenen an-
waltlichen Beratungstdtigkeit und aus friiheren
Tatigkeiten einzelner Teammitglieder bei der
WEKO zurtickgreifen. Das Team berat KMU und
Grosskonzerne bei kartellrechtlichen Fragestellun-
gen. Im Bereich Dawn Raids weist das Team eine
mehrjahrige Beratungstatigkeit aus, hat zahlrei-
che Schulungen bei diversen Unternehmen
organisiert und war bereits verschiedentlich bei
Untersuchungsmassnahmen der WEKO oder
anderer Behorden als externer Berater bzw. Par-
teivertreter involviert. Durch die Prasenz an den
drei Standorten Basel, Zlrich und Bern und die
standortlibergreifende Teambildung sind die geo-
grafische Nahe zu Klienten in der gesamten
deutschen und franzosischen Schweiz und die
rasche Reaktionsfahigkeit im Notfall optimal
gewahrleistet.

Das Praxisteam Kartellrecht/Dawn Raids erbringt
insbesondere folgende Leistungen:

Beratung zum materiellen Kartellrecht
(z.B. Kartellrechtskonformitat von
Vertriebsvertragen)

Ausgestaltung und Umsetzung
kartellrechtlicher Compliance Programme

Ausarbeitung von Verhaltensrichtlinien,
Guidelines und Policies bei Dawn Raids

Durchfliihrung von Schulungen fiir Juristen
und Management von Unternehmen

Organisation nachgestellter Hausdurchsuch-
ungen (Mock Dawn Raids) bei Unternehmen
vor Ort

Aufstellung von Dawn Raid Bereitschaftsteams
mit garantierter und rascher Erreichbarkeit
im Bedarfsfalle

Vertretung von Unternehmen in Kartell-
zivilverfahren sowie gegeniiber der WEKO
und anderen Behdrden in Vorabklarungs-
und Untersuchungsverfahren
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Das Praxisteam Kartellrecht/Dawn Raids
setzt sich insbesondere aus folgenden
Teammitgliedern an den drei Standorten
zusammen:

= Basel: Gerhard Schmid, Dieter Granicher,
Roland Mathys, Regula Hinderling,
Reto Vonzun

= Ziirich: Karl Withrich, Brigitte Umbach,
Roland Burkhalter, Oliver Kiinzler

= Bern: Jirg Rieben, Fritz Rothenbihler,
Blaise Carron, Viviane Burkhardt

Autorenteam

Roland Mathys, lic.iur. et lic.oec.publ., LL.M.,
leitet als Partner die kartellrechtlichen Ausbil-
dungsprogramme und Mock Dawn Raids von
WENGER PLATTNER.

Blaise Carron, Dr.iur,, LL.M., kennt als ehema-
liger Mitarbeiter des Sekretariats der WEKO
und als Rechtsvertreter durchsuchter Unter-
nehmen den Ablauf von Dawn Raids im Detail.
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