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eines verfrithten Zusammenschlusses hat auch
die Europdische Kommission erkannt und ge-
wisse Klauseln als zulissig erachtet, welche
mit dem Unternehmenskaufvertrag und des-
sen Durchfithrung in wesentlichem und un-
trennbarem Zusammenhang stehen.

Jedenfalls vermieden werden miissen die ver-
tragliche Einriumung von Rechten, welche es
dem Erwerber ermoglichen, dass Zielunter-
nehmen seinen Wiinschen entsprechend zu
lenken. Hierbei kann die Judikatur zum The-
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ma Gun Jumping als Richtlinie herangezoge-
nen werden. Auch ist darauf zu achten, dass
bei der Formulierung der Conduct of Busi-
ness Clauses der Eindruck vermieden wird,
dass der Erwerber potentiell zur Lenkung des
Targets befahigt ist, da schon die potentielle
Moglichkeit zur Austbung solcher Rechte
den Vollzug bzw die Durchfuhrung eines Zu-
sammenschlusses iSv Art 7 FKVO oder § 17
KartG 2005 bewirkt.

Die Bedeutung kartellrechtlicher Compliance im
Zusammenhang mit Hausdurchsuchungen

Die Bundeswettbewerbsbehorde ist bei ihren Ermittlungen gemaf§ § 12 WettbG ermachtigt,
durch Hausdurchsuchungen Beweismittel zu sichern, die sie in ihrem Buf§geldantrag vor dem
Kartellgericht verwerten kann. Immer haufiger macht die Bundeswettbewerbsbeh6rde von
dieser Ermiachtigung Gebrauch, weil schriftlichen Beweismittel erfahrungsgemafs eine grofSe
Rolle im kartellrechtlichen Verfahren spielen und andere Ermittlungsinstrumente regelmafSig
keinen vergleichbaren Erfolg versprechen. In der Praxis treten dabei immer wieder ahnlich
gelagerte Probleme auf, die sich durch gute Vorbereitung der betroffenen Unternehmen ver-
meiden lassen. In diesem kurzen Beitrag werden einige der haufigsten praktischen Fragestellun-
gen und (praventiven) Mafinahmen seitens der betroffenen Unternehmen behandelt.!

Von Georg Rihs / Anastasios Xeniadis?

I. Einleitung

Kartellrechtliche Untersuchungen sind fiir betroffene
Unternehmen unangenehm und naturgemafS zumeist —
dies ist auch beabsichtigt — sehr tiberraschend. Deshalb
ist es im vitalen Interesse von Unternehmen, eine Unter-
suchung durch die Wettbewerbsbehérden moglichst
schnell und effizient abzuwickeln, um den Eingriff in
den geschaftlichen Betrieb so gering wie moglich zu hal-
ten. Eine Hausdurchsuchung stellt einen ,,Stressfaktor*

1  Eine ausfihrliche und umfassende Darstellung der europarechtli-
chen und innerstaatlichen Befugnisse der Europdischen Kommis-
sion und der Bundeswettbewerbsbehorde, der Rechtsfolgen von
Kartellverstoffen und der grundrechtlichen Implikationen erfolgt
in einem gesonderten Beitrag: Harsdorf/Ribs/Xeniadis, Haus-
durchsuchungen im kartellrechtlichen Ermittlungsverfahren, in
Matousek/Miiller/Thanner, Jahrbuch des Kartell- und Wettbe-
werbsrecht (2011) 169.

2 Der Beitrag gibt ausschlieflich die Privatmeinung der Autoren und
nicht notwendigerweise die Ansicht der Bundeswettbewerbsbehor-
de wieder.

fiir das betroffene Unternehmen dar, der durch gute
Vorbereitung gemeistert werden kann.

Die richtige Reaktion auf Hausdurchsuchungen kann
betroffenen Unternehmen unnotige Unannehmlichkei-
ten und Kosten ersparen. (Potentiell) betroffene Unter-
nehmen sollten sich bereits im Vorfeld von Hausdurch-
suchungen mit priaventiven Mafsnahmen zur Gewihr-
leistung der Einhaltung der kartellrechtlichen Vorschrif-
ten auseinandersetzen und entsprechende Codes of Con-
duct fur den Fall einer Hausdurchsuchung entwickeln.
Grofe Bedeutung kommt der Klarung der Verantwort-
lichkeiten bei Hausdurchsuchungen zu. Kartellverstofse
ziehen nicht selten einen nachhaltigen Imageverlust des
betroffenen Unternehmens sowie drastische und mit-
unter sogar wirtschaftlich driickende BufSgeldzahlungen
nach sich. Im Fall einer Hausdurchsuchung gilt es fur
die betroffenen Unternehmen, rasch und flexibel zu
reagieren, um den drohenden Schaden sowie die recht-
lichen Risiken (Bufsgeldzahlungen) zu minimieren. Im
Folgenden werden einige allgemeine Gedanken zu Pra-
vention und SofortmafSnahmen gedufSert, die fiir die be-
troffenen Unternehmen im Fall einer Hausdurchsuchung
ein entscheidendes Mehr an Rechtssicherheit bringen
konnen.
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II. Pravention
2.1 Kartellrechtliches Compliance Programm

Unter Compliance ist die Vorsorge bzw Gewihrleistung
der Einhaltung rechtlicher oder regulativer Vorschriften
durch die Geschiftsfithrung zu verstehen.® Geschifts-
fithrer bzw Vorstande oder Alleinunternehmer sind im
Zuge ihrer Tatigkeit zur Anwendung der Sorgfalt eines
ordentlichen Kaufmanns verpflichtet.* Vor allem in kar-
tellrechtlich risikogeneigten Branchen kann dieser Sorg-
faltsmafsstab die Entwicklung und Implementierung
von Compliance-Mafinahmen haftungsrechtlich sinn-
voll erscheinen lassen.’ Die Einrichtung einer wirksa-
men Compliance ist fir Organe von Unternehmen rat-
sam, um etwaigen Schadenersatzanspriichen des Unter-
nehmens gegen die Organe vorzubeugen. Anspruche des
Unternehmens gegen die Organe im Zusammenhang
mit fehlender bzw mangelnder Compliance konnen in
Osterreich etwa auf § 25 GmbHG oder § 84 AktG ge-
stiutzt werden. Ein kartellrechtliches Compliance Pro-
gramm als Teil des unternehmerischen Risikomanage-
ments hilft Unternehmen bei der Privention von und
der Vorbereitung auf Hausdurchsuchungen durch die
Wettbewerbsbehorde.

Der Sinn und Zweck von Compliance besteht darin, der
Geschiftsleitung und den Mitarbeitern eines Unterneh-
mens bei der Einhaltung der kartellrechtlichen Regelun-
gen und Vorschriften zu helfen. Konkret soll damit pra-
ventiv Schaden (zB in KartellbufSen, Schadenersatzzah-
lungen aufgrund von Private Enforcement und Reputa-
tionsverlust) vom Unternehmen abgewendet werden,
indem Mitarbeiter Gber die bestehenden internen und
externen Regelungen informiert und Verstof3e unterneh-
mensintern aufgedeckt und sanktioniert werden. Wegen
der raschen Entwicklung und der steigenden Zahl von
einzuhaltenden Normen sowie den wirtschaftlichen
Verflechtungen der Unternehmen ist die Einhaltung und
Sicherstellung von Comipliance eine zentrale unterneh-
merische Daueraufgabe. Ein Compliance Programm
kann entweder von dem Unternehmen selbst unter Ver-
wendung der eigenen Rechtsabteilung erstellt oder an
einen externen Rechtsanwalt ausgelagert werden. Auch
eine Kombination beider Systeme ist moglicherweise
sinnvoll und aufgrund der nachfolgend erwihnten
Griinde oftmals sogar ratsam. Vorteil der Erstellung im

ABHANDLUNGEN 221

Unternehmen ist, dass dieses am besten iiber die tat-
sachlichen Ablaufe und Entscheidungsverldufe im Un-
ternehmen Bescheid weifS. Die Beiziehung externer
Rechtsanwilte dagegen ermoglicht den Zugriff auf spe-
zialisierte kartellrechtliche Expertise und ein ,,unbefan-
genes“ Auditing durch einen ,,aufSenstehenden® Dritten.
Im Rahmen eines Compliance Programms sind auch an-
gemessene Sanktionen fiir Zuwiderhandlungen gegen
die internen Unternehmensvorschriften vorzusehen,
wobei diese jedoch so auszubilden sind, dass sie nicht
Mitarbeiter von der Meldung kartellrechtswidriger Vor-
ginge abschrecken. Mit anderen Worten: es sollte einem
Mitarbeiter moglich sein, einen Fehler oder bedenkli-
chen Vorgang zu melden, ohne mit einer Kiindigung
rechnen zu missen, weil ansonsten kartellrechtlich be-
denkliche Vorgiange geheim gehalten und erst im Zuge
einer Hausdurchsuchung entdeckt werden. Des Weite-
ren sind Mitarbeiter darauf hinzuweisen, dass auch kar-
tellrechtswidrige Mafsnahmen anderer Unternehmen
umgehend an diesen Ansprechpartner zu melden sind.*

2.2 Bedeutung von praventiv wirkender Information
und Schulung

Im Mittelpunkt eines kartellrechtlichen Comipliance
Programms sollte die Vorbeugung gegen kartellrechts-
widrige Vorginge stehen: Verstofse gegen das Kartell-
recht sollen von Anfang an verhindert werden, weil da-
mit das Risiko von Hausdurchsuchungen deutlich mini-
miert wird. Zu diesem Zweck soll den Mitarbeitern In-
halt und Zweck von Kartellverboten im Rahmen von
Schulungen vermittelt und sollen die Mitarbeiter beziig-
lich der gesetzlichen Sanktionen von Verstoflen sensi-
bilisiert werden. Zusitzlich zu Schulungen empfiehlt es
sich, im Unternehmen Ansprechpartner fir kartellrecht-
liche Zweifelsfragen zu nominieren (zB in der Rechtsab-
teilung), die Mitarbeiter im Tagesgeschaft rechtlichen
Rat geben und Vertrage rasch auf ihre kartellrechtliche
Zulassigkeit tiberpriifen konnen. In diesem Zusammen-
hang sollte seitens der verantwortlichen Organe sicher-
gestellt werden, dass Mitarbeiter sich bei Zweifelsfragen
umgehend mit diesem Ansprechpartner in Verbindung
setzen und nicht etwa aus Sorge vor beruflichen Nach-
teilen darauf verzichten. Kurz gesagt steht die Schaffung
eines auch von der Unternehmensfihrung mitgetrage-
nen Klimas der Rechtskonformitit im Vordergrund, bei

3 Vgl etwa Petsche in Petsche/Mair (Hrsg), Handbuch Compliance
(2011) 2.

4 Zur kartellrechtlichen Compliance als Konsequenz dieses Sorg-
faltsmaf$stabs vgl etwa auch Urlesberger/Haid, Compliance Pro-
gramme, ecolex 2007, 363.

5 So etwa Ahammer, Compliance und Risikomanagement, in Bar-
bist/Arbammer (Hrsg), Compliance in der Unternehmenspraxis
(2009) 35 (61).

6 Zu beachten ist nimlich, dass gemaf§ Art 21 der VO 1/2003 sowie
§ 12 WettbG eine Hausdurchsuchung auch bei Unternehmen
durchgefithrt werden darf, gegen die sich nicht der Verdacht eines
vermuteten WettbewerbsverstofSes richtet, sofern der Verdacht ge-
geben ist, dass die fiir einen Kartellverstof§ relevanten Unterlagen
vermutlich in den Raumlichkeiten des zu durchsuchenden Unter-
nehmens vorgefunden werden konnen; vgl Solé, Das Verfahren vor
dem Kartellgericht (2006) Rz 542.
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der es nicht als unkollegial angesehen wird, wenn Mit-
arbeiter kartellrechtlich fragwiirdige Vorgangsweisen
melden. Wichtig ist in der Praxis, dass die Schulungs-
mafSnahmen im Rahmen des Compliance Programms so
einfach wie moglich gehalten werden, weil von Mitar-
beitern — in aller Regel Nichtjuristen — nicht erwartet
werden kann, dass diese tatsichlich jede Spezialfrage
des Kartellrechts kennen und beurteilen konnen. Im
Gegenteil: Ein zu kompliziertes Compliance Programm
kann hemmend auf das unternehmerische Hauptge-
schift wirken, indem Mitarbeiter verunsichert werden
und wirtschaftlich sinnvolle Mafsnahmen vermeiden.
Die Losung kartellrechtlicher Zweifelsfragen ist Aufga-
be der Rechtsabteilung des Unternehmens bzw externer,
vom Unternehmen beauftragter Rechtsanwilte.

2.3 Simulation (Mock Dawn Raids)

Als Vorbereitung fur Hausdurchsuchungen koénnen
nachgestellte Hausdurchsuchungen (sogenannte Mock
Dawn Raids) durch Rechtsanwilte (oder ortlich unbe-
kannte Mitarbeiter der Rechtsabteilung) dienen. Ziel
einer solchen Untersuchung ist es, zu priifen, wie die
Mitarbeiter und der externe Rechtsanwalt auf die Stress-
situation einer Hausdurchsuchung reagieren und ob be-
lastende Dokumente gefunden werden. Anhand solcher
Scheinuntersuchungen sollen aber auch bestehende Ab-
laufplane fur Untersuchungen getestet werden; hierbei
ist es von besonderem Interesse, wie Mitarbeiter auf das
Auftauchen der vermeintlichen Beamten reagieren. Die
Einiibung von richtigen Verhaltensweisen bei Durchsu-
chungen stellt einen Baustein bei der Krisenbewaltigung
im Unternehmen dar. Allerdings diirfen diese Personen
nicht behaupten oder den Anschein erwecken, Amtsper-
sonen zu sein, und sollten sich bei Mock Dawn Raids
nach kurzer Zeit (aber jedenfalls vor Durchsuchung von
individuellen Arbeitspldtzen der Mitarbeiter des Unter-
nehmens) als Privatpersonen zu erkennen geben. Das
Risiko, dass ein Mitarbeiter die Presse, Mitbewerber
oder Kunden benachrichtigt, ist sonst zu grofs. Eine
Falschmeldung konnte einen unangenehmen und unno-
tigen Imageschaden verursachen. Zudem besteht die
Gefahr, dass Mitarbeiter im Verhalten der ,,Beamten®
eine strafrechtlich relevante AmtsanmafSung iSd § 314
StGB sehen. Dies, weil die betroffenen Mitarbeiter sonst
im Gegensatz zum Unternehmen —, das den Mock Dawn
Raid in Auftrag gegeben hat —, nichts vom Ubungscha-
rakter der Untersuchung wissen, der Untersuchung vor-
ab nicht zugestimmt haben und sich dieser eben nur
unterwerfen, weil sie davon ausgehen, dass es sich bei
den Rechtsanwilten um echte Beamte einer Wettbe-
werbsbehorde handelt.

Ein Defizit bei den derzeit gangigen Mock Dawn Raids
in Osterreich ist, dass diese die Reaktion der externen
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Rechtsanwilte oft nicht wirklich prifen. Wenn der
Mock Dawn Raid von derselben Kanzlei durchgefiihrt
wird, die gemifl dem Compliance Programm auch bei
echten Hausdurchsuchungen hinzugezogen werden wiir-
de, ist keine Kritik an den eigenen Kollegen zu erwarten.
Es erscheint ratsam, dass ein Mock Dawn Raid durch
eine Drittkanzlei erfolgt, wenn man auch die Reaktion
des Rechtsanwaltsteams, das schliefSlich bei Hausdurch-
suchungen im Ernstfall hinzu gerufen wird, tiberpriifen
will. So ist bei einer nachgestellten Hausdurchsuchung
insbesondere zu testen, ob der Rechtsanwalt innerhalb
einer angemessen kurzen Zeit erscheint, in der Lage ist,
den Untersuchungsgegenstand der Hausdurchsuchung
zu verstehen (und bei Bedarf entsprechende Schritte ein-
zuleiten) und fiir eine verniinftige und reibungslose Ab-
wicklung der Hausdurchsuchung im Zusammenwirken
mit der jeweiligen Wettbewerbsbehorde zu sorgen.

2.4 Bestellung eines (kartellrechtlichen) Compliance
Officers

Um einen effizienten Ablauf einer Hausdurchsuchung
sicherzustellen, sollten die Verantwortlichkeiten im Un-
ternehmen bereits im Zuge der Einrichtung des Compli-
ance Programms — und nicht erst wihrend einer laufen-
den Hausdurchsuchung — festgesetzt werden. Es soll
also klar sein, wer innerhalb des Unternehmens von der
Hausdurchsuchung informiert werden soll und danach
das Unternehmen als Durchsuchungsbeauftragter ge-
geniiber der Bundeswettbewerbsbehorde vertritt. Auch
sollte im Reaktionsplan vorgegeben sein, welcher
Rechtsanwalt informiert werden soll, damit dieser wih-
rend der Hausdurchsuchung anwesend ist. Es versteht
sich von selbst, dass fiir die genannten Personen Ersatz-
personen zu nominieren sind, falls jemand — aus wel-
chem Grund auch immer — am Tag der Hausdurchsu-
chung nicht anwesend oder unabkommlich ist. Schliefs-
lich ist es auch ratsam, einen Kommunikationsbeauf-
tragten einzusetzen, der im Fall einer Hausdurchsuchung
die Kommunikation nach Innen gegeniiber den eigenen
Mitarbeitern und nach Auflen (Presse, Kunden etc) ab-
wickelt. Da eine Hausdurchsuchung naturgemaf$ fur
Nervositit sorgt, sollte es Aufgabe des Kommunika-
tionsbeauftragten sein, die relevanten Mitarbeiter kurz
uber die Hausdurchsuchung zu informieren und zu ver-
hindern, dass Unterlagen vernichtet werden bzw exter-
ne Personen von Mitarbeitern tiber die Hausdurchsu-
chung in Kenntnis gesetzt werden.

2.5 Compliance Programm als ,,mildernder Umstand“
bei der BufSgeldfestsetzung?

Aus Sicht der Europidischen Kommission und der Bun-
deswettbewerbsbehorde ist es zwar begrufsenswert, dass
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Unternehmen MafSnahmen ergreifen, um Zuwiderhand-
lungen ihrer Mitarbeiter gegen das Wettbewerbsrecht
der Gemeinschaft zu verhindern. Die Europdische Kom-
mission ist allerdings nach der stindigen Rechtspre-
chung des EuGH nicht verpflichtet, dies als mildernden
Umstand im Rahmen der Bemessung des Bufsgeldes fiir
den Verstofs zu berticksichtigen.” Auch kann ein hoch-
qualitatives Compliance Programm Verstof3e gegen das
Kartellrecht bzw daraus resultierende Hausdurchsu-
chungen nicht immer verhindern. SchlieSlich kann kein
Compliance Programm vermeiden, dass Mitarbeiter
fahrlassig oder vorsitzlich die unternehmensinternen
Kontrollmechanismen umgehen. Deshalb ist es ratsam,
bereits im Rahmen des Compliance Programm einen
Reaktionsplan fiir den Fall einer Hausdurchsuchung zu
erarbeiten.

III. Reaktion auf Hausdurchsuchungen

3.1 Rechtsgrundlagen von Hausdurchsuchungen
durch die Bundeswettbewerbsbehorde

Rechtsgrundlage fur Hausdurchsuchungen durch die
zustindigen Behorden (in Osterreich: die Bundeswett-
bewerbsbehorde sowie die Europdische Kommission)
sind § 12 WettbG bei osterreichischen Untersuchungen
sowie Art 20 bzw Art 21 VO (EG) 1/20038 bei europai-
schen Untersuchungen. Die Bundeswettbewerbsbehorde
wird bei der Durchfithrung von Hausdurchsuchungen
auf Anordnung des Kartellgerichts nach Antrag der
Bundeswettbewerbsbehorde fur das Kartellgericht® oder
aufgrund einer Nachpriifungsentscheidung der Kom-
mission fiur die Europdische Kommission! titig. Die
Verfahrensvorschriften fiir die Vorgangsweise bei Haus-
durchsuchungen nach dem WettbG unterscheiden sich
von jenen fiir Hausdurchsuchungen auf Grundlage der
VO (EG) 1/2003." Der Rechtsschutz unterscheidet sich
je nachdem, ob die Bundeswettbewerbsbehorde auf-
grund einer Nachpriifungsentscheidung durch die Euro-
pdische Kommission (Art 20 VO [EG] 1/2003) — dann

7  Siehe zB EuGH 28.6.2005, C-189/02 P ua, Dansk Rorindustri
A/S ua/Kommission, Rn 373; EuG 12.12.2007, T-101/05 und
T-111/05, BASF und UCB/Kommission, Slg 2007, 11-4949, Rn 52;
EuG 13.7.2011, T-138/07, Schindler Holding Ltd ua/Kommissi-
on, Rn 282;

8 VO (EG) Nr. 1/2003 zur Durchfithrung der in den Artikeln 81 und
82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABl L 1 vom
4.1.2003,S 1.

9 § 12 Abs 1 WettbG.

10§ 12 Abs 2 WetthG.

11 Vgl dazu ausfiihrlich im Einzelnen insb die Bekanntmachung der
Europdischen Kommission ,,Explanatory note to an authorisation
to conduct an inspection in execution of a Commission decision
under Article 20(4) of Council Regulation No 1/2003, veroffent-
licht unter http://ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/
explanatory_note.pdf.
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ist das Europiische Gericht zur Uberpriifung der Ent-
scheidung und der einzelnen, darauf gestitzten Maf3-
nahmen zustindig — oder aufgrund einer Anordnung
durch das Kartellgericht in Folge eines Antrages der
Bundeswettbewerbsbehorde (§ 12 Abs 1 WettbG) titig
wird: Die Anordnung einer Hausdurchsuchung durch
das Kartellgericht erfolgt in beiden Fallen mit Be-
schluss.!? Gegen diesen Beschluss steht das Rechtsmittel
des Rekurses an den Obersten Gerichtshof als Kartel-
lobergericht zu. Dieser Rekurs hat allerdings (nattirlich)
keine aufschiebende Wirkung, dh er kann erst nach
Durchfihrung der Hausdurchsuchung erfolgen.'3

Die Bundeswettbewerbsbehorde ist zur Anfertigung von
Abschriften (auch in elektronischer Form) befugt.'* Das
WettbG enthilt keine ausdriicklichen Regelungen iiber
den Inhalt des Beschlusses, mit dem die Hausdurchsu-
chung angeordnet wird. Analog zu den Nachprifungs-
entscheidungen der Europaischen Kommission' wird
jedoch davon auszugehen sein, dass dieser Beschluss
Gegenstand und Zweck der Hausdurchsuchung be-
zeichnen muss. Der Hausdurchsuchungsbefehl muss
den Organen des betroffenen Unternehmens bei oster-
reichischen Hausdurchsuchungen gemafs § 12 WettbG
spatestens innerhalb von 24 Stunden nach der Haus-
durchsuchung zugestellt werden. Die Hausdurchsu-
chung wird durch die Bundeswettbewerbsbehorde

12 Im Regelfall wird der Hausdurchsuchungsbefehl des Kartellge-
richts bei europdischen Hausdurchsuchungen nicht in Vollzug ge-
setzt, weil Unternehmen die Hausdurchsuchung basierend auf der
Nachprifungsentscheidung der Europiischen Kommission zu dul-
den haben.

13§ 12 Abs 3 WetthG.

14 Ob im Zuge einer Hausdurchsuchung die Beschlagnahme von Do-
kumenten zulidssig ist, ist strittig. Sol¢ spricht sich fiir die Zulissig-
keit von Beschlagnahmen aus und begriindet diese Ansicht mit ei-
ner analogen Anwendung auch jener Bestimmungen der StPO, auf
die § 12 WettbG nicht unmittelbar verweist, und fithrt die Effizi-
enz der Ermittlungsmafinahmen als Ziel der Bestimmungen fiir
diese Ansicht ins Treffen: Solé, Das Verfahren vor dem Kartellge-
richt (2006) Rz 550. Es gibt jedoch auch Anhaltspunkte dafur,
dass der Gesetzgeber einen derart weitreichenden Eingriff in die
Grundrechtssphire des untersuchten Unternehmens nicht wollte:
siche etwa die ParlMat zu § 12 WettbG, BGBI12002/62, EB zu RV
1005 BIgNR 21. GP, 24, wonach der Eingriff in die Sphire der
betroffenen Unternehmen ,,moglichst klein gehalten werden® soll-
te und ,auch hier [gemeint: bei Ermittlungen wegen Verstoflen
gegen das Osterreichische Kartellrecht, Anm| keine Beschlagnahme
stattfindet“. Im Sinne des effektiven Kartellrechtsvollzugs wird
man jedoch mitunter ohne Beschlagnahmen nicht das Auslangen
finden, wenn bspw ein Unternehmen die Passworter der PCs nicht
zur Verfiigung stellt und die elektronischen Daten vor Ort nicht
einsehbar sind, sondern nur mit forensischen Spezialgerdten/Spe-
zialsoftware in den Raumlichkeiten des BKA oder LKA eingesehen
und gesichert werden konnen. In diesem Sinne konnte eine plan-
widrige Liicke vorliegen, die der Gesetzgeber — basierend auf dem
damaligen Stand der Technik — nicht vorhergesehen und beriick-
sichtigt hat. Dies insbesondere auch, weil es der Bundeswettbe-
werbsbehorde — im Gegensatz zur Kommission — an einer Mog-
lichkeit fehlt, tiber Unternehmen ein gesondertes (vom Nachweis
des Kartellverstofles unabhingiges) BufSgeld zu verhingen.

15 Siehe Art 20 Abs 4 VO(EG) 1/2003.
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durchgefiihrt, die ihrerseits Organe des offentlichen Si-
cherheitsdienstes um Amtshilfe ersuchen kann.'® Hinzu-
weisen ist darauf, dass die Europdische Kommission im
Fall der (unzulissigen) Weigerung der Duldung von
Hausdurchsuchungen bzw Behinderung oder Vornahme
unzulidssiger Handlungen, etwa eines Siegelbruchs,
GeldbufSen verhdngen kann — eine Befugnis, die der
Bundeswettbewerbsbehorde bei Ermittlungen wegen
Verstofen gegen das osterreichische KartG nach der gel-
tenden Rechtslage nicht zukommt. Die Europiische
Kommission hat von dieser Befugnis bereits mehrfach
Gebrauch gemacht und empfindliche GeldbufSen fiir Be-
hinderungen bzw Siegelbruch verhangt.!”

3.2 Rolle der Belegschaft bei Hausdurchsuchungen

Unmittelbar vor Durchfihrung der vom Kartellgericht
angeordneten Hausdurchsuchung (§ 12 Abs 1 KartG)
sind die Organe des betroffenen Unternehmens zu den
Voraussetzungen und Erfordernissen der Hausdurchsu-
chung zu befragen. Die Befragung der Organe zu den
Voraussetzungen der Hausdurchsuchung kann im Fall
einer Gefahrdung des Ermittlungserfolgs und bei Gefahr
im Verzug unterbleiben.’ Sinn und Zweck der Befra-
gung ist es, festzustellen, welche Unterlagen Gegenstand
der behordlichen Ermittlungshandlungen sind'® und ob
das Unternehmen bereit ist, diese ohne Hausdurchsu-
chung herauszugeben. Unternehmensorgane bzw be-
troffene Mitarbeiter haben das Recht, der Hausdurch-
suchung in ihrem Bereich beizuwohnen.?’ Zusitzlich
haben sie das Recht, eine Vertrauensperson beizuzie-
hen. Die Inhaber geschiftlicher Unterlagen sind gemafs
§ 12 Abs 5 WettbG berechtigt, die Durchsuchung oder
Einsichtnahme in diese Unterlagen nicht zu gestatten.
In diesem Fall ist die Bundeswettbewerbsbehorde ver-

16 § 14 WettbG.

17 ZB Entscheidung der Europiischen Kommission vom 30.1.2008,
C(2008) 377 endg, bestitigt durch EuG 15.12.2010, Rs T-141/08,
E.ON/Kommission; Entscheidung der Europiischen Kommission
vom 24.5.2011, C(2011) 3640 endg, Lyonnaise des Eaux/Suez
Environnement.

18 § 12 Abs 5 WettbG.

19 Vgl die ParIMat zum WettbG, BGBI I 2002/62, EB zur RV 1005
BlgNR 21. GP, 24.

20 § 12 Abs 4 WettbG iVm § 142 Abs 2 StPO idF BGBI 1975/631;
nach den ParlMat sind eben nicht nur die Organe des betroffenen
Unternehmens — Geschiftsfihrer und Vorstand — sondern wohl
jeweils die von der Durchsuchung unmittelbar Betroffenen aufzu-
fordern, der Untersuchung beizuwohnen: vgl die ParlMat zur Nov
des EWR-WettbG BGBI 1994/627, AB 1752 BIgNR 18. GP, 3. Das
bedeutet wohl, dass etwa Sachbearbeiter, deren Arbeitsplatz
durchsucht wird, einen Rechtsanspruch auf Anwesenheit bei den
Untersuchungshandlungen haben, sofern sie am Tag der Haus-
durchsuchung anwesend sind oder aufgrund der Hausdurchsu-
chung ins Biiro kommen. Der betroffene Mitarbeiter kann sich
diesbeziiglich von einem Kollegen vertreten lassen. Die Bundes-
wettbewerbsbehorde muss aber nicht auf das Erscheinen dieser
Mitarbeiter warten.

OZK 201176

pflichtet, die Unterlagen ,auf geeignete Art und Weise
gegen unbefugte Einsichtnahme oder Verinderung zu
sichern®. Rechtsfolge dieser MafSnahme ist, dass eine
Durchsuchung der bzw Einsichtnahme in diese Doku-
mente zunachst unzulissig ist und die Unterlagen dem
Kartellgericht vorgelegt werden miussen. Es ist davon
auszugehen, dass das durchsuchte Unternehmen dem
Kartellgericht angeben muss, welche Unterlagen kon-
kret der BWB nicht zur Einsicht tibergeben werden sol-
len. Dieses Begehren ist vor dem Kartellgericht fur jedes
Dokument gesondert zu begriinden. Das Kartellgericht
entscheidet durch den Senatsvorsitzenden, ob und in
welchem Umfang die Unterlagen eingesehen und Ab-
schriften hergestellt werden diirfen bzw ob diese an den
Inhaber zuriickgestellt werden miissen. Gegen diese
Entscheidung kann Rekurs erhoben werden. Der Re-
kurs hat allerdings keine aufschiebende Wirkung.

Bei Hausdurchsuchungen aufgrund Art 20 VO(EG)
1/2003 kann das betroffene Unternehmen grundsatzlich
einen Rechtsanwalt verstindigen. Die Versiegelung, zu
deren Durchfithrung die Bundeswettbewerbsbehorde
bei der Anwendung des europaischen Verfahrensrechts
(VO [EG] 1/2003) berechtigt ist, stellt abhdngig von ih-
rem Umfang eine Beeintrichtigung des Betriebes dar.
Derartige Mafsnahmen sind daher laut Bekanntma-
chung der Europdischen Kommission auf das unbedingt
Notwendige zu beschrinken. Gegen die Nachprifungs-
anordnung und die Mafsnahmen der Europaischen
Kommission auf Grundlage dieser Anordnung ist das
Rechtsmittel der Klage zur Nichtigerklarung durch das
Europiische Gericht?' zuldssig.??

3.3 Grundsatz des Legal Privilege

Das Legal Privilege (,,Anwaltsprivileg®) ist ein Rechts-
institut, dass der EuGH praeter legem in seiner standi-
gen Rechtsprechung im Kartellverfahren der Europai-
schen Kommission anerkannt hat. Demnach ist es der
Europdischen Kommission verwehrt, in Schriftstiicke
Einsicht zu nehmen, die im Rahmen der Korrespondenz
eines Unternehmens mit seinem (externen) Rechtsan-
walt zur Austibung der Vereidigungsreche des Unter-
nehmens ausgefertigt wurden.?® Allerdings ist diese Aus-
nahme von den Nachpriifungsbefugnissen der Europai-
schen Kommission nach der Rsp eng auszulegen: Allge-
meine rechtliche Beratungen (Memos) durch Rechtsan-
walte, die nicht im unmittelbaren Zusammenhang mit

21 Siehe Art 263 AEUV.

22 Vgl etwa die Klage, eingereicht am 22.6.2010, registriert zu Rs
T-274/10, Suez Environnement und Lyonnaise des eaux France/
Kommission, veroffentlicht im ABI C 234 vom 28.8.2010, 78.

23 Vgl EuGH 18.5.1982, Rs C- 155/79, AM & S Europe/Kommis-
sion, Slg 1982, 1575 Rn 18 ff.
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einer Ermittlung der Europaischen Kommission stehen,
sind nicht erfasst.”* Weiters lasst der Umstand allein,
dass ein Schriftstiick Gegenstand einer Besprechung mit
einem Rechtsanwalt war, dieses nicht unter das Legal
Privilege fallen. Vorbereitende Unterlagen fallen unter
das Legal Privilege, wenn sie noch nicht mit einem
Rechtsanwalt ausgetauscht bzw nicht erstellt worden
sind, um als solche einem Rechtsanwalt iibermittelt zu
werden, sofern sie ausschliefSlich erstellt worden sind,
um im Rahmen der Ausiibung der Verteidigungsrechte
eine rechtliche Beratung eines Rechtsanwalts anzufor-
dern.” In diesem Zusammenhang hat die Europiischen
Kommission in ihrem Best Practices-Handbuch aus-
fithrlich zu ihrer Auslegung des Legal Privilege Stellung
genommen.

In Osterreich ist das Legal Privilege nicht anerkannt.
Das bedeutet, dass die Bundeswettbewerbsbehorde be-
rechtigt ist, auch Anwaltskorrespondenz einzusehen,
wenn sie sich bei der Ausiibung ihrer Befugnisse (allein)
auf § 12 WettbG stiitzt und nicht hilfsweise fiir die
Europdische Kommission auf Grundlage der VO 1/2003
tatig wird. Im Zusammenhang mit dem Legal Privilege
sollten Unternehmen darauf achten, dass verteidigungs-
relevante Korrespondenz mit externen Rechtsanwilten
im Unternehmen ausdriicklich als solche gekennzeich-
net und gesondert aufbewahrt wird, um im Fall einer
Hausdurchsuchung gemafs VO (EG) 1/2003 vor Nach-
priifungen durch die Europdische Kommission ,,sicher®
zu sein.

IV. Aufarbeitung
4.1 Debriefing der Mitarbeiter

Nach erfolgter Hausdurchsuchung sollte unbedingt ein
Debriefing erfolgen, bei dem alle relevanten Mitarbeiter
so schnell wie moglich tiber die Vorkommnisse bei der
Hausdurchsuchung befragt werden und alle Informatio-
nen (Kommentare der Behordenmitarbeiter, Hinweise
auf mogliche Zeugen, allenfalls aufgefundene kartell-
rechtlich bedenklichen Unterlagen etc) zentral gesam-
melt werden. Bei dieser Gelegenheit sollten erste Befra-
gungen der betroffenen Mitarbeiter zum Untersuchungs-
gegenstand der Hausdurchsuchung erfolgen bzw die
Mitarbeiter sollten aufgefordert werden, ihnen bekann-
te WettbewerbsverstofSe offen zu legen. Ziel des Debrie-

24 Dies gilt auch fiir die Korrespondenz mit Syndikusanwilten des
Unternehmens, deren Position nach Ansicht des EuGH nicht mit
jener externer Anwilte vergleichbar ist: Vgl dazu EuGH 14.9.2010,
Rs C-550/07 P, Akzo Nobel, Rn 58.

25 EuGH 14.9.2010, Rs C-550/07 P, Akzo Nobel, Rn 123.

26 Bekanntmachung der Europiischen Kommission iiber bewihrte
Vorgehensweisen in Verfahren nach Artikel 101 und 102 des
AEUV, ABI C 308 vom 20.10.2011, S 6, Rn 51 ff.
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fing ist, dass sich der Durchsuchungsbeauftragte des
Unternehmens so schnell wie moglich ein Bild davon
machen kann, ob ein Wettbewerbsverstof§ durch das
Unternehmen vorliegt. Zu diesem Debriefing empfiehlt
es sich, den externen Rechtsanwalt hinzuzuziehen, weil
dieser eine erste Risikoabschitzung abgeben kann und
das weitere Vorgehen gegeniiber der Bundeswettbe-
werbsbehorde zu besprechen ist, dh volle Kooperation
bis hin zu einem Kronzeugenantrag, passive Kooperati-
on oder Konfrontationskurs (letzteres ist in der Regel
wenig zielfiihrend fiir das Unternehmen, wird aber be-
dauerlicherweise trotzdem nicht selten praktiziert).

4.2 Weitere Vorgangsweise im Verfahren

Die Mitwirkung an der Aufklirung der Rechtsverlet-
zung als Milderungsgrund (§ 30 zweiter Satz KartG)
kommt Unternehmen zugute, die sich gegeniiber der
Kartellbehorde kooperativ verhalten, sie bei ihren Auf-
gaben unterstiitzen und damit im Ermittlungsverfahren
einen spurbaren Beitrag zur Aufklirung der Zuwider-
handlung leisten. Die vom betreffenden Unternehmen
gelieferten Informationen und sein sonstiges Verhalten
miissen als Zeichen einer echten Zusammenarbeit ange-
sehen werden koénnen.?” In Anlehnung an die europai-
sche Praxis von Europdischer Kommission und Ge-
richtshof konnen Reduktionen je nach Zeitpunkt und
Grad der Mitwirkung von bis zu 50% von der sonst zu
verhingenden Geldbufle erfolgen. Mehrere Unterneh-
men, die gleichermaflen zur Aufklirung beitragen, sind
gleich zu behandeln, sonst ist nach dem Aufklarungsbei-
trag abzustufen.

4.3 Kronzeugenantrag?

Vor dem Hintergrund des Gesagten ist abzuklaren, wel-
che Intensitit die Kooperation mit der Bundeswettbe-
werbsbehorde haben soll und ob allenfalls sogar ein
Kronzeugenantrag gestellt werden sollte.?® Eine solche
Entscheidung iiber die Intensitat der Kooperation mit
der Bundeswettbewerbsbehorde hat so rasch wie mog-
lich zu erfolgen, weil Kronzeugenantrige erfahrungsge-
mafs zeitkritisch sind. Als Gegenleistung fiir die unein-
geschriankte Offenlegung aller Informationen iiber ein

27 Nowakin Loewenheim/Meesen/Riesenkampff(Hrsg), Kartellrecht?
(2009) zu Art 23 VerfVO Rz 42 mwN in der Rsp des EuGH.

28 Zur Vorgangsweise beim Stellen eines Kornzeugenantrags vgl das
Handbuch der Bundeswettbewerbsbehoérde zur Anwendung des
§ 11 Abs 3 WettbG (,leniency program®), veroffentlicht auf der
Website der Bundeswettbewerbsbehorde, http://www.bwb.gv.at/
SiteCollectionDocuments/BWBleniency.pdf. Ende November 2011
wurde ein tberarbeitetes Handbuch der BWB veroffentlicht, in
welchem Entwicklungen der Rsp des Kartellobergerichtes und der
Europ. Gerichte Eingang gefunden haben.
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geheimes Kartell kann dem Kronzeugen Straffreiheit
(oder erheblicher Nachlass der GeldbufSenhéhe, sofern
der Behorde der Sachverhalt bereits bekannt ist) ge-
wihrt werden. Den Kartellteilnehmern wird auf diese
Weise ein Anreiz gegeben, geheime Kartellabsprachen —
zum Beispiel tber Preise oder Aufteilung von Markten
— im Austausch fur Buf$geldfreiheit oder Reduktion bei
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der Kartellbehorde anzuzeigen. Sofern sich wihrend der
Hausdurchsuchung oder im Zuge von deren Aufarbei-
tung zeigt, dass der Wettbewerbsverstof eine iiber Oster-
reich hinausgehende Tragweite hat, ist auch zu priifen,
ob bei anderen Wettbewerbsbehorden im Ausland Kron-
zeugenantrige einzubringend sind, um dort ebenfalls
eine Bufsgeldbefreiung oder Reduktion zu erreichen.

Schlussbetrachtung

Im Vordergrund einer sorgfiltigen und vor-
ausschauenden Geschiftsfithrung sollte im
Sinne der Praventionsmaxime die Vorbeu-
gung und Vermeidung von VerstofSen gegen
das Kartellrecht stehen. Compliance Pro-
gramme, die Mafsnahmen zur Schulung der
Mitarbeiter, zur Privention und zur Aufde-
ckung von Kartellverstofsen beinhalten, stel-
len zwar fiir sich keinen ,,Milderungsgrund“
im Fall von Kartellverstofsen dar — sie waren
dann eben offensichtlich nicht effizient genug —,
demonstrieren allerdings die Bereitschaft der
Unternehmensorgane, die kartellrechtlichen
Vorschriften ernst zu nehmen (und entlasten
diese damit uU von allfilligen zivil- bzw gesell-
schaftsrechtlichen Haftungen fur das kartell-
rechtswidrige Verhalten ihrer Mitarbeiter).

Hausdurchsuchungen stellen fir Unterneh-
men regelmifig eine nicht zu unterschitzen-
de Herausforderung dar. Sie storen den Be-
triebsablauf und bergen das Risiko der Fest-
stellung eines Kartellverstofles. Im Rahmen

einer Hausdurchsuchung sollten betroffene
Unternehmen die Rechtsgrundlage der Haus-
(Hausdurchsuchungsbefehl)
prifen und versuchen, den Verfahrensgegen-

durchsuchung

stand bzw vermuteten Kartellrechtsverstof3,
aufgrund dessen ermittelt wird, zu identifizie-
ren. Besonderes Augenmerk ist darauf zu le-
gen, dass die Bundeswettbewerbsbehorde
bzw die Europaische Kommission im Rah-
men ihrer Befugnisse titig werden. Zu diesem
Zweck ist eine moglichst liickenlose Doku-
mentation der von den Behorden eingesehe-
nen Unterlagen und gesammelten Informatio-
nen erforderlich und die Beiziehung eines
entsprechenden Rechtsanwaltes als Rechts-
beistand zu empfehlen. Nach Abschluss der
Hausdurchsuchung sollten die Informationen
tber die Hausdurchsuchung rasch gesammelt
werden. Dies dient der Aufbereitung der
Grundlagen fir die Entscheidung, ob allenfalls
ein Kronzeugenantrag zur Erlangung (weitge-
hender) Straffreiheit eingebracht werden soll.

Modernizing the Principles of Antimonopoly Regulation
as a Reflection of Modern Economic Trends

As part of a research recently completed by the authors!, theoretical studies and the present prac-
tice of enforcement and investigation of antimonopoly cases in the USA and the EC - that allow
to identify several principal positions, on which the modern system of antimonopoly regulation is
based, — were summarized. These principles will be described in the following article.

By Irina Knyazeva / Olga Lukashenko

The modern stage of economic development generates
game-changing conditions and incentives for activities
of economic agents. The structures of relations between

market players are changing dramatically, which is a re-
action to the new challenges of economic globalization,

1 Knyazeva L., Luckashenko O. Transformation of Antimonopoly
Policy into the Policy of Protection of Competition in Modern
Economic Conditions : a monograph — Novosibirsk, Russia, 2011.



