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Kartellrecht

Rechtsanwalt und Avocat a la Cour Dr. Ralf Willer, Berlin'

Ermittlungen der Europaischen Kommis-
sion in Wettbewerbssachen

Ermittlungen von Wettbewerbsbehoérden wie der Europaischen Kommission (die ,Kommis-
sion”) sind fir den Schutz der Marktordnung vor Kartellbildung und dem Missbrauch
marktbeherrschender Stellungen unerlasslich. Das vergangene Jahr 2017 hat verdeutlicht,
dass die Arbeit der Wettbewerbsbehérden nicht abnimmt — die Beamten zeigten nicht nur
an der deutschen Automobilbranche, sondern ebenso an der Stahlindustrie und dem Ban-
kensektor erhebliches Interesse.

Ermittlungen der Kommission — wie auch anderer Wettbewerbsbehoérden - bringen fiir die
betroffenen Unternehmen in der Regel erhebliche Herausforderungen mit sich: Sie binden
Ressourcen und konnen den Geschéftsbetrieb zeitweise ganz oder zum Teil zum Erliegen
bringen. Das gilt vor allem im Fall von Nachpriifungen. Die Kommunikationsabteilungen be-
troffener Unternehmen mdégen dem Terminus gelegentlich eine gewisse Harmlosigkeit bei-
zulegen versuchen, doch es handelt sich bei einer Nachpriifung um das europarechtliche
Aquivalent der Durchsuchung. Sie schrankt den Zugriff auf Aktenbestinde und auf Teile des
IT-Systems des Unternehmens erheblich ein. Da das Unternehmen zu Beginn der Ermitt-
lungshandlungen oft weder den Sachverhalt noch die Reichweite der Vorwiirfe vollstandig
iberblickt, sorgen Ermittlungshandlungen nicht selten auch fiir erhebliche Verunsicherung
bei den Mitarbeitern.

Fir die Belastungen einer Nachpriifung sollte sich ein Unternehmen unabhangig von konk-
ret bestehenden Verdachtsmomenten wappnen.? Denn Nachpriifungen haben es typi-
scherweise an sich, unangekiindigt stattzufinden; nur so kann die Kommission die grof3t-
mogliche Wirksamkeit erzielen und die vorbeugende Vernichtung von Unterlagen verhin-
dern.

Gegenstand und Rechtsgrundlagen der Ermittlungen (Uber-
blick)

Die Markt- und Wettbewerbsordnung fiir den Binnenmarkt der Europdischen Union sieht in
den Artikeln 101 und 102 AEUV zwei Verbotstatbestande vor, die den unbeeintrachtigten
Handel zwischen den Mitgliedstaaten schiitzen sollen: Das Kartellverbot untersagt wettbe-
werbsbeschréankendes Verhalten jeder Art, sei es durch Vereinbarungen und sonst abge-
stimmte Verhaltensweisen zwischen Unternehmen oder durch Beschliisse von Unterneh-
mensvereinigungen (Artikel 101 Abs. 1 AEUV); das Kartellverbot erfasst sowohl horizontale
Absprachen zwischen Wettbewerbern (Kartelle im engeren Sinne) als auch bestimmte verti-
kale Absprachen zwischen Unternehmen verschiedener Wirtschaftsstufen, z.B. Preisbindung
der zweiten Hand, und den Austausch wettbewerbsrechtlich sensibler Informationen. Das
Marktmissbrauchsverbot verbietet die missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherr-
schenden Stellung (Artikel 102 AEUV). Die Tatbestéande greifen jeweils ein, wenn das Verhal-
ten geeignet ist, sich auf den Binnenmarkt auszuwirken.?

Uber die Einhaltung des Kartell- und Marktmissbrauchsverbots wacht die Kommission.* Sie
soll Zuwiderhandlungen aufklaren, abstellen und sanktionieren (Artikel 105 Abs.1 und
Abs. 2 AEUV). Ihre Befugnisse sind zwar nicht strafrechtlicher Natur®. Doch kann sie im Rah-
men des Verwaltungsverfahrens Buf3gelder in empfindlicher Hohe gegen Unternehmen

' Der Autor ist als Counsel bei Hengeler Mueller Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB tatig.

2 Einen Uberblick mit zahlreichen Hinweisen zur Vorbereitung auf Durchsuchungssituationen durch verschie-
dene europaische Wettbewerbsbehorden bietet die von den sog. Best Friends-Kanzleien — Bonelli Erede, Bredin
Prat, De Brauw Blackstone Westbroek, Hengeler Mueller, Slaughter and May, Uria Menéndez - betriebene Web-
seite www.europeandawnraids.com.

3 St. Rspr., vgl. etwa EuGH, Urteil vom 31. Mai 1979, Rs. 22/78 - Hugin, ECLI:EU:C:1979:138 Tz. 17. Fur rein inner-
staatliche Sachverhalte gilt das mitgliedstaatliche Wettbewerbsrecht.

“ Die nationalen Wettbewerbsbehorden sind subsidiar fir die Aufklarung von Zuwiderhandlungen gegen die
Artikel 101 f. AEUV zustandig, vgl. Art. 5 VO 1/2003.

*Vgl. Art. 23 Abs. 5 VO 1/2003. Dazu: Lettl, Kartellrecht 4. Auflage, § 4 Rz. 1; Willer, (2014) 10 CLI, 179 (184).
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und Unternehmensverbande® verhdangen - nicht allerdings gegen natirliche Personen. Die
Aufgaben der Kommission werden durch die Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom
16. Dezember 2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niederge-
legten Wettbewerbsregeln” (,VO 1/2003", auch: Kartellverfahrensverordnung)® und die Ver-
ordnung (EG) Nr. 773/2004 der Kommission vom 7. April 2004 Uber die Durchfiihrung von
Verfahren auf der Grundlage der Artikel 81 und 82 EG-Vertrag durch die Kommission
(,Durchfiihrungsverordnung”)® konkretisiert. In ihrer Bekanntmachung Gber bewahrte Vor-
gehensweisen in Verfahren nach Artikel 101 und 102 des AEUV vom 20. Oktober 2011 hat
die Kommission zudem praktische Hinweise zu ihrem Vorgehen zusammengefasst.'

Besonderheiten der Kommissionsermittlungen

Wettbewerbsrechtliche Ermittlungen der Kommission dienen der Aufklarung von Zuwider-
handlungen gegen das Kartell- oder Marktmissbrauchsverbot der Artikel 101 f. AEUV, deren
Abstellung sie mit einer Entscheidung nach den Art. 7 ff. VO 1/2003 verlangen kann. Das
anwendbare Verfahren weist eine Reihe von Besonderheiten im Vergleich gerade zum Ver-
fahren deutscher Ermittlungsbehorden auf.

Einfache Ersuchen vs. Mitwirkungspflichten auslésende Entscheidungen

Der Kommission stehen mit dem einfachen Auskunftsverlangen (Art. 18 Abs. 2 VO 1/2003),
dem einfachen Nachpriifungsauftrag (Art. 20 Abs. 3 VO 1/2003) und der (stets freiwilligen)
selbststandigen Befragung (Art. 19 VO 1/2003) unverbindliche ErmittlungsmaBnahmen of-
fen. Dabei ist sie auf eine freiwillige Mitwirkung der Adressaten angewiesen. Fir die Adres-
saten kann sich die freiwillige Unterstiitzung anbieten, etwa aufgrund der Erwartung, dass
sich die Geldbuf3e wegen einer Zuwiderhandlung ermaBigt.”

Zum anderen kann die Kommission Auskunftsverlangen und Nachpriifungen durch eine
formelle Kommissionsentscheidung' verbindlich ausgestalten (vgl. Art.18 Abs.3 bzw.
Art. 20 Abs. 4 VO 1/2003). Nichts hindert die Kommission, einer unverbindlichen eine ver-
bindliche MaBBnahme nachzuschieben. Den Adressaten einer formellen Entscheidung trifft
die Pflicht, aktiv an der ErmittlungsmaBnahme mitzuwirken.” Die Mitwirkungspflicht gilt ab
Zugang der Entscheidung.” Der Adressat der Entscheidung muss mehr tun, als die Nach-
prifung bloB zu dulden. Insbesondere hat er den Anordnungen der Kommission Folge zu
leisten und Auskiinfte sowie Unterlagen beizubringen. Er ist allerdings nicht gehalten, In-
formationen erst noch zu beschaffen oder Dokumente wiederherzustellen.” Auch eine vor-
wirkende wettbewerbsrechtliche Pflicht, bestimmte Dokumente aufzubewahren oder zu si-
chern, besteht nicht.'®

Versto3t ein Adressat gegen seine Mitwirkungspflichten, kann die Kommission fiir jeden
Tag der Mitwirkungsverweigerung Zwangsgelder in Hohe von bis zu fiinf Prozent des im
letzten Jahr durchschnittlich erzielten Tagesumsatzes (Art. 24 Abs. 1 lit. d) und e) VO 1/2003)
oder ein BuB3geld verhdngen, das bis zu einem Prozent des im vorangegangenen Geschifts-
jahr erzielten Umsatzes der gesamten Unternehmensgruppe betragen kann (Art. 23 Abs. 1
VO 1/2003). SchlieBlich kann die Kommission VerstdBe gegen die Mitwirkungspflicht in ihrer

¢ Im Folgenden wird auf den Verweis auf Unternehmensverbédnde verzichtet; die Ausfihrungen gelten fir Un-
ternehmensverbande entsprechend.

7 ABI. L1 vom 4. Januar 2003, S. 1 ff. An die Stelle der Artikel 81 und 82 des EG-Vertrages sind mit Wirkung zum
1. Dezember 2009 die Artikel 101 und 102 des Vertrages tber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV)
getreten. Sie ibernehmen im Wesentlichen den Text ihrer Vorgangervorschriften.

8 Rechtsgrundlage fiir den Erlass der VO 1/2003 ist Artikel 103 AEUV.

° ABI. L 123 vom 27. April 2004, S. 18 ff.

0 ABI. C 308 vom 20. Oktober 2011, S. 6 ff.

" Vgl. Leitlinien fur das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuBBen gemaB Artikel 23 Abs. 2 Buchstabe a) der
Verordnung (EG) Nr. 1/2003, ABI. C 210 vom 1. September 2006, S. 2 ff.

2 Flr den Erlass der Entscheidung ist die Kommission als Kollegialorgan zusténdig, in der Praxis erméchtigen
die Kommissare allerdings die Wettbewerbskommissarin zum Entscheidungserlass, vgl. de Bronnett, Europdi-
sches Kartellverfahrensrecht 2. Auflage, Allg. Vorbem. Rz. 26 u. Art. 20 Rz. 46.

3 Vgl. Kommission, Entscheidung vom 13. September 2006 - COMP/F/38.456 — Bitumen (Niederlande), ABI.
L196 vom 28.Juli 2006, S. 40 Tz. 19; EuG, Urteil vom 27. September 2012, T-357/06 - Koninklijke Wegenbouw
Stevin B.V., ECLI:EU:T:2012:488 Tz. 220 ff.

'“ De Bronnett, Europaisches Kartellverfahrensrecht 2. Auflage, Art. 20 Rz. 18.

> Burrichter/Hennig, in: Immenga/Mestmacker, EU-Wettbewerbsrecht 5. Auflage, VO 1/2003, Art. 20 Rz. 51.

'* EuGH, Schlussantrage des Generalanwalts Geelhoed vom 19. Januar 2006, C-308/04 P - SGL Carbon AG, E-
CLI:EU:C:2006:54 Tz. 83.
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finalen Entscheidung buf3gelderhohend beriicksichtigen, wenn sie im Ergebnis einen Kar-
tellverstof3 feststellt."”

Selbstbelastung und Anwaltsprivileg

Der Mitwirkungspflicht des Entscheidungsadressaten steht die Gefahr einer maoglichen
Selbstbelastung nicht entgegen. Zwar muss das Unternehmen kein Gestéandnis abgeben
und auch keine Unterlagen vorlegen, die einem Gestandnis gleichkommen.'® Doch erkennt
das Unionsrecht kein absolutes Auskunftsverweigerungsrecht an, sodass auch belastende
Unterlagen vorzulegen sind.”

Korrespondenz, die dem Anwaltsprivileg (legal professional privilege) unterfallt, muss das
Unternehmen der Kommission nicht vorlegen. Das Anwaltsprivileg greift fir die Korrespon-
denz des Unternehmens mit externen, in der Europdischen Union zugelassenen Rechtsan-
walten ein, die einen spezifischen Bezug zur Verteidigung des Unternehmens im Zusam-
menhang mit den konkreten Ermittlungen der Kommission aufweist. % Unerheblich ist, ob
die rechtliche Beratung vor oder nach Eréffnung des Verfahrens durch die Kommission er-
folgte.! Grundsatzlich nicht dem Schutz des Anwaltsprivilegs unterfallen Unterlagen des
Syndikusanwalts oder sonstige intern erstellte Unterlagen?®, es sei denn sie dienen der Vor-
bereitung der Beratung durch einen externen Rechtsanwalt in der Ermittlungssache oder
fassen den Rechtsrat eines externen Rechtsanwalts zusammen.? Macht ein Unternehmen
das Anwaltsprivileg geltend und begriindet dies, so folgt daraus ein Verbot an die Kommis-
sion, den Inhalt ohne weiteres zur Kenntnis zu nehmen; d.h. die Kommission darf selbst
nicht priifen, ob das Anwaltsprivileg greift.*

Rechtsschutz

Die RechtmaBigkeitsprifung verbindlicher Kommissionsentscheidungen obliegt der Uni-
onsgerichtsbarkeit (vgl. Art. 20 Abs. 8 Satz 4 und ferner ErwG. 27 VO 1/2003). Betroffene
koénnen Rechtsschutz vor dem Gericht suchen, indem sie eine Nichtigkeitsklage nach Arti-
kel 263 Abs. 4 AEUV erheben. Eine aufschiebende Wirkung ist mit ihr jedoch nicht verbun-
den. Dazu kommt eine Aussetzung der Vollziehung der Entscheidung im Verfahren der
einstweiligen Anordnung nach Artikel 278 Satz 2 AEUV in Betracht, wenn die Sache dring-
lich ist und hinreichende Erfolgsaussichten in der Hauptsache bestehen (vgl. Art. 104 § 2
EuG-Verfahrensordnung).

Unverbindliche Ermittlungsverlangen sind nicht selbststandig justitiabel. Gleiches gilt fir
einzelne MaBnahmen im Zusammenhang mit einer verbindlichen Nachpriifung. Ein Unter-
nehmen kann ErmittlungsmaBnahmen grundsatzlich erst zusammen mit der finalen Ent-
scheidung der Kommission in der Sache Uberprifen lassen.” Da die Kommission ihrer fina-
len Entscheidung ausschlieBlich rechtmaBig erlangte Beweismittel zugrunde legen darf,
ergibt sich bei begriindeter Klage ggdfs. ein Beweisverwertungsverbot fiir durch unrechtma-
Bige MaBnahmen erworbene Beweismittel.?® Hat sich das Unternehmen einer Ermittlungs-
mafBinahme verweigert und erlasst die Kommission daraufhin eine BuB- oder Zwangs-
geldentscheidung nach Art. 23 f. VO 1/2003, ist diese selbststandig angreifbar.” Unmittelba-
rer Rechtsschutz gegen ErmittlungsmalBnahmen ist auch dann er6ffnet, wenn ein Versto3
der Kommission gegen das Anwaltsprivileg im Raum steht.?®

'7 Leitlinien fur das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuBBen gemaR Artikel 23 Abs. 2 Buchstabe a) der Verord-
nung (EG) Nr. 1/2003, ABI. C 210 vom 1. September 2006, S. 2 ff., Tz. 28.

'® EuGH, Urteil vom 18. Oktober 1989, Rs.374/87 — Orkem S.A., ECLI:EU:C:1989:387 Tz.35; EuG, Urteil vom
20. Februar 2001, T-112/98 — Mannesmannrohren-Werke AG, ECLI:EU:T:2001:61 Tz. 67.

% EuGH, Urteil vom 18. Oktober 1989, Rs. 374/87 — Orkem S.A., ECLI:EU:C:1989:387 Tz. 34.

2 EuGH, Urteil vom 18. Mai 1982, Rs. 155/79 - AM &S, ECLI:EU:C:1982:157 Tz. 23 u. 27.

2 EuGH, Urteil vom 18. Mai 1982, Rs. 155/79 - AM &S, ECLI:EU:C:1982:157 Tz. 21 u. 25.

2 EuGH, Urteil vom 14. September 2010, C-550/07 P — Akzo Nobel Chemicals et al., ECLI:EU:T:2007:287 Tz. 44 ff.
2 EuG, Urteil vom 17.September 2007, T 125/03 u. T-253/03 - Akzo Nobel Chemicals et al., ECLI:EU:T:2007:287
Tz. 122 ff.

2 Seitz, EuZW 2008, 204 (206 f.).

% EuG, Urteil vom 14. November 2012, T-140/09 - Prysmian SpA u.a., ECLI:EU:T:2012:597 Tz. 108; EuG, Urteil vom
14. November 2012, T-135/09 — Nexans S.A. u.a., ECLI:EU:T:2012:596 Tz. 132.

2 Seitz, EuZW 2008, 204 (206).

? EuG, Urteil vom 14. November 2012, T-140/09 - Prysmian SpA u.a., ECLI:EU:T:2012:597 Tz. 103; EuG, Urteil vom
14. November 2012, T-135/09 — Nexans S.A. u.a., ECLI:EU:T:2012:596 Tz. 126. Dazu: Kovacs, [2014] 35 E.C.L.R. 110,
112f.

2 EuG, Urteil vom 14. November 2012, T-135/09 — Nexans S.A. u.a., ECLI:EU:T:2012:596 Tz. 129.
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Geschéftsgeheimnisse und Vertraulichkeitsschutz

Ein gesonderter Schutz fiir Geschaftsgeheimnisse vor einer Einsichtnahme durch die Kom-
mission besteht nicht. Allerdings darf die Kommission die erlangten Informationen nur zu
dem Zweck verwenden, zu dem sie eingeholt wurden, d.h. fiir ihre Ermittlungen wegen des
Verdachts von Zuwiderhandlungen gegen Wettbewerbsrecht; es ist ihr verwehrt, vertrauli-
che Informationen an Dritte weiterzugeben (Art. 28 Abs. 1 und Abs. 2 VO 1/2003).? Um sie
vor der Akteneinsicht Dritter zu schiitzen, sollten Geschaftsgeheimnisse stets eindeutig als
solche gekennzeichnet bzw. bezeichnet werden. Auf Verlangen der Kommission ist fiir jedes
Dokument eine Begriindung des vertraulichen Charakters beizubringen (Art. 16 Abs.3
Durchfiihrungsverordnung). Sie kann nicht-vertrauliche Fassungen der vertraulichen Do-
kumente verlangen (Art. 16 Abs. 2 Durchfiihrungsverordnung).

Nachpriifungen der Kommission vor Ort

Nachpriifungen fiihrt die Kommission bei Unternehmen durch, um Beweismittel fir Zuwi-
derhandlungen gegen die Artikel 101 f. AEUV zu gewinnen. Sie finden in der Regel bei Un-
ternehmen statt, gegen die die Kommission den Verdacht eines wettbewerbswidrigen Ver-
haltens hegt. Die Kommission kann sie in den Grenzen eines strengen VerhaltnismaRig-
keitsmafstabes®® auch bei unverdachtigen Unternehmen durchfiihren, bei denen sie sich
Beweismittel vorzufinden verspricht.®' Die Kommission stiitzt die Nachpriifung in der Regel
auf eine formelle Nachprifungsentscheidung (Art. 20 Abs. 4 VO 1/2003)%, nicht auf einen
bloen Nachpriifungsauftrag (Art. 20 Abs.3 VO 1/2003), um Mitwirkungspflichten des Ad-
ressaten auszuldsen. * Einer vorherigen richterlichen Genehmigung bedarf es nicht.* Das
EuG hat in jiingerer Zeit angedeutet, dass die Kommission gegen das Unternehmen bei ei-
nem Widerspruch gegen die Nachpriifung nicht ohne weiteres ein BuBRgeld verhangen darf,
sondern erst bei offensichtlicher Behinderung oder Rechtsmissbrauch.?* Das kann allerdings
nicht als gesicherte Rechtsprechung gelten, sodass ein Widerspruch stets griindlich abzu-
wagen sein wird.*

Unmittelbaren Zwang darf die Kommission selbst nicht anwenden. Bei einem Widerspruch
gegen die Nachpriifung steht es der Kommission offen, sich an die nationalen Behérden zu
wenden, um die Nachpriifung nach Ma3gabe des mitgliedstaatlichen Rechts zwangsweise
durchsetzen zu lassen (Art. 20 Abs. 6 u. Abs. 7 VO 1/2003). Die nationalen Behdrden bindet
die Kommission ohnehin regelmaBig in Nachprifungshandlungen ein. ¥ In Deutschland
etwa kommt es — wenn auch seltener als in der friiheren Praxis — vor, dass Beamte des Bun-
deskartellamts (sowie ggfs. der Polizei) die Kommissionsbeamten begleiten. Das Bundeskar-
tellamt beantragt dann regelmaBig vorsorglich einen Durchsuchungsbeschluss nach § 105
StPO beim Amtsgericht Bonn.® Die Einbindung der nationalen Behérden dndert freilich
nichts daran, dass sich die Befugnisse der beteiligten Beamten nach EU-Recht richten.

Die Nachpriifungsentscheidung benennt den der Nachpriifung zugrunde liegenden Ver-
dacht einer Zuwiderhandlung gegen die Artikel 101 f. AEUV - die Kommission darf weder
ins Blaue hinein ermitteln noch gar eine fishing expedition betreiben®* — und hat den maR-
geblichen Sachverhalt méglichst genau zu umschreiben®. Der Nachpriifungsgegenstand
wie er sich aus der Entscheidung ergibt, bildet die Grenze der Ermittlungsbefugnisse.*’ Die
Entscheidung soll dem Adressaten nicht nur den Umfang seiner Mitwirkungspflichten ver-

» Der Terminus Berufsgeheimnis in Art. 28 Abs. 2 VO 1/2003 wird allgemein als zu eng betrachtet, vgl. Barthel-
meB/Rudolf, in: Loewenheim u.a., Kartellrecht 3. Auflage, VerfO Art. 28 Rz. 20.

* Johanns, in: Méger, Européisches Kartellrecht 2. Auflage, Kap. 12 Rz. 9.

3 Nowak, in: Loewenheim u.a., Kartellrecht 3. Auflage, VerfVO Art. 20 Rz. 54.

32 Ein Beispiel fur eine Nachprifungsentscheidung ist auf der Webseite der Generaldirektion Wettbewerb abruf-
bar: http://ec.europa.eu/competition/antitrust/information_en.html .

3 Aufgrund ihrer praktischen Relevanz wird im Folgenden ausschlieBlich die Nachpriifung auf Grundlage einer
formellen Nachpriifungsentscheidung nach Art. 20 Abs. 4 VI 1/2003 besprochen.

3 EuGH, Urteil vom 18. Juni 2015, C-583/13 P — Deutsche Bahn AG, ECLI:EU:C:2015:404 Tz. 35.

3 EuG, Urteil vom 6. September 2013, T-289/11, T-290/11 und T-521/11 - Deutsche Bahn AG, ECLI:EU:T:2013:404
Tz.90.

* Staebe/Klinge, EWeRK 2015, 231 (235).

¥ Die nationale Wettbewerbsbehorde ist vor Erlass der Nachprifungsentscheidung nach Art. 20 Abs. 4 VO
1/2003 anzuhéren.

* Das mitgliedstaatliche Gericht ist im Wesentlichen darauf beschrankt, die Echtheit der Kommissionsentschei-
dung und das Fehlen von Willkiir sowie die Wahrung der VerhéltnismaBigkeit zu priifen (Art.20 Abs.8 VO
1/2003), vgl. EuG, Urteil vom 8. Marz 2007, T-339/04 - France Télécom, ECLI:EU:T:2007:80 Tz. 52.

* Johanns, in: Mager, Europdisches Kartellrecht 2. Auflage, Kap. 12 Rz. 9,; EuGH, Schlussantrage der Generalan-
waltin Kokott vom 14. April 2011, Solvay S.A., C-109/10 P. ECLI:EU:C:2011:256 Tz. 138.

“ EuGH, Urteil vom 22. Oktober 2002, C-94/00 - Roquette Fréres, ECLI:EU:C:2002:603 Tz. 83.

4 Birnstiel/Janka/Schubert, DB 2014, 467 (472).
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deutlichen, sondern ihm zusatzlich die Vorbereitung einer angemessenen Verteidigung er-
moglichen.” Die Kommission sieht sich zu Beginn eines Ermittlungsverfahrens allerdings oft
noch nicht in der Lage, den Sachverhalt hinreichend zu spezifizieren, denn diesen zu ermit-
teln ist schlieBlich Zweck der Nachpriifung. Die Rechtsprechung akzeptiert das, verpflichtet
die Kommission jedoch mit zunehmendem Erkenntnisgewinn im Verlauf des Ermittlungs-
verfahrens prazisere Entscheidungsbegriindungen zu verfassen.” Fiir das betroffene Unter-
nehmen sind die Informationen in der Nachpriifungsentscheidung von erheblicher Bedeu-
tung, um erste Hinweise auf den zugrunde liegenden Vorwurf zu erhalten und ggfs. Gber
eine Kronzeugenstrategie entscheiden zu kdnnen.

Wéhrend der Nachpriifung bzw. in der Praxis oft an deren Ende fertigen die Kommissions-
beamten ein Nachpriifungsprotokoll sowie ein Verzeichnis der kopierten Dokumente an.
Hat die Kommission keine Unterlagen kopiert, so sollte das Unternehmen auf entsprechen-
de Bescheidung bestehen. Miindliche Erlauterungen der Beamten sollten ebenso wie Wi-
derspriiche und Riigen des Unternehmens Eingang in das Protokoll finden. Auch Mei-
nungsverschiedenheiten, z.B. tiber die Zuldssigkeit von MaBnahmen wahrend der Nachprii-
fung oder den Inhalt miindlicher Erklarungen des Unternehmens, sollten im Protokoll ver-
merkt werden. Die Gegenzeichnung des Nachprifungsprotokolls sollte erst nach Riickspra-
che mit der Rechtsabteilung oder einem externen Rechtsanwalt erfolgen.

Die Durchsuchungsbefugnisse der Kommission ergeben sich im Einzelnen aus Art. 20 Abs. 2
lit. a) bis e) VO 1/2003. In ihrer Explanatory note on Commission inspections pursuant to Ar-
ticle 20(4) of Council Regulation No 1/2003 vom 11. September 2015 (,Explanatory Note”)*
hat die Kommission Erlduterungen iber den Ablauf von Nachprifungen und die Rechte
und Pflichten des durchsuchten Unternehmens zusammengefasst.* Dem einleitenden Satz
zufolge sieht sich die Kommission selbst nicht an die Explanatory Note gebunden. Verstoe
gegen die in der Explanatory Note niedergelegten Mitwirkungspflichten sanktioniert sie in-
des durchaus streng.*

Betreten von Geschiaftsraumen

Um Beweismittel zu suchen, sind die Inspektoren berechtigt, Zutritt zu den Raumlichkeiten,
Grundstiicken und Transportmitteln des Adressaten der Nachprifungsentscheidung zu ver-
langen (Art. 20 Abs. 2 lit. a) VO 1/2003). Die als dawn raid bezeichneten Nachprifungen der
Kommission finden durchaus zu den tiblichen Geschéftszeiten statt” , um die Nachpriifung
nicht vor verschlossenen Tiiren scheitern zu lassen, und zumeist nicht an einem Montag, um
eine Anreise des Nachpriifungsteams am Sonntag zu vermeiden. Ermittlungsstrategisch von
Bedeutung ist, dass regelmafig parallele Nachpriifungen in mehreren Unternehmen gleich-
zeitig stattfinden. Wird gleichzeitig durch die Kommission in der EU und Behoérden in den
USA durchsucht, kommt es vor, dass die Nachpriifung in der EU erst am Nachmittag be-
ginnt.

Die Nachprifung beginnt noch nicht am Empfang des Unternehmens, bei dem die Inspek-
toren meist zuerst vorstellig werden. Denn zunachst ist der Geschaftsleitung oder einem
geeigneten Vertreter eine beglaubigte Abschrift der Nachpriifungsentscheidung zuzustel-
len. Ebenso sind die Auftrage (Vollmachten) der mitwirkenden Beamten und ihre Dienst-
ausweise vorzulegen. Die Inspektoren sind im Interesse eines geordneten und kooperativen
Ablaufs in der Regel bereit, zundchst mit der Rechtsabteilung oder der Geschéftsleitung
Umfang, Ablauf, geplante Dauer und Zweck der Nachpriifung und ggfs. Unterstiitzungs-
moglichkeiten zu besprechen.”® Die Beamten kdnnen die Nutzung der Telefone voriiberge-
hend untersagen. Sie dirfen allerdings dadurch die Verstandigung eines externen Rechts-
anwalts nicht verhindern. Auf dessen Eintreffen vor Ort miissen die Inspektoren mit den Er-
mittlungshandlungen nicht zuwarten®, sind dazu jedoch in Einzelféllen bereit, wenn sein
zeitnahes Erscheinen versichert wird. Da der exakte Umfang der Untersuchung zunéachst

“2 EuGH, Urteil vom 21. September 1989, 46/87 u. 227/88 — Hoechst, ECLI:EU:C:1989:337 Tz. 29 u. 41.

“ EuGH, Urteil vom 25. Juni 2014, C-37/13 P — Nexans SA u.a., ECLI :EU:C:2014:2030, Tz. 36 f.

“ Abrufbar unter http://ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/explanatory_note.pdf.

“ Die Explanatory Note ist informativen Charakters und weder im Amtsblatt der Europdischen Union noch in
anderen Sprachen als Englisch veréffentlicht.

“ Vgl. Kommission, Entscheidung vom 28. Marz 2012, COMP/39.793 - EPH u.a., ABl. C 316 vom 19. Oktober 2012,
S.8.

47 Dieckmann, in: Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts 3. Auflage, § 42 Rz. 34.

“ Vgl. Explanatory Note, Tz. 2.

“ EugG, Urteil vom 27.September 2012, T-357/06 - Koninklijke Wegenbouw Stevin B.V., ECLI:EU: T:2012:488
Tz.232.
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a)

schwer zu (iberschauen und der bereits erreichte Kenntnisstand der Beamten unklar sein
wird, empfiehlt es sich zumeist, defensiv und rechtsbewusst zu kooperieren, nicht zuletzt
um eine Eskalation der Nachprifungssituation zu vermeiden.*

Im Verlauf der Nachpriifung ist den Beamten Zugang zu allen Rdumlichkeiten und Grund-
stlicksteilen zu gewahren. Die Inspektoren kénnen die Nachprifung auf alle Geschaftsrau-
me erstrecken, die dem Adressaten der Entscheidung funktional zur Verfiigung stehen. Das
gilt auch fir Raume anderer Gruppenunternehmen, die selbst nicht in der Nachpriifungs-
entscheidung genannt sind.5" Um einen Uberblick iiber die durchsuchten Raumlichkeiten
und Gegenstande zu bewahren, hat es sich bewahrt, die Inspektoren nicht unbegleitet
durch die Raumlichkeiten und Uber das Geldnde des Unternehmens streifen zu lassen. Be-
gleitpersonen des Unternehmens sollten die Ermittlungsschritte der Kommission protokol-
lieren und, soweit maglich, selbst einen Eindruck vom Ablauf und von den Ergebnissen der
Nachpriifung zu gewinnen.

Einsichtnahmerechte

Einsichtnahme in den physischen Dokumentenbestand

Die Kommission kann die Vorlage von oder den Zugang zu Biichern und Geschéftsunterla-
gen verlangen und diese einsehen (Art. 20 Abs. 2 lit. b) VO 1/2003). Das umfasst samtliche
Unterlagen, die Aussagen zu den wirtschaftlichen Verhéltnissen des Unternehmens und zu
seinem Verhalten gegeniiber anderen Marktteilnehmern beinhalten. Dazu zdhlen auch Un-
terlagen, die Geschaftsgeheimnisse enthalten oder das Unternehmen belasten kénnen*?,
einschlieBlich handschriftlicher Notizen, Sitzungsprotokolle, E-Mails u.a. Nicht zu den Ge-
schéftsunterlagen gehoren private Unterlagen von Mitarbeitern. Die Kommission vermutet
allerdings widerleglich, dass in den Raumlichkeiten des Unternehmens verwahrte Unterla-
gen Geschaftsunterlagen sind.® Kénnen einzelne Unterlagen aus tatsachlichen Griinden
nicht sofort vorgelegt werden, etwa weil der zustéandige Mitarbeiter nicht im Haus ist, sollte
das zu Protokoll gegeben werden und mit der Kommission die alsbaldige nachtragliche Vor-
lage vereinbart werden, um sich vor dem Vorwurf der fehlenden Mitwirkung zu schiitzen.

Die Inspektoren haben die Einsichtnahme auf solche Unterlagen zu beschréanken, die poten-
tiell mit dem Nachprifungsgegenstand in Verbindung stehen kénnen.** Dieser Mal3stab ist
naturgemall weit. Entsteht wahrend der Nachprifung Uneinigkeit dariiber, ob das Doku-
ment der Nachpriifung unterliegt, sollten die Unternehmensvertreter mit den Inspektoren
praktikable Lésungen suchen. Im Einzelfall kann der Kommission ein summarischer Blick
insbesondere auf neutrale Teile des Dokuments — z.B. Briefkopf, Betreffzeile, Absender oder
Signatur - gestattet werden. *> Auch eine voriibergehende Versiegelung der betreffenden
Dokumente in einem verschlossenen Umschlag zur spdteren Befassung ist moglich.*® Bei
fortbestehenden Meinungsverschiedenheiten bleibt dem Unternehmen, Widerspruch ge-
gen die Einsichtnahme zu Protokoll zu geben. Grundsatzlich entscheidet die Kommission
selbst dartiber, welche Schriftstlicke sie sich vorlegen lasst.”” Besteht die Kommission auf ei-
ner Grobsichtung des betreffenden Dokuments, so kann eine Weigerung des Unterneh-
mens zur Verhdangung einer Geldbuf3e fiihren. Die Geldbuf3e soll selbst dann Bestand ha-
ben, wenn das Gericht spater eine Vorlagepflicht verneint.*® Anderes gilt fir anwaltsprivile-
gierte Dokumente. Hier darf das Unternehmen der Kommission jede, auch eine summari-
sche Durchsicht verweigern, wenn selbsteine summarische Einsichtnahme nicht ohne
Preisgabe des geschutzten Inhalts moglich wédre und das Unternehmen dies begriindet.”®
Um dennoch Kenntnis vom Inhalt des anwaltsprivilegierten Dokuments erlangen zu kon-
nen, muss die Kommission eine Entscheidung erlassen, die dem Unternehmen eine gericht-

% Weitbrecht/Weidenbach, NJW 2010, 2328.

" EuGH, Urteil vom 11. Dezember 2003, T-66/99 — Menoan Lines, ECLI:EU:T:2003:337 Tz. 88.

52 Burrichter/Hennig, in: Immenga/Mestmacker, EU-Wettbewerbsrecht 5. Auflage, VO 1/2003, Art. 20 Rz. 48 u. 50.
%3 Sura, in: Langen/Bunte, Kartellrecht 12. Auflage, VO 1/2003 Art. 20 Rz. 13.

5 Burrichter/Hennig, in: Imnmenga/Mestmacker, EU-Wettbewerbsrecht 5. Auflage, VO 1/2003, Art. 20 Rz. 50.

5 EuG, Urteil vom 17.September 2007, T-125/03 u. T-253/03 - Akzo Nobel Chemicals et al., ECLI:EU:T:2007:287
Tz.81.

% EuG, Urteil vom 17.September 2007, T-125/03 u. T-253/03 - Akzo Nobel Chemicals et al., ECLI:EU:T:2007:287
Tz.83f.

7 EuGH, Urteil vom 18. Mai 1982, Rs. 155/79 - AM &S, ECLI:EU:C:1982:157 Tz. 17.

8 Burrichter/Hennig, in: Immenga/Mestmécker, EU-Wettbewerbsrecht 5. Auflage, VO 1/2003, Art. 20 Rz. 52
m.w.N.

% EuG, Urteil vom 17.September 2007, T-125/03 u. T-253/03 - Akzo Nobel Chemicals et al., ECLI:EU:T:2007:287
Tz. 83.
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liche Uberpriifung der Einsichtnahme erméglicht®; bis zum Erlass einer solchen Entschei-
dung darf sie das Schriftstiick in einem versiegelten Umschlag sicherstellen.®’

Fir das Unternehmen birgt die Reichweite des Einsichtnahmerechts ein nicht zu unter-
schatzendes Risiko von Zufallsfunden. Auch wenn diese tiber den Nachpriifungsgegenstand
hinausgehen, kann die Kommission die Zufallsfunde zur Einleitung eines gesonderten Ver-
fahrens nutzen.® Es kann sich daher fiir das Unternehmen anbieten, gezielt an der Nachpri-
fung mitzuwirken, um sie zu kanalisieren. Dazu kann es den Inspektoren etwa Unterlagen
zum Nachpriifungsgegenstand bzw. sonstige angeforderte Unterlagen ziigig und vollstan-
dig vorlegen.

Zur Sicherung des aus der Einsichtnahme gewonnenen Wissens fertigt die Kommission
Scans oder Kopien derjenigen Unterlagen an, in denen sie einen Bezug zum Nachpriifungs-
gegenstand erkennt (vgl. Art. 20 Abs. 2 lit. ¢) VO 1/2003). Die Kommission darf Aktenbestan-
de indes nicht wahllos kopieren, um sie flir eine spatere Durchsicht sicherzustellen, sondern
muss sich am Nachpriifungsgegenstand ausrichten.®®* Die Kommission ist in einigen Féllen
bereit gewesen, eine Zweitkopie der Unterlagen fiir das Unternehmen zu fertigen. Das wird
leichter zu erreichen sein, wenn das Unternehmen der Kommission hinreichend grof3e Ar-
beitsraume und ggfs. Kopiermoglichkeiten zur Verfligung stellt. Da auf eine Zweitkopie kein
Anspruch besteht, sollten die Begleitpersonen wahrend der gesamten Nachpriifung notie-
ren, in welche Unterlagen die Inspektoren Einsicht nehmen und von welchen Dokumenten
sie letztlich Kopien erstellen.

Originalakten Uber die Dauer der Nachpriifung vor Ort hinaus sicherstellen (,mitnehmen”)
darf die Kommission nur ausnahmsweise, insbesondere wenn vor Ort keine Kopiermdglich-
keiten bestehen.* Eine Beschlagnahme ist der Kommission selbst nicht erlaubt, sondern nur
den begleitenden mitgliedstaatlichen Beamten nach Mal3gabe des o6rtlich anwendbaren
mitgliedstaatlichen Rechts, in Deutschland auf Grundlage eines gerichtlichen Beschlusses
(§ 98 StPO) oder unter den Voraussetzungen von Gefahr im Verzug (§ 46 Abs.2 OWiG
i.V.m. § 98 Abs. 2 StPO).%®

Sicherzustellen ist, dass wahrend der Nachpriifung Unterlagen weder vernichtet noch ver-
andert werden. Denn jede Obstruktionshandlung kann empfindliche Geldbuf3en nach sich
ziehen, auch wenn sie — anders als nach US-Bundesrecht - in der Regel keinen Straftatbe-
stand erfullen wird.®® Auf ein Unentdecktbleiben von Obstruktionsversuchen zu vertrauen,
ware leichtfertig, zumal eine Vielzahl von Unterlagen in Kopie nicht nur physisch, sondern
auch elektronisch verfiigbar bleiben diirfte. Die endgiiltige, nichtwiederherstellbare Entsor-
gung elektronischer Dokumente ist kaum maglich, jedenfalls geniigt einfaches Léschen
nicht.

Einsichtnahme in den elektronischen Dokumentenbestand

Das Nachpriifungsrecht der Kommission erstreckt sich auf Geschaftsunterlagen, ,unabhan-
gig davon, in welcher Form sie vorliegen” (Art. 20 Abs. 2 lit b) VO 1/2003). Das schlieB3t elekt-
ronische Dokumente ein. Deren Durchsuchung, die sog. E-Raid®, bildet einen wesentlichen
Teil der Nachpriifung. Dazu begleiten Mitarbeiter der sog. Forensic IT-Group der Kommissi-
on das Nachprifungsteam.®®

Zu Beginn der Nachpriifung lassen die Beamten Teile des IT-Systems sperren, insbesondere
E-Mail-Accounts von potentiell ermittlungsrelevanten Mitarbeitern, um eine Veranderung
oder Loschung des Datenbestands zu verhindern.® Die Beamten holen Erkundigungen tiber

% EuG, Urteil vom 17.September 2007, T-125/03 u. T-253/03 - Akzo Nobel Chemicals et al., ECLI:EU:T:2007:287
Tz. 85 u. 88. Eine gerichtliche Kontrolle des Umgangs von Wettbewerbsbehdrden mit dem Anwaltsprivileg for-
dert auch der EGMR, vgl. EGMR, Urteil vom 2. April 2015, 63629-10 und 60567-16 - Vinci Construction u.a., Tz. 79
(abrufbar unter: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-153318).

' EuG, Urteil vom 17.September 2007, T-125/03 u. T-253/03 - Akzo Nobel Chemicals et al., ECLI:EU:T:2007:287
Tz. 86.

2 EuGH, Urteil vom 17. Oktober 1989, 85/87 — Dow Benelux N.V., ECLI:EU:C:1989:379 Tz. 19; EuGH, Urteil vom
18.Juni 2015, C-583/13 P — Deutsche Bahn AG, ECLI:EU:C:2015:404 Tz. 59.

¢ Burrichter/Hennig, in: Imnmenga/Mestmacker, EU-Wettbewerbsrecht 5. Auflage, VO 1/2003, Art. 20 Rz. 62.

% Sura, in: Langen/Bunte, Kartellrecht 12. Auflage, VO 1/2003 Art. 20 Rz. 18.

% Vgl. etwa: EuGH, Urteil vom 21. September 1989, 46/87 u. 227/88 - Hoechst, ECLI:EU:C:1989:337 Tz. 32 ff.

¢ Ausfuhrlich dazu: Kapp/Schlump, BB 2008, 2478; Willer, (2014) 10 CLI, 179.

¢ Die E-Raid bildet den zentralen Bestandteil der Neuerungen der Explanatory Note vom 11. September 2015,
vgl. Ziffern 9 bis 16.

¢ Seelinger/Ganswein, BB 2014, 1027 (1028).

% Die Kommission hat etwa eine Geldbuf3e von EUR 2,5 Mio. verhédngt, weil gegen die Anordnung versto3en
wurde, das E-Mail-System zu sperren, vgl. Kommission, Entscheidung vom 28. Marz 2012, COMP/39.793 - EPH
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die unternehmensinterne IT ein und verlangen Administratorenrechte. Die eigentliche fo-
rensische Untersuchung beginnt mit einer Spiegelung aller relevanten Speichermedien des
Unternehmens im Wege der Forensic-Image-Copy-Methode. Fiir diesen Vorgang trennt die
Kommission die zu durchsuchenden Datentrdger vom Unternehmensnetzwerk. Wahrend-
dessen greifen die Beamten auf Daten aus potentiell relevanten E-Mail-Postfachern, exter-
nen Laufwerken, Sicherungsdaten, Archiven etc. zu. Fir die MaBnahme soll es nach Auffa-
sung der Kommission keine Rolle spielen, ob die Daten physisch innerhalb oder auf3erhalb
der Europaischen Union gespeichert sind. Mobile Endgeréate sind auf Verlangen zur Daten-
spiegelung herauszugeben, auch private Geréte, die potentiell relevante Mitarbeiter zu be-
ruflichen Zwecken einsetzen (bring your own device, BYOD). Wenn das Unternehmen IT-
Leistungen an Drittanbieter vergeben hat, lasst sich die Kommission die Vertrage vorlegen
und besteht darauf, dass das Unternehmen alle erforderlichen Rechte aus den Vertragen
ausibt, um die E-Raid zu ermdglichen.

Das Datenimage speichern die Beamten auf kommissionseigenen oder unternehmenseige-
nen Medien zwischen.”” Im Anschluss geben die Beamten die IT-Infrastruktur in der Regel
wieder frei und mobile Endgerate wieder heraus; Vertreter der Kommission haben allerdings
verschiedentlich angekiindigt, dass die Kommission diese Herausgabepraxis tGberdenken
wird, sollten Unternehmen im weiteren Verfahren bestreiten, dass die kopierten Daten von
dem betreffenden Mobilgerat stammen.”

Die Kommission setzt vor Ort forensische Software ein, um gezielt Kopier-, Such- und Wie-
derherstellungsvorgange auszufiihren. Nach Indexierung des vollstandigen Datenimage
mithilfe der NUIX-Datenbanksoftware filtert sie im Wege einer Syntax- bzw. Schlagwortsu-
che potentiell beweisrelevante Daten heraus. Das automatisierte elektronische Verfahren
erschwert es erheblich, die Einhaltung der Grenzen des Nachpriifungsbeschlusses zu tber-
wachen und 16st die E-Raid von den Realitaten der ,offline”-Durchsuchung. Der Zugriff auf
die Datentrager des Unternehmens erstreckt die Nachpriifung auf deutlich mehr Dokumen-
te, als der betroffene Mitarbeiter oder Unternehmensteil im normalen Geschéftsgang tat-
sachlich zur Verfiigung hétte, insbesondere Vorversionen von Dokumenten und sogar ge-
lI6schte Daten. Dass dieses Vorgehen tatsachlich von der Nachpriifungsbefugnis gedeckt
sein sollte, erscheint zweifelhaft. Denn ein Nachpriifungsrecht besteht nur fiir Unterlagen,
auf die das Unternehmen im normalen Geschéftsgang Zugriff hat, und es kann schon vom
Wortlaut her nur dazu berechtigen, nachzupriifen, welche Unterlagen zum Zeitpunkt der
Nachprifung in dem Unternehmen bestehen.”? Erschwerend kommt hinzu, dass die Kom-
mission dem Unternehmen die Suchbegriffe nicht offenlegt. Das Unternehmen sollte versu-
chen, mit dem Teamleiter Suchbegriffe abzusprechen, diegezielt irrelevante und vor allem
anwaltsvertrauliche Korrespondenz herausfiltern, um sie zunachst separat abzulegen und
ihre weitere Behandlung spater besprechen zu kénnen.

In der Praxis sehen Kommissionsbeamte die verbleibenden Daten weiter durch, ordnen sie
Kategorien zu und markieren sie entsprechend (,tagging”). Auf diese Weise wird der poten-
tiell beweisrelevante Datenbestand erneut erheblich reduziert, wozu sich die Kommission
nach eigenem Bekunden allerdings nicht fiir verpflichtet hélt.> Dass diese Auffassung zu-
treffend ist, darf man allerdings bezweifeln, denn andernfalls konnte die Kommission die
Nachpriifung auBlerhalb der Raumlichkeiten des Unternehmens fortsetzen, was Art. 20 VO
1/2003 nicht vorsieht.”

Die verbleibenden potentiell relevanten Daten verschlisselt die Kommission und sichert sie
in doppelter Ausfertigung auf gesonderten Datentragern durch einen gegen nachtréagliche
Anderungen schiitzenden Algorithmus (Hash-Wert). Das Datenimage auf kommissionsei-
genen Zwischenspeichern I6scht sie noch vor Ort Uber einen Secure-Erase-Befehl, Unter-
nehmenshardware gibt sie ungeléscht wieder heraus.”” Das hat den Vorteil, dass das Unter-

u.a., ABl. C316 vom 19. Oktober 2012, S. 8, bestatigt durch EuG, Urteil vom 26. November 2014, T-272/12 - EPH
u.a., ECLI:EU:T:2014:995.

70 Zur Relevanz der Unterscheidung siehe im Folgenden.

' Etwa: van Erps in der Arbeitssitzung Studienvereinigung Kartellrecht am 5. Dezember 2013.

72 Burrichter/Hennig, in: Immenga/Mestmacker, EU-Wettbewerbsrecht 5. Auflage, VO 1/2003, Art. 20 Rz. 51.

7 Van Erps, Elektronische Erfassung von Beweismitteln bei Nachprifungen der Europdischen Kommission, Pra-
sentation in der Arbeitssitzung Studienvereinigung Kartellrecht am 5.Dezember 2013, abrufbar unter:
https://www.studienvereinigung-kartellrecht.de/sites/default/files/elektronische_erfassung
_von_beweismitteln_bei_nachpruefungen_der_europaeischen_kommission.pdf (letzter Abruf: 10 Dezember
2017).

7 Burrichter/Hennig, in: Imnmenga/Mestmacker, EU-Wettbewerbsrecht 5. Auflage, VO 1/2003, Art. 20 Rz. 65.

s Explanatory Note, Tz. 13.
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nehmen einen Uberblick tiber die von der Kommission durchsuchten Daten erhilt. Die
Kommission Uberlasst dem betroffenen Unternehmen schlieBlich eine Liste der final kopier-
ten Dokumente mit einem Hyperlink zum Dokument, aus dem sich Pfad und Dokumenten-
name ergeben.

Gerade im Rahmen der E-Raid kommt es immer wieder vor, dass die Kommission nicht im
Stande ist, samtliche Daten vor Ort zu sichten. Das ist etwa dann der Fall, wenn Datentrager
erst zu einem Zeitpunkt aufgefunden werden, zu dem eine Auswertung vor Abschluss der
Nachpriifung in dem Unternehmen nicht mehr méglich ist, oder wenn die Daten vor Ort
technisch nicht auslesbar sind. Derartige Daten sichert die Kommission auf einem gesonder-
ten Datentrager, den sie in einem Umschlag versiegelt (sog. sealed envelope-Verfahren). Die
Durchsicht der Daten setzt die Kommission dann in Anwesenheit eines Unternehmensver-
treters in ihren eigenen oder in Raumlichkeiten des Unternehmens fort.”® Eine Rechtsgrund-
lage fiir dieses Vorgehen fehlt. Die Rechtsprechung hat es bisher unbeanstandet gelassen,
da kein gesonderter Rechtsschutz gegen einzelne ErmittlungsmaBnahmen besteht.”” Ande-
res gilt, wenn fur die kopierten Daten das Anwaltsprivileg geltend gemacht wird.”

Versiegelung der Raumlichkeiten

Da die Nachpriifung mehrere Tage in Anspruch nehmen kann, erlaubt Art. 20 Abs. 2 lit. d)
VO 1/2003 der Kommission, Raumlichkeiten, Biicher und Unterlagen vorriibergehend - re-
gelmaBig bis zu 72 Stunden’ - zu versiegeln und somit Gegenstande in den Nachpriifungs-
raumlichkeiten sicherzustellen. Der Bruch des Siegels ist zwar nicht strafbar wie es bei einem
dienstlichen Siegel einer deutschen Behorde nach § 136 Abs. 2 StGB der Fall wére; doch
verhangt die Kommission fiir den Siegelbruch erhebliche GeldbuBen nach Art. 23 Abs. 1 VO
1/2003. Der EuGH hat bestétigt, dass die Hohe der GeldbuR3e wegen Siegelbruchs einen er-
heblichen Abschreckungscharakter entfalten muss und eine Geldbuf3e von EUR 38 Mio. —
das entsprach ca. 0,14% des weltweiten Jahresumsatzes der Unternehmensgruppe - fiir
verhaltnismaBig gehalten.®

Miindliche Erladuterungen

Wahrend der Nachpriifung kénnen die Kommissionsbeamten Erlauterungen verlangen und
protokollieren bzw. aufzeichnen (vgl. Art. 20 Abs. 2 lit.e) VO 1/2003 und Art. 4 Durchfiih-
rungsverordnung). Die Befragung von Mitarbeitern durch die Kommission bildet fiir ein Un-
ternehmen eine zusatzliche Herausforderung. Fragen der Kommission nicht, falsch, unvoll-
standig oder irrefiihrend zu beantworten, stellt einen sanktionsbewehrten Versto3 gegen
die Mitwirkungspflichten dar. Grundsatzlich sind alle mindlichen Angaben des Unterneh-
mens im Kommissionsverfahren verwertbar, auch freiwillig getatigte und tber die Fragen
der Beamten hinausgehende. Aussagen satzungsmafiger Vertreter werden endgliltig Be-
standteil der Kommissionsakte. Eine nachtragliche Berichtigungsmaoglichkeit besteht sehr
begrenzt fiir Aussagen von Mitarbeitern, die nicht ermachtigt waren, Erklarungen im Namen
des Unternehmens abzugeben (Art. 4 Abs. 3 Satz 1 Durchfiihrungsverordnung).

Es empfiehlt sich, den Befragungsprozess soweit wie moglich zu kanalisieren, indem der
Kommission ein zentraler Ansprechpartner benannt wird. Sollte die Kommission darauf be-
stehen, dariiber hinaus andere Mitarbeiter zu befragen, sollte dies in Anwesenheit eines
Rechtsbeistands und der unternehmensinternen Begleitpersonen erfolgen, die Fragen und
Antworten minutios protokollieren. Dabei ist darauf zu achten, dass Mutmaf3ungen zu den
Vorwiirfen bzw. liber die gestellte Frage hinausgehende Zusatzinformationen unterbleiben.
Ist es dem Unternehmen nicht moglich, eine Frage unmittelbar vor Ort zu beantworten, soll-
te die Kommission gebeten werden, die Frage schriftlich zu stellen.

Besonderheiten bei Nachpriifung in sonstigen Raumen

Will die Kommission die Nachpriifung auf nicht dem Unternehmenszweck dienende Radum-
lichkeiten erstrecken, etwa private Raumlichkeiten wie Wohnungen der Geschéftsleitung, so

¢ \gl. Explanatory Note, Tz. 14.

77 EuG, Urteil vom 14. November 2012, T-140/09 - Prysmian SpA u.a., ECLI:EU:T:2012:597 Tz. 108.

8 EuG, Urteil vom 14. November 2012, T-135/09 — Nexans S.A. u.a., ECLI:EU:T:2012:596 Tz. 129.

7 Vgl. ErwG. 25 VO 1/2003.

8 EuGH, Urteil vom 22. November 2012 — C-89/11 P, E.ON, ECLI:EU:C:2012:738 Tz. 130 u. 132; ferner (EUR 8 Mio.):
KOM, Entscheidung vom 24. Mai 2011, C(2011) 3640 final - Suez Environnement Company S.A. u.a., Zusammen-
fassung in: ABI. C 251 vom 24. Mai 2011, S. 4f.
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bedarf es einer formellen Entscheidung der Kommission und einer richterlichen Genehmi-
gung (Art. 21 Abs. 3 S. 1 VO 1/2003). Eine Durchsuchung sonstiger Raumlichkeiten kommt
nur in Betracht, wenn die Kommission wegen eines schweren VerstoBes gegen die Artikel
101 f. AEUV ermittelt; hierfir ist an die BuBgeldmessungsregelungen des Art. 23 Abs. 3 VO
1/2003 anzuknipfen. Dariber hinaus bedarf es konkreter Anhaltspunkte, dass sich Ge-
schaftsunterlagen in den Privatraumen befinden.®' Eine Mitwirkungspflicht des Privaten be-
steht nicht ohne weiteres. Bei Nachpriifungen in sonstigen Raumlichkeiten kommt weder
eine Versiegelung noch eine Befragung in Betracht (Art. 21 Abs. 4 Satz 1 VO 1/2003).

Auskunftsverlangen und Befragungen

Das Auskunftsverlangen (request for information, ,RFI”#?) nach Art. 18 VO 1/2003 bildet in der
Praxis eines der zentralen Ermittlungsmittel der Kommission®, um einem hinreichenden An-
fangsverdacht auf eine Zuwiderhandlung gegen die Artikel 101 f. AEUV nachzugehen.® Es
ist im Vergleich zu Nachprifungen vor Ort das weniger aufwéandige und zugleich mildere
Mittel der Informationsgewinnung. Dabei kann sich die Kommission sowohl an Unterneh-
men wenden, von denen sie eine Beteiligung an einer Zuwiderhandlung gegen die Artikel
101 f. AEUV vermutet, als auch an vermutlich unbeteiligte Unternehmen, um einen Einblick
in die betroffenen Markte zu erhalten.®

Es kommt vor, dass die Kommission auf die Durchfiihrung einer Nachpriifung verzichtet und
stattdessen ein Auskunftsverlangen an das Unternehmen richtet. Das ist vor allem der Fall,
wenn ein Unternehmen zunéachst nicht im Fokus der Ermittlungen stand, sondern sich Hin-
weise auf Zuwiderhandlungen erst aus vorherigen Ermittlungshandlungen bei anderen Un-
ternehmen ergaben. Eine zweite Nachprifungsrunde mag aus Sicht der Behorde nicht er-
forderlich sein, da entweder bereits genligend Beweismittel vorliegen oder sie mutmalit,
dass das bisher nicht durchsuchte Unternehmen die Beweismittel ohnehin bereits vernich-
tet hat. Gerat ein Unternehmen in dieser Weise erst spat in den Fokus, hindert das die
Kommission nicht an der Verhdngung einer erheblichen Geldbuf3e. Fiir das Unternehmen ist
diese Situation grundsatzlich nachteilig, weil sie die proaktiven Handlungsmaoglichkeiten -
z.B. die Stellung eines Bonusantrags — einschrankt.

Die Kommission verfugt fiir die Auswahl der verlangten Informationen Uber einen erhebli-
chen Ermessensspielraum. Die von der Kommission verlangten Auskiinfte kdnnen sich so-
wohl auf mehr oder weniger prazise umschriebene Tatsachen als auch auf Schatzungen o-
der Prognosen beziehen. Auch die Vorlage von Unterlagen kann die Kommission verlangen
(vgl. ErwG. 23 VO 1/2003).25 Ahnlich wie bei Nachpriifungen hat die Kommission die Be-
griindung ihrer Entscheidung ebenso wie die Fragen dem Ermittlungsstand anzupassen.?’
Eine sanktionierte Pflicht zur Beantwortung bzw. zur Vorlage von Unterlagen besteht freilich
nur bei verbindlichen Auskunftsverlangen (Art. 18 Abs. 3 VO 1/2003). Entscheidet sich der
Adressat eines einfachen Auskunftsverlangens (Art. 18 Abs. 2 VO 1/2003) zur freiwilligen Be-
antwortung, so haben die Angaben zutreffend und nicht irrefiihrend zu sein. Vollstéandig
missen die Angaben nicht sein, solange die Unvollstandigkeit nicht entstellend oder irre-
fihrend ist. Unrichtige oder irrefiihrende Auskinfte sind buBgeldbewehrt (Art.23 Abs. 1
lit. a) VO 1/2003). Es steht der Kommission frei, liber aufeinanderfolgende Auskunftsverlan-
gen frihere Angaben prazisieren zu lassen.®®

Die Kommission kann natirliche und juristische Personen miindlich befragen, allerdings
ausschlieBlich mit deren Zustimmung (vgl. Art. 19 Abs. 1 VO 1/2003). Aufgrund des freiwilli-
gen Charakters sind Befragungen nach Art. 19 VO 1/2003 - anders als Befragungen im Rah-

® Nowak, in: Loewenheim u.a., Kartellrecht 3. Auflage, VerfVO Art. 21 Rz. 8.

8 Regelmafig versendet die Kommission ihre Auskunftsersuchen in englischer Sprache. Allerdings kann der Ad-
ressat von der Kommission eine Ubersetzung in die Sprache seines Unternehmenssitzes verlangen, vgl. Be-
kanntmachung der Kommission tiber bewahrte Vorgehensweisen in Verfahren nach Artikel 101 und 102 des
AEUV, ABI. 2011 vom 20. Oktober 2011, C 308/06, Ziffer 28.

& BarthelmeB/Rudolf, in: Loewenheim u.a., Kartellrecht 3. Auflage 2016, VerfO, Art. 18 Rz. 3.

8 Zum Erfordernis des Anfangsverdachts, vgl. EuG, Urteil vom 12. Dezember 1991, T-39/90 - SEP, E-
CLI:EU:T:1991:71 Tz. 29 ff.; Burrichter/Hennig, in: Immenga/Mestmacker, EU Wettbewerbsrecht 5. Auflage, VO
1/2003, Art. 18 Rz. 9. Die Anforderungen an den Anfangsverdacht sind eher gering, vgl. Johanns, in Méager, Eu-
ropdisches Kartellrecht 2. Auflage, Kap. 12, Rz. 5.

& Bekanntmachung der Kommission Uber bewéhrte Vorgehensweisen in Verfahren nach Artikel 101 und 102
des AEUV, ABI. 2011 vom 20. Oktober 2011, C 308/06, Tz. 32.

% Sura, in: Langen/Bunte, Kartellrecht 12. Auflage, VO 1/2003 Art. 18 Rz. 13.

8 EuGH, Urteil vom 10. Mérz 2016, C-267/14 P - Buzzi Unicem SpA, ECLI:EU:C:2016:151 Tz. 39 f,; EuGH, Urteil vom
10. Mérz 2016, C-247/14 P - HeidelbergCement AG, ECLI:EU:C:2016:149 Tz. 39.

8 EuG, Urteil vom 14. Marz 2014, T-293/11- Holcim AG u.a., ECLI:EU:T:2014:127 Tz. 127.
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men einer Nachpriifung — nicht sanktionsbewehrt, selbst wenn der Befragte irrefiihrende
oder unrichtige Antworten gibt. Die Befragung kann ,auf jedem Wege einschlieB3lich per Te-
lefon oder elektronisch erfolgen” (vgl. Art. 3 Abs. 2 Durchfiihrungsverordnung). Die Kom-
mission ist verpflichtet, der befragten Person vor Beginn der Befragung die Rechtsgrundla-
ge und den Zweck der Befragung zu kommunizieren. Zeichnet die Kommission die Befra-
gung auf, so ist der befragten Person im Anschluss an die Befragung eine Kopie der Auf-
zeichnung zur Genehmigung bzw. Berichtigung zu tiberlassen (Art. 3 Abs. 3 Durchfiihrungs-
verordnung).

Schlussbetrachtung

ErmittlungsmaBnahmen der Kommission sind fiir die Unternehmen oft mit erheblichen Be-
lastungen verbunden. Auskunftsverlangen generieren nicht selten einen erheblichen Be-
antwortungsaufwand. Eine besonders intensive Stérung des Betriebsablaufs bewirkt eine
Nachpriifung vor Ort. Derartige Belastungen sind nach Auffassung der Rechtsprechung auf-
grund des 6ffentlichen Interesses an der Aufklarung hinzunehmen.®

Ein Unternehmen ist gut beraten, seine Mitwirkungspflichten ernst zu nehmen und (exter-
nen) Rechtsrat einzuholen. Gerade auf die Nachpriifungssituation sollten sich Unternehmen
im Rahmen ihrer Compliance-Bemiihungen und unabhéngig von einem konkreten Zuwi-
derhandlungsverdacht vorbereiten. Nur so kann das Unternehmen einen reibungslosen Ab-
lauf der Nachpriifung bei gleichzeitiger Aufrechterhaltung eines moglichst uneingeschrank-
ten Betriebsablaufs sicherstellen. InVorbereitung auf die Nachpriifungssituation ist insbe-
sondere hilfreich, einen Durchsuchungs- bzw. Nachpriifungsleitfaden erstellen zu lassen,
auf den im Ernstfall zurlickgegriffen werden kann. Mitarbeiter als Teil einer Task Force fiir
Nachpriifungen und Durchsuchungen der Kartellbehorden gezielt zu schulen, versetzt sie in
die Lage, selbst die Ruhe zu bewahren, die Nachpriifung geordnet zu begleiten und ggfs.
die Einhaltung der rechtlichen Regeln durch die Beamten anzumahnen. Geschulte Mitarbei-
ter konnen konstruktiv auf das Nachpriifungsgeschehen einwirken und das Unternehmen
vor Bu3gelderhohungen schiitzen.

Die eigentliche Arbeit fiir das Unternehmen und seine Rechtsberater beginnt wéahrend der
Nachpriifung durch die Kommission lediglich — sie dauert weit dariiber hinaus an: Es bedarf
der Aufarbeitung des Sachverhalts und der Erarbeitung einer Verteidigungs- oder Koopera-
tionsstrategie flr das wettbewerbsrechtliche Ermittlungsverfahren. Denn das Unternehmen
und seine Berater werden zunachst selbst herausfinden missen, ob und inwieweit das Un-
ternehmen tatsachlich gegen die Artikel 101 f. AEUV zuwiderhandelte. Dazu muss es sich
méglichst ziigig einen Uberblick tiber die von der Kommission ermittelten Daten und Do-
kumente verschaffen. Das Unternehmen wird darauf zu achten haben, in seiner eigenen in-
ternen Untersuchung entlastende Daten aufzufinden, ggfs. wieder wiederherzustellen und
aufzubereiten. Bei der (Erst-)Ermittlung zur Erarbeitung einer Kooperations- oder Verteidi-
gungsstrategie ist schnelles Handeln gefragt. Denn gegebenenfalls wird der Rechtsbeistand
dazu raten missen, zeitnah einen Kronzeugenantrag zu stellen oder einen Marker fiir einen
Kronzeugenantrag zu setzen, um von einem Erlass oder einer ErmaBigung der GeldbuBe
profitieren zu kdnnen.” Das Setzen eines Markers bei der Kommission setzt nicht nur eine
detaillierte Darlegung des Verstol3es voraus, sondern der Marker wird von der Kommission -
anders als vom Bundeskartellamt - auch nur einem einzigen Unternehmen gewahrt. Ein
schnelles Handeln entscheidet damit Gber den Rangplatz des Kronzeugenantrages und
damit Uber die Aussichten, auf eine reduzierte Geldbuf3e hoffen zu konnen.

#Vgl. EuG, Urteil vom 14. Mérz 2014, T-296/11- Cementos Portland Valderrivas S.A., ECLI:EU:T:2014:121 Tz. 90.
% Mitteilung der Kommission tiber den Erlass und die ErmaBigung von Geldbuf3en in Kartellsachen, ABI. C 298
vom 8. Dezember 2006, S. 17 ff.




