AKTENZUGANG

IM KARTELLVERFAHREN
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SPANNUNGSFELD zZWISCHEN GEHEIMNIS-
SCHUTZ UND PRIVATE ENFORCEMENT

Der durch die Kartellrechtsnovelle 2005 eingefihrte § 39 KartG sieht wesentliche Beschrédnkungen des

Zugangs dritter, nicht an einem Verfahren vor dem KG beteiligter Personen zu den kartellgerichtlichen

Akten vor. Der folgende Beitrag untersucht Inhalt und Zweck dieser Regelung, zeigt offene Fragen bei

der Anwendung der Bestimmung auf und beleuchtet das diesbezigliche Spannungsverhdélinis zwischen

Geheimnisschutz, privatrechtlicher Kartellrechtsdurchsetzung und Kronzeugenprivileg.

§ 39 KartG

I. Problemstellung

Spitestens seit der Aufdeckung des Aufzugskartells in
Osterreich und der Verhingung einer (noch nicht rechts-
kriftigen) RekordgeldbuBle tiber die am Kartell beteiligten
Unternehmen in der Hohe von EUR 75,4 Mio ist auch hier-
zulande das Thema ,,Kartellschadenersatz” hochst aktuell.
In ihrem Anfang April 2008 veréffentlichten Weil3buch tber
Schadenersatzklagen wegen KartellrechtsverstoB3en® bekrif-
tigte die Europiische Kommission nochmals ihr Ziel, die
Effizienz des privatrechtlichen Kartellrechtsvollzugs zu stir-
ken.” Auch in Osterreich bestitigten die Zivilgerichte erst-
mals im September 2007 in einem von der Arbeiterkammer
gefithrten Musterprozess zum Grazer Fahrschulenkartell
(siche hiezu auch die Besprechung der einschligigen Ent-
scheidung im vorliegendem Heft) die zivilrechtliche Ersatz-
fahigkeit von durch KartellrechtsverstoB3en entstandenen
Schiden.

Bei der privatrechtlichen Durchsetzung des Kartellrechts
(,,Private Enforcement”) sind aber neben materiell-recht-
lichen Aspekten — wie zB der Schadensberechnung und der
Zulissigkeit der sog ,,Passing-On-Defence” — auch wesent-
liche prozessuale Aspekte weiterhin umstritten. Insbesonde-
re kann es fiir Geschidigte in einem an ein kartellgerichtli-
ches Verfahren anschlieBenden Zivilprozess erhebliche
Schwierigkeiten bereiten, die Behauptung ecines Wettbe-
wetrbsverstoB3es und eines dadurch verursachten Schadens

zu beweisen, zumal entscheidende Unterlagen nur schwer
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zuginglich sind und sich zumeist in den Hinden der mut-
mafllichen Schidiger befinden. Abhilfe kénnten den Ge-
schidigten eingerdumte Rechte zur Einsicht in die Akten des
vorangehenden kartellgerichtlichen Verfahrens und des
wiederum diesem vorgelagerten Ermittlungsverfahrens vor
der Bundeswettbewerbsbehorde (,BWB®) schaffen.

Weitreichende Informationsrechte dritter Parteien stehen
aber erstens in einem moglichen Gegensatz zu dem sowohl
im europiischen® als auch im 6sterreichischen’® Kartellver-
fahrensrecht anerkannten Grundsatz des Vertraulichkeits-
schutzes. Zugleich kénnten Einsichtsrechte Dritter die At-
traktivitit von Kronzeugenprogrammen vermindern, da po-
tentielle Kronzeugen wegen des dadurch gesteigerten Risi-
kos privatrechtlicher Schadenersatzklagen von der Stellung
eines Kronzeugenantrags abgeschreckt werden kénnten.
Kronzeugen sind nidmlich — unter bestimmten Vorausset-
zungen — zwar gegen kartellgerichtliche Geldbuflen immun,
ein Kronzeugenantrag schiitzt aber nach geltender Rechtsla-
ge nicht vor einer zivilrechtlichen Haftung wegen des be-

gangenen Kartellrechtsverstof3es.

1) DORDA BRUGGER JORDIS Rechtsanwdélte GmbH.

2) Europdische Kommission, 2.4.2008, Weiflbuch Uber Scha-
denersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts,
KOM(2008) 165, endg.

3) Die Kommission schétzt, dass der nicht geltend gemachte
Kartellschadenersatz in der EU insgesamt mehrere Milliarden
Euro betrégt, sieche Kommission, aaO (FN 2), 5.

4) Siehe zB Art 27 Abs 4 und Art 30 Abs 2 VO (EG) Nr 1/2003.
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Der Inhalt und Zweck der fiir den Zugang zu Beweisergeb-
nissen eines kartellgerichtlichen Verfahrens zentralen Norm
des § 39 KartG wird in der Folge einer nidheren Priifung

unterzogen.
Il. Aktenzugang im kartellgerichtlichen Verfahren

§ 39 KartG deckt zwei auf den ersten Blick unterschiedliche
Verfahrensaspekte ab, die aber beide demselben Ziel, na-
mentlich der Beschrinkung des Zugangs zu Akten des kar-
tellgerichtlichen Verfahrens fir dritte Parteien dienen. Ge-
mif § 39 Abs 1 KartG kann ein Verfahren, das auf Antrag
einer Amtspartei (BWB oder Bundeskartellanwalt) eingelei-
tet worden ist, nur mit Zustimmung der Parteien mit einem
anderen Verfahren verbunden werden, das auf Antrag einer
Partei, die nicht Amtspartei ist, eingeleitet worden ist. Ge-
mif § 39 Abs 2 KartG kénnen an einem kartellgerichtlichen
Verfahren nicht als Partei beteiligte Personen nur mit Zu-
stimmung der Parteien des Verfahrens Einsicht in die Ver-
fahrensakten nehmen.

Gemeinsam ist den beiden Bestimmungen, dass sowohl die
Verfahrensverbindung, als auch die Akteneinsicht nur nach
Zustimmung aller Verfahrensparteien zuldssig sein soll.
Zweck der Regelung ist nach den Materialien primir der
Schutz von Geschiftsgeheimnissen der Verfahrensparteien.
Die Bestimmung soll aber auch im Interesse der BWB lie-
gen, da, so die Materialien zum KartG 2005, ein (unbe-
schrinkter) Aktenzugang dritter Parteien die Kooperation
der betroffenen Unternehmen bei der Erfillung ihrer Aus-
kunftspflichten nach § 11a WettbG einschrinken konnte.®

Das Hauptaugenmerk der folgenden Untersuchung gilt der
Akteneinsicht im kartellrechtlichen Verfahren (§ 39 Abs 2
KartG). Die entsprechenden Schlussfolgerungen gelten
sinngemdl} auch fur die Zusammenfihrung von Verfahren
(§ 39 Abs 1 KartG), deren Sonderaspekte im Anschluss ni-
her beleuchtet werden. SchlieSlich wird kurz auf die Frage
ciner moglichen Auskunftspflicht der BWB eingegangen.

2.1 Akteneinsicht Dritter
im kartellgerichtlichen Verfahren

a) Inhalt und Zweck der Regelung

Gemil § 39 Abs 2 KartG kénnen an einem kartellgericht-
lichen Verfahren nicht als Partei beteiligte Personen nur mit
Zustimmung der Verfahrensparteien Einsicht in die Akten
des Kartellgerichts nehmen. In den Materialien wird diese
Regelung insbesondere mit dem gegeniiber dem offent-
lichen Interesse der BWB an der Aufdeckung von Zuwider-
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handlungen gegen das Kartellgesetz zuriicktretenden ,,pri-
vaten Interesse” an der Erleichterung von privatrechtlichen
Schadenersatzanspriichen wegen Kartellverstofien begrin-
det. Die Materialien gehen dabei davon aus, dass ein dritter
Geschidigter als unmittelbar Betroffener ,,in der Regel obnebin
sther die notwendigen Informationen verfiigen wird, um seine Ansprii-
che geltend u machen”.”

b) Offene Fragen

Dem Gesetzgeber schwebte bei der Erlassung von § 39 Abs
2 KartG offenbar vor allem jene Konstellation vor, bei der
eine dritte, nicht am kartellgerichtlichen Verfahren beteiligte
Person Akteneinsicht zur Vorbereitung der Geltendma-
chung eines zivilrechtlichen Schadenersatzanspruches be-
gehrt. Auf Grund des vom Gesetzgeber in den Materialien
vertretenen Vorrangs des Geheimnisschutzes vor der For-
derung von Private Enforcement soll ein solcher Aktenzu-
gang von der Zustimmung aller Verfahrensparteien (somit
nach dem Gesetzeswortlaut der Amtsparteien, sonstiger
méglicher Antragsteller gemal § 36 Abs 4 KartG und aller
Antragsgegner) abhingig sein.

Nicht ausdricklich erfasst sind vom Wortlaut des § 39 Abs
2 KartG aber ,,indirekte” Arten der Akteneinsicht, und ins-
besondere jener besonders praxisrelevante Fall, bei dem ein
Zivilgericht im Wege der Amtshilfe kartellgerichtliche
Akten beischafft, diese im zivilgerichtlichen Verfahren ver-
liest und somit zum Aktenbestandteil macht. Da auch diese
Konstellation im Ergebnis zu einer Akteneinsicht der Par-
teien des zivilgerichtlichen Verfahrens fihrt® und vor dem
Hintergrund des nach dem Willen des Gesetzgebers beste-
henden Vorrangs des Geheimnisschutzes vor der Privat-
rechtsdurchsetzung des Kartellrechts ist aber uE kaum zwei-
felhaft, dass § 39 Abs 2 KartG auch hier zur Anwendung ge-
langt.” Das im Wege der Amtshilfe ersuchte KG hat daher
vor der Akteniibermittlung die Zustimmung der Parteien
des kartellgerichtlichen Verfahrens einzuholen. In der Lite-
ratur"’ wird vertreten, dass § 39 Abs 2 KartG aber insofern
einschrinkend auszulegen sei, als die Bestimmung nicht fur
die Ubermittlung kartellgerichtlicher Akten fiir ein weiteres
vor dem KG anhingiges Verfahren (sondern nur im Ver-
hiltnis zu Verfahren vor anderen Behérden) gelten soll. Dies

wird im Wesentlichen damit begriindet, dass ansonsten der

5) § 39 KartG.

6) 926 der Beilagen XXII. GP, 9.

7) Ebenda, 10.

8) Vgl Schragel in Fasching/Konecny® 11/2 § 219 Rz 4.

9) So auch Solé, Das Verfahren vor dem Kartellgericht, Rz 217.
10) Hoffer, Kartellgesetz, 277; Solé in Petsche / Urlesberger /
Vartian (Hrsg.), Kartellgesetz Kurzkommentar, § 39 KartG, Rz 9ff.



im kartellgerichtlichen Verfahren geltende Untersuchungs-
grundsatz (§ 16 AuB3StrG), die Unbeschrinktheit der Beweis-
mittel (§ 31 AuBStrG) und die Mitwirkungspflicht der Parteien
im aullerstreitigen Verfahren unterlaufen wiirde." Zweck des
§ 39 KartG ist nach den Materialien aber allgemein der Schutz
von Geschiftsgeheimnissen der von Ermittlungen der BWB
und von einem Kkartellgerichtlichen Verfahren betroffenen
Unternehmen, insbesondere um diese Unternehmen vor dem
Zugriff auf Geschiftsgeheimnisse durch Wettbewerber zu
schiitzen und um der BWB die Erftllung ihrer im 6ffentlichen
Interesse liegenden Aufgaben zu erleichtern. Da diese Erwi-
gungen in den Materialien den Fall einer Aktentibermittlung
zwischen zwei vor dem KG laufenden Verfahren nicht aus-
nehmen, besteht fiir eine solche einschrinkende, ausschlie3-
lich auf eine Aktenbeischaffung auBlerhalb cines kartellge-
richtlichen Verfahrens bezogene Auslegung von § 39 Abs 2
KartG aber kein Raum.” Eine entsprechende Klarstellung
durch den Gesetzgeber wire aber schon aus Griinden der

Rechtssicherheit trotzdem zu begrifien.

Fraglich ist weiters das Verhiltnis zwischen § 39 Abs 2
KartG und § 68 StPO. Letztere Norm rdumt Privatbeteilig-
ten eines Strafverfahrens eine weitreichende Befugnis zur
Akteneinsicht ein. Sofern somit ein Kartellrechtsverstof3 un-
ter die Strafnorm des § 168b StGB (Submissionsabsprachen)
fallt, stellt sich die Frage, ob diesfalls (trotz der Regelung des
§ 39 Abs 2 KartG) eine Verpflichtung der Amtsparteien und
des Kartellgerichts zur Anzeige bei der Staatsanwaltschaft
gemdl § 78 StPO sowie zur Aktentibermittlung gemifl3 § 76
StPO greift. Gelangt der kartellgerichtliche Akt auf diesem
Weg zur Staatsanwaltschaft bzw zu den Strafgerichten, kénn-
ten dritte geschidigte Parteien Gber eine Privatbeteiligung
Akteneinsicht gemiB § 68 StPO erlangen. Unklar ist in die-
sem Zusammenhang insbesondere, ob sich die Amtsparteien
bzw das Kartellgericht auf die Ausnahmeregelung des § 78
Abs 2 7 1 StPO, wonach eine Anzeigepflicht nicht besteht,
wenn diese ,,eine amtliche Titigkeit beeintrichtigen wiirde,
deren Wirksamkeit eines personlichen Vertrauensverhiltnis-
ses bedarf”, berufen kénnen. Vor dem Hintergrund der
oben zitierten Materialien zu § 39 KartG, wonach die Be-
schrinkung der Akteneinsicht und Verfahrensverbindung
insbesondere die Erfillung der 6ffentlich-rechtlichen Aufga-
ben der BWB absichern soll, erscheint dies jedenfalls nicht
ausgeschlossen. Eine Klarstellung durch den Gesetzgeber

wire auch diesbeziiglich wiinschenswert.

c) Reformanregungen

Erstens wire zu den unter lit b aufgeworfenen Fragen eine
Klarstellung durch den Gesetzgeber zu begriilen, um dies-
beztiglich Rechtssicherheit zu schaffen.

B ANIBI N EE R

Zum Zweiten erscheint der Vorbehalt der Zustimmung a/-
ler Parteien des kartellgerichtlichen Verfahrens zur Aktenein-
sicht dritter Parteien vor dem Hintergrund der in den Mate-
rialien genannten Zielsetzung der Wahrung schutzwiirdiger
Interessen von Verfahrensparteien tberschieSend. Dies
fihrt nimlich dazu, dass auch Verfahrensparteien, deren Ge-
schiftsgeheimnisse gar nicht im Akt aufscheinen, den Zu-
gang dritter Parteien zu den Beweisergebnissen verhindern
konnen. Auch das Zustimmungsrecht der Amtsparteien er-
scheint vor diesem Hintergrund tberprifungswiirdig, Zwek-
kmiBig wire daher uE eine Regelung, wonach nur jene Ver-
fahrensparteien die Zustimmung zur Akteneinsicht verweh-
ren kénnen, deren schutzwiirdige Interessen von einer sol-
chen Akteneinsicht betroffen wiren. Die Entscheidung, ob
dies der Fall ist, sollte bei dem das Verfahren fihrenden Kar-
tellgericht liegen. Das Gericht kénnte diesfalls einzelfallbe-
zogen entscheiden, ob dritten Parteien Zugang zu bestimm-

ten Ergebnissen des Beweisverfahrens zu gewihren ist.

Entscheidend ist aber drittens vor allem die Frage, was unter
solchen — die Akteneinsicht dritter Parteien ohne Zustimmung
ausschliefenden — schutzwiirdigen Interessen der Verfahrens-
parteien zu verstehen sein soll. Nach der derzeitigen gesetz-
lichen Regelung findet keinerlei Interessenabwigung zwischen
den Verfahrensparteien und den dritten Unternehmen statt;
die Verfahrensparteien verfliigen vielmehr iiber einen ,,absolu-
ten” Zustimmungsvorbehalt. Die diesbeziigliche Begriindung
in den Materialien zu § 39 KartG ist aber uE in zweietlei Hin-
sicht mangelhaft: Erstens erscheint die Sorge des Gesetzge-
bers, dass Unternchmen — die Gefahr ciner Akteneinsicht
Dritter antizipierend — ,,mit allen Mitteln versuchen” wiirden,
sich ihrer Auskunftspflicht nach § 11a WettbG zu entzichen,
fir den Entzug des Akteneinsichtsrechts als ein wesentliches
,»Opferrecht” nicht ausreichend. Das Auskunftsrecht der
BWB nach § 11a WettbG kann tber das Kartellgericht im We-
ge des gerichtlichen Auftrags zur Auskunftserteilung und Utr-

11) Solé, Das Verfahren vor dem Kartellgericht, Rz 225f.

12) Da das KG jungst (25 Kt 108/06) die Geltendmachung von
zivilrechtlichen Schadenersatzansprichen nicht als ausreichen-
des berechtigtes Interesse fur einen Feststellungsantrag vor
dem Kartellgericht geméf3 § 28 KartG anerkannte, hat diese
Frage allerdings einiges an Relevanz verloren. War ein Kartell-
rechtsverstof3 bereits Gegenstand eines kartellrechtlichen Ver-
fahrens, kann ein geschédigtes drittes Unternehmen, das nicht
Partei des ersten kartellgerichtlichen Verfahrens war, nach der
zitierten Entscheidung somit nicht unter Berufung auf seine
méglichen zivilrechtlichen Anspriche ein weiteres kartellge-
richtliches Verfahren einleiten, um allenfalls — bei einer engen
Auslegung von § 39 Abs 2 KartG - durch eine Aktenibermitt-
lung an die Akten des ersten kartellgerichtlichen Verfahrens zu
gelangen.
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kundenvorlage gemil3 § 11a Abs 3 WettbG durchgesetzt wer-
den. Bei Nichtbefolgung des gerichtlichen Auftrages drohen
GeldbuBlen gemal § 29 Z 2 lit ¢ KartG. Falls der Gesetzgeber
tatsdchlich cine mangelnde Effektivitit der Ermittlungshand-
lungen der BWB als Folge eines verbesserten Aktenzugangs
dritter Parteien fiirchtet, stiinde ihm der Weg offen, die Sank-
tionen bei Verst6Ben gegen Auskunftspflichten der Unterneh-

men zu verschirfen.

Nach den Materialien soll weiters das fiir einen erweiterten
Aktenzugang sprechende Interesse der privatrechtlichen
Kartellrechtsdurchsetzung vor allem deshalb nachrangig
sein, ,,weil der einzelne Geschidigte als unmittelbar Betroffener in der
Regel ohnebin iiber die notwendigen Informationen verfiigen wird, um
seine Anspriiche geltend zu machen”.” Basierend auf welchen Er-
fahrungswerten die typische Beweislage in einem Kartell-
schadenersatzverfahren fir den Kliger als giinstig eingestuft
wurde, bleibt allerdings im Dunkeln. Tatsdchlich zeichnet
sich die Ausgangslage bei Geltendmachung eines Schadener-
satzanspruchs wegen eines kartellrechtlichen Verstof3es re-
gelmiBig durch eine strukturelle Informationsasymmettie
aus, die Geschidigte oft davon abhilt, Ersatz fir die zuge-
fiigten Schiden geltend zu machen."” In einem Zivilprozess
obliegt dem Kartellgeschidigten die volle Beweislast fiir den
eingetretenen Schaden, die Schadenshéhe und die Kausalitdt
zwischen dem wettbewerbswidrigen Handeln und dem ein-
getretenen Schaden. Entgegen der Ansicht des Gesetzgebers
wird ein substantiiertes Vorbringen somit oftmals nur még-
lich sein, wenn dem Kartellgeschidigten die Moglichkeit ge-
geben wird, Einsicht in die Akten des Kartellgerichts zu neh-
men. Immerhin ist dem Gesetzgeber aber zuzugestehen,
dass er sich offenbar selbst nicht sicher war, ob sich die re-
striktive Bestimmung des § 39 Abs 2 KartG in der Praxis als
sachgerecht darstellen wird; in den Materialien hei3t es dazu,
dass ,,zu beobachten sein [wird], ob durch diese Regelung Defizite im
Rechtsschutz entsteben [...]°".

Aus den dargestellten Griinden erscheint daher die ratio legis
in den Materialien zu § 39 Abs 2 KartG zumindest zweifel-
haft. Eine nachvollzichbare Begriundung, warum das 6ffent-
liche Interesse an einem effektiven Kartellrechtsvollzug nicht
gerade schon wegen der Abschreckungswirkung privatrecht-
licher Schadenersatzforderungen die Forderung zivilrecht-
licher Kartellrechtsdurchsetzung und somit einen etleichter-
ten Zugangs zu kartellgerichtlichen Akten verlangt, ist der
Gesetzgeber daher noch schuldig geblieben.'

Eine mogliche Kompromisslésung zwischen Geheimhal-
tungsinteressen und dem Interesse an einem effizienten Pri-
vate Enforcement konnte in einer — der Befreiung von kar-

tellrechtlichen GeldbuBlen entsprechenden — Privilegierung
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von Kronzeugen auch in der Frage des Zugangs zu Beweis-
mitteln fiir dritte Parteien bestehen. Die Beschrinkung des
Aktenzugangs fiir mogliche zivilrechtliche Klager wire dies-
falls eine weitere ,,Belohnung” des Kronzeugen fir die Auf-
deckung des Kartells."” Fiir die Gbrigen nicht schutzwiirdigen
Kartellmitglieder wiirde diese Bevorzugung hingegen nicht
gelten. Auch aus Sicht der zivilrechtlichen Kldger kénnte ei-
ne solche Ausnahme der Kronzeugen vom Aktenzugriff als
sachgerecht betrachtet werden, zumal sie ohne Kronzeugen-
antrag womdglich gar nie Kenntnis vom Kartell und ihren

schadenersatzrechtlichen Anspriichen erlangt hitten."”

Selbst eine solche Regelung bliebe fiir den Kronzeugen aller-
dings riskant, da Kartellgeschidigte auch bei einem auf die
sonstigen Kartellanten beschrinkten Beweismittelzugang

oftmals auch an ausreichende Informationen und Beweise

13) 926 der Beilagen XXII. GP, 10.

14) Kommission, aaO (FN 2), 5.

15) 926 der Beilagen XXII. GP, 10.

16) Da die Verwertung von bereits bestehenden entscheidungs-
erheblichen Beweisergebnissen in einem nachfolgenden Scha-
denersatzprozess von der Zustimmung der beklagten Partei ab-
hangt, kénnte § 39 Abs 2 KartG auch in einem Spannungsver-
hélinis zu Art 6 Abs 1 EMRK stehen, zumal anzunehmen ist,
dass der Beklagte der Akteneinsicht nicht zustimmen wird. Das
aus Art 6 Abs 1 EMRK abgeleitete Prinzip der Waffengleichheit
im Zivilprozess besagt, dass der Gesetzgeber die Position einer
Partei zur Durchsetzung bzw Abwehr ihrer zivilrechtlichen An-
spriche nicht einseitig verschlechtern darf. Eine solche Ver-
schlechterung der Position des Kléagers ist allerdings augen-
scheinlich, wenn der Beklagte Uber die Verwertung von ihn be-
lastenden Beweismitteln disponieren darf. Weiters ist auf den
Jstrafrechts@hnlichen Charakter” von GeldbufBen bei kartellge-
richtlichen Verfahren nach § 29 KartG hinzuweisen (vgl OGH
als KOG, 16 Ok 4/07, mwN). Erwégungen des verfassungs-
rechilichen Gleichheitsgrundsatzes kénnten dafor sprechen,
dass Kartellgeschédigten inhaltlich gleichwertige Verfahrens-
rechte wie einem Privatbeteiligten in einem Strafverfahren ein-
zuréumen sind, also auch ein Recht auf Akteneinsicht, wie es
der Gesetzgeber im Strafrecht in § 68 StPO vorsieht.

17) Die Kommission schlégt in ihrem Weifbuch freilich lediglich
vor, dass ein Unternehmen, das die Aufnahme in ein kartell-
rechtliches Kronzeugenprogramm beantragt hat, keinen Nach-
teil durch diesen Entschluss erleiden sollte und aus diesem
Grund (nur) seinen Kronzeugenantrag (die ,Corporate State-
ments”) in einem Schadenersatzprozess nicht offenlegen muss.
Siehe Kommission, aaO (FN 2), 6; Siehe auch Arbeitspapier der
Kommissionsdienststellen zum Weissbuch Uber Schadenersatz-
klagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts, 2.4.2008,
SEC(2008) 404, 36f.

18) Hoffer, aaO, 275, hélt ein Zustimmungsrecht des Kronzeu-
gen fur eine Akteneinsicht selbst dann fir Uberlegenswert,
wenn der Kronzeuge gar nicht Partei des kartellgerichtlichen
Verfahrens ist. Dieser Aspekt hat aber auf Grund der jingsten
Praxis der BWB, in Kronzeugenféllen neben Geldbu3enantré-
gen fur die Mitkartellanten auch Feststellungsantrdge gegen
den Kronzeugen (der somit Partei des kartellgerichtlichen Ver-
fahrens wird) zu stellen, an Relevanz verloren.



fir einen Anspruch gegen den Kronzeugen gelangen kénn-
ten.” Falls eine (auch zivilrechtliche) Privilegierung von
Kronzeugen tatsichlich rechtspolitisch erwiinscht sein soll-
te, so wire es folglich effektiver und ,,chrlicher”, Kronzeu-
gen”
falls auch strafrechtlichen Verantwortlichkeit fur Kartell-

entweder tiberhaupt von der zivilrechtlichen und allen-

rechtsverstol3e auszunehmen, oder — wie die Kommission in
ihrem Weillbuch vorschlidgt” — nicht solidatisch fiir den ge-
samten Kartellschaden, sondern nur fiir Schadenersatzan-
spriiche ihrer direkten und indirekten Vertragspartner haf-
ten zu lassen. Vor allem mit der ersten Variante wire freilich
ein massiver Eingriff in die Grundsitze des Osterreichischen

Schadenersatzrechts verbunden.

Eine sachgerechte Lésung des Spannungsverhiltnisses zwi-
schen Geheimnisschutz und Private Enforcement erfordert
aber jedenfalls eine Grundsatzentscheidung des Gesetzge-
bers, ob und in welchem Ausmal3 die privatrechtliche
Rechtsdurchsetzung im Kartellrecht geférdert werden soll.
Die derzeitige Regelung des § 39 KartG erscheint einiger-
mafen ambivalent und paradox: Einerseits wird auf ge-
meinschaftsrechtlicher Ebene und bisweilen auch von der
BWB” die Bedeutung des Private Enforcement fur die Ef-
fektivitit des Kartellrechtsvollzugs betont; andererseits
schafft § 39 KartG ein nahezu lickenloses System zur Ver-
meidung des fiir privatrechtliche Schadenersatzklagen essen-
tiellen Zugangs zu kartellgerichtlichen Beweismitteln.

2.2 Verfahrensverbindung

Die unter Punkt 2.1 zu § 39 Abs 2 KartG gemachten Uber-
legungen gelten sinngemil auch fiir die Verfahrensverbin-
dung gemidl § 39 Abs 1 KartG.

Hinzuzuftgen ist, dass die Beschrinkung der Anwendbar-
keit der Regelung auf ein Verfahren, das von einer Amts-
partei eingeleitet worden ist, de Jege lata nicht nachvollziehbar
erscheint. Wenn der Gesetzgeber vermeint, die Geheimhal-
tungsinteressen der Verfahrensparteien tber Interessen ei-
ner privatrechtlichen Durchsetzung von kartellrechtlichen
Schadenersatzanspriichen zu stellen, so misste die Be-
schrinkung der Verfahrensverbindung unabhingig davon
gelten, von wem die betroffenen Verfahren eingeleitet wor-
den sind. Die Bestimmung mtsste daher auch auf Verfahren
anzuwenden sein, die von Antragstellern gemil § 36 Abs 4
Z 2 bis 4 KartG eingeleitet wurden.

lll. Zugang zu Ermittlungsergebnissen der BWB

Neben dem unter Punkt 2. untersuchten Zugang zu Akten
des kartellgerichtlichen Verfahrens stellt sich auch die Frage,
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unter welchen Voraussetzungen Dritte berechtigt sein kénn-
ten, insbesondere zur Vorbereitung zivilrechtlicher Schaden-
ersatzanspriiche Zugang zu Ermittlungsakten der BWB zu
verlangen. Nach gingiger Verwaltungspraxis gewihrt die
BWB Dritten weder Akteneinsicht noch Ausklinfte uber Ak-
teninhalte. Sie begriindet diese absolute Vertraulichkeit, die
nicht nur im Rahmen von Kronzeugenantrigen, sondern
auch im Zuge aller sonstigen Ermittlungstitigkeiten gewahrt
wird, damit, dass andernfalls die Bereitschaft der betroffenen

Unternehmen zur Kooperation betrichtlich sinken wiirde.”

Als Bundesverwaltungsbehorde ist die BWB nicht nur zur
Amtsverschwiegenheit gemdl3 Art 20 Abs 3 B-VG ver-
pflichtet, sie trifft zugleich auch die Verpflichtung, tiber An-
gelegenheiten ihres Wirkungsbereichs gemid3 Art 20 Abs 4
B-VG Auskinfte zu erteilen, soweit eine gesetzliche Ver-
schwiegenheitspflicht dem nicht entgegen steht. Als ,,Aus-
kunft” iSv Art 20 Abs 4 B-VG wird im Allgemeinen eine
Wissenserklirung einer Behoérde verstanden.” Die Aus-
kunftspflicht von Organen des Bundes wird im Auskunfts-
pflichtG (BGBI Nr 287/1987 idF BGBI Nr 158/1998) nai-
her erldutert. Die begehrte Auskunft kann allgemeiner Na-
tur sein, sie kann aber auch die Bekanntgabe von Informa-
tionen betreffen, die in behoérdlichen Unterlagen oder Ver-

waltungsverfahrensakten enthalten sind.”

Fraglich ist, ob sich die BWB auf ecine gesetzliche Ver-
schwiegenheitspflicht berufen kann, die sie berechtigt, auch
gegentber Kartellgeschiddigten die Auskunft Gber Ermitt-

lungsergebnisse zu verweigern.

Festzuhalten ist zunichst, dass das die Ermittlungshandlun-
gen der BWB regelnde WettbG keine ausdriickliche Ver-
schwiegenheitspflicht der BWB vorsicht. Gemal3 Art 20 Abs
3 B-VG kann die BWB Akteneinsicht aber erstens dann ver-
weigern, wenn Auskunft Gber laufende Ermittlungen oder
Verfahren der BWB begehrt wird. Ansonsten (bei bereits

19) Wenn (auch) auf Grund der Akteneinsicht der Bestand des
Kartells, der eingetretene Schaden und die Kausalitét beweisbar
ist, wéire im zivilrechtlichen Verfahren gegen den Kronzeugen
nur noch zu beweisen, dass auch dieser am Kartell beteiligt war.
20) Wohl nur solche Kronzeugen, denen die Geldbuf3e zur Gén-
ze erlassen wurde.

21) Kommission, aaO (FN 2), 12.

22) Siehe zB Verdffentlichung auf der BWB-Website vom
14.12.2007 - http://www.bwb.gv.at/BWB/Aktuell/hinweise_
arbeiterkammer_14122007 .htm

23) BWB, 20.4.2006, Stellungnahme zum Griunbuch der Kom-
mission, S 6.

24) Vgl Perthold-Stoitzner, Die Auskunftspflicht der Verwal-
tungsorgane, S 14.

25) Vgl Perthold-Stoitzner, ebenda, S 16.
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abgeschlossenen Ermittlungshandlungen oder Verfahren)
besteht eine Verschwiegenheitspflicht der BWB dann, wenn
die Geheimhaltung den im Art 20 Abs 3 B-VG taxativ um-
schriebenen 6ffentlichen Interessen entspricht oder im tiber-
wiegenden Interesse einer Partei geboten ist. Da die in Art
20 Abs 3 B-VG genannten 6ffentlichen Interessen im gege-
benen Zusammenhang nicht einschligig sind, hat die BWB
bei ihrer Entscheidung tiber einen Antrag auf Akteneinsicht
cine Abwigung zwischen dem Interesse des Kartellgeschi-
digten an der Auskunftserteilung und dem Interesse der Kar-
tellanten an der Geheimhaltung von Geschifts- und Be-

* Bei dieser Interessenab-

triebsgeheimnissen durchzufithren.
wigung kann sich die BWB uE nicht auf die sich aus den
Materialien zu § 39 KartG ergebende gesetzgeberische Wer-
tung berufen, wonach das 6ffentliche Interesse an der Auf-
deckung von KartellrechtsverstéB3en gegeniiber dem Interes-
se an der privatrechtlichen Durchsetzung des Kartellrechts
iberwiegt und folglich der Zugang Dritter zu Beweismitteln
zu beschrinken ist. Abgeschen davon, dass diese Position
des Gesetzgebers durchaus kritisch zu hinterfragen ist (siche
oben Punkt 2.), wird das 6ffentliche Interesse an der Auf-
deckung von Kartellrechtsverstéfien in der taxativen Auf-
zihlung von Rechtfertigungsgriinden fir eine Auskunftsver-
weigerung in Art 20 Abs 3 B-VG nicht genannt.

IV. Europarechtlicher Ausblick
Fir die Europiische Kommission stellt ein erleichterter Zu-

gang zu Beweismitteln eine der vordringlichsten Vorausset-

zungen zur Forderung des Private Enforcement dar. Die

Entscheidung tber die Akteneinsicht soll dabei nicht bei den
potentiell schadenersatzpflichtigen Kartellanten, sondern bei
einem unabhingigen Gericht liegen. In ihrem kirzlich pri-
sentierten Weilbuch zu Schadenersatzklagen schligt die
Kommission ein gemeinschaftsweites Mindestniveau fiir die
Offenlegung von Beweismitteln, die in Besitz des Schidigers
oder eines Dritten sind, vor.”” Wesentlicher Ansatz dieser Re-
gelung ist ein Tatsachenvortrag des Geschidigten, der vom
Gericht auf seine Plausibilitit und auf die VerhiltnismaBig-
keit im Hinblick auf die offenzulegenden Dokumente zu
prifen sein soll. Auf Geheimhaltungsinteressen der an der
Absprache beteiligten Unternechmen nimmt der Vorschlag
der Kommission insofern Riicksicht, als eine Akteneinsicht

in Kronzeugenantrige nicht gewihrt werden soll.”

Inwieweit und wann diese Vorschlige zu verbindlichem
Recht auf europiischer und/oder nationaler Ebene fithren
werden, bleibt abzuwarten. Fir Spannung im Spannungsver-
haltnis zwischen Geheimnisschutz, Private Enforcement
und Kronzeugenprivileg ist aber jedenfalls gesorgt.

26) Verschwiegenheitspflichten der BWB kénnten sich auch aus
dem Datenschutzgesetz (DSG) ergeben. Die Auskunftserteilung
stellt eine Ubermittlung und damit eine Verwendung von Daten
iSd DSG dar, deren Zuléssigkeit geméf3 § 8 Abs 1 Z 4 DSG
ebenfalls eine Interessenabwédgung erfordert.

27) Kommission, aaO (FN 2), 5.

28) Arbeitspapier der Kommissionsdienststellen zum Weissbuch
Uber Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbe-
werbsrechts, aaO (FN 17).
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