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Preis- und Konditionenmissbrauch) zum
Vorbild. Die Befugnisse der BWB wer-
den auch ausgebaut, ohne sie aber mit
Sachentscheidungskompetenzen auszu-
statten.

Das Kartellrecht wird weiterhin eine
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zentrale Siule der Compliance-Bemithun-
gen sein miissen, und zwar nicht nur fiir
weltweit agierende Konzerne und ihre
dsterreichischen Tochtergesellschaften,
sondern verstirkt auch fiir kleinere und

mittlere Unternehmer.

1)  Siehe die Beitrdge von Raoul Hoffer, Erweiterte
Ermittlungskompetenzen der BWB durch das
KaWeRAG 2012, und Andreas Traugott, Die
Neuerungen im kartellrechtlichen Sanktionen-
Regime, in diesem Heft.

Erweiterte Ermittlungskompetenzen
der BWB durch das KaWeRAG 2012

Einer der Schwerpunkte des Kartell- und Wettbewerbsrechtsdnderungsgesetzes 2012 (KaWeRAG 2012) ist die
Erweiterung der Ermittlungsbefugnisse der BWB. Sie kann in Hinkunft Auskunftsverlangen im Rahmen von
vollstreckbaren Verwaltungsbescheiden erlassen und wurde zuséatzlich in ihren Befugnissen im Rahmen von

Hausdurchsuchungen gestarkt.

Von Raoul Hoffer
1. Bescheidkompetenz der BWB

In § 11a Abs 3 WettbG ist nun verankert,
dass die BWB die Erteilung von Aus-
kiinften und die Vorlage von Unterlagen
gem § 11a Abs 1 WettbG auch mit Be-
scheid anordnen kann. Dadurch wird die
bisherige Kompetenz des Kartellgerichts,
Derartiges mit Beschluss aufzutragen,
abgeldst. Von Bedeutung ist auch, dass
einer Berufung gegen derartige Bescheide
keine aufschiebende Wirkung zukommt,
aufler diese wird ausdriicklich durch die
Rechtsmittelinstanz zuerkannt und zwar
binnen zwei Wochen ab Einbringung des
Rechtsmittels. Die Rechtsmittelinstanz
ist der UVS Wien (§ 11a Abs 6 WettbG
neu).

§ 11a Abs 1 WettbG halt folgende Be-
fugnisse der BWB fest:
® Erteilung von Auskiinften durch
Unternehmen oder Unternehmensver-
einigungen (Z 1).
Geschiftliche Unterlagen (einschlief3-
lich EDV-Datentriger) einzusehen
und zu priifen oder durch geeignete
Sachverstindige einsehen und priifen
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zu lassen, sowie Abschriften und Aus-
ziige der Unterlagen anzufertigen
(Z 2).

e Im Rahmen von Hausdurchsuchun-
gen, alle fiir die Durchfithrung von
Ermittlungshandlungen erforderli-
chen Auskiinfte zu verlangen, sowie
von allen Vertretern oder Beschaftig-
ten des Unternehmens oder der Unter-
nehmensvereinigung Erlduterungen
zu Sachverhalten oder Unterlagen zu
verlangen, die mit Gegenstand und
Zweck der Ermittlungen in Zusam-
menhang stehen. (Z 3).

Letzteres (Z 3) ist insofern neu, als bisher

eine Fragemoglichkeit blof§ bzgl des Auf-

bewahrungsorts von Unterlagen (oder

Datentrigern) bestand. Fraglich ist aller-

dings, inwiefern die oben erwihnte neue

Bescheidkompetenz der BWB tatsichlich

im Rahmen von Hausdurchsuchungen

zum Tragen kommt. In der Situation einer

Hausdurchsuchung kime wohl (mangels

vorgeschalteten Ermittlungsverfahrens)

nur die Erlassung eines Mandatsbeschei-
des iSd § 57 AVG in Betracht. Diesen

hatte der Gesetzgeber bzgl § 11a Abs 3

WettbG jedoch offensichtlich nicht im
Sinn, zumal das Rechtsmittel gegen einen
Mandatsbescheid die Vorstellung (§ 57
Abs 2 AVG) ist und nicht die Berufung
wie in § 11a Abs 3 und Abs 6 WettbG
festgehalten. !

Die Nichterteilung einer Auskunft oder
eine unrichtige, irrefiihrende oder unvoll-
stindige Auskunft entgegen einem ent-
sprechenden Bescheid der BWB stellt eine
Verwaltungsiibertretung dar und kann
mit einer Geldstrafe von bis zu 75.000
Euro bestraft werden. Die blof§ unrich-
tige oder irrefithrende Angabe aufgrund
eines einfachen? Auskunftsverlangens
gemifs § 11a Abs 2 WettbG kann hin-
gegen mit einer Geldstrafe von bis zu
25.000 Euro geahndet werden. Demnach
entsteht eine Hierarchie zwischen dem
einfachen Auskunftsverlangen gemifs
§ 11a Abs 2 WettbG und dem Bescheid
gemifl § 11a Abs 3 WettbG. Die BWB ist
jedoch grundsitzlich nicht verpflichtet,
zuerst ein einfaches Auskunftsverlangen
zu erlassen und erst dann einen Bescheid,
wenn das einfache Auskunftsverlangen
nicht befolgt wird. Vielmehr kann sie so-
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fort einen Bescheid erlassen, wenn sich

dies aufgrund der Umstidnde als not-
wendig erweist. Nur in dem Fall, in dem
eine Branchenuntersuchung durchgefiihrt
wird,® ist zunichst ein einfaches Aus-
kunftsverlangen an die im Rahmen der
Branchenuntersuchung befragten Unter-
nehmen zu richten und ein Bescheid ge-
méfs § 11a Abs 3 WettbG erst zu erlassen,
wenn das einfache Auskunftsverlangen
nicht zu einer entsprechenden Antwort
gefiihrt hat (§ 11a Abs 8§ WettbG).

Zwischenergebnis: Die BWB hat
durch die neue Bescheidkompetenz an
Schlagkraft gewonnen. Fiir die betrof-
fenen Unternehmen wird genau dar-
auf zu achten sein, ob sie es mit einem
einfachen Auskunftsverlangen gemif3
§ 11a Abs 2 WettbG oder einem Bescheid
gemdfs § 11a Abs 3 WettbG zu tun haben.
Je nachdem richten sich ihre Rechte und
Pflichten. Insofern Zweifel daran besteht,
dass die Bescheiderlassung zu Recht er-
folgt ist, koénnte mit einem Rechtsmittel
versucht werden, aufschiebende Wirkung
zu erlangen.

1/2013

2. Neue Kompetenzen der BWB
im Rahmen von
Hausdurchsuchungen

Die tiber das oben bereits erwihnte Be-

fragungsrecht der BWB hinausgehenden,

wesentlichen Neuerungen beziiglich der

Hausdurchsuchungen sind:

e Moglichkeit der Versiegelung von
Riaumlichkeiten;

e Beschlagnahmemoglichkeit von Be-
weismitteln;

e Eingeschrianktes Widerspruchsrecht
beziiglich Unterlagen.

1.1. Versiegelung von
Raumlichkeiten

Sofern die BWB aus logistischen oder zeit-
lichen Griinden nicht innerhalb eines ent-
sprechenden Zeitraums in alle Unterlagen
Einsicht nehmen kann, die vor Ort aufzu-
finden sind, kann sie Unterlagen dadurch
sichern, dass sie diese in Raumlichkeiten
des betroffenen Unternehmens bringt und
diese Riumlichkeiten versiegelt werden
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(§ 12 Abs 4 WettbG). Das wird insbe-
sondere dann der Fall sein, wenn sich die
Hausdurchsuchung iiber mehrere Tage
erstreckt. Die Versiegelung erfolgt auf
solche Weise, dass ein Bruch des Siegels
ohne weiteres erkennbar ist. Im Falle des
Siegelbruchs gibt es keine eigene Straf-
norm im WettbG, sondern hier gelten die

auf den Siegelbruch anwendbaren Straf-
bestimmungen.*

1.2. Beschlagnahme von
Beweismitteln

Zudem ist die BWB befugt, in dem Fall,
in dem dies zur Sicherung des Ermitt-
lungserfolges geboten ist, Beweismit-
tel in Beschlag zu nehmen. Aufgrund
der Stellung dieser Bestimmung in
§ 12 Abs 4 WettbG ist die Beschlag-
nahme von Beweismitteln (dh in der
Regel Unterlagen oder Datentriger)
wohl nur fiir den Zeitraum der Haus-
durchsuchung zulissig. Insofern findet
die Beschlagnahme ihre Parallele in der
Versiegelung von Riumlichkeiten.
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Zumal schon die Versiegelung von
Riaumlichkeiten, aber noch mehr die
Beschlagnahme von Originalunterla-
gen ein relativ weitgehender Eingriff in
die Geschiftstitigkeit des betreffenden
Unternehmens ist, sollte wohl zunichst
versucht werden, ohne eine Versiegelung
oder eine Beschlagnahme die Einsicht-
nahme bzw das Kopieren der Unterla-
gen abzuschliefSen. Erst wenn dies nicht
moglich ist, sollte mit einer Versiegelung
vorgegangen werden, und nur wenn dies
ebenfalls nicht moglich ist, mit der Be-
schlagnahme von Beweismitteln.

1.3. Beschranktes
Widerspruchsrecht

Einen wesentlichen Unterschied zu der
alten Gesetzeslage bringt der neu gefasste
§ 12 Abs § WettbG mit sich. Danach ist
das Widerspruchsrecht des betroffenen
Unternehmens gegen die Einsichtnahme
in Unterlagen durch die BWB, das nach
der alten Rechtslage umfassend war, nun
stark eingeschrinkt. Das betroffene Unter-
nehmen darf Widerspruch nur mehr bzgl
solcher Unterlagen erheben, bzgl derer es
sich auf gesetzlich anerkannte Verschwie-
genheitspflichten (dh die typischen Berufs-
geheimnisse, wie sie zB auf Wirtschafts-
treuhinder und Rechtsanwilte zutreffen)
oder ein Recht zur Verweigerung der Aus-
sage gemaf$ § 157 Abs 1 Z 2-5 StPOS be-
rufen kann. Hinzu kommt noch, dass die
Unterlagen, auf die diese Einschrankung
zutrifft, durch das betroffene Unterneh-
men im Rahmen der Hausdurchsuchung
jeweils einzeln zu bezeichnen sind, sodass
ein pauschaler Verweis auf einen Ordner
oder auf einen Datentrager nicht ausreicht.
Es wird jeweils anzugeben sein, welche
Unterlage konkret und aus welchem
Grund der Beschriankung unterliegt.®
Die derart bezeichneten Unterlagen
sind durch die BWB zu sichern (dh auch
zu ,versiegeln®) und dem Kartellgericht
vorzulegen. Dieses hat zu priifen, ob der
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Widerspruch zu Recht erhoben wurde.
Nur ausnahmsweise — sofern die einzel-
ne Bezeichnung der Unterlagen die Haus-
durchsuchung in unverhiltnismifSiger
Weise verzogern wiirde — ist es moglich,
dass die Unterlagen vorliufig bei der BWB
gesichert und getrennt vom Ermittlungsakt
aufbewahrt werden (§ 12 Abs 6 WettbG).”
Das betroffene Unternehmen hat dann
die Moglichkeit, innerhalb einer Frist von
mindestens zwei Wochen, die die BWB zu
setzen hat, die Unterlagen einzusehen und
sie einzeln in obigem Sinne zu bezeichnen.

Zwischenergebnis: Die BWB ist nun-
mehr bzgl der Durchfithrung von Haus-
durchsuchungen mit denselben Befugnis-
sen, wie sie die Europdische Kommission®
hat, ausgestattet. Durch die neuen Be-
stimmungen besteht ein groferes Risiko
fiir Unternehmen, dass Unterlagen vor-
erst der Einsichtnahme durch die BWB
unterliegen und erst im Nachhinein
geltend gemacht werden kann, dass die
Einsichtnahme in diese nicht vom Haus-
durchsuchungsbefehl abgedeckt war.
Diesbeziiglich besteht dann zwar nach
der Judikatur zur alten Rechtslage ein
Beweisverwertungsverbot, jedoch kann
die Kenntnisnahme der BWB von diesen
Unterlagen nicht mehr rickgingig ge-
macht werden.’

Zu empfehlen ist den Unternehmen
daher jedenfalls, jene Unterlagen, die
einer beruflichen Verschwiegenheits-
pflicht unterliegen (bzw solche, bei denen
ein Aussageverweigerungsgrund gemafs
§ 157 Abs 1 Z 2-5 StPO vorliegt), in
separaten Ordnern abzuspeichern bzw
physisch gesondert abzulegen und klar zu
bezeichnen. Obwohl die BWB hier ande-
rer Meinung ist, sollte dies auch beziig-
lich sogenannter Anwaltskorrespondenz
durchgefithrt werden, dh jener Korres-
pondenz mit einem Rechtsanwalt, wel-
che kartellbezogene Sachverhalte betrifft
und die bei dem Unternehmen aufliegt.
Obwohl die BWB das sogenannte Legal
Privileg, dh den Schutz der Anwaltskorre-

spondenz (auch wenn sie sich beim Unter-
nehmen befindet) nicht anerkennt, ist dies
noch nicht ausjudiziert. Es bestehen zu-
mindest gute Argumente dafiir, dass das
Legal Privileg in Osterreich auch derzeit
Anwendung finden misste.!

Conclusio

Die Position der BWB ist insgesamt
durch das KaWeRAG 2012 massiv ge-
stirkt worden. Hausdurchsuchungen
konnen aus Sicht der BWB nun wesent-
lich effektiver durchgefiithrt werden. Fur
die Unternehmen ergibt sich ein gewisses
Rechtsschutzdefizit.

Umso wichtiger wird es sein, dass sich
Unternehmen entsprechend auf die Eventu-
alitit einer Hausdurchsuchung vorbereiten,
um die verbliebenen Rechte bestmoglich zu
nutzen. Weiters sollten sie ihre Unterlagen
und Datentriger in einer solchen Form ord-
nen, dass sie etwaige Ausnahmen von der
Einsichtnahme durch die BWB bestméglich
geltend machen konnen.

1) Selbst, wenn man hier eine Bescheiderlassung
grundsatzlich als zuldssig betrachten wirde,
erwdhnt § 11a Abs 3 WetthG zwar Auskinfte
und die Vorlage von Unterlagen, nicht aber ,, Er-
lduterungen von Vertretern oder Beschaftigten
des Unternehmens oder der Unternehmensver-
einigung”. Man kénnte hier daher vertreten, dass
der Gesetzgeber bzgl dieser jedenfalls keine Be-
scheidkompetenz vorgesehen hat.

Dh nicht bescheidmaBigen.

GemaB § 2 Abs 1Z 3 WetthG.

Vgl § 272 StGB.

Es handelt sich hier ebenfalls um berufsbedingte

Aussageverweigerungsgriinde bzw solche im Zu-

sammenhang mit dem Wabhlrecht.

6) Allerdings besteht die Bezeichnungspflicht wohl
nur insoweit, als damit nicht wiederum eine Of-
fenlegung der geschiitzten Inhalte stattfindet.

7) Dh die BWB darf in diese Unterlagen nachweislich
nicht Einsicht nehmen.

8) Und teilweise dartiber hinaus, was zumindest die
Beschlagnahme von Unterlagen betrifft.

9) VglKOG6.6.2012, 16 Ok 2/12 , Polystyrol-Démm-
stoffe” —zu tberlegen ist daher, ob hier nicht nach
der neuen Rechtslage weitergehende Sanktionen
bei einem nicht ordnungsgemaBen Hausdurch-
suchungsbefehl oder bei Uberschreitungen des-
selben anzunehmen sind, zB eine Nichtigkeit der
betreffenden MaBnahmen eintritt.

Siehe zB Neumayr/Stegbauer, Die Reichweite des

Anwaltsprivilegs, OZK 2008, 10; Gruber, Das

L Anwaltsprivileg” im Wettbewerbsrecht, OZK

2010, 103.

asBe

—
e

www.compliance-praxis.at

172013

Haftung

Foto Binder Grésswang

31




