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»Questions are never indiscreet. Answers sometimes are.“ Ob insb der erste Satz dieses
Bonmots Oscar Wildes auf die Zustimmung der Adressaten von Auskunfisverlangen der
Bundeswettbewerbsbehiorde (BWB) stofSen diirfte, ist mehr als zweifelhaft — fest steht freilich,
dass die Antworten indiskrete Fragen* fiir die laufende Arbeit der Behiorde unverzichtbar
sind. Eine neue OGH-Entscheidung') zum Umfang der Befugnisse der Behorde ist Anlass der

Jfolgenden Bestandsaufnahme.

ANITA LUKASCHEK 7/ PETER MATOUSEK

A. EINLEITUNG

Das Mitte 2002 in Kraft getretene WettbG?) richtete
mit der BWB eine unabhingige, monokratisch orga-
nisierte  Aufgriffs- und Ermittlungsbehorde  in
Wettbewerbsangelegenheiten ein. Kernaufgaben der
BWaB sind die Sicherstellung funktionierenden Wett-
bewerbs und die Bekimpfung von Wettbewerbsver-
zerrungen oder -beschrinkungen iSd KartG 2005°)
oder der Europiischen Wettbewerbsregeln®) (§ 1
Abs 1 lita). Um cin effizientes Vorgehen gegen kar-
tellrechtswidrige Praktiken zu gewihrleisten, wurde
die BWB mit entsprechenden Ermittdungsbefugnis-
sen ausgestattet,’) wobei zwei Gruppen zu unterschei-
den sind, namlich einerseits diejenigen, die sich nach
AVG richten (§ 11 Abs 2), andererseits solche, die ei-
gens im WettbG normiert wurden (§§ 11a, 12).

B. AUSKUNFTSVERLANGEN

1. ALLGEMEINES

Gem § 11a Abs 1 ist die BWB, soweit dies zur Wahr-
nehmung ihrer Aufgaben erforderlich ist, ua befugt,
von Unternehmern und Unternehmervereinigungen
innerhalb einer angemessenen Frist die Erteilung
von Auskiinften anzufordern (Z 1), geschiftliche Un-
terlagen einzusehen und zu priifen oder durch geeig-
nete Sachverstindige einsehen und priifen zu lassen
(Z 2) sowie vor Ort alle fir die Durchftihrung von Er-
mittlungshandlungen erforderlichen Auskiinfte zu
verlangen (Z 3). § 11 a Abs 2 umschreibt den im Un-
ternehmen zur Auskunfiserteilung bzw Urkunden-
vorlage®) verpflichteten Kreis physischer Personen,
Abs 3 die Durchsetzung dieser Pflichten vor dem KG.

2. AUSKUNFTSBEGRIFF

Unter den Auskunfisbegriff fallen lediglich Mitteilun-
gen iber Tatsachen, tatsichliche Verhiltnisse oder
Umstinde, soweit diese dem Unternehmen bekannt
sein kénnen (zB Art und Umfang der Produktion,
Kalkulations- und Kostengrundlagen, Markestellung
etc). Die Behorde ist nicht berechtigt, von den zur
Auskunftserteilung Verpflichteten Meinungen, Wert-
urteile, Vermutungen oder Schussfolgerungen zu er-
fragen.”) In Analogie zum Gemeinschaftsrecht wird

zu gelten haben, dass — soweit keine gesicherten Zah-
len vorliegen — Schitzungen der eigenen wirtschaftli-
chen Situation (zB des eigenen Marktanteils) verlangt
werden konnen. Dies gilt aber nur insoweit, als diese
Angaben vom Unternehmen tiblicherweise auch fiir
die eigenen geschiftlichen Zwecke eingesetzt werden
und dem Unternehmen die zur Schitzung benétigten
Ausgangsdaten bekannt sind.®)

Nicht klar ist, ob auch eine Verpflichtung zur Ab-
gabe von Prognosen, insb zB tiber zukiinftige Markt-
entwicklungen besteht. Das KG verneint eine Ver-
pflichtung zu ,Zukunftsprognosen® offenbar grund-
sitzlich,?) wihrend in der Lit zu Art 18 VO 1/2003
von einer eingeschrinkten Verpflichtung zur Antwort
ausgegangen wird.'?)

Dr. Anita Lukaschek arbeitet als Juristin bei der BWB; Dr. Peter Matousek
leitet die Geschiiftsstelle.

1) Der OGH als KOG 11. 10. 2006, 16 Ok 7, 8/06 (in der Folge LEH-
E, vgl FN 19) bestitigte die E des OLG Wien als KG 21. 3. 2006, 29
Kt 80/05 (in der Folge LEH-KG).

2) BG iiber die Einrichtung einer Bundeswettbewerbsbehérde (Wettbe-
werbsgesetz — WettbG), Art I des BG BGBI I 2002/62; zuletzt gedn-
dert durch BG BGBI I 2006/106; Zitate beziehen sich, wenn nicht an-
ders angegeben, auf dieses Gesetz.

3) BG BGBII 2005/61.

4) Darunter sind die Art 81 bis 86 EG-Vund ,die zur Durchfithrung die-
ser Bestimmungen erlassenen Verordnungen, Richtlinien und Ent-
scheidungen zu verstehen® (§ 4 Abs 1), insb also die VO (EG) 1/2003
des Rates v 16. 12. 2002 zur Durchfithrung der in den Artikeln 81
und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABI 2003
L 1 und die EG-Fusionskontrollverordnung.

5) ErliutRV 1005 BIgNR 21. GP 15.

6) Der vorliegende Beitrag behandelt ausschliefSlich die Auskunftsertei-
lung; es ist davon auszugehen, dass fiir die Urkundenvorlage Vergleich-
bares gilt.

7) LEH-KG unter Berufung auf Burrichter/Hauschild in Immenga/Mest-
miicker, EG-Wettbewerbsrecht Band II (1997) Rz 18 zu Art 11 VO
17/62.

Burrichter/Hauschild, aaO, mwN. Offenkundig zumindest zT ableh-
nend Miersch in Dalbeimer/Feddersen/Miersch, Kommentar zur VO
1/2003, Rz 9 zu Art 18, der (ohne nihere Begriindung) Fragen nach
Schitzungen (und Prognosen) zwar zulassen will, sie aber nicht als
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durchsetzbar ansieht.
9) LEH-KG.
10) Miersch, aaO.
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3. KREIS DER VERPFLICHTETEN
a) Unternehmer und Unternehmervereinigungen

Gem § 11a Abs 1 ist die BWB befugt, die Auskunfts-
erteilung von Unternehmern und Unternehmerverei-
nigungen zu verlangen. Der hier relevante kartell-
rechtliche Unternehmensbegriff umfasst jede selbst-
indige, nicht rein private Titigkeit, die auf den Aus-
tausch von Waren oder Dienstleistungen gerichtet ist;
auch eine Korperschaft dffentlichen Rechtes ist, so-
weit sie nicht als Hoheitstriger, sondern im Rahmen
der Privatwirtschaftsverwaltung titig wird, als Unter-
nehmen zu betrachten.!")

Die Auskunftspfliche trifft dabei nicht nur solche
Unternehmen, die als Beteiligte an einem Gesetzes-
verstof in Frage kommen,'?) sondern alle ,,Unterneh-
mer und Unternehmervereinigungen, die tiber erfor-
derliche Auskiinfte [gemeint wohl: Informationen]
im Zusammenhang mit der Wahrnehmung der Auf-
gaben der BWB verfiigen und von denen sachdienli-
che Informationen [gemeint wohl: Auskiinfte] erwar-
tet werden koénnen, insbesondere also Wettbewerber,
Abnehmer und Lieferanten®.!3)

b) Auskunfispflichtige im Unternebmen

Das WettbG trifft detaillierte Regelungen, wer fiir das
Unternehmen zur Auskunftserteilung verpflichtet ist:
Die Inhaber der Unternehmen und deren Vertreter,
bei juristischen Personen und teilrechtsfihigen Perso-
nengesellschaften die nach Gesetz oder Satzung zur
Vertretung berufenen Personen (§ 11a Abs 2). Diese
Bestimmung ist offenbar Art 11 Abs4 VO (EWG)
17/62, der Vorgingerbestimmung zu Art 18 Abs 3
VO 1/2003 nachgebildet und dient dem Bediirfnis
der Behorde, ,bestimmte Personen innerhalb der aus-
kunftspflichtigen Unternchmen ohne weiteres als zur
Auskunftserteilung berechtigt ansehen zu konnen®
und (korrespondierend), dem des Unternchmens,
den Personenkreis einzuschrinken, dessen Handlun-
gen es ohne weiteres gegen sich gelten lassen muss.!?)
§ 11 Abs 2 verbietet aber keinesfalls die Auskunftser-
teilung durch andere als die genannten Personen mit
Erftllungswirkung fiir das Unternehmen, sofern diese
durch die mafigeblichen Vertreter des Unternehmens
ynachtriglich oder im voraus ausdriicklich oder still-

schweigend gebilligt wird“.")

4. UMFANG UND GRENZEN DER
BEFUGNISSE

Das WettbG enthilt nur eine einzige ausdriickliche
Determinante fiir den Umfang der Befugnisse der
BWB nach § 11 a: Sie stehen der Behorde zu, ,,soweit
dies zur Wahrnehmung ibrer Aufgaben gemdfS diesem
Bundesgesetz erforderlich ist“. Der Tatsache Rechung
tragend, dass die Befugnisse nach § 11a weitgehend
»in Anlehnung“®) an die einschligigen Durchfiih-
rungsbestimmungen!”) zu Art 81 und 82 gestaltet
worden sind,'®) legt die Rsp die zitierte Bestimmung
analog zum Gemeinschaftsrecht aus; iiber den Geset-
zeswortlaut hinausgehende Kriterien haben KG und
KOG ebenfalls dem Gemeinschaftsrecht nachgebildet.

a) Erforderlichkeit

Die Befugnisse der BWB reichen so weit, wie dies zur
Wahrnehmung ihrer Aufgaben, wie zB der Amtspar-

teistellung in Verfahren vor dem KG bzw KOG (§ 2
Abs1 Z1), der Durchfithrung der Europiischen
Wettbewerbsregeln in Osterreich (Z 2), der Leistung
von Amutshilfe zB gegeniiber KG und KOG (Z 4),
oder zur allgemeinen Untersuchung eines Wirt-
schaftszweiges (Z 3)") erforderlich ist. ,Die Erfor-
derlichkeit ist an Hand des verfolgten und gegen-
tiber dem Adressaten angegebenen Zweck zu beurtei-
len. [...] Die Ermittlungen sind nicht auf Tatsachen
beschrinkt, die unmittelbar Tatbestandsvorausset-
zungen cines WettbewerbsverstofSes bilden, sondern
umfassen auch Informationen iiber den rechtlichen
und wirtschaftlichen Zusammenhang, innerhalb des-
sen der Verfahrensgegenstand der den Auftrag ausls-
senden Untersuchung beurteilt werden muss.“?)

b) VerhiltnismiifSigkeit

Nicht ausdriicklich in § 11a angefithrt, aber vom
KOG?) als weiteres Zulassigkeitskriterium bei der
Priifung des Bestehens einer Auskunftsverpflichtung
herangezogen, ist die VerhdliismiQigkeit der Aus-
kunfsverpflichtung: Das KOG  verweist hier auf
§90 Abs 1 TKG, in dem das Verhdlmismiigkeits-
prinzip im Hinblick auf die Informationspflichten
nach diesem Gesetz explizit verankert ist, sowie auf
die Anwendung dieses Grundsatzes im europiischen
Kartellverfahren.??) Diese allgemeinen Analogie-
schliisse sind rechtsdogmatisch zu hinterfragen, wenn
auch im Ergebnis die Wahrung einer gewissen — am
Maflstab der gesetzlich festgeschriebenen Erforder-
lichkeit zu beurteilenden — Verhilmismafigkeit bei
der Ausiibung der Ermittlungsbefugnisse sachlich ge-
boten scheint. Das KOG verweist in seiner Entschei-
dung auf die Lit zu den Ermittlungsbefugnissen der
EK, wonach die Verpflichtung zur Auskunftserteilung
keine Belastung darstellen diirfe, die zu den Erforder-
nissen der Untersuchung aufler Verhiltnis steht, und
schlief$t daraus auf die Notwendigkeit einer Abwi-
gung zwischen dem Interesse der BWB, die ihr gesetz-
lich Gibertragenen Aufgaben wahrnehmen zu konnen,
und dem Interesse des Unternehmens, ,nicht iiber

11) ZB OLG Wien als KG 13. 5. 2005, 25 Kt 211/05 mwN.

12) LEHKG.

13) LEH-E unter Berufung auf die Lit zum Gemeinschaftsrecht.

14) Vgl in Bezug auf VO 17 Burrichter/Hauschild, aaO, Rz 6 zu Art 11
VO 17/62.

15) AaO, mwN. Strenger offenkundig Miersch, aaO, Rz 24. Er geht von
einer rechtsgeschiftlichen Bevollmichtigung von Mitarbeitern des
Unternehmens aus (Begriindung s dort).

16) Siehe FN 5, S 23.

17) Damals Art 14 VO 17/62, seit 1. 5. 2004 ersetzt durch Art 18 VO 1/
2003.

18) Daneben beruft sich das Gericht auch auf die ,gleiche Interessenlage
im nationalen Bereich® (LEH-E).

19) Die in FN 1 angesprochene OGH-E erging im Zusammenhang mit
Auskiinften, die die BWB im Rahmen der Branchenuntersuchung Le-
bensmitteleinzelhandel benétigte (vgl bwb.gv.at).

20) LEH-E.

21) KOG 30. 5. 2005, 16 Ok 10/05 ua.

22) Basierend auf dem im Gemeinschaftsrecht allgemein anerkannten
Grundsatz der Verhilnismifigkeit, vgl dazu Olﬂlz'nger/]’ataa, Gemein-
schaftsrecht und staatliches Recht® (2006) 7; Schwarze/Weitbrecht,
Grundziige des europiischen Kartellverfahrensrechts (2004) § 4
Rz 10. Zur Relevanz dieses gemeinschaftsrechtlichen Grundsatzes
bei der unmittelbaren Anwendung der Art 81, 82 EGV s EN 26.



Gebiihr in Anspruch genommen zu werden®. Es sei
uU durchaus verhiltnismiflig, dem Unternehmen zu-
zumuten, ihm zugingliche Informationen zu bearbei-
ten und zusammenzustellen, wenn die Behorde diese
Informationen aus anderen Quellen nicht oder nur
mit unverhéltnismifligem Aufwand erlangen kénnte.

¢) Keine Berufung auf Geschiiftsgeheimnisse

Nach europiischem Kartellverfahrensrecht ist die Ver-
traulichkeit einer geforderten Auskunft grundsiezlich
kein Grund, ihre Erteilung zu verweigern, soweit aus-
reichende Sicherheit vor Preisgabe und unbefugter
Verwertung der Informationen gewihrleistet ist. Mit
Verweis auf seine in derselben Angelegenheit ergange-
nen E v 30. 5. 2005, 16 Ok 10/05, schlief3t sich das
KOG diesen Grundsitzen fiir den nationalen Bereich
an. Das KOG sieht diesen Schutz im nationalen Be-
reich einerseits dadurch gegeben, dass die BWB bei
ihrer Zusammenarbeit mit anderen Behorden ver-
pflichtet ist, schutzwiirdige Interessen iSd DSG zu be-
achten (§ 10 Abs 1), andererseits durch die Regelung
des § 39 Abs 1 KartG 2005, wonach ein Verfahren,
das auf Antrag einer Amtspartei (§40) eingeleitet
worden ist, nur mit Zustimmung der Parteien mit ei-
nem anderen Verfahren verbunden werden kann. Fiir
den Schutz der Vertraulichkeit sorgen neben den vom
KOG angefiithrten Bestimmungen die Verpflichtung
zur Amtsverschwiegenheit (Art 20 Abs 3 B-VG) so-
wie das in § 11 Abs 1 KartG ausdriicklich normierte
Verwertungsverbot.

Fiir die Annahme eines Auskunftsverweigerungs-
rechts im Hinblick auf Geschifts- und Betriebsge-
heimnisse enthilt auch das WettbG keine Rechts-
grundlage — ein solches wiirde die Effektivitdt der Er-
mittlungsbefugnis im Hinblick auf die Wahrneh-
mung der Aufgaben der BWB ginzlich in Frage
stellen. Die Sensibilitit der angeforderten Informatio-
nen kann im Rahmen einer allfilligen Verhiltnismi-
Bigkeitspriifung Beriicksichtigung finden.?)

d) Selbstbelastungsverbot und

Auskunftsverweigerungsrecht

Nach der jiingsten Rsp des KOG?) ist das Selbstbe-
lastungsverbot — wie durch die stRsp des EuGH
bzw EuG zur Ermittlungsbefugnis der EK naher um-
schrieben — im Hinblick auf das Grundrecht der Un-
ternchmen, sich zu verteidigen, auch im 8sterrei-
chischen Kartellverfahrensrecht, das nach Auffassung
des KOG selbst kein ausdriickliches Auskunftsverwei-
gerungsrecht kenne, zu beachten. Dem ist im Ergeb-
nis — was die Geltung eines Selbstbelastungsverbots
fiir das osterreichische Kartellverfahren im Hinblick
auf das Grundrechyt, sich zu verteidigen, betrifft — zu-
zustimmen. Ein blofles Heranziehen der in der euro-
pdischen Rsp entwickelten Prinzipien wire wohl zu
vereinfacht, da grds auch in jenen Fillen, auf die —
materiell — europiisches Kartellrecht (Arc 81, 82
EG) anzuwenden ist, betreffend das (Ermitdungs-)
verfahren nationales Recht maf3geblich ist.”) Die
Rsp des EuGH bzw EuG hinsichtlich des Inhalts
und Umfangs des Verbots der Selbstbelastung kann
aber insofern zur Auslegung herangezogen werden,
als der im europidischen Kartellrechtsverfahren ge-

wihrte Schutz der Verfahrens- und Verteidigungs-

rechte in Einklang mit den Erfordernissen des Art 6
EMRK?S) steht.?”) In stRsp gehen EuG und EuGH
davon aus, dass ein absolutes Auskunftsverweige-
rungsrecht nicht anerkannt werden kénne, da ein sol-
ches dartiber hinausgehe, was zur Erhaltung der Ver-
teidigungsrechte der Unternchmen erforderlich sei
und zu einer ungerechtfertigten Behinderung der
EK bei der Erfiillung ihrer Aufgaben fithren wiirde.?)
Dabher diirfe die EK von den Unternehmen alle erfor-
derlichen Auskiinfte iiber ihnen eventuell bekannte
Tatsachen verlangen ebenso wie sich darauf bezie-
hende in ihrem Besitz befindliche Schriftstiicke, selbst
wenn diese verwendet werden konnen, den Beweis
fir ein wettbewerbswidriges Verhalten zu erbrin-
gen.”)

Nicht zutreffend ist in ihrer Allgemeinheit die
Aussage des KOG, dass das osterreichische Kartell-
verfahrensrecht kein ausdriickliches Auskunftsver-
weigerungsrecht kenne: Im Zusammenhang mit
den Ermittlungsbefugnissen der BWB sieht § 11a
Abs 2 WettbG im Hinblick auf die Auskunftsver-
pflichtung explizit vor, dass Inhaber der Unterneh-
men und deren Vertreter, bei juristischen Personen
und teilrechtsfihigen Personengesellschaften die nach
Gesetz oder Satzung zur Vertretung berufenen Per-
sonen, die sich dadurch der Gefahr strafrechtlicher
Verfolgung ausgesetzt wiirden, davon ausgenommen
sind. Das Selbstbelastungsverbot ist somit zuguns-
ten natiirlicher Personen im Hinblick auf die Ge-
fahr strafgerichtlicher Verfolgung ausdriicklich veran-
kert.

5. DURCHSETZUNG

Gem § 11a Abs 3 hat das KG durch den Senatsvorsit-
zenden auf Antrag der BWB die Erteilung von Aus-
kiinften und die Vorlage von Unterlagen nach Abs 1
binnen angemessener Frist mit Beschluss aufzutragen.
Gegen den Beschluss steht das Rechesmittel des Re-

23) In diesem Sinne auch das KOG 30. 5. 2005, 16 Ok 10/05; fiir das eu-
ropiische Kartellverfahren vgl Miersch, aaO, Art 18 Rz 8.

24) LEH-E.

25) Wils, Powers of Investigation and Procedural Rights and Guarantees in
EU Antritrust Enforcement: The Interplay between European and
National Legislation and Case-law, World Competition 29 (2006)
Heft 1, 3—24, weist darauf hin, dass jedoch bei der unmittelbaren An-
wendung des Gemeinschaftsrechts (Art 81, 82 EG) durch die Mit-
gliedstaaten das Effizienzgebot bzw Diskriminierungsverbot zu beach-
ten sind, ebenso wie die allgemeinen Grundsitze des Gemeinschafts-
rechts.

26
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Zu dessen Anwendungsvoraussetzungen wie insb zur Frage der An-

wendbarkeit auf juristische Personen siche Giefing, Der Schutz von

Geschiftsriumlichkeiten und das Verbot des Zwanges zur Selbstbelas-

tung, JBI 2005, 85 ff (95 ff); Miersch, aaO, vor Art 17 Rz 25.

27) EuG  29.4.2004, T-236/01 wua, Tokai, Rz404ff; FuGH
15.10. 2002, C-238/99 P ua LVM, Rz 273f im Hinblick auf neue
Entwicklungen in der Rsp des EGMR; kritisch hingegen Giefing,
220 95. Zum Grundrechtsschutz in der Europiischen Gemeinschaft
zB Oblinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht und staatliches Reche® (2006)
7 ff; vgl auch ErwGr 37 der VO 1/2003.

28) EuG 20. 2. 2001, T-112/98, Mannesmannrdhren-Werke AG, Rz 66.

29) EuGH 18. 10. 1989, 374/87, Orkem, Rz 34; EuG 29. 4. 2004, T-

236/01 ua, Tokai, Rz 403. Vgl auch ErwGr 23 der VO 1/2003.

Der LEH-E liegt wohl gleichfalls das Verstindnis zugrunde, das Aus-

kiinfte ,tatsichlicher Art“ vom Selbstbelastungsverbot ausgenommen

Nod

sind.
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kurses offen.*®) Auf Antrag der BWB hat das KG dem
Rekurs die aufschiebende Wirkung zu versagen, so
dies zur Sicherung des Erfolges der Ermittlungshand-
lung erforderlich ist.

Diesem Antrag geht im Regelfall bereits ein ,ein-
faches“ Auskunftsverlangen der BWB voraus.?!) Auch
hinsichtlich dieses Auskunftsverlangens besteht wohl
eine Verpflichtung zur Beantwortung, die im KartG
vorgesehen Sanktionen bzw Zwangsmittel kniipfen
jedoch an das Vorliegen eines kartellgerichtlichen
Auftrags nach § 11a Abs 3 an.

Dem Antragsgegner ist vor Erlass des kartellge-
richtlichen Auftrags rechdiches Gehor zu gewih-
ren.??) Die Tatsache, dass der Antragsgegner bereits
Adressat eines inhaltsgleichen Auskunftsersuchens
der BWB war und in diesem Zusammenhang Mog-
lichkeit zur Auflerung hatte, ist nach Ansicht des
KOG unerheblich, da es sich beim Verfahren vor
dem KG um ein von den bisherigen Aktivititen der
BWB unabhingiges Verfahren handelt, bei dem die
Rechte der Antragsgegnerin nach § 15 AufSuG zu
wahren sind. Dies ist grundsitzlich zutreffend, aller-
dings ist zugleich auch der Grundsatz der Verfahrens-
beschleunigung (§ 13 Abs 1 Auf3StrG) im Hinblick
auf die Wahrung der effektiven Durchsetzbarkeit
der Ermittlungsbefugnisse zu beachten,®) die durch
eine lange Verfahrensdauer massiv gefihrdert ist.>*)

Die Nichtbefolgung eines rechtskriftigen kartell-
gerichtlichen Auftrags nach § 11a Abs 3 KartG kann
gem § 29 Z 2 lit ¢) zur Verhingung einer Geldbufle
bis zu einem Hochstbetrag von 1% des im vorausge-
gangenen Geschiftsjahr erzielten Gesamtumsatzes
fiihren; dieselbe Sanktion ziehen unrichtige, irrefiih-
rende oder unvollstindige Angaben in einer Auskunft
nach sich. Als Zwangsmittel zur Durchsetzung eines
rechtskriftigen Auftrags auf Auskunftserteilung steht
seit Inkrafttreten des KartG 2005 die Festsetzung ei-
nes Zwangsgeldes nach § 35 Abs 1 lit ¢ KartG zur
Verfiigung.?*) Dieses betrigt bis zu 5% des im voraus-
gegangenen Geschiftsjahr erzielten durchschnitdi-
chen Tagesumsatzes fiir jeden Tag des Verzugs von
dem in der E des KG auf Festsetzung des Zwangsgel-
des bestimmten Zeitpunkt an. Ist der Unternehmer
oder die Unternehmervereinigung der Auskunftsver-

pflichtung nachgekommen, so kann das KG die end-
giiltige Hohe des Zwangsgeldes auf einen Betrag fest-
setzen, der unter dem Betrag liegt, der sich aus der ur-
spriinglichen E ergeben wiirde.

30) Im Gegensatz zu § 12 Abs 3 sieht § 11a Abs 3 nicht explizit vor, wel-
ches Verfahrensrecht anwendbar ist. Das KOG wendete in der Vergan-
genheit ohne nihere Begriindung wohl die vierwdchige Rekursfrist des
(S 49 Abs 2 KartG 2005 entsprechenden) § 53 Abs 2 KartG 2002 an
und nicht — analog zu § 12 Abs 3, der eine vergleichbare kartellge-
richtliche Anordnung zur Durchsetzung von Ermittlungsbefugnissen
der BWB zum Inhalt hat — das Auflerstreitverfahren, welches in
§ 46 Abs 1 AuflStrG eine vierzehntigige Frist vorsicht.

Es ist kein Erfordernis fiir eine Antragstellung nach § 11a Abs 3, dass
bereits ein entsprechendes Auskunftsverlangen der BWB unbeantwor-
tet geblieben ist. Vielmehr kann die BWB — zB wenn Griinde zur An-
nahme bestehen, dass einem Auskunfisverlangen nicht Folge geleistet

31
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wird bzw aus Griinden der Beschleunigung des Ermittlungsverfahrens
— unmittelbar einen Antrag nach § 11a Abs 3 auf Erlass eines kartell-
gerichtlichen Auftrags stellen (vgl Roniger/Spallinger, Die Ermittlungs-
befugnisse der Bundeswettbewerbsbehérde, ecolex 2002, 407; Sto-
ckenhuber, Das neue Kartellrecht 2002, OZW 2002, 74).

32) KOG 30. 5. 2005, 16 Ok 10/05 ua.

33) Stockenhuber, aaO.

34) Vgl FN 18.

35) § 35 KartG ist Art 24 VO 1/03 nachgebildet (ErliutRV 928 BlgNR
22. GP9). In einer erst kiirzlich ergangenen ersten E nach § 35 Abs 1
lit ¢ KartG, KG 14. 12. 2006, 29 Kt 106, 107/06, hilt das KG auch
unter Verweis auf die Lit zu Art 24 VO 1/06 fest, dass Zwangsgelder —
im Unterschied zu Geldbuflen — kein Sanktionsmittel wegen Zuwider-
handlungen sind, sondern vielmehr ein (Beuge-)Mittel zur Durchset-
zung von Verpﬂichtungen; vgl auch De Bronett, Kommentar zum eu-
ropiischen Kartellverfahrensrecht (2005) Art 24 Rz 1.

r SCHLUSSSTRICH j
Das Recht der BWB, von Unternehmen die Er-

teilung von Auskiinften und die Vorlage von
Urkunden zu verlangen, hat sich — trotz des be-
trichtlichen Verfabrensaufwands, der mit der ge-
richtlichen Durchsetzung der Auskunfispflicht ein-
hergeht — als eines der wichtigsten Ermittlungsin-
strumente der Behorde herausgestellt; die Grenzen
dieses Rechs steckt die Rsp des Kartell- bzw Kartell-
obergerichts weitgehend analog zum einschligigen

I Gemeinschafisrecht ab. I





