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Sehr geehrte Damen und Herren,

die Bundeswettbewerbsbehérde (BWB) nimmt hiermit Stellung zum Entwurf fiir ein Hinweisge-
berlnnenschutzgesetz - HSchG.

Angemerkt sei, dass offenbar tibersehen wurde, die BWB unmittelbar in den Begutachtungsver-
teiler aufzunehmen, obwohl die BWB im Entwurf explizit als Behérde mit einem bereits einge-
richteten Hinweisgebersystem genannt ist und ihr als solche Aufgaben einer externen Melde-
stelle Gbertragen werden.

Im Folgenden werden zunachst einige allgemeine Anmerkungen zur Bedeutung von Hinweisge-
bern im Bereich des Kartellrechts und die moglichen Auswirkungen des Entwurfs auf das bei der
BWB bestehende Hinweisgebersystem gemacht und sodann auf einzelne Bestimmungen des
Entwurfs eingegangen.

I. Aligemeine Bemerkungen

Der sachliche Anwendungsbereich der Richtlinie 2019/1937 zum Schutz von Personen, die Ver-
stoRe gegen Unionsrecht melden (idF ,RL“) erfasst gemaR Art 2 Abs 1 lit c auch Vollzugszustan-
digkeiten der nationalen Wettbewerbsbehorden.

Diese verfiigen - wie auch in Osterreich die BWB - vielfach {iber eigene Meldesysteme, welche

eine wichtige Quelle fir Hinweise zu WettbewerbsrechtsverstéRen bilden und damit den be-

hordlichen Vollzug der Wettbewerbsregeln wesentlich unterstiitzen. Bei der BWB besteht daher
ein vitales Interesse daran, dieses gut etablierte System in seiner Funktionsfahigkeit zu erhalten
und mit den zur Umsetzung der RL notwendigen Instrumenten abzustimmen. In diesem Kontext

Seite1von 8


mailto:ii9@bma.gv.at

begriillt die BWB ausdriicklich, dass ihr fir ihren Zustandigkeitsbereich_die Rolle einer ,externen

Stelle” iSd RL zukommen soll.

Ausgangslage

Bei der BWB ist seit dem KaWeRAG 2017 (BGBI | Nr. 56/2017) auf Grundlage des § 11b Abs 6
WettbG ein internetbasiertes Hinweisgebersystem (,, Whistleblowersystem”) eingerichtet, iber
welches begriindete Hinweise lGber mogliche Wettbewerbsrechtsverletzungen im Sinne von
§ 37b KartG 2005 auch anonym gemeldet werden kdnnen. Bei den erfassten Wettbewerbs-
rechtsverletzungen handelt es sich im Wesentlichen um KartellverstéRe und Marktmachtmiss-
brauche nach nationalem (§§ 1 und 5 KartG) sowie korrespondierendem Unionskartellrecht (Art
101 und Art 102 AEUV).

Seit dem operativen Start des Systems im Februar 2018 sind bei der BWB insgesamt 264 Hin-
weise eingelangt, wobei die Zahl der jahrlichen Meldungen kontinuierlich —von 39 im Rumpfjahr
2018 auf 78 im Jahr 2021 — angestiegen ist. Der weitaus lUberwiegende Teil der einlangenden
Meldungen war dabei von zumindest potentieller Relevanz und hat weitergehende Untersu-
chungen der BWB ausgeldst, auch wenn diese nicht unmittelbar zur Einleitung von Verfahren
geflhrt haben. In zehn Fallen haben Hinweise zu konkreten Verfahren gefiihrt bzw sind die ge-
gebenen Informationen unterstiitzend in solche eingeflossen. In sieben weiteren Fallen wurden

Informationen an die zustdndigen Behorden (ua WKStA, Finanzpolizei) weitergeleitet.

Bereits vor Einfihrung dieses Systems bestand (und besteht selbstverstandlich auch weiterhin)
die Moglichkeit, der BWB VerstoRe auf allen tunlichen und technisch moglichen Wegen, anonym
(also zB postalisch oder per Fax ohne Absender oder liber nicht personalisierte Webmailadres-
sen) oder unter Preisgabe der Identitat, zu melden. Dieses Beschwerdewesen ist indes gesetzlich
nicht ndher geregelt, sondern als Ausfluss des Amtswegigkeitsprinzips der BWB (§ 2 Abs 3
WettbG) anzusehen, welche bei der Verfolgung von WettbewerbsrechtsverstoRen auf Hinweise
aus allen Quellen zurlickgreifen kann. Aus dieser Aufgriffsverpflichtung im Rahmen des pflicht-
gemalen Ermessens heraus war es der BWB aber bisher nicht moglich, ihr bekannte Zeugen oder
sonstige Beweismittel, die auf ihren Urheber schlieRen lassen, aus Verfahren ganzlich herauszu-
halten, sofern ein VerstoR nicht auf anderem Wege nachweisbar war. Eine dem § 7 Abs 1 und 3
des Entwurfs entsprechende Regelung einer VerhaltnismaRigkeitspriifung vor Offenlegung exis-

tierte nicht.
Eine Einschrankung des personlichen Anwendungsbereichs besteht im Bereich des WettbG

nicht, wodurch ua auch ,gewohnliche” Beschwerdefiihrer ohne beruflichen Kontext, unbetei-

ligte Dritte oder juristische Personen als Hinweisgeber erfasst werden. Aufgrund der im Regelfall
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bestehenden Anonymitat von Eingaben, welche die BWB lber das Whistleblowersystem errei-
chen, ware zudem meist auch gar nicht erkennbar, welche konkrete Stellung in Bezug auf den
dargelegten VerstoR ein Hinweisgeber einnimmt.

Die RL sieht demgegeniiber ua die Einrichtung externer Meldestellen vor, bei denen bestimmte
Personengruppen, die im beruflichen Kontext Informationen lber VerstoRe gegen unionsrecht-
liche Bestimmungen - darunter auch die Unionsvorschriften Gber Wettbewerb - erlangt haben,
Meldung erstatten kénnen und dafilir Schutz vor Repressalien in Anspruch nehmen kénnen. Die
Abgabe von Meldungen muss dabei schriftlich oder miindlich, auch im Wege einer physischen
Zusammenkunft, moglich sein. Der vorliegende Entwurf schlieBt auch die Entgegennahme ano-

nymer Meldungen nicht aus.

Gemeinsames Ziel beider Regelungen ist es, Anreize zu schaffen, (Insider-)Wissen lber Rechts-

verstoRe mit zur Verfolgung berufenen Behorden zu teilen, um die Effektivitdt der Rechtsdurch-

setzung zu steigern. Dies erfolgt jeweils im Bewusstsein, dass sich Hinweisgeber durch derartige

Meldungen ggf einem personlichen Risiko sowie der Gefahr von VergeltungsmaBnahmen aus-

setzen.

Mit dem § 11b Abs 6 WettbG sollte daher dieser Furcht vor méglichen Repressalien im Gefolge
einer Meldung durch Er6ffnung eines zusatzlichen zweiseitigen Kommunikationskanals zur BWB,
bei welchem der Hinweisgeber durch technische Vorkehrungen selbst fir die Behorde unbe-

kannt bleiben kann, entgegengewirkt werden.

Demgegeniiber geht die RL klar erkennbar von einer der Behérde im Regelfall bekannten (natiir-
lichen) Person aus, und hat daher als zusatzliches Ziel den besonderen Schutz von Hinweisgebern
vor Augen. Diese Schutzregelungen umfassen Vorschriften tiber den Schutz der Identitat dieser
Personen sowie Verbote von und MalRnahmen zum Schutz vor Repressalien. Zunachst anonyme

Hinweisgeber kdnnen nachtraglich aber ebenso von diesem Schutz profitieren.

Schlussfolgerung

Das bestehende Hinweisgebersystem der BWB sowie die in Umsetzung der RL vorgeschlagenen
Regelungen des HSchG weisen erkennbar gewisse Uberlappungen und Gemeinsamkeiten, aber

auch durchaus signifikante Unterschiede auf.

Ziel muss es daher sein, die unionsrechtlich gebotenen Regelungen zum Hinweisgeberschutz in

einer Weise zu implementieren, welche den dariiberhinausgehenden Anwendungsbereich des

erfolgreichen bestehenden Systems nicht beeintrichtigt. Weil aufgrund der dargestellten Uber-

schneidungen moglicherweise nicht immer von vorneherein klar ersichtlich sein wird, welchem
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Bereich eine konkrete Eingabe zuzuordnen ist, erscheint es angezeigt durch interne organisato-
rische Vorkehrungen grundsatzlich in Hinkunft nach Méglichkeit das héhere Schutzniveau der RL

anzuwenden. Ahnliches gilt mit Blick auf zunichst anonyme Hinweisgeber, deren Identitit nach-
traglich bekannt wird, und die ebenfalls vom durch die RL gewahrten Schutz profitieren.

Hinzuweisen ist ferner darauf, dass an die BWB mitunter auch Sachverhalte herangetragen wer-
den, welche hinkiinftig in die Zustandigkeit einer anderen externen Stelle fallen und daher unter

Wahrung des Schutzniveaus an diese zustandige externe Stelle weiterzuleiten sind.

Jedenfalls ist in Summe davon auszugehen, dass der organisatorische und personelle Aufwand

der BWB bei der Entgegennahme und Behandlung von Hinweisen aufgrund der gebotenen Be-

achtung der Regelungen des HSchG deutlich steigen wird, wofiir entsprechend budgetédre Vor-

sorge zu treffen ware.

Il. Zu einzelnen Bestimmungen des Entwurfs

Zu § 3 Abs 1 HSchG (Klarere Formulierung des Anwendungsbereichs)

Diese Bestimmung erscheint duRerst missverstandlich formuliert, weil Fragen der fir die Mel-
dung von VerstoRen in Frage kommenden Rechtsvorschriften mit Fragen der an der Unterneh-
mensgroRe (bzw am Tatigkeitsbereich) orientierten Verpflichtung zur Einrichtung interner Mel-
dekanadle unnoétigerweise vermengt werden. Im Ergebnis liest es sich so, als sollten nur Meldun-
gen von VerstoRRen, die sich in Unternehmen oder juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts
mit mehr als 50 Arbeitnehmerinnen ereignen vom Schutzbereich des Gesetzes erfasst sein. Un-
zweifelhaft kénnen aber auch VerstoRe in kleineren Rechtstragern gemeldet werden, diese sind
nur in der Regel nicht verpflichtet eigene interne Meldestellen zu unterhalten.

§ 3 HSchG sollte sich daher auf die Festlegung jener Rechtsvorschriften beschranken, deren Ver-
letzung die Anwendbarkeit des HSchG begriindet. Die Verpflichtung zur Einrichtung interner
Meldestellen sollte hingegen gebiindelt im § 11 erfolgen.

Zu § 3 Abs 5 HSchG (Anwendung auch auf den Bereich des nationalen Wettbewerbsrechts gebo-
ten)

Dem Entwurf liegt nach dem allgemeinen Teil der Erlduterungen das Konzept zugrunde, die Best-
immungen vorerst auf die von der Richtlinie zwingend vorgegebenen Inhalte zu beschranken.
Die Option, die gesetzlichen Bestimmungen nach einer Auswertung der Erfahrungen mit dem
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HSchG zu erweitern, ist aber explizit angesprochen. Fiir die in Abs 3 dieser Bestimmung aufge-
zahlten Rechtsbereiche hat sich aber die Einsicht durchgesetzt, dass eine Einschriankung auf den

unionsrechtlichen Bereich ,weder machbar noch zielfiihrend” ist.

Fiir den Bereich des Wettbewerbsrechts gilt nichts Anderes, auch wenn hier die maRgeblichen

Vorschriften klar umrissen sind. Wahrend in anderen Rechtsbereichen eine Trennung in einen
nationalen und einen unionsrechtlichen Vollzugsbereich moglicherweise praktisch durchfiihrbar
ist, ist dies im Bereich des Wettbewerbsrechts eben nicht der Fall. Spatestens im Kontext der von
der VO 1/2003 vorgesehenen dezentralen Anwendung der Art 101 und 102 AEUV durch die na-

tionalen Wettbewerbsbehorden ist das materielle nationale Kartellrecht als inhaltsgleich mit

dem Unionsrecht anzusehen und wird nationales Kartellrecht parallel zu den Artikeln des Ver-

trages angewendet. Als Abgrenzungskriterium fungiert die Eignung eines Verhaltens zur Beein-
trachtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten (Zwischenstaatlichkeitskriterium). Nur
wenn diese nicht gegeben ist, bleibt es bei einer Beschrankung auf das nationale Recht; das Ver-

fahren sowie die Sanktionsdrohungen sind aber in beiden Fallen ident. Ob das Zwischenstaat-

lichkeitskriterium erfiillt ist, 1asst sich aber angesichts dessen weiter Auslegung in der Rechtspre-

chung in der Friihphase von Ermittlungen vielfach selbst durch die Behoérde nicht zweifelsfrei

beantworten, weswegen in aller Regel zunachst auch von der Anwendbarkeit des Unionsrechts

ausgegangen wird. Umso weniger kdnnen daher die unternehmensinternen Meldestellen oder

potentielle Hinweisgeber diese Frage, an die sich aber der fiir letztere bedeutsame durch die RL

gewahrte Schutz knlpft, beantworten. Es erschiene in diesem Kontext unbillig, potentielle Hin-
weisgeber nur auf den Schutz gemal § 6 Abs 1, letzter Halbsatz HSchG zu verweisen, auch wenn

dieser aufgrund der dargestellten Abgrenzungsproblematik regelmaRig eingreifen wird.

Die BWB regt daher an, die Bestimmung um VerstoRe gegen die §§ 1 und 5 KartG, die nationalen
Parallelregelungen zu Art 101 und Art 102, zu erganzen, da sonst sowohl fiir Unternehmen, Hin-

weisgeber aber auch die vollziehenden Stellen Rechtsunsicherheit entsteht. Die Differenzierung

ist in der Praxis schlichtweg nicht handhabbar.

Zu § 14 Abs 1 und § 17 Abs 4 HSchG (Gleichrangigkeit externer und interner Meldungen)

Die gewdhlten Formulierungen zum Verhaltnis interner und externer Stellen legen eine Rang-
ordnung zugunsten der Meldung zunachst bei einer internen Stelle in einer Weise nahe, die so
in den Vorgaben der RL (anders als im seinerzeitigen RL-Entwurf) keine Deckung findet. Vielmehr
besteht nach Art 10 RL eine freie Wahimoglichkeit, sich auch direkt an eine externe Stelle zu

wenden. Dies wird letztlich auch in den Erlauterungen zugestanden, die diese Bestimmung als
,soft law” und sanktionslos bezeichnen, zutreffend ausfiihren, dass es Hinweisgeberinnen und
Hinweisgebern vorbehalten bleibt, sich auch direkt an einen externen Meldekanal zu wenden,
und somit den Gesetzestext nahezu ins Gegenteil verkehren.
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Gerade im Bereich des Wettbewerbsrechtes erscheint eine moglichst frilhzeitige Befassung der

Wettbewerbsbehérden essentiell, um die Integritdt von Ermittlungshandlungen sicherzustellen

und eine Verschlechterung von Beweismitteln hintanzuhalten, weswegen Hinweisgeber auch er-
mutigt werden, sich unmittelbar an die Wettbewerbsbehdrden zu wenden. Die Textierung des

Entwurfs konnte diesem Anliegen abtraglich sein, weil hier ein falscher Eindruck bei potentiellen
Hinweisgebern entstehen kénnte.

Erinnert werden darf an eine gemeinsame Erkldrung der Leiterlnnen der nationalen Wettbe-
werbsbehorden innerhalb des Europdischen Netzwerks der Wettbewerbsbehdrden an den Rat

bzw das Europdische Parlament vom 22.11.2018, in welchem genau diese Problematik auf Basis
des seinerzeitigen RL-Entwurfs aufgezeigt wurde.!

Die BWB regt daher an, die Textierung des § 14 Abs 1 HSchG starker an Art 10 RL zu orientieren,
sodass die Gleichordnung interner und externer Meldekanile bereits im Gesetzestext klar und

unmissverstandlich zum Ausdruck kommt.

Die Regelung des § 17 Abs 4 kniipft an das oben dargestellte Verstandnis an und sollte entspre-
chend adaptiert bzw gestrichen werden.

Zu § 15 Abs 1 Z 3 HSchG (Ankniipfen an die Behorde als externe Stelle)

Da wohl richtigerweise die BWB als Behdrde und nicht das bei ihr eingerichtete Hinweisgeber-
system zu den externen Stellen zu zdhlen ist, sollte es sprachlich richtigerweise heilRen: ,3. die
Bundeswettbewerbsbehérde aufgrund des bei ihr eingerichteten internetbasierten Hinweisge-
bersystems gemdfs Wettbewerbsgesetz, BGBI. | Nr. 62/2002“

Ahnliches diirfte im Ubrigen auch fiir die Ziffern 4 und 5 dieser Bestimmung gelten.

Zu § 16 Abs 1 HSchG (Bedeckung des personellen und finanziellen Mehraufwandes)

Hier ist nur von der notwendigen personellen und finanziellen Ausstattung des Bundesamts fiir
Korruptionspravention und Korruptionsbekampfung die Rede. Allerdings ist davon auszugehen,
dass einerseits aufgrund voraussichtlich steigender Meldungszahlen und andererseits jedenfalls
erhohter Anforderungen an die Organisation und das Verfahren, insb betreffend die zustandigen
Mitarbeiter (§ 14 Abs 2), die Dokumentation (§ 9), die standardisierte und fristgebundene Reak-
tion auf Meldungen (§§ 9 und 17), die Verpflichtung zur regelméRigen Uberpriifung der Verfah-

ren und zum Erfahrungsaustausch (§ 18) sowie die Information und Beratung von Hinweisgebern

1 ,An obligation for reporting persons to first report internally may, in the view of the NCAs, jeopardise the effective-
ness of their investigative actions. Early engagement by an NCA with a reporting person is often desirable to protect
the integrity of any potential evidence and to avoid the contamination of it by others. [..] The NCAs would like to point
out that they do not advocate a converse hierarchy placing external reporting above internal reporting. The NCAs
would like to advocate for a Directive that provides a free choice for reporting persons in this respect.”
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(§ 21 Abs 1) auch bei den externen Stellen gemaR § 15 Abs 1 HSchG mit einem personellen und
finanziellen Mehraufwand zu rechnen ist, welcher entsprechend abzudecken ist. Bei der BWB ist

aufgrund dieser Vorgaben des HSchG jedenfalls von der Notwendigkeit auszugehen, anders als
bisher, dediziertes Personal flir die Wahrnehmung der genannten Aufgaben abzustellen, welches
flir die Erledigung anderer Aufgaben nicht mehr zur Verfigung steht. Auf das Erfordernis, Pro-
zesse im Zusammenhang mit dem bestehenden Hinweisgebersystem der BWB anzupassen und
anzugleichen, wurde bereits einleitend hingewiesen.

Dieser personelle und finanzielle Mehraufwand ware entsprechend auch in der WFA abzubilden.

Zu §8§ 16 und 17 (Klarstellung der Pflichten externer Stellen)

An mehreren Stellen dieser Bestimmungen betreffend die Eignung externer Stellen sowie deren
Verfahren und FolgemalBnahmen (§ 16 Abs 3, § 17 Abs 3, 5, 6, 7) wird nur das Bundesamt fiir
Korruptionspravention und Korruptionsbekampfung in seiner Funktion als externe Stelle, nicht
aber die externen Stellen gemals § 15 Abs 1 HSchG, angesprochen.

Da es sich bei den angesprochenen Bestimmungen aber um die Umsetzung von nach der RL un-

terschiedslos fiir alle von einem Mitgliedstaat benannten externen Stellen geltende Verpflich-
tungen handelt, sollte dies auch entsprechend klargestellt werden.

Die BWB ersucht um entsprechende Beriicksichtigung ihrer Stellungnahme und steht fir Riick-
fragen und Auskiinfte gerne zur Verfligung.

Mit freundlichen GriiRen

Fir den Generaldirektor

Mag. Alexander Koprivnikar
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Hinweis

Dieses Dokument wurde amtssigniert.

Prifinformation

Informationen zur Prifung des elektronischen Siegels bzw. der elektronischen Signatur finden Sie unter:
https://www.signaturpruefung.gv.at/. Die Bildmarke und Hinweise zur Verifikation eines Papierausdrucks
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