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ANTRAG Prés.: 1 a JUNI 1994

Der Abgeordneten Ingrid Tichy-Schreder, Dr. Heindl
und Genossen

betreffend ein Bundesgesetz, mit dem das EWR-Wettbewerbsgesetz geandert wird
Der Nationairat wolle beschlielen:

Bundesgesetz, mit dem das EWR-Wettbewerbsgesetz geandert wird

Der Nationalrat hat beschloésen:

Das EWR-Wettbewerbsgesetz/EWR-WBG, BGBI. Nr 125/1993, wird wie folgt
geandert:

1. § 3Abs. 2 Z 5 lautet:

"5. die Vornahme von Nachpriifungen gemal Kapitel Il Art. 13 und 14 des Proto-
kolls 4,"

2. § 3 wird folgender Abs. 4 angefigt.

"(4) Mit der Leitung der Sektion Industrie im Bundesministerium fiir wirtschaft-
liche Angelegenheiten kann abweichend von § 9 Bundesministeriengesetz 1986,
BGBI. Nr. 76, fiir die Dauer des Bestehens dieser Sektion, hdchstens jedoch fur
einen einmaligen, mit finf Jahren befristeten Zeitraum eine geeignete Person im
Sinne des Ausschreibungsgesetzes 1989, BGBI. Nr. 85, in der jeweils geltenden
Fassung, auch durch Dienstvertrag betraut werden. Eine neuerliche Betrauung
durch Dienstvertrag ist nicht zulassig."
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3. § 4 werden folgende Abs. 3 bis 5 angefiigt:

"(3) Bei Vorliegen einer Nachpriifungsentscheidung der EFTA-Uberwachungs-
behdrde wegen des Verdachts eines VerstoRes gegen die in Art. 53 bis 60 des Ab-
kommens Uber den Europaischen Wirtschaftsraum, BGBI.Nr. 909/1993, enthaltenen
Wettbewerbsregeln hat das Kartellgericht auf Antrag des Bundesministers fur wirt-
schaftliche Angelegenheiten eine Hausdurchsuchung anzuordnen. Das Kartellge-
richt hat neben der Echtheit der Nachpriifungsentscheidung der EFTA-
Uberwachungsbehérde nur zu priifen, ob die beabsichtigte Durchsuchung nicht will-
kiirlich oder, gemessen am Gegenstand der Nachpriifung, unverhaltnismaRig ist,
Uber die Erlassung des Hausdurchsuchungsbefehls entscheidet der Vorsitzende
des Kartellgerichts allein im Verfahren aufier Streitsachen. Das Rechtsmittel der
Vorstellung ist ausgeschlossen. Die Durchsuchung ist vom Bundesminister fir wirt-
schaftliche Angelegenheiten kraft des mit Grinden versehenen richterlichen Befeh-
les vorzunehmen.

(4) Handelt es sich um Unternehmen oder Unternehmensverbande im Sinne des
§ 3 Abs. 3 erster Satz, hat der Bundesminister fir wirtschaftliche Angelegenheiten
den Bundesminister flr 6ffentliche Wirtschaft und Verkehr von der Nachprifungs-
entscheidung der EFTA-Uberwachungsbehérde unverziiglich in Kenntnis zu setzen.

(5) Der Hausdurchsuchungsbefehl ist der in Abs. 2 genannten Person sogleich
bei der Hausdurchsuchung oder doch innerhalb von 24 Stunden zuzustellen. Die
Hausdurchsuchung ist nach den Bestimmungen der Strafprozefordnung vorzuneh-
men, wobei an die Stelle der Gerichtszeugen eine Vertrauensperson tritt, die der
Betroffene beiziehen kann."

4. In § 6 wird der Ausdruck "§ 4 Abs. 2" durch "§ 4 Abs. 2 und 3" ersetzt.

5. § 8 lautet :
" Vollziehung

Mit der Vollziehung

1. des § 6 ist der Bundesminister fUr Inneres

2. des § 4 Abs. 3 je nach ihrem Zustandigkeitsbereich der Bundesminister fiir Justiz
und der Bundesminister fiir wirtschaftliche Angelegenheiten

3. der Ubrigen Bestimmungen der Bundesminister flr wirtschaftliche Angelegenhei-
ten - und zwar hinsichtlich des § 3 Abs. 3 erster Satz im Einvernehmen mit dem
Bundesminister fur offentliche Wirtschaft und Verkehr und des § 3 Abs. 3 zweiter
Satz im Einvernehmen mit dem Bundeskanzler -

betraut. " '
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Begrindung

Der EFTA-Uberwachungsbehérde (ESA) wird durch das EFTA-Abkommen zur Er-
richtung einer Uberwachungsbehodrde und eines Gerichtshofs' die Befugnis einge-
raumt, Nachprifungen bei &sterreichischen Unternehmen durchzufihren, die in Ver-
dacht stehen, gegen die in Art 53 bis 60 des EWR-Abkommens enthaltenen Wettbe-
werbsbestimmungen verstoRen zu haben. Nachpriifungen kénnen von der ESA mit
einfachem Prifungsauftrag oder mit Entscheidung angeordnet werden. Erlalt die
EFTA-Uberwachungsbehérde eine Nachpriifungsentscheidung, gilt diese fir das
betroffene 6sterreichische Unternehmen unmittelbar. Widersetzt sich das' Unterneh-
men, kann die EFTA-Uberwachungsbehérde Zwangsgelder? und in weiterer Folge
Geldbufen verhangen®. Darliber hinaus haben sich die EFTA-Staaten in Art. 10
Protokoll 21 zum EWR-Abkommen und in Art. 14 Abs. 7, Protokoll 4, Kapitel Il ver-
pflichtet, die erforderliche Unterstlitzung zu gewahren, sollte sich ein Unternehmen
weigern, eine Nachprifung zu dulden.

In ihrer Nachpriifungsentscheidung muR die EFTA-Uberwachungsbehérde nicht an-
geben, nach welchen Schriftstiicken sie sucht. Sie muf} lediglich darauf hinweisen,
welcher vermutete Versto gegen die EWR-Wettbewerbsregeln vorliegt und begrin
den, dall eine hohe Wahrscheinlichkeit besteht, dall das betroffene Unternehmen
involviert ist. Da vor der Durchfiihrung der Nachpriifung nicht bekannt ist, welche
Schriftstiicke geprift werden sollen, muf} aus osterreichischer Sicht eine Durch-
setzung mittels Bescheid von vornherein ausscheiden. Auch die Festlegung von
GeldbuRen wiirde nicht Uber das hinausgehen, was die EFTA-Uberwachungsbe-
horde von sich aus unternehmen kann, um eine Nachprifung durchzusetzen. Hinzu
kommt, daf Nachprifungen rasch und unter strikter Geheimhaltung durchgefiihrt
werden mussen, damit ihr Zweck, alle relevanten Geschaftsunterlagen auf einen
Wettbewerbsverstolt zu berprifen, nicht vereitelt wird.

Nach Osterreichischem Recht kommt daher als Unterstiitzung der EFTA-
Uberwachungsbehérde nur eine Hausdurchsuchung mit richterlichem Befehl in Fra-
ge. Dies ist vor allem deshalb anzunehmen, da nach der standigen Judikatur des
Verfassungsgerichtshofs eine Hausdurchsuchung bereits immer dann vorliegt, wenn
nach einer Person oder einem Gegenstand gesucht wird, von denen unbekannt ist,
wo sie sich befinden®. Nach der neueren Judikatur des VfGH ist selbst das bloRe
Betreten einer Wohnung zwar nicht vom Gesetz zum Schutze des Hausrechts, wohl
aber von Art 8 MRK erfal3t® und verstoRt daher gegen den verfassungsrechtlich ga-
rantierten Schutz des Hausrechts. Dariiber hinaus werden durch das Gesetz zum

' Art. 13, 14 Kapitel Il, Protokoll 4

2 EuGH, Hochst Sig. 1989, 2859 _

® Art15 Abs. 1 lit. ¢ Verordnung 17/62 des Rates bzw. Protokoll 4, Kapite! Il des EFTA-
Abkommens zur Errichtung einer Uberwachungsbehérde und eines Gerichtshofs.

4 VfSIg. 1906/1950, 5080/1965, 5738/1968, 6258/1971

®  VfSlg. 10272
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Schutze des Hausrechts® und die neue Judikatur des Europaischen Gerichtshofs fir
Menschenrechte” auch Betriebsraume geschiitzt.

Bereits bei der Erlassung des EWR-WBG wurde die Aufnahme von Bestimmungen
uber eine Hausdurchsuchung diskutiert, aber letztendlich fallengelassen. Intensive
Kontakte mit der EFTA-Uberwachungsbehérde, der Europaischen Kommission und
den Wettbewerbsbehdrden anderer EWR-Staaten haben nun ergeben, daly zur
Durchsetzbarkeit einer von der EFTA-Uberwachungsbehdrde angeordnten Nach-
prifung eine Hausdurchsuchung notwendig ist. Dementsprechend werden dem § 4
die Abs. 3 und 4 hinzugeflgt, um die Nachprifung auch gegen den Widerstand des
Unternehmens durchsetzen zu kénnen. ‘

Bei der Ausgestaltung der Novelle wurde darauf Riicksicht genommen, dal die im
EWR-WBG normierte Hausdurchsuchung sowohl mit dem derzeit in Geltung stehen-
den Gesetz zum Schutze des Hausrechts als auch mit dem in Begutachtung stehen-
de Bundesverfassungsgesetz {iber das Recht auf Achtung des privaten Lebensbe-
reichs vereinbar ist, das die Moglichkeit von Hausdurchsuchungen ohne richterli-
chen Befehl weiter einschrankt.

Dementsprechend wurde die Hausdurchsuchung an den Befehl eines unab-
hangigen Richters gebunden. Der &sterreichische Richter darf gemall den Vor-
gaben der "Hochst"- Entscheidung des EuGH? allerdings nur priifen, ob die beab- .
sichtigte Durchsuchung nicht willkirlich oder, gemessen am Gegenstand der Nach-
prifung, unverhaltnismagig ist. Ein 6sterreichischer Kartellrichter wird die Schwere
eines vermuteten Wettbewerbsverstoles noch am besten abwéagen kénnen. Eine
dariber hinausgehende Prifung steht keiner Osterreichischen Behdrde zu. Insbe-
sondere ist der Bundesminister fiir wirtschaftliche Angelegenheiten nach dem EWR-
WBG nur verldngerte Hand der EFTA-Uberwachungsbehérde und kann eine Nach-
prifungsentscheidung nicht in Frage stellen. Die Rolle des Bundesministers fiir wirt-
schaftliche Angelegenheiten beschrankt sich auf die Durchsetzung einer von der
EFTA-Uberwachungsbehorde angeordneten Nachpriifung, fir die auch der Haus-
durchsuchungsbefehl des Kartellrichters notwendig ist.

Nach § 3 des Gesetzes zum Schutze des Hausrechts sind Hausdurchsuchungen
zum Zweck der "polizeilichen Aufsicht' zulassig. Der Verfassungsdienst des Bun-
deskanzleramtes geht davon aus, daBl unter "polizeilicher Aufsicht" nicht nur sicher-
heitspolizeiliche sondern auch verwaltungspolizeiliche Mafnahmen erfalt sind®. Zu
diesen zahlen auch Hausdurchsuchungen zur Durchsetzung des Wettbewerbs-
rechts.

Die Novelle sieht vor, dal der Bundesminister fur wirtschaftliche Angelegenheiten
beim Vorsitzenden des Kartellgerichts eine Hausdurchsuchung beantragt. Dem Bun-
desminister fir wirtschaftliche Angelegenheiten bleibt hier kein Ermessensspiel-
raum. Liegt eine Nachpriifungsentscheidung der EFTA-Uberwachungsbehdrde vor,
hat der Bundesminister fir wirtschaftliche Angelegenheiten den Antrag auf Anord-
nung einer Hausdurchsuchung an das Kartellgericht zu stellen. Bei Unternehmen,

Vgl. VISig. 5182/1965

EGMR, Fall Niemitz, Urteil vom 16121992 72/1991/324/396 - Serie A, Nr. 251-B
EuGH, Hochst Sig. 1989, 2859

ViSlg. 9766/1983

w ® ~N O

www.parlament.gv.at



742/A XVI11. GP - Initiativantrag (gescanntes Original)

die gemaR § 3 Abs. 3 EWR-WBG in den Wirkungsbereich des Bundesministers fiir
6ffentliche Wirtschaft und Verkehr fallen, hat der Bundesminister fur wirtschaftliche
Angelegenheiten unverziiglich nach Eintreffen der Nachpriifungsentscheidung der
EFTA-Uberwachungsbehdrde auch diesen zu informieren. Diese Informationspflicht
darf aber jedenfalls nicht dazu fiinren, daB die Nachprifung verzégert oder gar ver-
eitelt wird. Insbesondere unterliegen die Organe des BM6WV ebenso wie die Orga-
ne des BMwA nicht nur der Verschwiegenheitspflicht nach dem B-VG, sondern auch
dem Berufsgeheimnis des Art. 20 des Protokolls 4, Kapitel 1| EFTA-Abkommen zur
Errichtung einer Uberwachungsbehérde und eines Gerichtshofs. Gestiitzt auf den
Hausdurchsuchungsbefehl fiihrt dann der Bundesminister fiir wirtschaftliche Angele-
genheiten beim betroffenen 6sterreichischen Unternehmen eine Hausdurchsuchung
durch, sofern das Unternehmen nicht von sich aus eine Uberprifung aller Ge-
schéaftsunterlagen durch die EFTA-Uberwachungsbehdrde zuléRt. Diese Vorgangs-
weise steht zwar im Spannungsverhaltnis mit dem Grundsatz der Trennung von Ju-
stiz und Verwaltung, ergibt sich aber notwendigerweise aus dem Erfordernis der Er-
machtigung zur Hausdurchsuchung durch einen richterlichen Befehl und wurde
durf;oh den Verfassungsgerichtshof auch in vergleichbaren Fallen nicht beanstan-
det™.

Das betroffene Unternehmen kann eine Klage gegen die Nachprifungsentschei-
dung der EFTA-Uberwachungsbehdrde beim EFTA-Gerichtshof erheben'’. Dieser
Klage kommt keine aufschiebende Wirkung zu'?. Da die EFTA-Uberwachungs-
behérde allein entscheidet, ob und gegen welches Unternehmen eine Nachprifung
vorgenommen wird und welche Unterlagen geprift werden missen, ist gegen die
Nachpriifung an sich nur eine Klage gegen die EFTA-Uberwachungsbehdrde mdg-
lich. Um aber auch die eingeschrankte Prifung der Zulassigkeit der Hausdurchsu-
chung durch den &sterreichischen Kartellrichter einer rechtstaatiichen Kontrolle zu
unterziehen, wurde das Rechtsmittel des Rekurses nach dem AuBerstreitverfahren
an das Kartellobergericht vorgesehen. Wie sich aus § 12 Auflerstreit-Gesetz ergibt,
kann der Beschluf des Vorsitzenden des Kartellgerichts sofort in Vollzug gesetzt
werden, ohne dal die Rekursfrist abgewartet werden muf. Die Méglichkeit, den
Hausdurchsuchungsbefehl sofort vollziehen zu konnen, ist in der Praxis sehr bedeu-
tend, da ansonsten die Nachpriifung verschoben und alle Unterlagen vernichtet und
damit der Priifung der EFTA-Uberwachungsbehérde entzogen werden kénnten.

Die Hausdurchsuchung ist dem Gesetz zum Schutze des Hausrechts folgend nach
den Bestimmungen der Strafprozefordnung durchzufiihren. Der Verweis auf die
StrafprozeRordnung ist insbesondere auch deswegen erforderlich, da das geplante
Bundesverfassungsgesetz (iber das Recht auf Achtung des privaten Lebensbe-
reichs im Gegensatz zum derzeit geltenden Gesetz zum Schutze des Hausrechts
auf einen derartigen Hinweis verzichtet und keine Verfahrensregeln fir die Durch-
fihrung der Hausdurchsuchung vorsieht. Zu beachten ist der § 142 StPO. Insbeson-
dere sind daher die in der StPO vorgesehenen Verfahrensgarantien mafigeblich:
Uber die Durchsuchung hat der Protokollfilhrer ein Protokoll aufzunehmen, das von

'° VfSlg. 9316/1982, 9388/1982

Art. 36 des EFTA-Abkommens zur Errichtung einer Uberwachungsbehorde und eines
Gerichtshofs

Art. 40 des EFTA-Abkommens zur Errichtung einer Uberwachungsbehérde und eines
Gerichtshofs :
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allen Anwesenden zu unterfertigen ist. Der von der Hausdurchsuchung Betroffene -
hier wird man bei Betriebsraumen Uber den Kreis der in § 142 Abs. 2 StPO genann-
ten Personen hinausgehen miissen - ist aufzufordern, der Durchsuchung beizuwoh- -
nen. Auf die Zuziehung von Gerichtszeugen wird ausdriicklich verzichtet, da das
BMI darauf hingewiesen hat, dal der § 142 Abs. 3 StPO in weiten Teilen Oster-
reichs totes Recht ist und Gerichtszeugen bei Hausdurchsuchungen meist nicht zur
Verfugung stehen. Stattdessen ist der von der Hausdurchsuchung Betroffene be-
rechtigt, eine Vertrauensperson beizuziehen. Eine ahnliche Regelung sieht das Si-
cherheitspolizeigesetz vor, das die Anwendung der Bestimmung der StPO uber die
Gerichtszeugen ausdricklich ausschlieRt' und stattdessen dem von der Haus-
durchsuchung Betroffenen die Mdglichkeit einrdumt, eine Vertrauensperson beizu-
ziehen™. Der Ausdruck "Betroffener” orientiert sich ebenfalls am Sicherheitspolizei-
gesetz. Daruber hinaus Ubernimmt das EWR-WBG den § 140 Abs. 2 Satz 2 StPO
und normiert, dal® der Hausdurchsuchungsbefeh! bei der Hausdurchsuchung oder
doch innerhalb von 24 Stunden zuzustellen ist. Eine Beschlagnahme der gefunde-
nen Unterlagen erfolgt nicht. Stattdessen ist die EFTA-Uberwachungs-behérde er-
machtigt, Abschriften und Ausziige anzufertigen'. Eine Prifung der geschaftlichen
Unterlagen'® am Ort des Unternehmens ist aufgrund der Komplexitat der Materie in
der Regel nicht moglich.

Um dem Bundesminister fir wirtschaftliche Angelegenheiten die Durchsetzung des
Hausdurchsuchungsbefehls zu ermdglichen, mu ihnm die Heranziehung der Organe
des offentlichen Sicherheitsdienstes moglich sein. Daher mufl der Verweis des

§ 6 EWR-WBG auf den neu eingefiigten Abs. 3 des § 4 ausgedehnt werden. Ein
Verweis auf den Abs. 4 des § 4 kann unterbleiben, da die Zustellung des Haus-
durchsuchungsbefehls durch den BMwA erfolgt und eine Assistenzleistung der Si-
cherheitsbehérden bei der Zustellung nicht erforderlich ist.

Der Vollstandigkeit halber ware noch der Zustandigkeitskatalog des § 3 Abs. 2
EWR-WBG um Art. 14 Kapitel Il des Protokolls 4 zu erganzen, der die Nachpri-
fungsbefugnisse der EFTA-Uberwachungsbehdrde festlegt. Diese Anderung ware
aufgrund des Hinweises auf eine demonstrative Aufzahlung des § 3 Abs. 2 ‘
("insbesondere") nicht unbedingt notwendig, dient aber zur Klarstellung.

(1\,@4 wu Y

¥ § 39 Abs. 5 SPG schlielt eine sinngemaRe Anwendung des § 142 Abs. 3 StPO aus.

§ 30 Abs. 1 Z 3 SPG i

Vgl. § 14 Z 1, Kapitel Il, Protokoll 4 des EFTA-Abkommens zur Errichtung einer Uberwachungsbe-
hdérde und eines Gerichtshofs

® § 4 Abs. 2 EWR-WBG

-
L
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Zusammenfassung der Stellungnahmen:

Nachdem Konsultationen mit der EFTA-Uberwachungsbehérde, der Europaischen
Kommission und Wettbewerbsbehérden anderer EWR-Lander ergeben haben, daf
Osterreich mit dem EWR-WBG in seiner urspriinglichen Fassung seiner Verpflich-
tung aus dem EWR- und dem EFTA-Abkommen im Bereich der Nachpriifungen
nicht nachkommt, bestand von Anfang an Konsens aller betroffenen Bundesministe-
rien und Interessenvertretungen, das EWR-WBG entsprechend zu novellieren. We-
der die betroffenen Bundesministerien (neben dem BMwA das BKA, das BMJ, das
BMOWYV und das BMI) noch die Interessenvertretungen (die WK, die AK, die IV, die
PrakKO und der OGB) hatten Einwande gegen die Novellierung.

Bedenken wurden lediglich vereinzelt hinsichtlich der grundrechtskonformen Ausge-
staltung der neuen Bestimmungen geaufert. Eine neuerliche Befassung des BKA-
VD hat aber die Verfassungskonformitat der Novelle bestatigt.

Aufgrund des Hinweises des BMI, daR Gerichtszeugen bei Hausdurchsuchungen
meist nicht zur Verfligung stehen, wurde dem von der Hausdurchsuchung Betroffe-
nen das Recht eingerdumt, eine Vertrauensperson beizuziehen.

Auf Verlangen des BM6WV wurde eine Information des BM6WV (ber eine beab-
sichtigte Nachprifung bei Unternehmen, die in den Wirkungsbereich des BMOWV
fallen, vorgesehen. Die Entscheidung, ob eine Nachprifung durchgefihrt wird, liegt
allein bei der EFTA-UbenNachungsbehérde, ohne dalt der BMwA irgendwelche Ein-
fluBméglichkeiten hatte. Die innerstaatliche Uberpriifung liegt ausschlieBlich beim
Osterreichischen Kartellrichter.
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