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=» Zum Umfang der Entscheidungsverdéffentlichung nach § 37 Abs 1 KartG

1. § 37 Abs 1 KartG

Zweck der Entscheidungsverdffentlichung nach
§ 37 Abs 1 KartG ist es, Schadenersatzklagen von
Privaten infolge eines bindend festgestellten kar-
tellrechtswidrigen Verhaltens zu erleichtern. Dies
erfordert eine entsprechende Information tber die
Entscheidung. Der Sachverhalt ist daher méglichst
deutlich wiederzugeben. Soweit nicht Geschafts-
geheimnisse verletzt werden, ist grundsatzlich
auch eine Volltextveréffentlichung zuléssig, in der

Sachverhalt:

Mit dem angefochtenen Beschluss hat das ErstG iiber die
Veroftentlichung einer Entscheidung, mit der ein ange-
meldeter Zusammenschluss nicht untersagt wurde, abge-
sprochen. Die Antragsgegnerin (AG) hatte weitgehende
Streichungen beantragt, die Antragstellerin (ASt) sich ge-

die beteiligten Unternehmen namentlich angeflihrt
werden.

2. § 37 Abs 2 KartG; Art 6 EMRK

Hat eine Partei bereits unaufgefordert zum Umfang
einer Veroffentlichung nach § 37 Abs 1 KartG Stel-
lung genommen, ist das Kartellgericht nicht ver-
pflichtet, dieser Partei nach § 37 Abs 2 KartG neu-
erlich Gelegenheit zur AuBerung zu geben.

gen den Grofiteil der gewiinschten Streichungen mit der
Begriindung ausgesprochen, dass es sich dabei nicht um
Geschiftsgeheimnisse handle. Der Bundeskartellanwalt
schloss sich der Stellungnahme der ASt an.

Das ErstG verfiigte die weitgehende Veroffentlichung
seiner Entscheidung, bereinigt iW nur um die konkreten
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Marktanteile sowie Stiickzahlen und die geplante Trans-
aktionsstruktur, nicht jedoch um die Umsitze der Fu-
sionspartner. Der Inhalt der Veréffentlichung nach
§ 37 KartG orientiere sich an Art 30 VO (EG) 1/2003
und liege im Ermessen des Gerichts. Die ASt habe der
von der AG begehrten Veroffentlichung einer bloflen
Bandbreite anstelle der konkreten Marktanteile aus-
driicklich zugestimmt. Es handle sich dabei auch tatsach-
lich um Geschiftsgeheimnisse, zu deren Wahrung es
erforderlich sei, teilweise in Stiickzahlen angegebene
Marktanteile ginzlich zu streichen. Ebenfalls von der
Veroffentlichung auszunehmen seien die Angaben der
Anmeldung tiber die geplante Transaktionsstruktur,
nicht jedoch die Umsatzzahlen der Fusionsparteien, die
- ebenso wie andere Unternehmenskennzahlen - etwa
im Rahmen des Jahresabschlusses gem §$ 222 ff UGB
zu verdffentlichen und daher weder nach dem KartG
noch nach dem Unionsrecht als Geschiftsgeheimnisse
anzusehen seien. Bei allen tibrigen von der AG ange-
strebten Streichungen sei nicht ersichtlich, inwiefern es
sich dabei um Geschiftsgeheimnisse handeln sollte, wie
sich exemplarisch aus der begehrten Streichung der Wie-
dergabe des Wortlauts des § 12 KartG zeige.

Gegen diese Entscheidung richtet sich der Rek der
AG, mit dem diese die Aufhebung des Beschlusses
des Kartellgerichts und Riickverweisung des Verfah-
rens zur neuerlichen Entscheidung durch das ErstG,
in eventu die Veroffentlichung unter Berticksichtigung
der von der RekWerberin beantragten Streichungen,
erreichen will.

Der Rek ist nicht berechtigt. [...]

Aus der Begriindung:
[I. Rekursvorbringen]

Die RMWerberin bekdmpft den Beschluss wegen un-
richtiger rechtlicher Beurteilung und wesentlicher Ver-
fahrensmingel. Das Kartellgericht habe die in § 37
Abs 1 KartG enthaltene Beschriankung der Veroffentli-
chung auf den ,wesentlichen Inhalt der Entscheidung®
ignoriert und das ihm bei der Veréffentlichung einge-
raumte Ermessen weit iberschritten. [...]

Letztlich wird als wesentlicher Verfahrensmangel
geltend gemacht, dass sich das Kartellgericht vollig
tiberraschend fiir eine weitwendige Veroffentlichung
entschieden habe, obwohl die RekWerberin ,,proaktiv®
mit dem Antrag v 19. 2. 2014 dargetan habe, unter Be-
riicksichtigung welcher Anderungen die Verdffentli-
chung der Sachentscheidung erfolgen koénne. Das
ErstG gehe damit tiber die Praxis des Kartellgerichts
hinaus. Die Veroffentlichung sei wesentlich umfassen-
der als bislang in der Ediktsdatei veréffentlichte Fu-
sionsentscheidungen. Das Kartellgericht hitte zumin-
dest iS der richterlichen Anleitungspflicht nach § 14
Auf3StrG iVm § 182a ZPO Gelegenheit geben miissen,
im Einzelnen zu begriinden, warum die Veroffentli-
chung nur unter Beriicksichtigung der dargelegten An-
derungen erfolgen koénne. [...]

[II. Rekursbeantwortungen]

[...]

[I. Rechtliche Grundlagen der
Entscheidungsveréﬁentlichung]

[III.1. Unionsrecht]

Die Veroffentlichung von Entscheidungen der EK im
Bereich des Wettbewerbsrechts ist einerseits fiir Zu-
sammenschliisse in Art 20 FKVO und andererseits
fiir die nach der VO 1/2003 abzufithrenden Verfahren
in deren Art 30 geregelt.

[Zur Verbffentlichung nach Art 20 FKVO]

I_Der OGH prazisiert seine

Rsp zum Umfang der Ent-
Nach Art 20 FKVO verdffentlicht die Kom  gcheidungsverdffentli-

bestimmte, niher bezeichnete Entscheidun- chung nach § 37 Abs 1
gen unter Angabe der Beteiligten und des  KartG. Die Begriindung

wesentlichen Inhalts der Entscheidung. enthalt auch eine umfang-
Den berechtigten Interessen der Unterneh-  reiche Darstellung der

mer an der Wahrung ihrer Geschiftsge-  Rechtslage im Unions-
heimnisse muss Rechnung getragen werden. recht. _I

Nach Maass (in Langen/Bunte, Kartell-
recht II, Europdisches Kartellrecht'? Art 20
FKVO Rz 3) geht die Kom in der Praxis weit tiber die
in Art 20 normierte Veréffentlichungspflicht hinaus.
Die Kom veréffentlicht alle Entscheidungen in der nicht
vertraulichen Fassung (,public version®), dh um Ge-
schiftsgeheimnisse bereinigt, relativ zeitnah auf der In-
ternetseite, uzw in der Verfahrenssprache (meist Eng-
lisch). Geschiftsgeheimnisse werden dadurch gewahrt,
dass zB Marktanteile etwa durch Annidherungswerte
publiziert oder durch Weglassungen vertraulich behan-
delt werden. Die Verwaltungspraxis entspricht derjeni-
gen nach Art 30 VO 1/2003. Auch die nach ,Schwir-
zung“ der Geschiftsgeheimnisse veréffentlichte Ent-
scheidung muss aber aus sich heraus verstindlich blei-
ben (vgl Maass, aaO Rz 8).

Schiitz (in Koélner Kommentar IV Art 20 FKVO
Rz 1) weist darauf hin, dass die Kom ,.erfreulicherweise*
bis 2004 weit iiber ihre Veréffentlichungspflichten hin-
ausging und Entscheidungen im Wortlaut, bereinigt
um Geschiftsgeheimnisse, veroffentlichte. ,Neuer-
dings“ sei die Kom dazu iibergegangen, im Amtsblatt
nur eine Zusammenfassung zu verédffentlichen, was
Art 20 Abs 2 FKVO entspreche, und im Ubrigen auf
die Veroffentlichung im Internet zu verweisen.

Zweck der Veroffentlichung nach Art 20 FKVO ist
die allgemeine Transparenz des Verwaltungshandelns,
insb die Information interessierter Wirtschaftskreise,
damit diese ihr zukiinftiges Verhalten an die in den ver-
offentlichten Entscheidungen zum Ausdruck kommen-
den Standpunkte der Kom anpassen konnen. Dagegen
spielt der weitere im Kartellverfahren bedeutsame
Zweck, geschadigte Unternehmen durch die Veréffent-
lichung auf die Moglichkeit einer Schadenersatzklage
aufmerksam zu machen, im Fusionskontrollverfahren
keine Rolle (Heithecker/Schneider in Frankfurter Kom-
mentar zum Kartellrecht Art 20 FKVO Rz 1). Auch
nach den letztgenannten Autoren muss die Veroffentli-
chung des wesentlichen Inhalts der Entscheidung ge-
wihrleisten, dass sie aus sich heraus verstandlich bleibt
und die wettbewerbsrechtlich erheblichen Gesichts-
punkte zutage treten ldsst. Vor der Erweiterung der
EU im Jahre 2004 sei die Kom tiber diese Verpflichtung
hinausgegangen und habe den vollstindigen Wortlaut
der Entscheidung veréffentlicht. Aufgrund der langwie-
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rigen Ubersetzungsarbeiten sei damit eine erhebliche
zeitliche Verzogerung der Verdffentlichung einherge-
gangen, weshalb die Kom nunmehr dazu tibergegangen
sei, nur noch Zusammenfassungen des wesentlichen In-
halts der Entscheidung im Amtsblatt zu veréffentlichen.
Die Zusammenfassungen seien deutlich kiirzer als die
Entscheidung selbst. Die Veréffentlichung des wesentli-
chen Inhalts der Entscheidung erfolge in allen Amts-
sprachen, die Veroffentlichung auf der Internetseite
der Generaldirektion Wettbewerb dagegen lediglich in
der verbindlichen Verfahrenssprache sowie den Arbeits-
sprachen der Kom (Heithecker/Schneider in Frankfurter
Kommentar zum Kartellrecht Art 20 FKVO Rz 3).

[Zur Verbffentlichung nach Art 30 VO 1/2003]

Nach dieser Bestimmung verdffentlicht die Kom die
Entscheidungen, die sie nach Art 7 bis 10 sowie Art 23
und 24 der VO erlésst. Auch diese Veroffentlichung er-
folgt unter Angabe der Beteiligten und des wesentli-
chen Inhalts der Entscheidung einschliefllich der ver-
hingten Sanktionen und muss den berechtigten Inte-
ressen der Unternehmen an der Wahrung ihrer Ge-
schiftsgeheimnisse Rechnung tragen.

Die Veroffentlichung nach Art 30 VO 1/2003 soll die
Einhaltung der Wettbewerbsregeln férdern. Sie ermdg-
licht den Unternehmen und anderen Interessierten eine
Orientierung dariiber, wie die Kom bestimmte Verhal-
tensweisen im Hinblick auf die Anwendung der Wettbe-
werbsregeln einschitzt. Die Unternehmen konnen da-
raus Riickschliisse fiir ihr eigenes Verhalten ziehen.
Die Veroffentlichung hat demnach eine praventive
Funktion. Daneben trégt sie auch zur Transparenz des
Verwaltungshandelns bei. Die Bestimmung erlaubt eine
Ausnahme vom Berufsgeheimnis nach Art 28 Abs 2 VO
1/2003 (Miersch in Grabitz/Hilf, Das Recht der Europi-
ischen Union*® Art 30 Rz 1).

Auch hier kann die vollstindige Entscheidung ver-
offentlicht werden. Dies muss aber nicht gemacht wer-
den, insb nicht in allen Amtssprachen der EU. Mafi-
geblich ist, dass die wettbewerbsrechtlich erheblichen
Gesichtspunkte deutlich werden. Aktuelle Praxis ist
es, eine Zusammenfassung der Entscheidung in allen
Amtssprachen im Amtsblatt zu veroffentlichen, wih-
rend der gesamte Text der Entscheidung lediglich in
der Verfahrens- und Arbeitssprache auf der Website
der Generaldirektion Wettbewerb zuginglich gemacht
wird (Miersch, aaO Rz 2).

Nach Ritter (in Immenga/Mestmdcker, Wettbewerbs-
recht I° [EU], Art 30 VO 1/2003 Rz 1) dient die Verof-
fentlichung der Unterrichtung Dritter von wettbewerbs-
rechtlichen Mafinahmen, die ihre Interessen beriihren,
sei es, dass sie gegen die Mafinahmen gerichtliche
Schritte erwdgen oder zivilrechtliche Anspriiche geltend
machen wollen. Im Ubrigen diene die Veréffentlichung
auch der Generalpravention. Die Bekanntgabe erfolge in
wichtigen Fillen im Amtsblatt in allen Amtssprachen.
Dies erfordere aber groflen administrativen und zeitli-
chen Aufwand, weshalb die Kom dazu iibergegangen
sei, nur eine sehr kurze Zusammenfassung im Amtsblatt
zu verdffentlichen, wihrend die vollstindige, von Ge-
schiftsgeheimnissen bereinigte Fassung auf der Website
der Kom abgerufen werden konne. Die in Art 30 VO 1/
2003 genannten Entscheidungen und Mafinahmen der

Kom seien zwingend zu verdffentlichen. Fakultativ
konnten auch andere Entscheidungen veréffentlicht
werden, soweit dies dazu beitrage, die Einhaltung der
Wettbewerbsregeln zu gewihrleisten. Die zwingende
Konsultation der Beteiligten vor der Verdffentlichung
des wesentlichen Inhalts erkldre die betrichtliche Verzo-
gerung der Veroffentlichung von bis zu drei Jahren (Rit-
ter, aaO Rz 7 und 9).

In diesem Sinn legen auch Bechtold/Brinker/Posch/
Hirsbrunner (EG-Kartellrecht Art 30 VO 1/2003 Rz 4)
dar, dass die Kom bis 2004 den vollen Wortlaut der Ent-
scheidungen, bereinigt um Geschiftsgeheimnisse und
andere vertrauliche Informationen, im Amtsblatt verof-
fentlicht habe. Die Praxis habe sich inzwischen gedndert.
Die Kom verdffentliche nunmehr im Amtsblatt nur
noch eine Zusammenfassung.

Nach de Bronett (Europdisches Kartellverfahrens-
recht? Art 30) befreit diese Bestimmung die Kom vom
Berufsgeheimnis des Art 28 Abs 2 VO 1/2003. Die Vor-
schrift verfolge einen priventiven Zweck und trage zur
Einhaltung der Wettbewerbsregeln bei. Diese Praventiv-
funktion konne nur erfillt werden, wenn der Sachver-
halt und die juristische Beurteilung, der wesentliche
Inhalt, in sich verstdndlich dargestellt wiirden. Bis 1. 5.
2004 habe die Kom im Amtsblatt Entscheidungen in al-
len Amtssprachen in nicht vertraulicher Fassung verof-
fentlicht. Um den Ubersetzungsdienst zu entlasten, ver-
offentliche die Kom seither nur mehr Zusammenfassun-
gen in allen Amtssprachen. Art 30 Abs 1 VO 1/2003 ent-
halte keine abschlieflende Liste von Beschliissen, die die
Kom veréffentlichen diirfe, die Norm begriinde lediglich
eine Pflicht, die in der Vorschrift genannten Beschliisse
zu veroéffentlichen. Die Kom sei aber nicht gehindert,
auch andere Beschliisse zu veroffentlichen.

[Geschaftsgeheimnisse]

Fiir den Schutz von Geschiftsgeheimnissen enthalt die
VO 1/2003 keine allgemeine Vorschrift. In ErwGr 32
wird der Schutz von Geschiftsgeheimnissen als uner-
lasslich bezeichnet. Erwdhnung finden die Geschifts-
geheimnisse aber jeweils nur im konkreten Kontext,
zB in Art 27 Abs 2 und Abs 4 iiber die Anhérung so-
wie Art 30 Abs2 Satz2 VO 1/2003 betreffend das
Spannungsfeld zwischen Veroffentlichung einer Ent-
scheidung und Schutz des Geschiftsgeheimnisses.
Geschiftsgeheimnisse iS dieser Bestimmungen sind
besondere Kategorien von Informationen, die ihrem
Wesen nach unter das Berufsgeheimnis nach Art 28
Abs 2 VO 1/2003 fallen. Solche Informationen sind
Geschiftsgeheimnisse dann, wenn legitime wirtschaft-
liche Interessen durch Veroffentlichung oder sogar
durch blofle Weitergabe an einen Dritten schwer be-
eintrachtigt werden koénnen (de Bronett, Europiisches
Kartellverfahrensrecht? Art 30 Rz 4 unter Bezugnahme
auf EuG T-353/94, Postbank/Kommission; Sura in Lan-
gen/Bunte, Kartellrecht II, Européisches Kartellrecht!?
Art 27 VO 1/2003 Rz 36). Geschiftsgeheimnisse sind
also Daten, die ein Unternehmen anderen (insb Wett-
bewerbern) iiblicherweise nicht zugénglich macht und
deren Kenntnis fiir mogliche Empfanger (wiederum
insb Wettbewerber) von Vorteil ist (Schiitz in Kolner
Kommentar IV VO 1/2003 Art 28 Rz 10; Jdger in

128

Zum Umfang der Entscheidungsverdffentlichung nach § 37 Abs 1 KartG

[2015]



Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht Art 30
Rz 6).

Die Frage, ob eine bestimmte Angabe als Geschiftsge-
heimnis anzusehen ist, kann nur im Einzelfall beantwor-
tet werden. Geschaftsgeheimnisse konnen Auskiinfte
tiber Geschiftsbeziehungen, technische und finanzielle
Angaben in Bezug auf das Know-how eines Unterneh-
mens, Kostenrechnungsmethoden, Produktionsgeheim-
nisse und -verfahren, Bezugsquellen, produzierte und
verkaufte Mengen, Marktanteile, Kunden- und Héndler-
listen, Vermarktungsplidne, Absatzstrategien, aktuelle
monatliche Verkaufszahlen sowie die Kosten eines Er-
zeugnisses, seine besonderen Eigenschaften und die Zu-
sammensetzung seines Preises sein (de Bronett, Europa-
isches Kartellverfahrensrecht? Art 30 Rz 5 unter Verweis
auf EuG T-29/92, SPO ua/Kommission; Sura in Langen/
Bunte, Kartellrecht I, Europiisches Kartellrecht!? Art 27
VO 1/2003 Rz 36).

Typischerweise wird die Beeintrachtigung darin lie-
gen, dass Wettbewerber durch Kenntnis dieser Infor-
mation Vorteile im Wettbewerb erlangen. Bei Beurtei-
lung der Vertraulichkeit der Information miissen die
schiitzenswerten privaten Interessen und das Interesse
der Allgemeinheit an der Offenlegung des Handelns
der Gemeinschaftsorgane gegeneinander abgewogen
werden (Sura in Langen/Bunte, Kartellrecht II, Europa-
isches Kartellrecht'? Art 27 VO 1/2003 Rz 14 mit Be-
zugnahme auf EuG 30. 5. 2006, T-198/03, Bank Aust-
ria, sowie T-474/04, Pergan, Rn 65).

Dem Begriff ,,Geschiftsgeheimnis“ wohnt auch eine
zeitliche Komponente inne. Geschaftsgeheimnisse ver-
lieren nach einer gewissen, von den Umstédnden abhan-
gigen Frist ihr Schutzbediirfnis (Schiitz in Koélner
Kommentar IV VO 1/2003 Art 28 Rz 10).

Geschiftsgeheimnisse sind also solche Informatio-
nen, die ein Unternehmen Dritten tblicherweise nicht
zuginglich macht und deren Veroffentlichung ihm
schaden kann. Nicht ausreichend ist es, wenn dem Un-
ternehmen die Veroffentlichung schlicht unangenehm
ist (Sura in Langen/Bunte, Kartellrecht II, Europaisches
Kartellrecht'? Art 30 Rz 10).

Der Schutz des Geschiftsgeheimnisses kennt zwar
keine Ausnahmen, er ist aber auch nicht absolut. Die
VO spricht an den Stellen, wo der Begrift vorkommt,
vom berechtigten Interesse eines Unternehmens an
der Wahrung seiner Geschiftsgeheimnisse. Danach
muss es auch unberechtigte und damit unbeachtliche
Interessen geben. Die VO geht daher nach Schiitz (in
Koélner Kommentar IV VO 1/2003 Art 28 Rz 11) von
einem Abwigungsbedarf aus.

Nach Jdger (in Frankfurter Kommentar zum Kar-
tellrecht Art 30 VO 1/2003 Rz 5) ist der Schutz des Ge-
schiftsgeheimnisses von Unternehmen zu Lasten der
Information der Offentlichkeit hingegen absolut. Eine
Ausnahme vom Schutz - wie es Art 27 Abs 2 Satz 5
der VO fiir die zum Nachweis einer Zuwiderhandlung
notwendigen Informationen gestattet — gibt es dem-
nach fiir die Veréffentlichung nach Art 30 nicht. Das
Geheimhaltungsinteresse der Entscheidungsadressaten
wird entsprechend dem Normzweck nicht respektiert
und nicht geschiitzt, soweit es um ihre personliche, un-
ternehmerische Identitit, die Tatsache und den Um-
fang ihrer Beteiligung an der festgestellten Zuwider-

handlung gegen die EU-Wettbewerbsregeln und um
die gegen sie verhdngten Sanktionen geht.

[Kontextveréffentlichung]

Die Anordnung zur Veroffentlichung des wesentlichen
Inhalts der Entscheidung ermichtigt die Kom, auch
den tatsdchlichen und historischen Kontext der jewei-
ligen Zuwiderhandlung darzustellen, selbst wenn sie
teilweise fiir die Handlungen der betroffenen Unter-
nehmen nicht zustindig ist. Diese Darstellung darf ver-
offentlicht werden, sofern sie mit dem Schutz des Be-
rufsgeheimnisses vereinbar ist (Sura, aaO Art 30 Rz 8
mit Bezugnahme auf EuG 30. 5. 2006, T-198/03, Bank
Austria, Rn 89). Die Kom kann aber die Entscheidung,
insb den Sachverhalt, auch kiirzen, was den Vorteil hat,
dass die Ubersetzungsarbeiten erleichtert und damit
die Veroffentlichung beschleunigt wird.

[Berufsgeheimnis]

Unter der Uberschrift ,Berufsgeheimnis“ verpflichtet
Art 28 VO 1/2003 die Kom und sdmtliche Wettbewerbs-
behorden, keine Informationen preiszugeben, die sie bei
der Anwendung der VO erlangt oder ausgetauscht ha-
ben und die ihrem Wesen nach unter das Berufsgeheim-
nis fallen, wobei unter Preisgabe die Zuganglichma-
chung gegeniiber unberechtigten Dritten oder der Of-
fentlichkeit zu verstehen ist (Sura, aaO Art 28 Rz 8).
Eine Definition des Berufsgeheimnisses enthalt die VO
nicht. Der EuGH definiert sie als Informationen, die
nur einer beschriankten Zahl von Personen bekannt sind
und deren Offenlegung dem Auskunftsgeber oder einem
Dritten einen ernsthaften Nachteil entstehen lassen
kann. Weiteres Erfordernis ist, dass die Information ob-
jektiv schiitzenswert ist. Unter den Begriff des Berufsge-
heimnisses fallen auch andere vertrauliche Informatio-
nen als Geschaftsgeheimnisse (Sura, aaO Rz 9).

[1.2. Europaische Judikatur]

In der bereits erwahnten E des EuG v 30. 5. 2006, T-198/
03, Bank Austria, hat das Gericht zur Frage der Berechti-
gung zur Verdffentlichung (zur inhaltlich iW identen
Vorgangerbestimmung in der VO 17/62) ausgesprochen,
dass die Veréffentlichung der von Organen erlassenen
Rechtsakte auch dann nicht verboten ist, wenn sie nicht
ausdriicklich vorgesehen ist. Dies ergibt sich aus den im
Primérrecht verankerten Grundsitzen der Transparenz
und der Biirgernihe des Handelns der Organe der EU
(Rn 69). Art 20 Abs 2 VO 17/62, der die priméarrechtli-
chen Geheimhaltungsbestimmungen fiir den Bereich
der Wettbewerbsregeln umsetzt, steht nur der Offenle-
gung von Informationen entgegen, die ihrem Wesen nach
unter das Berufsgeheimnis fallen (Rn 70). Das allgemeine
Interesse an der Transparenz des Gemeinschaftshandelns
und Interessen, die dem entgegenstehen konnten, hat der
Gemeinschaftsgesetzgeber in verschiedenen Akten des
abgeleiteten Rechts, darunter der VO iiber den Zugang
der Offentlichkeit zu Dokumenten des Europiischen Par-
laments, des Rats und der Kommission, miteinander zum
Ausgleich gebracht. Zwar ist der Begriff ,,Berufsgeheim-
nis“ ein solcher des Primirrechts, weil er in Art 287 EG
steht, und das abgeleitete Recht kann an dieser Bestim-
mung des Vertrags nichts andern, doch ist die Auslegung,
die der Gemeinschaftsgesetzgeber dem Vertrag zu einer
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darin nicht ausdriicklich geregelten Frage gibt, ein wich-
tiges Indiz dafiir, wie die Bestimmung zu verstehen ist
(Rn 72). Die gem Art 21 Abs 2 VO 17/62 auf den wesent-
lichen Inhalt der Entscheidung beschrinkte Veroffentli-
chungspflicht soll der Kom - unter Beriicksichtigung insb
des mit der Veroffentlichung im Amtsblatt verbundenen
Ubersetzungsbedarfs — die Aufgabe erleichtern, die Of-
fentlichkeit zu unterrichten. Sie beschrinkt aber nicht
die Befugnis der Kom, den vollstindigen Wortlaut ihrer
Entscheidung vorbehaltlich der Beachtung des Berufsge-
heimnisses zu veroffentlichen (Rn 76 und 88). Art 21
Abs 2 VO 17/62 zielt daher nicht darauf ab, die Freiheit
der Kom zu beschrinken, freiwillig eine Fassung ihrer
Entscheidung zu veréffentlichen, deren Inhalt tiber das
erforderliche Mindestmaf} hinausgeht und die auch In-
formationen enthilt, deren Veréffentlichung nicht vor-
geschrieben ist, soweit die Offenlegung dieser Informa-
tionen nicht mit dem Schutz des Berufsgeheimnisses un-
vereinbar ist (Rn 79). Es ist auch legitim, dass die Kom in
einer Entscheidung tiber die Feststellung einer Zuwider-
handlung oder die Festsetzung einer Geldbufle den tat-
sachlichen und historischen Kontext darstellt, in den sich
das beanstandete Verhalten einfiigt. Das Gleiche gilt fiir
die Veroffentlichung dieser Darstellung, weil sie dazu die-
nen kann, der interessierten Offentlichkeit das umfas-
sende Verstindnis der Griinde fiir die Entscheidung zu
ermoglichen (Rn 89). Dies gilt auch fiir die Darstellung
der Vorgeschichte des wettbewerbswidrigen Verhaltens
zur Veranschaulichung der Art und Funktionsweise die-
ses Verhaltens (Rn 90).

In der E 12. 10. 2007, T-474/04, Pergan, hat das Ge-
richt an der Judikatur festgehalten, dass auch dann, wenn
die Veroffentlichung einer Handlung in den Vertrigen
oder einem gemeinschaftlichen Rechtsakt mit allgemei-
ner Geltung nicht ausdriicklich vorgesehen ist, aus dem
mit den Vertrédgen errichteten System sowie dem dort
niedergelegten Grundsatz der Offenheit und der Trans-
parenz beim Handeln der Gemeinschaftsorgane abzulei-
ten ist, dass die Organe in Ermangelung von Bestimmun-
gen, die eine Veroffentlichung ausdriicklich anordnen
oder untersagen, regelmiflig befugt sind, von ihnen erlas-
sene Rechtsakte zu veroffentlichen. Eine Ausnahme be-
steht nur, soweit das Gemeinschaftsrecht (ua durch Be-
stimmungen, die die Wahrung des Berufsgeheimnisses
gewihrleisten) einer Offenlegung dieser Rechtsakte ent-
gegensteht. Art 21 Abs 2 VO 17/62 stellt ebenso wie
Art 20 dieser VO eine sekundarrechtliche Konkretisie-
rung des in Art 287 EG niedergelegten Schutzes des Be-
rufsgeheimnisses dar. Er zielt daher nicht darauf ab, die
Freiheit der Kom, freiwillig eine Fassung ihrer Entschei-
dung zu veroffentlichen, zu beschrinken (Rn 61). Was
die Natur von Geschiftsgeheimnissen oder anderen
dem Berufsgeheimnis unterliegenden Informationen be-
trifft, ist zundchst Voraussetzung, dass diese Geschftsge-
heimnisse oder vertraulichen Informationen nur einer
beschrankten Zahl von Personen bekannt sind. Weiter-
hin muss es sich um Informationen handeln, durch deren
Offenlegung dem Auskunftsgeber oder Dritten ein ernst-
hafter Nachteil entstehen kann. Schliefllich miissen die
Interessen, die durch die Offenlegung der Information
verletzt werden konnen, schiitzenswert sein. Bei der Be-
urteilung der Vertraulichkeit einer Information sind die
berechtigten individuellen Interessen, die ihrer Offenle-

gung entgegenstehen, und das Allgemeininteresse daran,
dass sich das Handeln der Gemeinschaftsorgane mog-
lichst offen vollzieht, miteinander in Ausgleich zu brin-
gen (Rn 65). Es ist zu priifen, ob durch die Veroffentli-
chung der beanstandeten Angaben, die unter das Berufs-
geheimnis fallen, ein schwerer Schaden zugefiigt werden
kann (Rn 68). Das Interesse eines Unternehmens, tiber
das eine Geldbufle verhangt worden ist, daran, Einzel-
heiten seiner Zuwiderhandlung nicht der Offentlich-
keit preiszugeben, verdient keinen besonderen Schutz
(Rn 72). Uberdies muss die Befugnis zur Verdffentli-
chung von Entscheidungen auf Grundlage der VO 17/
62 und der Umfang des Schutzes des Berufsgeheimnisses
im Lichte der allgemeinen Grundsitze der Grundrechte,
die fester Bestandteil der Gemeinschaftsrechtsordnung
sind, insb des Grundsatzes der Unschuldsvermutung, so
wie er in Art 48 der Charta der Grundrechte der Europi-
ischen Union bekriftigt wird, ausgelegt werden. Die Un-
schuldsvermutung verbietet jede ausdriickliche Feststel-
lung und selbst jede Anspielung auf eine Verantwortlich-
keit einer eines bestimmten Verstofles beschuldigten Per-
son in einer verfahrensbeendenden Entscheidung, wenn
diese Person nicht alle Garantien der Verteidigung in An-
spruch nehmen konnte. Soweit Feststellungen in Bezug
auf eine von einem Unternehmen begangene Zuwider-
handlung mit der Anwendung des Grundsatzes der Un-
schuldsvermutung in Konflikt geraten konnen, sind sie
grds gegeniiber der Offentlichkeit als vertraulich und da-
mit vom Berufsgeheimnis erfasst anzusehen.

I11.3. Osterreichische Rechtslage]
Rechtsg rundlage]

In Osterreich bestimmt § 37 Abs 1 KartG, dass das
Kartellgericht rechtskriftige, naher aufgezihlte Ent-
scheidungen - darunter auch solche tiber die Priifung
von Zusammenschliissen - durch Aufnahme in die
Ediktsdatei zu veroffentlichen hat. Die Veroffentli-
chung erfolgt unter Angabe der Beteiligten und des we-
sentlichen Inhalts der Entscheidung einschliefSlich der
verhdngten Sanktionen. Sie muss dem berechtigten In-
teresse der Unternehmen an der Wahrung ihrer Ge-
schiftsgeheimnisse Rechnung tragen.

Nach Abs 2 der Bestimmung hat das Kartellgericht
den Parteien Gelegenheit zu geben, die Teile der Ent-
scheidung zu bezeichnen, die sie von der Veroffentli-
chung ausnehmen wollen. Es hat tiber die zur Verof-
fentlichung bestimmte Fassung der Entscheidung mit
Beschluss des Vorsitzenden zu entscheiden.

[Materialien]

Nach den Erldut zum Kartell- und Wettbewerbsrechts-
AnderungsG 2012 BGBII 2003/13 sollte mit der
Uberarbeitung der bis dahin geltenden Veréffentli-
chungsbestimmung der gewiinschten Transparenz der
Entscheidungen des Kartellgerichts entsprochen wer-
den. Es gehe um die Information iiber konkrete Rechts-
verletzungen und nicht — wie bei der Veroffentlichung in
der Entscheidungsdokumentation Justiz (RIS-Justiz) der
Fall - um die Information tiber die Auslegung des gelten-
den Rechts. Hinsichtlich des Umfangs der Entschei-
dungsveroffentlichung orientierte sich der Entwurf an
Art 30 VO 1/2003. Der Beschluss tiber den konkreten
Umfang der Veréffentlichung soll aber eine Ermessens-
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entscheidung des Gerichts sein, das dabei auch auf ein
berechtigtes Interesse der Unternehmen an der Wah-
rung ihrer Geschiftsgeheimnisse Bedacht zu nehmen
habe. Um dem geforderten Rechtsanspruch auf Bedacht-
nahme entgegenzukommen, sehe § 37 Abs 2 KartG nun-
mehr auch ein Verfahren tiber die zur Veroffentlichung
bestimmte Fassung vor (ErlautRV abgedruckt bei Hof-
fer/Barbist, Das neue Kartellrecht 82; 16 Ok 14/13).

[Bisherige Rechtsprechung]

Wie der Senat bereits ausgesprochen hat, ist es Zweck
des neu gefassten § 37 KartG, Schadenersatzklagen von
Privaten infolge eines bindend festgestellten kartell-
rechtswidrigen Verhaltens zu erleichtern (16 Ok 14/13
mwN). Dies liefe aber weitgehend leer, falls eine entspre-
chende Information der Offentlichkeit iiber derart bin-
dende Entscheidungen nicht in ausreichendem Mafle
erfolgte. Die Rechtslage erfordert es, den zugrunde-
liegenden Sachverhalt mdéglichst deutlich wiederzuge-
ben, um damit bereits eine Grundlage fiir die zivilrecht-
liche Beurteilung zu schaffen, zumindest aber, um jeder-
mann die Priifung zu erméglichen, ob die Erhebung der-
artiger Schadenersatzanspriiche im konkreten Fall fir
ihn tiberhaupt in Betracht kommt. Aus diesem Grund
ist auch die namentliche Anfithrung der beteiligten Un-
ternehmen iS einer moglichst umfassenden und zielge-
richteten Information grds zweckmiflig (16 Ok 14/13,
16 Ok 15/13). Bedingung einer Veroffentlichung, insb
des Namens der Beteiligten, ist im Lichte des Art 6
EMRK allerdings, dass das betreffende Unternehmen
bereits Gelegenheit hatte, sich gegen die jeweiligen Vor-
wiirfe zu verteidigen (16 Ok 14/13 unter Bezugnahme
auf EuG 12. 10. 2007, T-474/04, Pergan, Rz 73). Die Un-
schuldsvermutung verbietet jede ausdriickliche Feststel-
lung einer eines bestimmten Verstofles beschuldigten
Person in einer Entscheidung, wenn diese Person nicht
alle im Rahmen eines normalen, mit einer Sachentschei-
dung abschliefenden Verfahrensablaufs zur Ausiibung
ihrer Verteidigungsrechte erforderlichen Garantien in
Anspruch nehmen konnte (16 Ok 14/13 mwN).

Auch hat der Senat bereits ausgesprochen, dass der
Osterr Gesetzgeber die unionsrechtliche Veroffentli-
chungsnorm (lediglich) hinsichtlich des Umfangs der
Entscheidungsveroffentlichung zum Vorbild genom-
men hat (16 Ok 1/14).

[IV. Rechtliche Beur‘teilung]

Soweit die RekWerberin meint, das Kartellgericht habe
die in § 37 Abs 1 KartG enthaltene Beschrankung auf
die Veroffentlichung des wesentlichen Inhalts ignoriert
und damit das ihm eingerdumte Ermessen iiberschrit-
ten, kann dem nach dem oben Dargelegten nicht ge-
folgt werden.

[Volltextveréffentlichung zuléssig]

Hinsichtlich des Umfangs der Veroffentlichung hat sich
der osterr Gesetzgeber die europarechtlichen Bestim-
mungen explizit zum Vorbild genommen. Nach diesen
ist auch eine Volltextveroffentlichung - soweit Ge-
schiftsgeheimnisse gewahrt bleiben — durchaus zuléssig
und wird nur im Hinblick auf den Aufwand der Uberset-
zung in sémtliche Sprachen der EU und die damit ein-
hergehende Verzdgerung der Veréffentlichung in dieser

Form nicht mehr wahrgenommen, aus Griinden also,
die innerstaatlich nicht zum Tragen kommen.

Das Prinzip des Berufsgeheimnisses steht dem im
europdischen Rechtsbereich ebenso wenig entgegen
wie jenes der Amtsverschwiegenheit nach § 58 RStDG
im innerstaatlichen Rechtsbereich.

[Kein VerstoB gegen Art 6 EMRK]

Soweit sich die RMWerberin auf einen Verstof$ gegen
Art 6 EMRK stiitzt, ist ihr entgegenzuhalten, dass sie
damit letztendlich das erstgerichtliche Beweisverfahren
und die darauf basierenden Sachverhaltsfeststellungen
bekdmpft. Eine solche Bekimpfung wire aber bereits
in einem RM gegen die E in der Hauptsache unzuldssig
gewesen (vgl RIS-Justiz RS0123662). Noch viel weniger
ist sie im nunmehrigen Verfahrensstadium, in dem nur
noch iiber die Veroffentlichung der bereits rechtskrit-
tigen Entscheidung zu befinden ist, moglich.

[Kein VerstoB3 gegen Unschuldsvermutung]

Die Judikatur zur Unzuldssigkeit von Hinweisen auf
Wettbewerbsverstofie von Unternehmen iZm der Un-
schuldsvermutung (EuG 12. 10. 2007, T-474/04, Pergan,
und 16 Ok 14/13) ist im vorliegenden Fall nicht ein-
schldgig, weil der AG als Partei des kartellgerichtlichen
Verfahrens samtliche Verteidigungsmoglichkeiten zur
Verfiigung standen und ihr insoweit grds umfassendes
rechtliches Gehor eingerdumt war. Soweit sie dies nun-
mehr in Bezug auf einzelne Aspekte des Beweisverfah-
rens bestreitet, ist ihr wiederum entgegenzuhalten, dass
das Verfahren iiber die Hauptsache rechtskriftig been-
det ist und damit - selbst allenfalls tatsichlich beste-
hende - Miéngel des Verfahrens oder Nichtigkeiten ge-
heilt wurden (RIS-Justiz RS0007477 [T 2]).

Im Ubrigen ist die Priifung von Abschottungseffek-
ten bzw Abschottungspraktiken ein notwendiges Ele-
ment der Priifung der im Zusammenschlussverfahren
relevanten Frage, ob durch die Fusion eine markt-
beherrschende Stellung entsteht oder verstarkt wird.
Die Prifung solcher Umstdnde ist daher keinesfalls
dem Geldbuflenverfahren vorbehalten, so wie es im
Ubrigen in anderem Zusammenhang auch grds mit
der Unschuldsvermutung in Einklang steht, wenn eine
Person, die im Strafprozess freigesprochen wurde, in
einem nachfolgenden Zivilverfahren zur Leistung
von Schadenersatz verpflichtet wird (Grabenwarter/
Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention® § 24
Rz 128).

[Keine relevante Verletzung von
Geschaftsgeheimnissen]

Soweit sich die RMWerberin gegen die Veroffentlichung
der Umsatzzahlen der U* wendet und diese als Geschifts-
geheimnisse ansieht, ist ihr zwar zuzugestehen, dass Um-
satzzahlen grds Geschiftsgeheimnisse sein konnen. Den-
noch liegt in concreto eine Verletzung des Schutzes von
Geschiftsgeheimnissen nicht vor. Die fraglichen Umsatz-
zahlen der U* wurden ohnehin lediglich gerundet mit
»ca“ und runden Milliarden- bzw Millionenbetragen an-
gegeben. Uberdies handelt es sich dabei um Umsatzzah-
len fiir das Jahr 2012, die — wenn sie auch noch nicht fiinf
Jahre alt waren, dennoch - bereits abgeschlossene Ge-
schiftsjahre betrafen. Auch die EK hat zB in der E v
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10. 7. 2006, Comp/M.4000, Inco/Falconbridge, den welt-
weiten Umsatz in Millionenbetrigen veréffentlicht. Auch
in der E v 13. 7. 2005, Comp/M.3653, Siemens/VA Tech,
wurde der Umsatz der beteiligten Unternehmen fiir das
Geschiftsjahr 2003 im Umfang der Milliarden- bzw Mil-
lionenbetrage veroffentlicht. Dazu kommt, dass die Kon-
zernmutter durch ihre Tochtergesellschaften auf unter-
schiedlichsten Mirkten titig ist, womit die veroffentlich-
ten Zahlen fir ihre Wettbewerber auf dem inlédndischen
Aufzugsmarkt keine Aussagekraft besitzen und deren
Veroffentlichung fiir die AG somit keinen Wettbewerbs-
nachteil bewirken kann.

Soweit die RekWerberin die Feststellungen tiber ihre
»preisliche Positionierung“fur ein ,, Lehrbuchbeispiel einer
strategischen Information und damit fiir ein Geschafts-
geheimnis hilt, ist ihr entgegenzuhalten, dass die Fest-
stellung dahingehend lautet, dass ,,die Marktanteile der
AG am Neuanlagenmarkt ungeachtet des Zusammen-
schlusses in den néchsten Jahren sukzessive sinken werden,
weil sie zu hohe Preise verlangt®. Dabei handelt es sich um
eine wertende Prognose des ErstG aufgrund der auf dem
Markt erhebbaren Preise und nicht um geheime Interna
der AG. Inwieweit in dieser Wertung Geschiftsgeheim-
nisse enthalten sein konnten bzw inwiefern damit eine
offentlich nicht bekannte strategische Ausrichtung der
AG offentlich gemacht wiirde, ist nicht nachvollziehbar.

[Kein Verfahrensmangel]

Die AG hat die Mdglichkeit einer Auferung im Rah-
men der Veréffentlichungsentscheidung unaufgefor-
dert wahrgenommen. Sie hatte daher die von ihr ge-

Anmerkung:

Die E 16 Ok 6/14i zum Umfang der Veréffentlichung
einer Entscheidung tiber die Nichtuntersagung eines
Zusammenschlusses reiht sich nahtlos an die bisherige
Rsp.Y Der Ausspruch der Nichtuntersagung des Zu-
sammenschlusses zu 26 Kt 103/13 ist seit 11. 3. 2015
in der Ediktsdatei abrufbar.

Der von der AG ins Treffen gefithrte Aspekt, das Kar-
tellgericht habe ,,die in § 37 Abs 1 KartG enthaltene Be-
schrinkung der Verdffentlichung auf den wesentlichen In-
halt der Entscheidung ignoriert®, liegt zutreffenderweise
nicht vor. Wie das KOG umfassend unter Hinweis auf
die Mat zum Kartell- und Wettbewerbsrechts-Ande-
rungsG 2012 (KaWeRAG 2012) begriindet, ist § 37
Abs 1 KartG dahin zu verstehen, dass die Ediktalverof-
fentlichung zur Information tiber eine konkrete Rechts-
verletzung dient. Dies unterscheidet diese Veroffentli-
chung von jener in der Entscheidungsdokumentation
der Justiz (RIS-Justiz), deren Zweck die Information
der Allgemeinheit tiber die Auslegung des geltenden
Rechts ist. Mit der Veroffentlichung in der Ediktsdatei
soll privaten Schadenersatzklagen der sichere Boden ei-
nes bindend festgestellten kartellrechtswidrigen Verhal-
tens bereitet werden.”? Das RekVorbringen, es sei nur
eine ,kurze Zusammenfassung“ der Entscheidung zu
verdffentlichen, konnte daher dem Standpunkt der AG
nicht zum Durchbruch verhelfen. Dass hinsichtlich des
Umfangs der Veroffentlichung die unionsrechtliche Be-
stimmung des Art 30 VO 1/2003 iiber die Veroffentli-

forderte Moglichkeit und Gelegenheit, im Einzelnen
zu begriinden, warum die Veréffentlichung nur unter
Beriicksichtigung der von ihr dargelegten Anderun-
gen erfolgen konne. Es ist daher weder eine Verlet-
zung der richterlichen Anleitungspflicht nach § 14
Auf3StrG iVm § 182a ZPO ersichtlich, noch liegt eine
Uberraschungsentscheidung des ErstG vor. Keines-
wegs kann § 37 Abs 2 KartG entnommen werden,
dass das Kartellgericht einer Partei, die sich bereits
unaufgefordert nach dieser Bestimmung gedufSert
hat, eine — weitere — Moglichkeit zur Stellungnahme
einrdumen muss.

[Ergebnis]

Insgesamt ist daher festzuhalten, dass die vom ErstG
gewdhlte Form der Veroffentlichung dem in § 37
KartG eingerdaumten Ermessensspielraum entspricht.

Soweit die RekWerberin daher fiir den Fall der Ent-
scheidungsreife vorbringt, dass auch die von ihr ge-
wiinschten Anderungen den wesentlichen Entschei-
dungsinhalt intakt lieflen, und niher darlegt, inwieweit
dies auch bei den diversen beantragten Kiirzungen der
Fall sei, kommt es darauf nicht weiter an. Das KOG
hatte namlich hier nur zu tiberpriifen, ob die zur Ver-
offentlichung bestimmte Fassung der Entscheidung
des ErstG dem Gesetz entspricht und sich innerhalb
des dem ErstG eingerdumten Ermessensspielraums
hilt, nicht hingegen, ob auch eine davon abweichende
andere Fassung - insb die von der RekWerberin vorge-
schlagene - diesen Kriterien gentigt.

chung der wettbewerbsrechtlichen Entscheidungen der
Kom Pate gestanden ist, ist in den Erldut zum KaWe-
RAG 2012% dokumentiert und in der Rsp unbestritten.?
Die Veroffentlichung setzt daher — wie jene nach § 25
UWG oder § 85 UrhG - eine Sachentscheidung vo-
raus.” EV sind daher nicht zu veréffentlichen: Der Kata-
log des § 37 KartG ist taxativ, und auch dessen Zweck
erfordert eine solche Verdffentlichung nicht. Gleiches
gilt fiir abweisende Entscheidungen.®

Damit das Ziel, als Basis fiir private Schadenersatz-
klagen zu dienen, auch im Lichte des Art 6 EMRK Be-
stand haben kann, steht den Parteien gem § 37 Abs 2
KartG zur Wahrung ihres rechtlichen Gehérs ein Au-
flerungsrecht zu. Dies hat das KOG” hier ausdriicklich
klargestellt. Im konkreten Fall hatte die AG bereits un-
aufgefordert eine Aulerung erstattet, sodass eine Auf-
forderung zur AuSerung unterbleiben konnte.

Thomas Mildner,
Rechtsanwalt
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