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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Kartellobergericht durch die Hofratin Dr. Faber als Vorsitzende sowie die Hofrate
Dr. Schwarzenbacher und Dr. Parzmayr als weitere Richter in der Kartellrechtssache der Antragstellerin
Bundeswettbewerbsbehorde, Wien 3, Radetzkystral3e 2, gegen die Antragsgegnerinnen 1. P* AG, 2. P* GmbH, 3. T*
GmbH, 5. T* Bau GmbH, jeweils *, und 6. G. *gesellschaft m.b.H., *, alle vertreten durch die Wolf Theiss Rechtsanwalte
GmbH & Co KG in Wien, wegen Verhangung einer Geldbulle gemal3 § 29 KartG, Uber den Antrag der Einschreiterin
Gemeinde *, vertreten durch die Brand Rechtsanwalte GmbH in Wien, wegen Akteneinsicht, Gber den Rekurs der
Einschreiterin gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als Kartellgericht vom 31. Janner 2023,
GZ 26 Kt 5/21m-43, in nichtoffentlicher Sitzung denDer Oberste Gerichtshof hat als Kartellobergericht durch die
Hofratin Dr. Faber als Vorsitzende sowie die Hofrate Dr. Schwarzenbacher und Dr. Parzmayr als weitere Richter in der
Kartellrechtssache der Antragstellerin Bundeswettbewerbsbehtdrde, Wien 3, RadetzkystralBe 2, gegen die
Antragsgegnerinnen 1. P* AG, 2. P* GmbH, 3. T* GmbH, 5. T* Bau GmbH, jeweils *, und 6. G. *gesellschaft m.b.H., *,
alle vertreten durch die Wolf Theiss Rechtsanwalte GmbH & Co KG in Wien, wegen Verhangung einer Geldbul3e gemald
Paragraph 29, KartG, Gber den Antrag der Einschreiterin Gemeinde *, vertreten durch die Brand Rechtsanwalte GmbH
in Wien, wegen Akteneinsicht, Gber den Rekurs der Einschreiterin gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien
als Kartellgericht vom 31. Janner 2023, GZ 26 Kt 5/21m-43, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.
Text

Begrindung:

[1] Mit Beschluss vom 17. 2. 2022 verhangte das Erstgericht Uber die Antragsgegnerinnen wegen
Zuwiderhandlungen gegen & 1 KartG und Art 101 AEUV durch Preisabsprachen, Marktaufteilungen sowie unzulassigen
Informationsaustausch in Bezug auf Offentliche und private Ausschreibungen im Bereich Hoch- und Tiefbau im
Zeitraum von Juli 2002 bis Oktober 2017 eine Geldbul3e von 62,35 Mio EUR. Diese Entscheidung des Kartellgerichts
wurde am 25. 7. 2022 in der Ediktsdatei verdffentlicht. Von der Veroffentlichung wurden Angaben zu prognostizierten
(Konzern-)Umsatzen der Erstantragsgegnerin betreffend das Jahr 2021 sowie bestimmte Verweise auf Urkunden zu
Kronzeugenerklarungen und Vergleichsausfihrungen ausgenommen. [1] Mit Beschluss vom 17. 2. 2022 verhangte das
Erstgericht Uber die Antragsgegnerinnen wegen Zuwiderhandlungen gegen Paragraph eins, KartG und Artikel 101,
AEUV durch Preisabsprachen, Marktaufteilungen sowie unzulassigen Informationsaustausch in Bezug auf 6ffentliche
und private Ausschreibungen im Bereich Hoch- und Tiefbau im Zeitraum von Juli 2002 bis Oktober 2017 eine GeldbuRe
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von 62,35 Mio EUR. Diese Entscheidung des Kartellgerichts wurde am 25. 7. 2022 in der Ediktsdatei verdéffentlicht. Von
der Veroffentlichung wurden Angaben zu prognostizierten (Konzern-)Umsatzen der Erstantragsgegnerin betreffend
das Jahr 2021 sowie bestimmte Verweise auf Urkunden zu Kronzeugenerkldarungen und Vergleichsausfuhrungen
ausgenommen.

[2] Mit Schriftsatz vom 6. 12. 2022 beantragte die Einschreiterin Akteneinsicht in den Akt des Kartellgerichts,
namlich in den Antrag und die weiteren Schriftsatze der Antragstellerin sowie in die von ihr vorgelegten Urkunden, in
die Schriftsatze der Antragsgegnerinnen und die von ihnen vorgelegten Urkunden, in die Schriftsatze und Urkunden
des Bundeskartellanwalts sowie in Verhandlungsprotokolle, Beschlisse und Verfigungen des Kartellgerichts,
insbesondere in den Beschluss vom 17. 2. 2022 Uber die Verhangung einer GeldbulRe. Von der Akteneinsicht
auszunehmen seien nur Vergleichsausfihrungen und Kronzeugenerklarungen.

[3] Die Einschreiterin habe erstmals durch die Veroffentlichung der Entscheidung des Kartellgerichts
Kenntnis davon erlangt, dass sie durch ein wettbewerbswidriges Verhalten der Antragsgegnerinnen, denen sie
Lgutglaubig” Bauauftrage erteilt und daftr ein Uberhohtes Entgelt gezahlt habe, geschadigt worden sei. Es stiinden ihr
daher zivilrechtliche Ersatzanspriiche gegen diese zu. Aus der veréffentlichten Entscheidung ergebe sich zwar, dass die
Einschreiterin von den wettbewerbswidrigen Absprachen betroffen gewesen sei. Darliber hinausgehende - fur eine
erfolgreiche Geltendmachung von Ersatzanspriichen aufgrund der festgestellten WettbewerbsversttRe erforderliche -
Informationen seien daraus jedoch nicht ableitbar. Diese wiirden sich jedoch aus dem Akt des Kartellgerichts ergeben,
weshalb der Einschreiterin eine Einsichtnahme in diesen zu bewilligen sei. Eine solche Akteneinsicht sei die einzige
Moglichkeit zur Erlangung der flr eine Klageerhebung erforderlichen Tatsachenkenntnisse.

[4] Von der Verdffentlichung der Entscheidung seien auRerdem bestimmte Informationen ausgenommen
worden. Die veroffentlichte Fassung stelle daher ein ,qualitatives Minus” gegenliber dem ungekirzten Beschluss des
Kartellgerichts dar. Fur die Einschreiterin sei mangels Akteneinsicht nicht feststellbar, welche Informationen nicht
veroffentlicht worden seien. Moglicherweise habe das Kartellgericht auch fur eine zivilrechtliche Haftung der
Antragsgegnerinnen maRgebliche Beweise aufgenommen, aber in seiner Entscheidung nicht verwertet. Im
Haftungsprozess bestiinde daher ohne Médglichkeit der Einschreiterin, in den Kartellakt Einsicht zu nehmen, ein
erhebliches Informationsungleichgewicht, was sowohl dem Gebot eines fairen Verfahrens als auch dem
europarechtlichen Effektivitatsgrundsatz widersprache.

[5] Die an den wettbewerbswidrigen Absprachen beteiligten Unternehmen wirden der Einschreiterin auch
solidarisch haften. Der veroffentlichten Entscheidung sei aber nicht zu entnehmen, welche Unternehmen an diesen
Absprachen neben den Antragsgegnerinnen beteiligt waren. Auch deshalb sei eine Einsicht in den Akt des
Kartellgerichts unumganglich. Die Bestimmungen Uber die Vorlage von Beweismitteln durch den Schadiger im
Verfahren zur Geltendmachung von Schaden wegen Wettbewerbsverletzungen (88 37j, 37k KartG) setzten ein bereits
eingeleitetes Zivilverfahren voraus und wirden daher keine gemeinsame Inanspruchnahme mehrerer - teilweise
unbekannter - Schadiger mit einer Klage ermoglichen. [5] Die an den wettbewerbswidrigen Absprachen beteiligten
Unternehmen wiirden der Einschreiterin auch solidarisch haften. Der ver&ffentlichten Entscheidung sei aber nicht zu
entnehmen, welche Unternehmen an diesen Absprachen neben den Antragsgegnerinnen beteiligt waren. Auch
deshalb sei eine Einsicht in den Akt des Kartellgerichts unumganglich. Die Bestimmungen Uber die Vorlage von
Beweismitteln durch den Schadiger im Verfahren zur Geltendmachung von Schaden wegen Wettbewerbsverletzungen
(Paragraphen 37 j, 37 k, KartG) setzten ein bereits eingeleitetes Zivilverfahren voraus und wirden daher keine
gemeinsame Inanspruchnahme mehrerer - teilweise unbekannter - Schadiger mit einer Klage ermdglichen.

[6] Zusammengefasst habe die Einschreiterin ein rechtliches Interesse an der angestrebten Akteneinsicht,
weil sie ohne diese keine Kenntnis davon erlangen kénne, ,wann, wie und wodurch sie durch welche Teilnehmer an
den wettbewerbswidrigen Absprachen in welchem Umfang geschadigt worden sei und inwieweit in einem
Schadenersatzprozess eine Bindung an im Kartellverfahren getroffene Feststellungen bestehe”. Die Geltendmachung
von Ersatzansprichen ware ihr ohne eine solche Einsicht praktisch unmaéglich, jedenfalls aber GbermaRig erschwert.
Da die Einschreiterin keine Mitbewerberin der Antragsgegnerinnen sei, habe sie kein Interesse an der Verwertung
allfalliger Geschaftsgeheimnisse auRerhalb des angestrebten Haftungsprozesses. Der WettbewerbsverstoR als solcher
begrinde kein Geschéaftsgeheimnis.



[71 Die Antragstellerin sprach sich nicht gegen die Akteneinsicht in ihrem Antrag ON 1 aus, ,sofern daran ein
hinreichend  konkretes  rechtliches Interesse  bestehe”.  Privilegierte  Kronzeugenerkldrungen  und
Vergleichsausfihrungen seien jedenfalls von einer Akteneinsicht auszunehmen.

[8] Auch der Bundeskartellanwalt stimmte der Akteneinsicht durch die Einschreiterin hinsichtlich jener
Aktenbestandteile, die nicht als Kronzeugenerklarungen oder Vergleichsausfertigungen bezeichnet worden seien, zu.

[9] Die Antragsgegnerinnen sprachen sich gegen die beantragte Akteneinsicht aus.

[10] Die Veroffentlichung des Beschlusses des Kartellgerichts entspreche ,mehr oder weniger” dessen nicht
verdffentlichter Fassung. Sie reiche fur die Einbringung einer schlissigen Haftungsklage aus, weil ihr samtliche
Informationen entnommen werden kénnten, welche die Einschreiterin fur die rechtliche Prafung ihres behaupteten
Ersatzanspruchs bendétige. Liege - wie hier - eine umfassende und detaillierte Entscheidungsveréffentlichung vor,
musse der durch einen Wettbewerbsverstol3 (angeblich) Geschadigte konkrete Umstande benennen, aus denen ihm
die Geltendmachung eines Schadenersatzanspruchs ohne Akteneinsicht unmdglich oder tbermaBig erschwert sei.
Diesem Erfordernis habe die Einschreiterin mit ihren pauschalen Behauptungen zum rechtlichen Interesse an einer
Einsicht in den Akt des Kartellgerichts nicht entsprochen. lhr stinden umfassende andere Mdglichkeiten fur eine
weitere Informationsgewinnung zu, namlich (insbesondere) im Zivilprozess die Mdoglichkeit, eine Offenlegung von
Beweismitteln nach den 88 37j und 37k KartG zu erlangen; weiters Informationen aus veroffentlichten
Bul3geldentscheidungen in anderen Verfahren betreffend andere Beteiligte an den auch hier zu beurteilenden
wettbewerbswidrigen  Absprachen; aus einer Einsicht in den Ermittlungsakt der Wirtschafts- und
Korruptionsstaatsanwaltschaft, welche der Einschreiterin ohnehin bereits gewahrt worden sei; sowie letztlich
Informationen aufgrund der medialen Berichterstattung zu den WettbewerbsverstéRen. Eine rechtliche Grundlage fur
eine Pre-Trial Discovery, also eine Offenlegung von Informationen aus dem Kartellverfahren vor Einleitung eines
zivilrechtlichen Haftungsprozesses, bestehe nicht. [10] Die Veroffentlichung des Beschlusses des Kartellgerichts
entspreche ,mehr oder weniger” dessen nicht veréffentlichter Fassung. Sie reiche fir die Einbringung einer schllssigen
Haftungsklage aus, weil ihr samtliche Informationen entnommen werden kdnnten, welche die Einschreiterin fir die
rechtliche Prifung ihres behaupteten Ersatzanspruchs bendétige. Liege - wie hier - eine umfassende und detaillierte
Entscheidungsveroffentlichung vor, misse der durch einen Wettbewerbsverstol3 (angeblich) Geschadigte konkrete
Umstédnde benennen, aus denen ihm die Geltendmachung eines Schadenersatzanspruchs ohne Akteneinsicht
unmoglich oder UbermaRig erschwert sei. Diesem Erfordernis habe die Einschreiterin mit ihren pauschalen
Behauptungen zum rechtlichen Interesse an einer Einsicht in den Akt des Kartellgerichts nicht entsprochen. Ihr
stinden umfassende andere Moglichkeiten fiir eine weitere Informationsgewinnung zu, namlich (insbesondere) im
Zivilprozess die Moglichkeit, eine Offenlegung von Beweismitteln nach den Paragraphen 37 j und 37 k KartG zu
erlangen; weiters Informationen aus veroffentlichten Bul3geldentscheidungen in anderen Verfahren betreffend andere
Beteiligte an den auch hier zu beurteilenden wettbewerbswidrigen Absprachen; aus einer Einsicht in den
Ermittlungsakt der Wirtschafts- und Korruptionsstaatsanwaltschaft, welche der Einschreiterin ohnehin bereits gewahrt
worden sei; sowie letztlich Informationen aufgrund der medialen Berichterstattung zu den Wettbewerbsverstozen.
Eine rechtliche Grundlage flr eine Pre-Trial Discovery, also eine Offenlegung von Informationen aus dem
Kartellverfahren vor Einleitung eines zivilrechtlichen Haftungsprozesses, bestehe nicht.

[11] Die Einschreiterin replizierte, dass sie im Ermittlungsakt der Wirtschafts- und Korruptionsstaatsanwaltschaft
nicht als Geschadigte aktenkundig sei.

[12] Das Erstgericht wies den Antrag der Einschreiterin auf Akteneinsicht ab.

[13] Gemal § 39 Abs 2 KartG kdnnten am Verfahren nicht beteiligte Personen nur mit Zustimmung der
Parteien Einsicht in die Akten des Kartellgerichts nehmen. Eine solche generelle Abhangigkeit der Akteneinsicht Dritter
im Kartellverfahren von der Zustimmung der Parteien sei nach der Rechtsprechung des EuGH allerdings nicht mit dem
Unionsrecht vereinbar. Das nationale Gericht musse vielmehr die Méglichkeit haben, jene Interessen, welche einerseits
die Ubermittlung von Informationen und andererseits den Schutz dieser Informationen rechtfertigen, im Einzelfall
gegeneinander abzuwagen. Ob das Osterreichische KartG nach Inkrafttreten der §8 37j und 37k (Uber die Offenlegung
von Beweismitteln im Schadenersatzprozess) diesen Anforderungen entspreche, habe der Oberste Gerichtshof als
Kartellobergericht zu 16 Ok 1/22s zu beurteilen gehabt. Demnach kdnne zwar nicht davon ausgegangen werden, dass
die nach § 39 Abs 2 KartG erforderliche Zustimmung aller Verfahrensparteien zur Einsicht eines Dritten in die Akten
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des Kartellgerichts unter keinen Umstanden unionsrechtswidrig sei. Allerdings komme der Veréffentlichung
kartellgerichtlicher Entscheidungen in der Ediktsdatei gemal3 8 37 KartG besonderes Gewicht zu, weil diese wesentlich
zur Informationsgewinnung des Kartellgeschadigten beitrage. Bei Vorliegen einer solchen Veroffentlichung bedtirfe es
daher konkret zu behauptender Umstande, aus denen sich ergebe, dass die Verweigerung der Akteneinsicht gemald
§ 39 Abs 2 KartG die Geltendmachung eines Schadenersatzanspruchs dennoch Ubermdfig erschwere, etwa weil
Kategorien von Dokumenten benétigt wirden, die in die verdffentlichte Entscheidung keinen Eingang gefunden hatten
oder typischerweise in eine solche keinen Eingang fanden. Diese besonderen Umstdande mussten im Antrag auf
Akteneinsicht naher bezeichnet werden. Es liege also an der Akteneinsicht begehrenden Person, darzulegen, dass ihr
unter Berlcksichtigung aller verfligbaren rechtlichen Moglichkeiten der Informationsgewinnung ohne Gewahrung
einer von der Zustimmung der Parteien des Kartellverfahrens unabhangigen Akteneinsicht die Geltendmachung ihres
durch die Wettbewerbsrechtsverletzung verursachten Schadens praktisch verunmdglicht oder UbermaRig erschwert
wlrde. [13]Gemall Paragraph 39, Absatz 2, KartG kdnnten am Verfahren nicht beteiligte Personen nur mit
Zustimmung der Parteien Einsicht in die Akten des Kartellgerichts nehmen. Eine solche generelle Abhangigkeit der
Akteneinsicht Dritter im Kartellverfahren von der Zustimmung der Parteien sei nach der Rechtsprechung des EuGH
allerdings nicht mit dem Unionsrecht vereinbar. Das nationale Gericht musse vielmehr die Mdéglichkeit haben, jene
Interessen, welche einerseits die Ubermittiung von Informationen und andererseits den Schutz dieser Informationen
rechtfertigen, im Einzelfall gegeneinander abzuwdgen. Ob das O&sterreichische KartG nach Inkrafttreten der
Paragraphen 37 j und 37 k (Uber die Offenlegung von Beweismitteln im Schadenersatzprozess) diesen Anforderungen
entspreche, habe der Oberste Gerichtshof als Kartellobergericht zu 16 Ok 1/22s zu beurteilen gehabt. Demnach kénne
zwar nicht davon ausgegangen werden, dass die nach Paragraph 39, Absatz 2, KartG erforderliche Zustimmung aller
Verfahrensparteien zur Einsicht eines Dritten in die Akten des Kartellgerichts unter keinen Umstdnden
unionsrechtswidrig sei. Allerdings komme der Veréffentlichung kartellgerichtlicher Entscheidungen in der Ediktsdatei
gemal Paragraph 37, KartG besonderes Gewicht zu, weil diese wesentlich zur Informationsgewinnung des
Kartellgeschadigten beitrage. Bei Vorliegen einer solchen Veroéffentlichung bedirfe es daher konkret zu behauptender
Umstande, aus denen sich ergebe, dass die Verweigerung der Akteneinsicht gemaR Paragraph 39, Absatz 2, KartG die
Geltendmachung eines Schadenersatzanspruchs dennoch (GbermaRig erschwere, etwa weil Kategorien von
Dokumenten bendtigt wirden, die in die veroffentlichte Entscheidung keinen Eingang gefunden hatten oder
typischerweise in eine solche keinen Eingang fanden. Diese besonderen Umstande mussten im Antrag auf
Akteneinsicht naher bezeichnet werden. Es liege also an der Akteneinsicht begehrenden Person, darzulegen, dass ihr
unter Berlcksichtigung aller verfigbaren rechtlichen Mdglichkeiten der Informationsgewinnung ohne Gewahrung
einer von der Zustimmung der Parteien des Kartellverfahrens unabhangigen Akteneinsicht die Geltendmachung ihres
durch die Wettbewerbsrechtsverletzung verursachten Schadens praktisch verunmdglicht oder UbermaRig erschwert

wirde.
[14] Diesen Anforderungen habe die Einschreiterin jedoch nicht entsprochen:
[15] Sie begehre de facto Einsicht in alle Aktenbestandteile mit Ausnahme der privilegierten

Kronzeugenerklarungen und Vergleichsausfihrungen. Damit habe sie die fir die Einbringung einer
Schadenersatzklage unbedingt erforderlichen Dokumente oder Kategorien von Dokumenten nicht ausreichend
konkret bezeichnet. Dass die Einschreiterin nicht wissen kdnne, welche Teile der Entscheidung von der
Veroffentlichung ausgenommen worden seien und welche relevanten sonstigen Bestandteile der Akt habe, Uberzeuge
nicht. Ersteres sei schon der veroffentlichten Entscheidung zu entnehmen, aus der sich klar ergebe, dass nur
Geschaftsgeheimnisse sowie die Bezeichnung bestimmter Urkunden von der Verdffentlichung ausgenommen worden
seien und im Ubrigen eine Volltextverdffentlichung vorliege; letzteres treffe zwangslaufig auf jeden nicht &ffentlich
einsehbaren Akt zu. Nach dem Standpunkt der Einschreiterin musste der Entscheidungsverdffentlichung ganz
allgemein die Eignung abgesprochen werden, Wesentliches zur Informationsgewinnung des Kartellgeschadigten
beizutragen, was aber der Rechtsprechung des Kartellobergerichts widerspreche.

[16] Der Umfang der Bindungswirkung der BuRgeldentscheidung (hinsichtlich der festgestellten
Wettbewerbsrechtsverletzung) fur den zivilrechtlichen Haftungsprozess kénne von der Einschreiterin anhand deren
Veroffentlichung ausreichend beurteilt werden. Diese versetze sie in die Lage, eine schllssige Schadenersatzklage zu
verfassen, weil die KartellverstoBe der Antragsgegnerinnen umfassend veroffentlicht worden seien. Im
Haftungsprozess boten die §8 37c, 37j und 37k KartG der Einschreiterin ohnehin (Beweis-)Erleichterungen. Dass sie
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(gewisse) Informationen erst im Laufe eines solchen Verfahrens erlangen koénne, sei unbedenklich. [16] Der Umfang
der Bindungswirkung der Buf3geldentscheidung (hinsichtlich der festgestellten Wettbewerbsrechtsverletzung) fir den
zivilrechtlichen Haftungsprozess kénne von der Einschreiterin anhand deren Veroéffentlichung ausreichend beurteilt
werden. Diese versetze sie in die Lage, eine schllUssige Schadenersatzklage zu verfassen, weil die Kartellversto3e der
Antragsgegnerinnen umfassend ver6ffentlicht worden seien. Im Haftungsprozess béten die Paragraphen 37 ¢, 37 j und
37 k KartG der Einschreiterin ohnehin (Beweis-)Erleichterungen. Dass sie (gewisse) Informationen erst im Laufe eines
solchen Verfahrens erlangen kénne, sei unbedenklich.

[17] Die solidarische Haftung mehrerer Beteiligter an einem Kartell bedeute nicht, dass diese gemeinsam mit
einer Klage in Anspruch genommen werden mdussten. Vielmehr kénne sich der Geschadigte darauf beschranken, von
einem Beteiligten den Ersatz des gesamten - auch von den uUbrigen Kartellanten mitverursachten - Schadens zu
fordern. Die Einschreiterin misse daher keine Kenntnis der Namen jener Kartellbeteiligten haben, gegen die sich das
vorliegende Buligeldverfahren nicht gerichtet habe, um ihren Schaden gegenliber den Antragsgegnerinnen geltend zu
machen. Es sei von ihr im Ubrigen zu erwarten, dass sie ihre Vertragspartner kenne. Die Einschreiterin habe zur
Vorbereitung ihrer Haftungsklage auch ihre eigenen Geschéaftsunterlagen heranzuziehen; dass ihr das mit zumutbaren
Mitteln nicht moglich sei, habe sie nicht behauptet.

[18] Gegen diese Entscheidung richtet sich der - von den Antragsgegnerinnen beantwortete - Rekurs der
Einschreiterin mit dem Antrag, ihr die Akteneinsicht im begehrten Umfang zu bewilligen.

Rechtliche Beurteilung
[19] Dem Rechtsmittel kommt keine Berechtigung zu:
1. Grundsatzliches zur Akteneinsicht:

[20] 1.1. Die Akteneinsicht im Kartellverfahren richtet sich nach § 22 AuRStrG iVm § 38 KartG und § 219 Abs 2
ZPO (16 Ok 9/14f; 16 Ok 10/14b; 16 Ok 1/22s). Uber die darin festgelegten Voraussetzungen hinaus kénnen am
Verfahren nicht beteiligte Personen gemal3 § 39 Abs 2 KartG aber nur mit Zustimmung der Parteien Akteneinsicht
nehmen. [20] 1.1. Die Akteneinsicht im Kartellverfahren richtet sich nach Paragraph 22, Aul3StrG in Verbindung mit
Paragraph 38, KartG und Paragraph 219, Absatz 2, ZPO (16 Ok 9/14f; 16 Ok 10/14b; 16 Ok 1/22s). Uber die darin
festgelegten Voraussetzungen hinaus kénnen am Verfahren nicht beteiligte Personen gemaR Paragraph 39, Absatz 2,
KartG aber nur mit Zustimmung der Parteien Akteneinsicht nehmen.

[21] 1.2. Der EUGH beurteilte eine Regelung wie jene des § 39 Abs 2 KartG, die den Aktenzugang eines
Dritten, der die Erhebung einer Schadenersatzklage gegen einen Kartellteiinehmer erwagt, generell von der
Zustimmung der Parteien abhangig macht, als mit dem Unionsrecht - insbesondere dem Effektivitdtsgrundsatz -
unvereinbar (EuGH 6. 6. 2013, C-536/11, Donau Chemie, Rz 49). Das nationale Gericht muisse vielmehr die Méglichkeit
haben, jene Interessen, welche einerseits die Ubermittlung von Informationen und andererseits den Schutz dieser
Informationen rechtfertigen, im Einzelfall abzuwagen (Rn 29 und 34 mwN). Wesentlicher Gesichtspunkt sei dabei, ob
dem Geschadigten im Fall der Verweigerung der Akteneinsicht andere Méglichkeiten zur Verflgung stiinden, sich die
far die Geltendmachung eines Schadenersatzanspruchs erforderlichen Beweise zu beschaffen (Rn 32, 39). [21] 1.2. Der
EuGH beurteilte eine Regelung wie jene des Paragraph 39, Absatz 2, KartG, die den Aktenzugang eines Dritten, der die
Erhebung einer Schadenersatzklage gegen einen Kartellteiinehmer erwagt, generell von der Zustimmung der Parteien
abhangig macht, als mit dem Unionsrecht - insbesondere dem Effektivitatsgrundsatz - unvereinbar (EuGH 6. 6. 2013,
C-536/11, Donau Chemie, Rz 49). Das nationale Gericht misse vielmehr die Moglichkeit haben, jene Interessen, welche
einerseits die Ubermittlung von Informationen und andererseits den Schutz dieser Informationen rechtfertigen, im
Einzelfall abzuwagen (Rn 29 und 34 mwN). Wesentlicher Gesichtspunkt sei dabei, ob dem Geschadigten im Fall der
Verweigerung der Akteneinsicht andere Mdéglichkeiten zur Verfigung stiinden, sich die fir die Geltendmachung eines
Schadenersatzanspruchs erforderlichen Beweise zu beschaffen (Rn 32, 39).

[22] 1.3. Ausgehend von dieser Entscheidung des EuGH sowie davon, dass auch der ¢sterreichische
Gesetzgeber mit dem KaWeRAG 2012 (BGBI | 2013/13) die private Durchsetzung von Schadenersatzanspriichen gezielt
fordern wollte, erachtete der Oberste Gerichtshof die Wertung, wonach nationale Rechtsvorschriften die Erlangung
von Schadenersatz fur WettbewerbsverstoRe nicht praktisch unmdglich machen durfen, als verallgemeinerungsfahig
und auch auf Verst6Re gegen das Osterreichische Kartellrecht tbertragbar (16 Ok 9/14f; 16 Ok 10/14b; vgl 16 Ok 1/22s).
[22] 1.3. Ausgehend von dieser Entscheidung des EuGH sowie davon, dass auch der osterreichische Gesetzgeber mit
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dem KaWeRAG 2012 (BGBI | 2013/13) die private Durchsetzung von Schadenersatzanspriichen gezielt férdern wollte,
erachtete der Oberste Gerichtshof die Wertung, wonach nationale Rechtsvorschriften die Erlangung von
Schadenersatz fur WettbewerbsverstdBe nicht praktisch unmoglich machen dirfen, als verallgemeinerungsfahig und
auch auf VerstoRBe gegen das Osterreichische Kartellrecht Ubertragbar (16 Ok 9/14f, 16 Ok 10/14b; vergleiche
16 Ok 1/22s).

2. Zum private enforcement im Kartellrecht:

[23] 2.1. Mit der Richtlinie 2014/104/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. 11. 2014 Uber
bestimmte Vorschriften flir Schadenersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen
wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Europaischen Union (SchadenersatzRL, ABI L 349
vom 5. 12. 2014) verfolgt der Unionsgesetzgeber unter anderem das Ziel, private zivilrechtliche
DurchsetzungsmalRinahmen und die offentliche Rechtsdurchsetzung des Wettbewerbsrechts durch die
Wettbewerbsbehérden koharent und mit dem Ziel der héchstmoglichen Wirkung unter anderem im Hinblick auf den
Zugang zu Unterlagen, die sich im Besitz der Wettbewerbsbehérden befinden, zu koordinieren (ErwGr 6). Die
SchadenersatzRL adressiert den strukturellen Konflikt zwischen dem Bestreben, Geschadigten den Zugang zu
Informationen  fir  eine  erfolgversprechende  Geltendmachung von  Schadenersatzansprichen  aus
WettbewerbsrechtsverstéBen zu ermdéglichen und gleichzeitig zu verhindern, dass Unternehmen von einer
Zusammenarbeit mit den Wettbewerbsbehérden Abstand nehmen, wenn Kronzeugenerklarungen und
Vergleichsausfihrungen, in denen sie sich selbst belasten, offengelegt wirden (ErwGr 26). [23]2.1. Mit der
Richtlinie 2014/104/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. 11. 2014 Uber bestimmte Vorschriften fur
Schadenersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen
der Mitgliedstaaten und der Europaischen Union (SchadenersatzRL, Amtsblatt , L 349 vom 5. 12. 2014) verfolgt der
Unionsgesetzgeber unter anderem das Ziel, private zivilrechtliche Durchsetzungsmalinahmen und die 6ffentliche
Rechtsdurchsetzung des Wettbewerbsrechts durch die Wettbewerbsbehdrden koharent und mit dem Ziel der
héchstmoglichen Wirkung unter anderem im Hinblick auf den Zugang zu Unterlagen, die sich im Besitz der
Wettbewerbsbehorden befinden, zu koordinieren (ErwGr 6). Die SchadenersatzRL adressiert den strukturellen Konflikt
zwischen dem Bestreben, Geschadigten den Zugang zu Informationen flr eine erfolgversprechende Geltendmachung
von Schadenersatzansprichen aus WettbewerbsrechtsverstdéRen zu ermoéglichen und gleichzeitig zu verhindern, dass
Unternehmen von einer Zusammenarbeit mit den Wettbewerbsbehdérden Abstand nehmen, wenn
Kronzeugenerkldrungen und Vergleichsausfihrungen, in denen sie sich selbst belasten, offengelegt wirden
(ErwGr 26).

[24] 2.2. Der Richtliniengesetzgeber betont die grofle Bedeutung der Beweismittel fir die Durchsetzung von
Ersatzansprichen wegen KartellrechtsverstdRBen. Er leitet daraus ab, dass ein Klager berechtigt sein musse, die
Offenlegung der fur seinen Anspruch relevanten Beweismittel zu erwirken, ohne diese konkret benennen zu mussen
(ErwGr 15). Um den wirksamen Schutz des Rechts auf Schadenersatz zu gewahrleisten, sei es aufgrund einer geplanten
Schadenersatzklage aber nicht erforderlich, dem Klager jedes zu einem Kartellverfahren gehérende Schriftstiick zu
Ubermitteln. Es sei namlich wenig wahrscheinlich, dass eine Schadenersatzklage auf samtliche Bestandteile des Akts
des Kartellverfahrens gestitzt werden musse (ErwGr 22; vgl auch EuGH C-536/11, Donau Chemie, Rn 33; C-365/12 P,
EnBW, Rn 106; 16 Ok 1/22s mwN). Offenlegungsantrage sollten daher nicht als verhaltnismaRig angesehen werden,
wenn sie sich ganz allgemein auf die Unterlagen in den Akten einer Wettbewerbsbehérde zu einem bestimmten Akt
beziehen (ErwGr 23). Kronzeugenerkldrungen und Vergleichsausfiihrungen seien als besonders wichtige und sensible
Instrumente der 6ffentlichen Rechtsdurchsetzung von der Offenlegung auszunehmen (ErwGr 26). Gleichzeitig solle bei
Unterlagen, bei denen es sich nicht um Kronzeugenerklarungen und Vergleichsausfihrungen handelt, dafir gesorgt
werden, dass Geschadigte ausreichend alternative Moglichkeiten des Zugangs zu relevanten Beweismitteln hatten, die
far ihre Schadenersatzklagen erforderlich seien (ErwGr 27). [24]2.2. Der Richtliniengesetzgeber betont die grofe
Bedeutung der Beweismittel fur die Durchsetzung von Ersatzansprichen wegen KartellrechtsverstoRen. Er leitet
daraus ab, dass ein Klager berechtigt sein misse, die Offenlegung der fiir seinen Anspruch relevanten Beweismittel zu
erwirken, ohne diese konkret benennen zu mdussen (ErwGr 15). Um den wirksamen Schutz des Rechts auf
Schadenersatz zu gewahrleisten, sei es aufgrund einer geplanten Schadenersatzklage aber nicht erforderlich, dem
Klager jedes zu einem Kartellverfahren gehdrende Schriftstiick zu Ubermitteln. Es sei namlich wenig wahrscheinlich,
dass eine Schadenersatzklage auf samtliche Bestandteile des Akts des Kartellverfahrens gestitzt werden musse
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(ErwGr 22; vergleiche auch EuGH C-536/11, Donau Chemie, Rn 33;C-365/12 P, EnBW, Rn 106; 16 Ok 1/22s mwnN).
Offenlegungsantrage sollten daher nicht als verhaltnismaRig angesehen werden, wenn sie sich ganz allgemein auf die
Unterlagen in den Akten einer Wettbewerbsbehérde zu einem bestimmten Akt beziehen (ErwGr 23).
Kronzeugenerklarungen und Vergleichsausfiihrungen seien als besonders wichtige und sensible Instrumente der
offentlichen Rechtsdurchsetzung von der Offenlegung auszunehmen (ErwGr 26). Gleichzeitig solle bei Unterlagen, bei
denen es sich nicht um Kronzeugenerklarungen und Vergleichsausfiihrungen handelt, dafir gesorgt werden, dass
Geschadigte ausreichend alternative Moglichkeiten des Zugangs zu relevanten Beweismitteln hatten, die fur ihre
Schadenersatzklagen erforderlich seien (ErwGr 27).

[25] 2.3. Entsprechend diesen Zielsetzungen umschreibt Art 1 Abs 1 der SchadenersatzRL ihren Gegenstand
und Anwendungsbereich damit, Vorschriften festzulegen, die erforderlich sind, um zu gewahrleisten, dass jeder, der
einen durch eine Zuwiderhandlung [...] gegen das Wettbewerbsrecht verursachten Schaden erlitten hat, das Recht, den
vollstandigen Ersatz dieses Schadens [..] zu verlangen, wirksam geltend machen kann. Die Offenlegung von
Beweismitteln ist in Kapitel Il der SchadenersatzRL geregelt. Nach deren Art 5 Abs 1 gewahrleisten die Mitgliedstaaten,
dass die nationalen Gerichte in Verfahren Uber Schadenersatzklagen aufgrund eines substanziiert begriindeten
Antrags des Klagers unter bestimmten Voraussetzungen die Offenlegung von Beweismitteln durch den Beklagten oder
einen Dritten anordnen koénnen. Nach Abs 2 leg cit muss sich die Offenlegung auf bestimmte einzelne Beweismittel
oder relevante Kategorien von Beweismitteln beziehen, die - soweit zumutbar - genau abzugrenzen sind; nach Abs 3
muss die Offenlegung verhaltnismaRig sein. Art 6 SchadenersatzRL regelt die Offenlegung von Beweisen, die sich in
Akten einer Wettbewerbsbehdorde befinden. Die Offenlegung bestimmter Kategorien von Dokumenten darf nach Art 6
Abs 5 erst nach Beendigung des nationalen Kartellverfahrens oder nach Art 6 Abs 6 (Kronzeugenerklarungen und
Vergleichsausfuhrungen) fir die Zwecke von Schadenersatzklagen gar nicht angeordnet werden. [25]
2.3. Entsprechend diesen Zielsetzungen umschreibt Artikel eins, Absatz eins, der SchadenersatzRL ihren Gegenstand
und Anwendungsbereich damit, Vorschriften festzulegen, die erforderlich sind, um zu gewahrleisten, dass jeder, der
einen durch eine Zuwiderhandlung [...] gegen das Wettbewerbsrecht verursachten Schaden erlitten hat, das Recht, den
vollstdndigen Ersatz dieses Schadens [..] zu verlangen, wirksam geltend machen kann. Die Offenlegung von
Beweismitteln ist in Kapitel réomisch zwei der SchadenersatzRL geregelt. Nach deren Artikel 5, Absatz eins,
gewahrleisten die Mitgliedstaaten, dass die nationalen Gerichte in Verfahren Gber Schadenersatzklagen aufgrund eines
substanziiert begrindeten Antrags des Klagers unter bestimmten Voraussetzungen die Offenlegung von Beweismitteln
durch den Beklagten oder einen Dritten anordnen kénnen. Nach Absatz 2, leg cit muss sich die Offenlegung auf
bestimmte einzelne Beweismittel oder relevante Kategorien von Beweismitteln beziehen, die - soweit zumutbar -
genau abzugrenzen sind; nach Absatz 3, muss die Offenlegung verhaltnismaRig sein. Artikel 6, SchadenersatzRL regelt
die Offenlegung von Beweisen, die sich in Akten einer Wettbewerbsbehorde befinden. Die Offenlegung bestimmter
Kategorien von Dokumenten darf nach Artikel 6, Absatz 5, erst nach Beendigung des nationalen Kartellverfahrens oder
nach Artikel 6, Absatz 6, (Kronzeugenerklarungen und Vergleichsausfihrungen) fur die Zwecke von
Schadenersatzklagen gar nicht angeordnet werden.

[26] 2.4. In Umsetzung der SchadenersatzRL sieht der durch das KaWeRAG 2017 (BGBI | 2017/56) neu eingefligte
§ 37j KartG die Offenlegung von Beweismitteln, die sich in der Verfigungsmacht der Gegenpartei oder eines Dritten
befinden, und der ebenfalls neu eingeflgte §8 37k KartG die Offenlegung und Verwendung von Beweismitteln, die sich
in den Akten von Gerichten oder Behdrden befinden, vor. Beide Bestimmungen ermdglichen eine Offenlegung von
Beweismitteln aber erst in einem anhdngigen schadenersatzrechtlichen Verfahren. § 37k Abs 4 und Abs 5 KartG
verbieten die Offenlegung von Kronzeugenerkldrungen und Vergleichsausfilhrungen. Durch das KaWeRAG 2021
(BGBI'12021/176) wurde deren Schutz erweitert @ 37a Abs 3 KartG). 8 39 Abs 2 KartG, wonach eine Akteneinsicht durch
nicht am Verfahren beteiligte Dritte die Zustimmung der Parteien voraussetzt, blieb sowohl durch das KaweRAG 2017
als auch das KaWeRAG 2021 unverdndert. [26]2.4. In Umsetzung der SchadenersatzRL sieht der durch das
KaWeRAG 2017 (BGBI | 2017/56) neu eingefiigte Paragraph 37 j, KartG die Offenlegung von Beweismitteln, die sich in
der Verfigungsmacht der Gegenpartei oder eines Dritten befinden, und der ebenfalls neu eingefligte Paragraph 37 k,
KartG die Offenlegung und Verwendung von Beweismitteln, die sich in den Akten von Gerichten oder Behdrden
befinden, vor. Beide Bestimmungen ermdglichen eine Offenlegung von Beweismitteln aber erst in einem anhangigen
schadenersatzrechtlichen Verfahren. Paragraph 37 k, Absatz 4 und Absatz 5, KartG verbieten die Offenlegung von
Kronzeugenerklarungen und Vergleichsausfiihrungen. Durch das KaWeRAG 2021 (BGBI | 2021/176) wurde deren
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Schutz erweitert (Paragraph 37 a, Absatz 3, KartG). Paragraph 39, Absatz 2, KartG, wonach eine Akteneinsicht durch
nicht am Verfahren beteiligte Dritte die Zustimmung der Parteien voraussetzt, blieb sowohl durch das KaWeRAG 2017
als auch das KaWeRAG 2021 unverandert.

3. Zur Anwendbarkeit des § 39 Abs 2 KartG: 3. Zur Anwendbarkeit des Paragraph 39, Absatz 2, KartG:

[27] 3.1. In seiner zu 16 Ok 1/22s ergangenen Entscheidung setzte sich der Oberste Gerichtshof grundlegend mit
der Frage auseinander, ob8 39 Abs 2 KartG nach der geltenden - auch hier mafgeblichen - Rechtslage
uneingeschrankt anzuwenden und die Akteneinsicht daher mangels Zustimmung der Parteien jedenfalls abzulehnen
sei, oder ob von einer Anwendung dieser Bestimmung abgesehen bzw diese im Sinn einer Interessenabwagung
eingeschrankt werden musse. MaRgeblich fiir die Beantwortung dieser Frage sei ganz allgemein, ob dem Akteneinsicht
begehrenden Dritten ausreichende und dem Konzept der SchadenersatzRL genligende Informationsmaoglichkeiten zur
Geltendmachung ihrer behaupteten, durch die KartellverstoRRe verursachten Schaden zur Verfigung stinden. [27]
3.1.In seiner zu 16 Ok 1/22s ergangenen Entscheidung setzte sich der Oberste Gerichtshof grundlegend mit der Frage
auseinander, ob Paragraph 39, Absatz 2, KartG nach der geltenden - auch hier mafRgeblichen - Rechtslage
uneingeschrankt anzuwenden und die Akteneinsicht daher mangels Zustimmung der Parteien jedenfalls abzulehnen
sei, oder ob von einer Anwendung dieser Bestimmung abgesehen bzw diese im Sinn einer Interessenabwagung
eingeschrankt werden misse. MaRRgeblich fur die Beantwortung dieser Frage sei ganz allgemein, ob dem Akteneinsicht
begehrenden Dritten ausreichende und dem Konzept der SchadenersatzRL gentigende Informationsmdoglichkeiten zur
Geltendmachung ihrer behaupteten, durch die KartellverstoRe verursachten Schaden zur Verfliigung stiinden.

[28] 3.2. Der Oberste Gerichtshof fihrte dazu in seiner Entscheidung zu 16 Ok 1/22s ua Folgendes aus:

,[50] Die im UrteilDonau Chemie des EUGH aus dem unionsrechtlichen Effektivitdtsgrundsatz abgeleitete
Wertung, der Zugang zu Beweismitteln diirfe nicht so ausgestaltet sein, dass dadurch die Erlangung von Schadenersatz
durch den Kartellgeschadigten praktisch unmdglich gemacht oder erheblich erschwert werde, ist durch die Erlassung
der SchadenersatzRL und deren Umsetzung keineswegs obsolet. Die SchadenersatzRL kann vielmehr als
Konkretisierung des bei Beurteilung der Effektivitdt heranzuziehenden MaRstabs dienen. [...]

[52] Betrachtet man die Regelungen der SchadenersatzRL zur Offenlegung von Beweismitteln, so ist
zunachst festzuhalten, dass die Richtlinie keine eindeutige Vorgabe dahin enthalt, die Offenlegung von Beweismitteln
erst und ausschlieRlich im Schadenersatzprozess zu ermdéglichen (Hoffer/Barbist, Das neue Kartellrecht® 149; vgl
Weitbrecht, Kartellschadenersatz 2017, NZKart 2018, 106 [107, 109], der 'erhebliche Umsetzungsspielrdume' ortet).
[52] Betrachtet man die Regelungen der SchadenersatzRL zur Offenlegung von Beweismitteln, so ist zunachst
festzuhalten, dass die Richtlinie keine eindeutige Vorgabe dahin enthalt, die Offenlegung von Beweismitteln erst und
ausschlieRlich im Schadenersatzprozess zu ermdéglichen (Hoffer/Barbist, Das neue Kartellrecht® 149; vergleiche
Weitbrecht, Kartellschadenersatz 2017, NZKart 2018, 106 [107, 109], der 'erhebliche Umsetzungsspielrdaume' ortet).

[53] Die vom Erstgericht angenommene Harmonisierung besteht [...] nur im Hinblick auf den Schutz von
Kronzeugenerklarungen und Vergleichsausfuhrungen gemafld Art 6 Abs 6 SchadenersatzRL (vgl Mallmann/LUbbig in
Fuchs/Weitbrecht, Handbuch Private Kartellrechtsdurchsetzung § 13 Rz 48; in diesem Sinn auchFiedler/Huttenlauch,
Der Schutz von Kronzeugen- und Settlementerklarungen vor der Einsichtnahme durch Dritte nach dem Richtlinien-
Vorschlag der Kommission, NZKart 2013, 350 [354]). Im Ubrigen wird kein einheitliches Schutzniveau festgelegt; Art 5
Abs 8 SchadenersatzRL gestattet vielmehr - unter Beachtung der Notwendigkeit geeigneter Schutzmaflinahmen fur
bestimmte Kategorien von offenzulegenden Beweismitteln - ausdricklich die Beibehaltung oder Einflhrung nationaler
Vorschriften, die zu einer umfassenderen Offenlegung von Beweismitteln fuhren. [53] Die vom Erstgericht
angenommene Harmonisierung besteht [...] nur im Hinblick auf den Schutz von Kronzeugenerkldrungen und
Vergleichsausfuhrungen gemafR Artikel 6, Absatz 6, SchadenersatzRL vergleiche Mallmann/Lubbig in Fuchs/Weitbrecht,
Handbuch Private Kartellrechtsdurchsetzung Paragraph 13, Rz 48; in diesem Sinn auch Fiedler/Huttenlauch, Der Schutz
von Kronzeugen- und Settlementerklarungen vor der Einsichtnahme durch Dritte nach dem Richtlinien-Vorschlag der
Kommission, NZKart 2013, 350 [354]). Im Ubrigen wird kein einheitliches Schutzniveau festgelegt; Artikel 5, Absatz 8,
SchadenersatzRL gestattet vielmehr - unter Beachtung der Notwendigkeit geeigneter Schutzmafinahmen fur
bestimmte Kategorien von offenzulegenden Beweismitteln - ausdricklich die Beibehaltung oder EinfUhrung nationaler
Vorschriften, die zu einer umfassenderen Offenlegung von Beweismitteln fihren.
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[54] Der Richtlinie kann [...] nicht entnommen werden, dass eine Offenlegung erst und ausschlie3lich im
Schadenersatzprozess fur die Ermoglichung einer effektiven privaten Rechtsdurchsetzung jedenfalls und in allen
denkbaren Fallkonstellationen ausreicht.

[55] Art 5 Abs 1 SchadenersatzRL sieht zwar (bloR3) vor, dass die nationalen Gerichte 'in Verfahren Uber
Schadenersatzklagen' die Offenlegung von Beweismitteln anordnen kénnten. Die Erwagungsgriinde formulieren aber
die Zielsetzung, durch KartellverstdBe geschadigten Rechtstragern den 'fur die Erstellung ihrer Schadenersatzklage'
notwendigen Zugang zu Beweismitteln zu ermdglichen (ErwGr 27). [55] Artikel 5, Absatz eins, SchadenersatzRL sieht
zwar (bloR3) vor, dass die nationalen Gerichte 'in Verfahren Uber Schadenersatzklagen' die Offenlegung von
Beweismitteln anordnen kénnten. Die Erwagungsgrinde formulieren aber die Zielsetzung, durch KartellverstoR3e
geschadigten Rechtstragern den 'fur die Erstellung ihrer Schadenersatzklage' notwendigen Zugang zu Beweismitteln zu

ermoglichen (ErwGr 27).

[56] Inrem Gesamtkonzept nach bezweckt die SchadenersatzRL eine moglichst effiziente 6ffentliche und
private Rechtsdurchsetzung. In diesem Sinn ist es geboten, im Hinblick auf die private Durchsetzung des Kartellrechts
mit Hilfe des Schadenersatzrechts eine Gesamtbetrachtung der Moglichkeiten zur Informationsgewinnung

vorzunehmen, die einem durch einen Wettbewerbsverstol geschadigten Rechtstrager zur Verfugung stehen.

[57] Diese Moglichkeiten durfen im Sinn des unionsrechtlichen Effektivitatsgrundsatzes nicht so ausgestaltet
sein, dass dadurch die Geltendmachung von Schadenersatz aus KartellverstdéBen praktisch unmdéglich gemacht oder
UbermaRig erschwert wird (vgl EuGH C-360/09, Pfleiderer, Rz 30 f;C-536/11, Donau Chemie, Rz 10). [57] Diese
Moglichkeiten durfen im Sinn des unionsrechtlichen Effektivitatsgrundsatzes nicht so ausgestaltet sein, dass dadurch
die Geltendmachung von Schadenersatz aus Kartellverstéen praktisch unmdoglich gemacht oder ibermaRig erschwert
wird vergleiche EuGH C-360/09, Pfleiderer, Rz 30 f; C-536/11, Donau Chemie, Rz 10).

[58] Bei isolierter Betrachtung der durch das KaWeRAG 2017 ins KartG eingefuhrten §§ 37j und 37k ist
festzuhalten, dass ein Rechtstrager, der sich durch einen Kartellverstol3 geschadigt erachtet, die Schadenersatzklage
einbringen, daher insbesondere seinen Schaden beziffern und auf dieser Basis die Pauschalgebuhr entrichten muss,
bevor er Antrage auf Offenlegung nach 88 37j oder 37k KartG stellen kann. Im Fall der Abweisung eines Antrags nach
§ 37j KartG ist die abweisende Entscheidung zudem erst mit der Endentscheidung im Schadenersatzprozess
bekdampfbar (8 37j Abs 8 KartG). Der Klager kann daher im Fall einer unberechtigten Abweisung seines
Offenlegungsantrags mit der Situation konfrontiert sein, erst nach Vorliegen der Sachentscheidung - sohin nach einem
betrachtlichen Prozessaufwand - die zur Substanziierung und SchlUssigstellung seiner Anspruche erforderlichen
Urkundenvorlageantrage im Rechtsmittelverfahren erfolgreich verfolgen zu kdnnen. Meinungsverschiedenheiten im
Zuge der Amtshilfe nach 8§ 37k KartG kdnnen Uberhaupt nur vom ersuchenden Gericht an das Ubergeordnete Gericht
herangetragen werden (8 Nc 40/21f). [58] Bei isolierter Betrachtung der durch das KaWeRAG 2017 ins KartG
eingeflihrten Paragraphen 37 j und 37 k ist festzuhalten, dass ein Rechtstrager, der sich durch einen Kartellverstof}
geschadigt erachtet, die Schadenersatzklage einbringen, daher insbesondere seinen Schaden beziffern und auf dieser
Basis die Pauschalgebihr entrichten muss, bevor er Antrage auf Offenlegung nach Paragraphen 37 j, oder 37k KartG
stellen kann. Im Fall der Abweisung eines Antrags nach Paragraph 37 j, KartG ist die abweisende Entscheidung zudem
erst mit der Endentscheidung im Schadenersatzprozess bekdmpfbar (Paragraph 37 j, Absatz 8, KartG). Der Klager kann
daher im Fall einer unberechtigten Abweisung seines Offenlegungsantrags mit der Situation konfrontiert sein, erst
nach Vorliegen der Sachentscheidung - sohin nach einem betrachtlichen Prozessaufwand - die zur Substanziierung
und Schlussigstellung seiner Anspriiche erforderlichen Urkundenvorlageantrage im Rechtsmittelverfahren erfolgreich
verfolgen zu kdénnen. Meinungsverschiedenheiten im Zuge der Amtshilfe nach Paragraph 37 k, KartG kdénnen
Uberhaupt nur vom ersuchenden Gericht an das Ubergeordnete Gericht herangetragen werden (8 Nc 40/21f).

[59] Die Rechtsansicht des Erstgerichts, allein aus der Einfihrung der §8 37j und 37k KartG sei abzuleiten, die
in 8 39 Abs 2 KartG vorgesehene Voraussetzung der Zustimmung aller Verfahrensparteien fir die Einsicht in die Akten
des Kartellgerichts sei unter keinen Umstanden mehr als unionsrechtswidrig anzusehen, vermag daher nicht zu
Uberzeugen. [59] Die Rechtsansicht des Erstgerichts, allein aus der Einfihrung der Paragraphen 37 j und 37 k KartG sei
abzuleiten, die in Paragraph 39, Absatz 2, KartG vorgesehene Voraussetzung der Zustimmung aller Verfahrensparteien
far die Einsicht in die Akten des Kartellgerichts sei unter keinen Umstanden mehr als unionsrechtswidrig anzusehen,
vermag daher nicht zu tGberzeugen.
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[60] Die isolierte Betrachtung der 88 37j, 37k KartG greift aber zu kurz. Vielmehr kommt auch der
Veroffentlichung kartellgerichtlicher Entscheidungen in der Ediktsdatei gemaR § 37 KartG (seit der Fassung
KaWeRAG 2012) - die [...] in den Féllen Donau Chemie und 16 Ok 9/14f und 16 Ok 10/14b noch nicht zur Anwendung
kam - Gewicht zu. [60] Die isolierte Betrachtung der Paragraphen 37 j, 37 k, KartG greift aber zu kurz. Vielmehr kommt
auch der Veroéffentlichung kartellgerichtlicher Entscheidungen in der Ediktsdatei gemal Paragraph 37, KartG (seit der
Fassung KaWeRAG 2012) - die [...] in den Féllen Donau Chemie und 16 Ok 9/14f und 16 Ok 10/14b noch nicht zur

Anwendung kam - Gewicht zu.

[61] In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass das GeldbuBBenverfahren zwar nicht primar den Zweck
verfolgt, die Grundlagen fur die Fihrung von Schadenersatzprozessen zu schaffen, dass aber bei Auslegung des § 37
KartG die gesetzgeberische Zielsetzung zu berucksichtigen ist, die Verfolgung privater Schadenersatzanspriiche wegen
KartellverstéRBen zu erleichtern, sodass der zugrunde liegende Sachverhalt in der GeldbuBBenentscheidung maoglichst
deutlich wiederzugeben ist (16 Ok 14/13). Das Unterbleiben einer ausreichenden Veréffentlichung der Entscheidung
wurde fir Geschadigte eine unverhaltnismalige Beeintrachtigung des durch Art 6 EMRK und Art 47 GRC garantierten
Rechts auf Zugang zu einem Gericht bedeuten, wenn - wie nach dem Wortlaut des 8 39 Abs 2 KartG - nur mit
Zustimmung der Parteien Akteneinsicht in die Akten des Kartellverfahrens zusteht (16 Ok 14/13; 16 Ok 2/21m). [61] In
der Rechtsprechung ist anerkannt, dass das GeldbuBRenverfahren zwar nicht primar den Zweck verfolgt, die
Grundlagen fur die Fihrung von Schadenersatzprozessen zu schaffen, dass aber bei Auslegung des Paragraph 37,
KartG die gesetzgeberische Zielsetzung zu berucksichtigen ist, die Verfolgung privater Schadenersatzanspriiche wegen
KartellverstéRen zu erleichtern, sodass der zugrunde liegende Sachverhalt in der GeldbuBBenentscheidung mdoglichst
deutlich wiederzugeben ist (16 Ok 14/13). Das Unterbleiben einer ausreichenden Veroéffentlichung der Entscheidung
wulrde fur Geschadigte eine unverhaltnismaBige Beeintrachtigung des durch Artikel 6, EMRK und Artikel 47, GRC
garantierten Rechts auf Zugang zu einem Gericht bedeuten, wenn - wie nach dem Wortlaut des Paragraph 39, Absatz
2, KartG - nur mit Zustimmung der Parteien Akteneinsicht in die Akten des Kartellverfahrens zusteht (16 Ok 14/13;
16 Ok 2/21m).

[62] Die Verdffentlichung tragt wesentlich zur Informationsgewinnung des Kartellgeschadigten bei. Bei
Vorliegen einer Verdffentlichung wird es daher konkret zu behauptender Umstande bedurfen, aus denen sich ergibt,
dass die Verweigerung der Akteneinsicht gemaR § 39 Abs 2 KartG die Geltendmachung eines Schadenersatzanspruchs
dennoch UbermaRig erschwert (sodass der unionsrechtliche Effektivitatsgrundsatz verletzt ware), etwa, weil Kategorien
von Dokumenten bendétigt werden, die in die veroffentlichte Entscheidung keinen Eingang gefunden haben oder
typischer Weise in eine zu veroffentlichende Entscheidung keinen Eingang finden werden. [...] [62] Die Veroéffentlichung
tragt wesentlich zur Informationsgewinnung des Kartellgeschadigten bei. Bei Vorliegen einer Veroffentlichung wird es
daher konkret zu behauptender Umstande bedirfen, aus denen sich ergibt, dass die Verweigerung der Akteneinsicht
gemal Paragraph 39, Absatz 2, KartG die Geltendmachung eines Schadenersatzanspruchs dennoch UbermaRig
erschwert (sodass der unionsrechtliche Effektivitatsgrundsatz verletzt ware), etwa, weil Kategorien von Dokumenten
bendétigt werden, die in die veréffentlichte Entscheidung keinen Eingang gefunden haben oder typischer Weise in eine
zu verdffentlichende Entscheidung keinen Eingang finden werden. [...]

[65] [...] Der Effizienzgrundsatz verlangt [...] (nur), dass die Geltendmachung von Schadenersatz aus
WettbewerbsrechtsverstdRen nicht praktisch unméglich gemacht oder GbermaRig erschwert wird. [...] Ob in einem
konkreten Fall der Effektivitdtsgrundsatz verletzt ist, kann nur unter BerUcksichtigung aller Umstande des jeweiligen
Einzelfalls beurteilt werden. [...]

[67] Es liegt daher an der Akteneinsicht begehrenden Person, darzutun, dass ihr unter Berticksichtigung aller
ihr zu Gebote stehenden rechtlichen Méglichkeiten der Informationsgewinnung ohne die Gewahrung einer von der
Zustimmung der Parteien des Kartellverfahrens unabhangige Akteneinsicht die Geltendmachung ihres durch die
Wettbewerbsrechtsverletzung verursachten (behaupteten) Schadenersatzanspruchs praktisch verunmoglichen oder
UbermaRig erschwert wirde.”

4. Beurteilung des konkreten Falls:

[29] Ausgehend von der dargelegten Rechtslage, welche auch das Erstgericht bei seiner Entscheidung
berlcksichtigte, begegnet dessen Beurteilung, wonach die Einschreiterin nicht ausreichend dargelegt habe, dass ihr
die Einbringung einer Schadenersatzklage gegen die Antragsgegnerinnen - oder auch gegen andere Beteiligte der
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festgestellten Kartellabsprachen - ohne die angestrebte Akteneinsicht praktisch unmdoglich oder zumindest GbermaRig
erschwert ware, keinen Bedenken:

[30] 4.1. GemalR 8 37j Abs 1 KartG reicht es in Verfahren, die Ersatzanspruche aus einer
Wettbewerbsrechtsverletzung zum Gegenstand haben, aus, wenn die Klage zumindest soweit substanziiert ist, als
diejenigen Tatsachen und Beweismittel enthalten sind, die dem Klager mit zumutbarem Aufwand zuganglich sind und
die die Plausibilitat eines Schadenersatzanspruchs ausreichend stutzen. [30] 4.1. Gemal3 Paragraph 37 j, Absatz eins,
KartG reicht es in Verfahren, die Ersatzanspriiche aus einer Wettbewerbsrechtsverletzung zum Gegenstand haben,
aus, wenn die Klage zumindest soweit substanziiert ist, als diejenigen Tatsachen und Beweismittel enthalten sind, die
dem Klager mit zumutbarem Aufwand zugdnglich sind und die die Plausibilitdt eines Schadenersatzanspruchs
ausreichend stutzen.

[31] Aus der verdffentlichten BuRgeldentscheidung des Kartellgerichts ergeben sich die von den
Antragsgegnerinnen begangenen wettbewerbswidrigen Handlungen im Zeitraum 2002 bis 2017. Diese werden dort
ihrer Art nach eingehend beschrieben und die Einschreiterin ausdriicklich als Geschadigte der WettbewerbsverstoRRe
genannt. Dass nicht festgestellt wurde, durch welche konkrete wettbewerbswidrige Handlung der Antragsgegnerinnen
(also etwa durch eine Gebiets- oder Preisabsprache) sie geschadigt wurde, lasst noch nicht erkennen, warum sie zur
Erhebung einer den abgeschwachten SchliUssigkeitserfordernissen des § 37j Abs 1 KartG entsprechenden Klage nicht in
der Lage sein sollte, zumal im Wege einer kumulierten Klagenhdufung auch unterschiedliche und sogar einander
widersprechende rechtserzeugende Tatsachen zur Begrundung eines einheitlichen Urteilsbegehrens vorgetragen
werden kdnnen (RS0038130). [31] Aus der veroffentlichten BuRgeldentscheidung des Kartellgerichts ergeben sich die
von den Antragsgegnerinnen begangenen wettbewerbswidrigen Handlungen im Zeitraum 2002 bis 2017. Diese werden
dort ihrer Art nach eingehend beschrieben und die Einschreiterin ausdricklich als Geschadigte der
WettbewerbsverstdRe genannt. Dass nicht festgestellt wurde, durch welche konkrete wettbewerbswidrige Handlung
der Antragsgegnerinnen (also etwa durch eine Gebiets- oder Preisabsprache) sie geschadigt wurde, lasst noch nicht
erkennen, warum sie zur Erhebung einer den abgeschwachten SchlUssigkeitserfordernissen des Paragraph 37 j, Absatz
eins, KartG entsprechenden Klage nicht in der Lage sein sollte, zumal im Wege einer kumulierten Klagenhaufung auch
unterschiedliche und sogar einander widersprechende rechtserzeugende Tatsachen zur Begrindung eines
einheitlichen Urteilsbegehrens vorgetragen werden kénnen (RS0038130).

[32] Die Ausfuhrungen der Einschreiterin beschranken sich weitgehend auf die Behauptung, die
veroffentlichte Entscheidung des Kartellgerichts habe nicht alle fur die Erhebung eines Schadenersatzbegehrens
erforderlichen Angaben enthalten. Tatsdchlich wurde diese aber nur hinsichtlich bestimmter Angaben zu (damals)
prognostizierten Konzernumsatzen der Erstantragsgegnerin betreffend das Jahr 2021 sowie hinsichtlich bestimmter
Urkundenverweise auf privilegierte Kronzeugenerklarungen und Vergleichsausfihrungen anonymisiert. Warum diesen
Informationen eine konkrete Bedeutung fir die Durchsetzung der behaupteten Ersatzanspriiche der Einschreiterin
zukommen sollte, legt sie auch in ihrem Rechtsmittel nicht dar. Dass flr eine nicht am Verfahren beteiligte Person -
wie die Einschreiterin - nicht erkennbar sei, inwieweit die Entscheidung anonymisiert wurde, ist entgegen deren
Behauptung nicht zutreffend, ergibt sich dies doch hinreichend deutlich aus der verdffentlichten Fassung. Die nicht
naher begriindete Behauptung der Rekurswerberin, die Veroffentlichung der Entscheidung des Kartellgerichts genlige
nicht ,den inhaltlichen Vorgaben des Kartellobergerichts”, ldsst schon mangels Konkretisierung keine
Korrekturbedurftigkeit des angefochtenen Beschlusses erkennen.

[33] 4.2. Zu einer Schadigung der Einschreiterin durch ein bestimmtes kartellrechtswidriges Verhalten der
Antragsgegnerinnen enthdlt auch die unveroffentlichte Fassung der BuRgeldentscheidung keine konkreten
Feststellungen. Dass nicht jedes einzelne wettbewerbswidrige Verhalten zulasten jedes einzelnen Geschadigten im
Detail festgestellt wurde, liegt daran, dass die Kartellabsprachen insgesamt weit mehr als 1.000 Geschaftsfalle betrafen
und die Feststellungen des Kartellgerichts weitgehend auf Aulerstreitstellungen der Antragsgegnerinnen beruhten.
Eine zu korrigierende unrichtige rechtliche Beurteilung durch das Erstgericht ergibt sich daraus nicht, zumal es nicht
der primare Zweck einer kartellgerichtlichen Entscheidung ist, Schadenersatzklagen gegen wettbewerbswidrig
handelnde Personen vorzubereiten (16 Ok 14/13; 16 Ok 1/22s). Davon, dass hier keine ausreichende Verd&ffentlichung
erfolgte, kann - wie

dargelegt - keine Rede ein. [33] 4.2. Zu einer Schadigung der Einschreiterin durch ein bestimmtes kartellrechtswidriges
Verhalten der Antragsgegnerinnen enthalt auch die unverdffentlichte Fassung der BuBgeldentscheidung keine
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konkreten Feststellungen. Dass nicht jedes einzelne wettbewerbswidrige Verhalten zulasten jedes einzelnen
Geschadigten im Detail festgestellt wurde, liegt daran, dass die Kartellabsprachen insgesamt weit mehr als
1.000 Geschaftsfalle betrafen und die Feststellungen des Kartellgerichts weitgehend auf AuBerstreitstellungen der
Antragsgegnerinnen beruhten. Eine zu korrigierende unrichtige rechtliche Beurteilung durch das Erstgericht ergibt sich
daraus nicht, zumal es nicht der primare Zweck einer kartellgerichtlichen Entscheidung ist, Schadenersatzklagen gegen
wettbewerbswidrig handelnde Personen vorzubereiten (16 Ok 14/13; 16 Ok 1/22s). Davon, dass hier keine
ausreichende Verdéffentlichung erfolgte, kann - wie, dargelegt - keine Rede ein.

[34] 4.3. Soweit die Einschreiterin auf dem Standpunkt steht, sie kdnne den ihr durch die
WettbewerbsverstdRe verursachten Schaden ohne Akteneinsicht nicht bemessen, ist ihr entgegenzuhalten, dass nach
standiger Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs fir die schllssige Behauptung eines aus einem KartellverstoR
resultierenden Schadens nur ein Vorbringen zu den vom Geschadigten ,historisch” bezahlten Preisen erforderlich ist
(5 Ob 193/22a mwN). Warum ihr ein solches Vorbringen aufgrund ihrer eigenen Ausschreibungsunterlagen nicht
moglich ware, erschlieft sich nicht. Die Einschreiterin halt den erstinstanzlichen Erwdgungen in diesem
Zusammenhang auch nichts Konkretes entgegen.

[35] 4.4. Mit ihrem Argument, es sei nicht der ,Tater” (der Schadiger), sondern nur das ,Opfer” (der
Geschadigte) eines WettbewerbsverstoRes schutzwirdig, Ubergeht die Rekurswerberin, dass die SchadenersatzRL
sowie die in deren Umsetzung ergangenen 88 37j und 37k KartG die geringere Schutzwirdigkeit des Schadigers im
Vergleich zum Geschadigten ohnehin berucksichtigen (vgl Art 5 Abs 5 SchadenersatzRL, wonach das Interesse von
Unternehmern, Schadenersatzklagen aufgrund von Zuwiderhandlungen gegen das Wettbewerbsrecht zu vermeiden,
nicht schutzwirdig ist). [35] 4.4. Mit ihrem Argument, es sei nicht der ,Tater” (der Schadiger), sondern nur das ,Opfer”
(der Geschadigte) eines WettbewerbsverstoRes schutzwirdig, Ubergeht die Rekurswerberin, dass die SchadenersatzRL
sowie die in deren Umsetzung ergangenen Paragraphen 37 j und 37 k KartG die geringere Schutzwurdigkeit des
Schadigers im Vergleich zum Geschéadigten ohnehin bertcksichtigen vergleiche Artikel 5, Absatz 5, SchadenersatzRL,
wonach das Interesse von Unternehmern, Schadenersatzklagen aufgrund von Zuwiderhandlungen gegen das
Wettbewerbsrecht zu vermeiden, nicht schutzwiirdig ist).

[36] 4.5. Auch das Argument, wonach die Einschreiterin zur Geltendmachung von Ersatzanspriichen
gegenlber jenen Beteiligten an den WettbewerbsverstoRen, die in der Entscheidung des Kartellgerichts nicht
namentlich genannt wurden, nadherer Informationen bedtrfe, verfangt nicht:

[ 371 § 37e Abs 1 KartG bringt nur den allgemeinen Grundsatz zum Ausdruck, dass gemeinschaftlich
handelnde Rechtsverletzer solidarisch haften. Wie bereits das Erstgericht ausfuhrte, kann sich die Einschreiterin als
behauptete Geschadigte an einen von mehreren gemeinsam handelnden Kartellanten halten und von diesem den
Ersatz ihres gesamten Schadens begehren. Sie bendtigt somit nicht die Namen samtlicher Beteiligter des Kartells.
Inwieweit die Geltendmachung der Haftung mehrerer Solidarschuldner mit jeweils mehreren Klagen
prozessundkonomisch ware, muss hier nicht beurteilt werden, weil die Einschreiterin dazu in erster Instanz kein
Vorbringen erstattet hat. Der Begriindung des Erstgerichts, wonach sie auch allfallige Schwierigkeiten bei der
Einbringlichmachung von Ersatzansprichen gegentiber einzelnen Antragsgegnern in erster Instanz nicht behauptet
habe, tritt die Einschreiterin in ihrem Rechtsmittel nicht entgegen. Im Ubrigen wére auch nicht ersichtlich, warum die
Einsicht in den Kartellakt ein effektives und gebotenes Mittel zur privatrechtlichen Durchsetzung des
Wettbewerbsrechts gegenlber jenen Personen sein sollte, die von der Wettbewerbsbehdrde (in jenem Verfahren, in
dem der Antrag auf Akteneinsicht gestellt wurde) gar nicht ,belangt” wurden. [37] Paragraph 37 e, Absatz eins, KartG
bringt nur den allgemeinen Grundsatz zum Ausdruck, dass gemeinschaftlich handelnde Rechtsverletzer solidarisch
haften. Wie bereits das Erstgericht ausfihrte, kann sich die Einschreiterin als behauptete Geschadigte an einen von
mehreren gemeinsam handelnden Kartellanten halten und von diesem den Ersatz ihres gesamten Schadens
begehren. Sie bendtigt somit nicht die Namen samtlicher Beteiligter des Kartells. Inwieweit die Geltendmachung der
Haftung mehrerer Solidarschuldner mit jeweils mehreren Klagen prozessundkonomisch ware, muss hier nicht
beurteilt werden, weil die Einschreiterin dazu in erster Instanz kein Vorbringen erstattet hat. Der Begrindung des
Erstgerichts, wonach sie auch allfallige Schwierigkeiten bei der Einbringlichmachung von Ersatzanspriichen gegenuber
einzelnen Antragsgegnern in erster Instanz nicht behauptet habe, tritt die Einschreiterin in ihrem Rechtsmittel nicht
entgegen. Im Ubrigen wére auch nicht ersichtlich, warum die Einsicht in den Kartellakt ein effektives und gebotenes
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Mittel zur privatrechtlichen Durchsetzung des Wettbewerbsrechts gegenuber jenen Personen sein sollte, die von der
Wettbewerbsbehoérde (in jenem Verfahren, in dem der Antrag auf Akteneinsicht gestellt wurde) gar nicht ,belangt”

wurden.

[38] 5. Zusammengefasst gelingt es der Einschreiterin nicht, darzutun, warum die Geltendmachung eines
auf die festgestellten Wettbewerbsverletzungen gestltzten Ersatzanspruchs trotz Verdffentlichung der
Bullgeldentscheidung und unter BerUcksichtigung aller ihr sonst zu Gebote stehenden Mdglichkeiten der
Informationsgewinnung, darunter auch ihrer eigenen Unterlagen zu abgewickelten Bauvorhaben, ohne die
angestrebte Akteneinsicht praktisch unmaoglich oder lGbermaRig erschwert ware. lhrem Rekurs kommt daher kein

Erfolg zu.
Textnummer

E138364
European Case Law Identifier (ECLI)

ECLI:AT:0GH0002:2023:01600K00001.23T.0502.000
Im RIS seit

09.06.2023
Zuletzt aktualisiert am

27.03.2024

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at

© 2026 JUSLINE
JUSLINE® ist eine Marke der ADVOKAT Unternehmensberatung Greiter & Greiter GmbH.
www.jusline.at


http://www.ogh.gv.at
file:///

	TE OGH 2023/5/2 16Ok1/23t
	JUSLINE Entscheidung


