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= Bundesministerium
Arbeit und Wirtschaft

An Herrn
Markus Hametner

Geschaftszahl: 2023-0.221.071

Beschwerdevorentscheidung (Bescheid)

Uber lhre Beschwerde vom 13. Mirz 2023, eingelangt am 16. Marz 2023, gegen den Be-
scheid des Bundesministers fir Arbeit und Wirtschaft vom 7. Februar 2023, Geschaftszahl:
2023-0.097.169, ergeht gemal § 14 Abs. 1 Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz (VWGVG)

folgende Beschwerdevorentscheidung:
Spruch

Der Beschwerde wird nicht Folge gegeben und der Spruch des Bescheides des Bundesmi-
nisters flir Arbeit und Wirtschaft vom 7. Februar 2023, Geschaftszahl: 2023-0.097.169, mit
der MaRgabe bestatigt, dass er zu lauten hat:

I. 1. Gemals § 4 iVm. § 1 Abs. 1 Auskunftspflichtgesetz iVm. Art. 20 Abs. 3 B-VG wird fest-
gestellt, dass dem Auskunftswerber aufgrund des Antrags vom 8. Dezember 2022 in Hin-
blick auf Frage 4. (,,Wie lauteten die Inhalte des Gutachtens im Wortlaut? Die vollstindige

Ubermittlung wird beantragt.”) kein Recht auf Auskunft zukommt.“

II. Im Hinblick auf Frage 2., sie sei nur unvollstindig beantwortet worden, wird die Be-

schwerde zurilickgewiesen.

Begriindung
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Festgestellter Sachverhalt:

Am 8. Dezember 2022 langte beim Bundesminister flir Arbeit und Wirtschaft ein per E-
Mail ibermitteltes Auskunftsersuchen gemaR §§ 2, 3 Auskunftspflichtgesetz ein. In diesem

stellten Sie folgende Fragen bzw. Ersuchen:

,Laut Bericht etwa von ORF.at (https.//orf.at/stories/3292767/) wurde aus dem Wirt-
schaftsressort eine Studie zur Eignung von Michael Sachs fiir die Leitung der Bundeswett-

bewerbsbehdrde in Auftrag gegeben und liegt ihm vor.

1. In welchem Verfahren wurde der Gutachter ausgewdhlt? Von welchen weiteren
mdglichen Gutachtern wurden Angebote eingeholt?

2. Wie lautete der Auftrag an den Gutachter im Wortlaut?

3. Welche Informationen wurden dem Gutachter konkret fiir die Erstellung des Gut-
achtens zur Verfiigung gestellt / iibermittelt? Ich beantrage die vollstdndige Auflis-
tung der lbermittelten Dokumente.

4. Wie lauteten die Inhalte des Gutachtens im Wortlaut? Die vollstédndige Ubermitt-
lung wird beantragt.

5. Welche Kosten wurden durch die Erstellung des Gutachtens fllig?“

Die Fragen 1) 2), 3) und 5) wurden lhnen gegeniiber mit GZ 2023-0.097.169 vom 7. Febru-
ar 2023 durch das Bundesministerium fir Arbeit und Wirtschaft beantwortet und somit

wurde die begehrte Auskunft erteilt.

Frage 2) wurde Ihnen gegeniber mit GZ 2023-0.097.169 vom 7. Februar 2023 durch das

Bundesministerium fiir Arbeit und Wirtschaft wie folgt beantwortet:
2. Wie lautete der Auftrag an den Gutachter im Wortlaut? Der Auftrag wurde zu
folgendem Thema erteilt: "Gutachten zur Interpretation der Begriffe Wettbewerbsrecht

sowie Kartellrecht und Analyse des Gutachtens von Dr. Meinhard Novak“

Eine Auskunft zu der oben genannten Frage 4) samt Unterfrage wurde nicht erteilt, wo-

riber im angefochtenen Bescheid — mit naherer Begriindung — abgesprochen wurde.
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Mit Ihrer Bescheidbeschwerde vom 13. Marz 2023, ho. eingelangt am 16. Marz 2023, ma-
chen Sie wegen Nichterteilung einer Auskunft zur Frage 4) die Verletzung naher darge-

stellter Rechte durch den angefochtenen Bescheid geltend.

Beweiswirdigung:

Die Feststellungen ergeben sich aus dem Verwaltungsakt und sind unstrittig.

Rechtlich folgt:

Zur Beschwerdevorentscheidung:

GemalRk § 14 Abs. 1 VwWGVG steht es im Verfahren Uber Beschwerden gemal3 Art. 130
Abs. 1Z 1 B-VG der Behorde frei, den angefochtenen Bescheid innerhalb von zwei Mona-
ten aufzuheben, abzuandern oder die Beschwerde zuriickzuweisen oder abzuweisen (Be-

schwerdevorentscheidung).

Da der Beschwerdefiihrer seine Beschwerde gegen den angefochtenen Bescheid auf Art.
130 Abs. 1 Z 1 B-VG stitzt, ist die belangte Behorde — der Bundesminister fur Arbeit und

Wirtschaft — erméchtigt, die gegenstandliche Beschwerdevorentscheidung zu treffen.

Zu Spruchpunkt | (Zur Nichterteilung der Auskunft zu Frage 4):

Mit Frage 4) ersucht der Beschwerdefiihrer um Ubermittlung des Inhaltes eines bestimm-

ten Gutachtens im Wortlaut.

Nach § 1 Auskunftspflichtgesetz, BGBI. Nr. 287/1987 idgF, haben u.a. die Organe des Bun-
des Auskiinfte Uber Angelegenheiten ihres Wirkungsbereiches zu erteilen, soweit eine
gesetzliche Verschwiegenheitspflicht dem nicht entgegensteht, und zwar in einem solchen
Umfang, der die Besorgung der (ibrigen Aufgaben der Verwaltung nicht wesentlich beein-

trachtigt.

Es ist demnach zu prifen, ob dem Auskunftsbegehren eine gesetzliche Verschwiegen-
heitspflicht entgegensteht. Hierzu normiert Art. 20 Abs. 3 Satz 1 B-VG (ua.), dass alle mit
Aufgaben der Bundesverwaltung betrauten Organe, soweit gesetzlich nicht anderes be-
stimmt ist, zur Verschwiegenheit Uber alle ihnen ausschlielRlich aus ihrer amtlichen Tatig-

keit bekannt gewordenen Tatsachen verpflichtet, deren Geheimhaltung zur Vorbereitung
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einer Entscheidung oder im Uberwiegenden Interesse der Parteien geboten ist (Amtsver-

schwiegenheit).

Hierzu flihren die Gesetzesmaterialien naher aus: ,Die Verschwiegenheit, im Interesse der
Vorbereitung einer Entscheidung”’ wird dann und nur dann geboten sein, wenn ohne sie
eine rechtmdfige bzw. zweckmdflige Entscheidung einer Behérde unmdéglich oder wesent-
lich erschwert wiirde. Sinn dieser Regelung ist es, einen Entscheidungsvorgang durch vor-
zeitiges Bekanntwerden nicht zu unterlaufen. Der Begriff der Entscheidung soll dabei nicht
nur bescheidmdpfige Erledigungen, sondern auch andere Akte der Willensbildung in Regie-
rung und Verwaltung (zB Entscheidungen im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung,
Erlassung von Verordnungen, Erteilung von Weisungen, Festlegung nicht rechtsférmlicher
Art) erfassen” (EB 39 Blg XVII. GP, 4).

Wie schon im angefochtenen Bescheid dargelegt, bezieht sich die unter der Frage 4 be-
gehrte Auskunft auf das laufende Besetzungsverfahren fiir den Posten der Generaldirekto-
rin bzw. des Generaldirektors der Bundeswettbewerbsbehorde. Eine endgiiltige Entschei-
dung im Rahmen dieser Besetzung durch die hierfiir zustandigen Organe gemaR § 6 Wett-
bewerbsgesetz (WettbG) ist allerdings noch ausstandig; die Willensbildung dieser Organe
ist noch nicht abgeschlossen. Die herbeizufiihrende Entscheidung befindet sich somit noch
im Stadium der Vorbereitung. Da das hier gegenstandliche Auswahlverfahren erst durch
rechtskraftige Bestellung der Leitungsfunktion beendet wird, ist auch der diesbeziigliche
Willensbildungsprozess der fiir diese Entscheidung befugten Organe noch nicht abge-

schlossen.

Die — derzeitige — Nichterteilung einer Auskunft Gber den Inhalt des genannten Gutach-
tens ist deshalb geboten, da (auch) dieses Gutachten als eine der zentralen Entschei-
dungsgrundlagen fiir die in Frage kommende Stellenbesetzung dient. Um die Ausibung
von lberméaRigem Druck durch die Offentlichkeit auf die Entscheidungstrdger im Ent-
scheidungsfindungsprozess hintanzuhalten, ist von einer Veroffentlichung des Gutachtens
abzusehen. Die bisher intensiv geflihrte 6ffentliche Debatte in dieser Angelegenheit, lasst
darauf schlieRen, dass — jedenfalls zum gegenwartigen Zeitpunkt — eine Vero6ffentlichung
des genannten Gutachtens unterbleiben muss, um die Willensbildung im Besetzungsver-
fahren durch die zustandigen Organe gemal} § 6 WettbG nicht wesentlich zu erschweren

und damit eine rechtmaRige Entscheidung getroffen werden kann.

Zu Art. 10 EMRK
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Soweit der Beschwerdefiihrer vorbringt, im angefochtenen Bescheid verkenne die belang-
te Behorde, dass das AuskunftspflichtG auch im Lichte des Art. 10 EMRK zu betrachten sei,

sei Folgendes entgegnet:

Eingangs weist die belangte Behorde darauf hin, dass sie das Spannungsverhaltnis zwi-
schen dem Institut der Amtsverschwiegenheit und dem Grundrecht auf Informationsfrei-
heit nach Art. 10 EMRK wohl erkannt und auch entsprechend gewiirdigt hat. Dabei ist sie
sich auch im Klaren, dass gerade den journalistisch tatigen Personen als oftmals so be-
zeichneten ,,public watchdogs” eine besondere Stellung im Geflige einer demokratischen
Gesellschaft zukommt, was insbesondere auch in der nach Art. 10 Abs. 2 EMRK geforder-

ten Interessens- bzw. Rechtsgliterabwagung ihren Niederschlag finden muss.

Aus Sicht der belangten Behorde liberwiegt das Geheimhaltungsinteresse des Staates zum
gegenwadrtigen Zeitpunkt das subjektive Recht des Beschwerdefiihrers auf Informa-
tions(beschaffungs)freiheit: Die Funktion des Generaldirektors bzw. der Generaldirektorin
fir Wettbewerb ist innerhalb der Bundesverwaltung von besonderer Bedeutung, was
schon an Hand der im WettbG zitierten Kriterien (siehe insbesondere § 1 Abs. 3 und § 8
Abs. 4 WettbG) erkennbar ist. Den fir die Ernennung des Generaldirektors bzw. der Gene-
raldirektorin zustandigen Organen (Bundesprasident auf Vorschlag der Bundesregierung)
muss daher besonders daran gelegen sein, das Auswahlverfahren fiir die in Frage kom-
menden Personen sachlich und rechtlich einwandfrei durchfiihren zu kénnen. Die zu tref-
fende Besetzungsentscheidung wird insbesondere auch auf Grundlage des Gutachtens
getroffen, welches den Gegenstand des Auskunftsbegehrens in Hinblick auf Frage 4) dar-
stellt. Bei diesem Gutachten handelt es sich um eine erganzende Entscheidungsgrundla-
ge, die im Zuge des Besetzungsverfahrens nachtraglich in Auftrag gegeben wurde. Wird
aus der Gesamtheit der im Besetzungsverfahren bereits vorhandenen Dokumente und
durchgefiihrten Erhebungen (,Stoffsammlung”) flir die Ernennungsentscheidung nur ein
einzelnes (beliebiges) Dokument/Gutachten veroffentlicht, besteht die Gefahr, dass sich
die offentliche Debatte im laufenden Ernennungsprozess auf den publizierten Teilaspekt
beschrankt und ein einseitiger, reduzierter Blick auf die Sachlage entsteht. Dieses sol-
chermallen entstehende Bild kann geeignet sein, die Objektivitdat des Ernennungsprozes-

ses zu gefahrden.

Vor diesem Hintergrund gelangt die belangte Behorde - insbesondere auch unter Berick-
sichtigung der exponierten Stellung des Beschwerdefiihrers als ,public watchdog” - zur
Auffassung, dass die Nichterteilung einer Auskunft Gber das Gutachten in einer demokra-
tischen Gesellschaft auch ,notwendig” iSd. Art. 10 Abs. 2 EMRK ist, um eine objektive

staatliche Entscheidungsfindung nicht zu gefahrden.
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Im Hinblick auf die Erlauterungen zu Art. 20 Abs. 3 B-VG, wonach der Tatbestand ,,Vorbe-
reitung einer Entscheidung” eine Geheimhaltung ausschlieRlich bis zum Zeitpunkt der Fal-
lung der Entscheidung rechtfertigen kann und nach einer gefaillten Entscheidung unter
Berufung auf diesen Tatbestand keine Amtsverschwiegenheit mehr bestehen kann (EB 39
Blg. XVII. GP, 4), geht die belangte Behtrde davon aus, dass eine — voriibergehende — Be-
rufung auf die Amtsverschwiegenheit und somit eine — ebenso voriibergehende — Be-
schrankung der Informationsfreiheit im gegebenen Zusammenhang in einer demokrati-

schen Gesellschaft hingenommen werden muss.

In Hinblick auf die Ausfiihrungen in der Bescheidbeschwerde, wonach - zusammengefasst
- moniert wurde, dass das medial gesetzte Verhalten des Bundesministers fiir Arbeit und
Wirtschaft im Widerspruch zur jetzigen Berufung auf die Amtsverschwiegenheit stiinde, ist
festzuhalten, dass zum gegenwartigen Zeitpunkt - aufgrund der ausfihrlich dargelegten
Umstande -, eine Geheimhaltung des Gutachtens dringend geboten erscheint, um die Ent-
scheidung im Besetzungsverfahren durch vorzeitiges Bekanntwerden von Entscheidungs-
grundlagen (hier: des Gutachtens) nicht zu unterlaufen; 6ffentliche Diskussionen werden
dadurch keinesfalls verunmoglicht, vielmehr wird die Objektivitat der Entscheidungstrager

bis zur Entscheidungsfallung gewahrleistet.

Im Ubrigen ist noch darauf hinzuweisen, dass nach den Materialien zum Auskunftspflicht-
gesetz und standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs das Auskunftsrecht
weder ein Recht auf Akteneinsicht noch ein Recht auf die Ausfolgung von Kopien oder
Aktenteilen einrdaumt (EB RV 41 Blg. XVII. GP, 3; VWGH 27.11.2018, Ra 2017/02/0141 Rz
23; BVwG 9.8.2019, W214 2214836-1).

Zu Spruchpunkt II. (Zurickweisung der Beschwerde)

Wie im Sachverhalt festgestellt, wurde die von Ihnen gestellte Frage 2) bereits vollumfang-
lich beantwortet. Soweit die Beschwerde vorbringt, Frage 2) sei nur unvollstandig beant-
wortet worden, ist dies nicht nachvollziehbar. Da die Frage 2) vollumfanglich beantwortet
wurde, fehlt dem Beschwerdefiihrer hierzu eine Beschwer. Daher war die Beschwerde in
diesem Punkt zurickzuweisen.

Vor diesem Hintergrund war spruchgemaR zu entscheiden.

Zur (Teil-)Frage des genauen Wortlauts der Beauftragung von Prof. Dr. Kérber wird wie

folgt mitgeteilt:
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Der Auftrag wurde zu folgendem Thema erteilt: "Gutachten zur Interpretation der Begriffe
Wettbewerbsrecht sowie Kartellrecht und Analyse des Gutachtens von Dr. Meinhard No-

vak".

Belehrung liber die Moéglichkeit eines Vorlageantrages gemaR § 15 VwGVG

Sie haben die Moglichkeit, binnen zwei Wochen nach Zustellung dieser Beschwerdevor-
entscheidung den Antrag zu stellen, dass die Beschwerde dem Bundesverwaltungsgericht
zur Entscheidung vorgelegt wird (Vorlageantrag). Dieser Antrag ist bei der belangten Be-

horde (Bundesministerium fiir Arbeit und Wirtschaft) einzubringen.
Bezliglich der Gebuhrenpflicht fir den Vorlageantrag wird auf § 2 BulVwG-

Eingabengebiihrverordnung (BuLVwG-EGebV) verwiesen.

Wien, am 15. Mai 2023

Fir den Bundesminister:
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