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Rechtsprechung aus Osterreich

1 zur Bemessung von BuBRgeldern bei
KartellrechtsverstoRen

AEUV Art. 101, KartG

Fiir die Bemessung eines Bufigeldes kann es von ent-
scheidender Bedeutung sein, ob es sich um einen Kar-
tellrechtsverstofl handelt, der gemessen an den Krite-
rien Schwere (Kernverstof}), Dauer (zehn Jahre),
Vorsatzgrad und Finanzkraft des betroffenen Kon-
zerns jeweils als deutlich iiberdurchschnittlich anzuse-
hen ist, und ob ein Verhalten auch noch nach Hinwei-
sen auf dessen Rechtswidrigkeit durch den
Osterreichischen Verband der Markenartikelindustrie
fortgesetzt wird. (Leitsatz der Redaktion)

OGH 8.10.2015 — 160k2/15b (160k8/15k)

Zum Sachverhalt:

Die Antragstellerin begehrte die Verhdngung einer ange-
messenen Geldbufle iiber die konzernverbundenen An-
tragsgegnerinnen wegen vertikaler Abstimmung der End-
verkaufspreise (Kurant- und Aktionsverkaufspreise) mit
Lieferanten sowie zusitzlicher horizontaler Absicherung
dieser vertikal abgestimmten Endverkaufspreise unter an-
derem mittels Einflussnahme auf die Endverkaufspreise
der Mitbewerber (insbesondere Unternehmen der R*****
Gruppe) iiber ihre Lieferanten im Zeitraum Juli 2002 bis
zumindest Oktober 2012 im Bereich der Molkereiproduk-
te und in Bezug auf 16 weitere Produktgruppen.

Zu den Absprachen im Bereich der Molkereiprodukte
brachte die Antragstellerin im Wesentlichen vor, dass die
Antragsgegnerinnen konzernrechtlich verbundene Unter-
nehmen seien, die sich an einer das gesamte Osterreichi-
sche Bundesgebiet betreffenden komplexen und fortge-
setzten Zuwiderhandlung gegen Art 101 AEUV bzw § 1
KartG beteiligt hitten. Im Rahmen dieser Zuwiderhand-
lung seien im Zeitraum von Juli 2002 bis zumindest Ok-
tober 2012 Osterreichweit unter anderem die Endver-
kaufspreise fiir Molkereiprodukte zwischen Lieferanten
dieser Produkte und den Antragsgegnerinnen abgespro-
chen worden. Dabei seien insbesondere Fest und Min-
destverkaufspreise, zu denen der betroffene Konzern die

gelieferte Ware weiterverkaufen habe sollen, durch Ver-
einbarung und/oder abgestimmte Verhaltensweisen direkt
und indirekt festgesetzt worden. Diese vertikalen Preis-
bindungen seien auch durch eine (indirekte) horizontale
Absicherung diverser Wettbewerbsparameter ergdnzt wor-
den, indem jeweils im Bewusstsein gemeinsamen Han-
delns der betreffenden Handelsunternehmen im Zusam-
menhang mit den parallel auch von anderen Unternehmen
des Lebensmitteleinzelhandels mit den Lieferanten der
Produkte getroffenen vertikalen Vereinbarungen auch auf
die Verkaufspreisstellung anderer Unternehmen des Le-
bensmitteleinzelhandels Einfluss genommen und die je-
weilige Einhaltung der parallelen vertikalen Preisverein-
barungen {iberwacht worden sei.

Die Antragsgegnerinnen hitten starken Druck auf ihre
Lieferanten ausgeiibt, die zwischen ihnen und den Liefe-
ranten vertikal abgestimmten Preise mittels weiterer bzw
paralleler vertikaler Vereinbarungen im gesamten Einzel-
handel durchzusetzen. Die Antragsgegnerinnen hétten von
ihren Lieferanten erwartet, dass diese ,,stabilisierend* auf
die Verkaufspreise der anderen Héndler einwirkten, also
ein Preispflegesystem umsetzten, damit die Preise der An-
tragsgegnerinnen nicht unterschritten wiirden.

Die Antragsgegnerinnen beantragten die Abweisung des
Antrags. Sie brachten im Wesentlichen vor, die von der
Antragstellerin  vorgelegten Beweismittel belegten in
Wabhrheit ein mit dem Kartellrecht in Einklang stehendes
Verhalten der Antragsgegnerinnen im Wettbewerb. Der
Vorwurf eines Kartellrechtsverstofies falle deshalb in sich
zusammen, weil das Tatbestandselement einer Vereinba-
rung bzw abgestimmten Verhaltens iiberhaupt nicht gege-
ben sei. Dazu komme, dass die Antragstellerin mit diesem
Verfahren den betroffenen Konzern ,,an den Pranger stel-
le* und dabei weder die spezifischen Marktgegebenheiten,
noch die Funktionsweise des osterreichischen Lebensmit-
teleinzelhandels beriicksichtige.

Das Erstgericht bejahte einen Kartellverstofl und verhing-
te eine GeldbuBe in Hohe von EUR 3 Mio. Hiergegen
richteten sich die Rekurse der Antragsgegnerinnen.

Rechtliche Beurteilung:

[...]
5.5. Vertikale Preisabsprachen

5.5.1. Vertikale Preisabsprachen sind zweifellos offenkun-
dige Wettbewerbsbeschrankungen, weil sie ein hohes Po-
tential negativer Auswirkungen auf den Wettbewerb ha-
ben, und zwar nicht zuletzt auf den Wettbewerb zwischen
Unternehmen auf Handelsebene (vgl zB Faull/Nikpay,
The EU Law of Competition® [2014] Rz 3.188). Dem ent-
spricht, dass auch vertikale Preisbindungen (,,Preisbin-
dungen der zweiten Hand®) in Art 4 lit a) VO 330/2010
(Gruppenfreistellung fiir Vertikalvereinbarungen) als
grundsitzlich unzuldssige Kernbeschrankungen eingestuft
werden (vgl Kuhn, Die Abgrenzung zwischen bezweckten
und bewirkten Wettbewerbsbeschrinkungen nach Art 101
AEUYV, ZWeR 2014/2, 148).

5.5.2. Die Europdische Kommission legt in ihren Leitlinien
fiir vertikale Vereinbarungen, AB1 2010/C 130/01, ausfiihr-
lich dar, in welcher Hinsicht vertikale Preisbindungen eine
Gefahr fiir den funktionierenden Wettbewerb bewirken, und
dass vertikale Verkaufspreisabsprachen auch auf indirektem
Weg durchgesetzt werden konnen, zB iiber Abmachungen
tiber Absatzspannen. Als sogar besonders schédlich im
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Hinblick auf die Gefahr des erhohten Preisniveaus auf Ver-
braucherebene beurteilt wurde auch die weitere Gefahr,
dass wettbewerbsschadliche Wirkungen von vertikalen
Preisbindungen auch in der Begiinstigung von Kollusions-
ergebnissen zwischen Abnehmern, das heiflit Unternehmen
auf Handelsebene, bestehen (VLL Rz 224).

5.5.3. Vertikale Preisbindungen sind als Kernbeschrankung
vom Rechtsvorteil der gruppenweisen Freistellung ausge-
schlossen. Die mit den tatbestandsméBigen Verhaltenswei-
sen (Vereinbarung, Beschluss, abgestimmtes Verhalten)
verbundenen horizontalen oder vertikalen Preisregulierun-
gen sind als ,,bezweckte™ Wettbewerbsbeschrankung anzu-
sehen, sodass es auf weitere Umsetzungshandlungen und
Marktauswirkungen nicht mehr ankommt (Stockenhuber in
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europédischen Uni-
on [54. Ergénzungslieferung 2014] Art 101 AEUV Rz 179).
Vereinbarungen, die Preisabsprachen enthalten, profitieren
auch nicht von der Bagatell Bekanntmachung und sind
somit stets splirbar (Stockenhuber aaO Art 101 AEUV Rz
179 aE mwN). Art 101 Abs 1 AEUV verbietet ausdriicklich
die unmittelbare oder mittelbare Festsetzung der An oder
Verkaufspreise oder sonstiger Geschiftsbedingungen.
Preisabsprachen verletzen demnach per se das Kartellver-
bot. Das Verbot ist weit auszulegen und betrifft jede Ver-
einbarung, die direkt oder indirekt geeignet ist, Preiswett-
bewerb zu behindern. Nicht notwendig ist es, dass ein
Kartell tatséchlich funktioniert oder keinerlei Ausnahmen
vorsieht (Schroeder in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht
der Europdischen Union [54. Ergénzungslieferung 2014]
Art 101 AEUV Rz 775).

5.6. Beweisanforderungen

5.6.1. Bei vertikalen Preisbestimmungs-mafinahmen ist
kein hoheres Beweisniveau zu verlangen als im Rahmen
einer horizontalen Beziechung (EuGH C 260/09 P,
Aktivision Blizzard/Kommission, Rz 71). Auch ein mittel-
barer Beweis anhand von Indizien aufgrund der gesamten
Umstédnde des Falls reicht aus, wenn diese verniinftigerwei-
se allein den Schluss auf eine zugrundeliegende Vereinba-
rung der Beteiligten zulassen (Européische Kommission 8.
7.2009, COMP 39.401 E. ON/GDF Tz 187 f¥).

5.6.2. Ein Nachweis iiber eine ,,Verpflichtung® zur Um-
setzung von Fest- bzw Mindestpreisen ist demgegeniiber
fir einen Kartellverstol nicht erforderlich; eine ,,Ver-
pflichtung® ist weder fiir den Nachweis einer kartellrecht-
lichen Vereinbarung noch einer diesbeziiglichen Abstim-
mung konstitutiv. Vielmehr sind auch sogenannte
Gentlemen-Agreements, bei denen kein Bindungswille im
Sinne einer gewollten Einklagbarkeit besteht, zumindest
aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen. Auch etwaige
innere Vorbehalte, die ,,Vereinbarung® nicht, nicht konse-
quent oder nur abweichend zu beachten, sind hierbei
ebensowenig relevant wie die Behauptung, es wiirde nur
zum Schein oder aus Griinden der ,,Verhandlungstaktik*
so gehandelt (16 Ok 8/10; EuG T 67/01,
JCB/Kommission, Rz 103, 107; vgl auch EuGH Rs 19/77
Rz 6f: ,psychologische Bedeutung“; zu Gentlemen-
Agreements auch Zimmer in Immenga/Mestmécker,
Wettbewerbsrecht5 [2014] § 1 GWB Rz 83 ff).

5.7. Sonderformen von Vereinbarungen

5.7.1. Eine Vereinbarung kann nicht nur eine isolierte
Handlung sein, sondern auch aus einer Reihe von Akten,
einem kontinuierlichen Verhalten und einer Gesamtheit von
Absprachen, Abstimmungen und Regeln bestehen, sofern

sie sich in einen Gesamtplan einfiigen (EuGH 21. 9. 2006
RS C 105/04 P, Nederlanske Federatieve Vereeniging voor
de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied/Kommission
Rz 110; Langen/Bunte, Kartellrecht 112, § 1 GWB Rz 75).
Ein Gesamtplan muss nicht von Anfang an existiert haben,
sondern kann auch erst im Laufe der Zeit ausgearbeitet
worden sein (Kommission 16. 12. 2003, C.38.240, Indust-
rierohre, Rz 182). In der Literatur angefiihrte Beispiele sind
etwa die Griindung eines ,,Arbeitskreises™ von Wettbewer-
bern zur Koordination von Preisen oder anderen Geschéfts-
strategien (Langen/Bunte aaO) oder der Austausch sensib-
ler Geschiftsdaten (Langen/Bunte aaO mwN).

5.7.2. Auch nach deutschem Recht werden in diesem Fall
die einzelnen Absprachen oder Abstimmungen durch die
Grundvereinbarung zu einer ,,Bewertungseinheit zu-
sammengefasst, sodass sdmtliche Teilakte eine einheitli-
che Tat im prozessualen Sinn bilden (BGH 28. 6. 2005,
KRB 2/05, Berliner Transportbeton I).

5.7.3. Eine besondere Form der Vereinbarungen sind so-
genannte Sternvertrdge (,,hub and spoke®), die nicht durch
Vertrag zwischen den Beteiligten, sondern durch eine
Mehrzahl von Vereinbarungen der Beteiligten mit einem
identischen Partner abgeschlossen werden. Bei Sternver-
tragen ist nicht problematisch, ob iiberhaupt eine Verein-
barung getroffen wurde, denn zwischen dem Partner und
den einzelnen Beteiligten wurden offensichtlich Vereinba-
rungen geschlossen. Fraglich ist vielmehr, ob durch das
Biindel koordinierter Vertikalvertrige eine (horizontale)
Vereinbarung zwischen den Beteiligten bewirkt wurde
(Langen/Bunte 112 § 1 GWB Rz 81 mwN)).

5.7.4. Auch zum deutschen Recht ist anerkannt, dass bei
Sternvertréigen eine Vereinbarung zwischen den einzelnen
Beteiligten gegeben sein kann. Fiir den praktisch relevan-
ten Fall einer etwaigen horizontalen Vereinbarung auf-
grund einer Vielzahl vertikaler Austauschvertrige kann
dies insbesondere dann anzunchmen sein, wenn entweder
die Wirksamkeit des Einzelvertrags nach dem Willen der
Beteiligten von den iibrigen Vertrigen abhingig ist, die
parallelen Bindungen nach der Zielsetzung der Beteiligten
also nur im Zusammenwirken sinnvoll sind, oder wenn sie
auf horizontaler Abstimmung zwischen den gebundenen
Unternehmen beruhen (Langen/Bunte 112 § 1 GWB Rz §2
mN aus der Rsp). Der Hauptzweck der Vertikalvertrage
muss dabei nicht in der horizontalen Abstimmung liegen;
es reicht bereits aus, wenn die Vertikalvertriage so gestaltet
sind, dass man das vertikale Vertragsverhéltnis gar nicht
eingehen kann, ohne einer horizontal wirkenden Abstim-
mung zuzustimmen (Langen/Bunte aaO Rz 82 aE). Auch
zu Art 101 Abs 1 AEUV ist anerkannt, dass ein ,,Biindel*
vertikaler Vereinbarungen einen vertraglichen Rahmen
schaffen kann, der eine horizontale Vereinbarung darstellt
(Langen/Bunte 112 § 1 GWB Rz 83; EuGH 3. 7. 1985
243/83 Binon/AMP).

5.8. Zur angeblichen ,,Neuartigkeit*“ des Verstof3es

5.8.1. S*¥*#*** versucht die festgestellten Verhaltensweisen
als ,,neuartige Kategorie eines kartellrechtlichen Verstof3es
darzustellen, die nicht unter Art 101 AEUV bzw § 1 KartG
falle. Dem kann nicht gefolgt werden. Vielmehr handelt es
sich bei den festgestellten Verhaltensweisen um die Aus-
priagungsform einer komplexen Kernbeschrinkung, die sich
insofern von einer ,klassischen Verkaufsabsprache unter-
scheidet, als hier die vertikalen Preisabstimmungen (unter
anderem in Form der vereinbarten sogenannten
,Margenneutralitit™) durch ausgeprigte horizontale Ele-
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mente der ,,Absicherung™ der vertikalen Vereinbarungen im
Hinblick auf das horizontale Verhiltnis zwischen Wettbe-
werbsunternehmen der Handelsebene in ihrer kartellrechtli-
chen Schidlichkeit noch verstiarkt wurden.

5.8.2. Im Rahmen des vom betroffenen Konzern gepflo-
genen Gesamtsystems sollte sichergestellt werden, dass
einerseits die Spanne zwischen Einkaufs und Verkaufs-
preis der Konzernunternehmen unverindert gleich bleibt,
andererseits ein einheitliches Preisniveau bestehen bleibt;
Verkaufspreise sollten harmonisiert, moderiert oder in
sonstiger Weise beeinflusst werden. Zu diesem Zweck
wurde den Lieferanten die Aufgabe der Preismoderation
und Preisberuhigung iibertragen (angefochtener Beschluss
S 110 f). Dass solche Verhaltensweisen denselben wett-
bewerbsbeschrinkenden Zweck wie ,klassische* Abspra-
chen verfolgten, kann keinem Zweifel unterliegen.

5.8.3. ,Neuartig* daran ist lediglich das den Unwertgehalt
deutlich erhohende Element der ,horizontalen Absiche-
rung™ der vertikalen Absprachen auf Héndlerebene durch
ein System der Stabilisierung der Verkaufspreise und Er-
hohung der Planungssicherheit durch Interventionen bei
Lieferanten in Bezug auf Verkaufspreise anderer Handels-
unternehmen (angefochtener Beschluss S 71).

5.8.4. An der Marktmacht des betroffenen Konzerns (im
Sinne von Einkaufsmacht) gegeniiber seinen Lieferanten
besteht kein Zweifel. Entgegen der Auffassung im
Rechtsmittel der Antragsgegnerinnen koénnen in diesem
Zusammenhang nicht dieselben Kriterien wie beim Tatbe-
stand des Missbrauchs der marktbeherrschenden Stellung
verlangt werden. Vielmehr ist zu beriicksichtigen, dass
Lieferanten regelmdBig geringe Gewinnmargen haben und
deshalb den Wegfall eines wesentlichen Absatzkanals (wie
jenen des betroffenen Konzerns) nicht kompensieren kon-
nen, ohne in finanzielle Schwierigkeiten zu geraten. Ent-
gegen der Auffassung der Rekurswerberinnen hat das Kar-
tellgericht ~ ausdriicklich  festgestellt, dass  ein
,.Krifteungleichgewicht zwischen den beteiligten Unter-
nehmen besteht und der betroffene Konzern angesichts
seiner hohen Marktanteile gegeniiber den Lieferanten eine
sehr starke Marktmacht besitzt (angefochtener Beschluss
S 65 f). Auch insoweit geht der Rekurs daher nicht von
den getroffenen Feststellungen aus.

5.8.5. Entgegen dem Rekursvorbringen der Antragsgegne-
rinnen hat das Erstgericht die Marktstruktur im Lebens-
mitteleinzelhandel und den wirtschaftlichen Zusammen-
hang der Absprachen ausfiihrlich gewiirdigt und dazu
detaillierte Feststellungen getroffen (angefochtener Be-
schluss S 35 bis 39, 51 ffund 65 ff).

5.8.6. Der Verweis der Antragsgegnerinnen auf die Ent-
scheidung des EuGH vom 11. 9. 2014, RS C 97/13p,
Groupement des Cartes Bancaires/Kommission, geht ins
Leere. Diese Entscheidung ist in vollig anderem Zusam-
menhang ergangen. Dort ging es um eine Vereinbarung,
die den Kampf gegen ,,Trittbrettfahrer* im Rahmen eines
Systems zur Interoperabilitit von Zahlungs und Abhe-
bungssystemen der Mitglieder dieses Systems betraf. Die
wettbewerbsrechtliche Beurteilung von Preisbindungen
wurde in dieser Entscheidung in keiner Weise themati-
siert. [...]

5.10. Zur Spiirbarkeit

5.10.1. Angesichts des Marktanteils des betroffenen Kon-
zerns im Lebensmitteleinzelhandel und des festgestellten
Umfangs der Absprachen, die sich im Regelfall von ein-

zelnen Ausnahmen abgesehen auf das gesamte Bundes-
gebiet bezogen, besteht kein Zweifel an der ,,Spiirbarkeit™
der festgestellten Verhaltensweisen. Zutreffend hat das
Kartellgericht erkannt, dass ein Verstol gegen das Kar-
tellverbot vorliegt, wenn sich der Handler an einem objek-
tiv auf Preismoderation gerichteten Informationsaustausch
beteiligt oder sich gar gegeniiber Lieferanten auf eine Ver-
einbarung in Bezug auf Preise bei anderen Handelsunter-
nehmen beruft, weil dadurch einerseits das Preissetzungs-
verhalten der Lieferanten gegeniiber den anderen
Héndlern (vertikal) beschrinkt wird und sich andererseits
der eine Héndler gegeniiber den anderen in seinem Preis-
setzungsverhalten  mit der Folge eines abgestimmten
Preises auf der Handelsstufe  (horizontal) beschrinkt
(Rohling/Haus, Hub and spoke  Kartelle im Handel,
KSZW 01.2011, 32 [36]).

5.10.2. Zu Art 101 AEUYV ist anerkannt, dass die zu beurtei-
lende MafBinahme nicht isoliert zu betrachten ist. Der Effekt
fiir den zwischenstaatlichen Handel kann sich aus dem Zu-
sammenwirken der zu beurteilenden Maflnahme mit ande-
ren wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarungen, Be-
schliissen oder Verhaltensabstimmungen des selben oder
anderer Unternehmen ergeben. Solche Wirkungen sind bei
der Feststellung der Eignung zur Beeintrichtigung des zwi-
schenstaatlichen Handels zu beriicksichtigen (Zimmer in
Immenga/Mestméicker EU Wettbewerbsrecht5 Art 101
AEUV Rz 202). Der Europdische Gerichtshof hat in diesem
Zusammenhang formuliert, dass die Wirkungen in dem
Rahmen zu betrachten sind, in dem sie auftreten, dass heif3t
in dem wirtschaftlichen und rechtlichen Gesamtzusammen-
hang, in dem die Vertrdge, Beschliisse oder Verhaltenswei-
sen stehen und zusammen mit den anderen zu einer kumu-
lativen Auswirkung auf den Wettbewerb flihren konnen
(EuGH 12. 12. 1967 Rs 23/67, De Haecht/Janssen, dhnlich
EuGH 11. 12. 1980, Rs 31/80, L'Oréal Rz 19).

5.10.3. Eine derartige Gesamtbetrachtung spielt insbeson-
dere bei ganze Mirkte umfassenden Vertragssystemen ei-
ne Rolle. In Féllen dieser Art wiirde eine isolierende Be-
trachtungsweise, die nur auf den  konkreten
wettbewerbsbeschriankenden Vertrag abstellt, nicht dem
Umstand gerecht, dass die Auswirkungen dieses Vertrags
durch das Zusammenspiel mit anderen gleichartigen Ver-
tragen verstirkt werden kdnnen. Diese ,,Biindeltheorie® ist
auch bei der Feststellung der Spiirbarkeit der Handelsbe-
eintrachtigung relevant (Zimmer in Immenga/Mestmécker
EU WettbewerbsrechtS Art 101 AEUV Rz 202 und 208).
In diesem Sinne kann die Beeintridchtigung des zwischen-
staatlichen Handels auch deshalb spiirbar sein, weil ein
Vertrag Teil eines umfassenden Vertragssystems ist, das in
seiner Gesamtheit geeignet ist, den Binnenmarkt spiirbar
zu beeintrichtigen (Zimmer in Immenga/Mestmicker EU
WettbewerbsrechtS Art 101 AEUV Rz 208).

5.11. Zur Zurechnung

5.11.1. Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH kann
einer Muttergesellschaft das kartellrechtswidrige Verhal-
ten ihrer Tochtergesellschaft insbesondere dann zugerech-
net werden, wenn die Tochtergesellschaft trotz eigener
Rechtspersonlichkeit ihr Marktverhalten nicht autonom
bestimmt, sondern im Wesentlichen Weisungen der Mutter
befolgt, und zwar vor allem wegen der wirtschaftlichen,
organisatorischen und rechtlichen Bindungen zwischen
den beiden Rechtsobjekten. In einem solchen Fall sind die
Muttergesellschaft und ihre Tochtergesellschaft Teile der-
selben wirtschaftlichen Einheit und bilden somit ein Un-



394 zvertriebsR 6/2015

Entscheidungen

Rechtsprechung aus Osterreich

ternechmen iSd Art 101 AEUV, weshalb auch der Mutter-
gesellschaft eine GeldbuBle auferlegt werden kann, ohne
dass ihre personliche Beteiligung an der Zuwiderhandlung
nachzuweisen ist. Hilt die Muttergesellschaft 100 % des
Kapitals ihrer Tochtergesellschaft, die einen Verstof3 ge-
gen das Kartellverbot begangen hat, besteht die widerleg-
bare Vermutung, dass die Muttergesellschaft tatsdchlich
einen bestimmenden Einfluss auf das Verhalten ihrer
Tochtergesellschaft ausiibt; in diesem Fall obliegt es der
Muttergesellschaft, diese Vermutung zu widerlegen, also
unter Beweis zu stellen, dass ihre Tochtergesellschaft auf
dem Markt eigenstdndig auftritt (EuGH, C-97/08 P, Akzo
Nobel ua/Kommission, Slg 2009, 1-8237, Rn 60 f; EuGH
20. 1. 2011, C 90/09 P, General Quimica SA mwN; dazu
krit Koppensteiner, Compliance und Kartellrecht, GES
2013, 432).

5.11.2. Unter Zugrundelegung dieser Rechtsprechung ist
nicht zu beanstanden, wenn das Erstgericht davon aus-
ging, dass die Erst , Dritt und Siebentantragsgegnerin fiir
das Fehlverhalten der Viertantragsgegnerin als ihre Toch-
ter , Enkel bzw Urenkelgesellschaft einzustehen habe.
Dass die Viertantragsgegnerin auf dem Markt eigenstin-
dig auftrete, haben die Antragsgegnerinnen gar nicht be-
hauptet. Zutreffend verweist das Erstgericht auch darauf,
dass eine solche Annahme angesichts der festgestellten
weitgehenden Personenidentitdt in der Unternehmenslei-
tung lebensfremd wire.

5.11.3. Die Entscheidung 16 Ok 5/08 betrifft die
Zusammenrechnungsregel des § 2a KartG 1988 (nunmehr
§ 22 KartG 2005), behandelt jedoch die hier relevante Fra-
ge der Passivlegitimation von Muttergesellschaften nicht.

5.12. Verjihrung

5.12.1. Zutreffend gelangte das Erstgericht zu dem Ergeb-
nis, dass die Kartellrechtsverstole der Antragsgegnerin-
nen nicht verjahrt sind. Gemif § 33 KartG darf eine
GeldbuBe nur verhingt werden, wenn der Antrag binnen
fiinf Jahren ab Beendigung der Rechtsverletzung gestellt
wurde. Damit differenziert § 33 KartG im Gegensatz zur
unionsrechtlichen VO 1/2003 nicht zwischen einmaligen,
dauernden und fortgesetzten Zuwiderhandlungen bzw Zu-
stands und Dauerdelikten. Nach dem Gesetzeswortlaut
muss das Verhalten insgesamt beendet sein, um den Be-
ginn der Verjahrungsfrist auszuldsen (Petsche/Tautscher in
Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG § 33 Rz 6).

5.12.2. Bei Dauerdelikten ist zwischen dauernden und
fortgesetzten Zuwiderhandlungen zu unterscheiden. Eine
dauernde Zuwiderhandlung besteht aus einer andauernden
Handlung, eine fortgesetzte aus mehreren Handlungen,
die jede fiir sich die Tatbestandsvoraussetzungen erfiillen.
Somit handelt es sich bei einer dauernden Zuwiderhand-
lung um ein abgrenzbares rechtswidriges Verhalten, das
ohne Unterbrechung iiber einen lingeren Zeitraum gesetzt
wird. Eine fortgesetzte Zuwiderhandlung liegt demgegen-
iiber immer dann vor, wenn eine zu einer rechtlichen Ein-
heit zusammengefasste Vielzahl rechtswidriger aufeinan-
der folgender Verhaltensweisen oder mehrere abgrenzbare
Handlungen, die auf die Durchfiihrung einer einzigen
Zuwiderhandlung gerichtet sind, erfolgen
(Petsche/Tautscher in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG
§ 33 Rz 7 f mwN).

5.12.3. Nach der Definition des Europdischen Gerichts-
hofs umfasst der Begriff der fortgesetzten Zuwiderhand-
lung eine Mehrzahl von rechtswidrigen Verhaltensweisen

oder von Handlungen zur Durchfiihrung einer einzigen
Zuwiderhandlung, die durch ein gemeinsames subjektives
Element zu einer Einheit verbunden sind (EuGH 8. 7.
1999, C 235/92 P Montecatini/Kommission).

5.12.4. Der Begriff der einheitlichen Zuwiderhandlung er-
fasst eine Situation, in der mehrere Unternehmen an einer
Zuwiderhandlung beteiligt waren, die aus einem kontinu-
ierlichen Verhalten bestand, mit dem ein einziges wirt-
schaftliches Ziel verfolgt wurde, ndmlich die Verfalschung
des Wettbewerbs, oder an einzelnen Zuwiderhandlungen,
die miteinander durch eine Ubereinstimmung des Zwecks
(dieselbe Zielsetzung sémtlicher Bestandteile) und der
Personen (Ubereinstimmung der beteiligten Unternehmen,
die sich der Beteiligung am gemeinsamen Zweck bewusst
waren) verbunden waren (EuG 6. 2. 2014, T 27/10 AC-
Treuhand/Kommission, Rz 238).

5.12.5. Ein Verstol3 gegen Art 101 AEUV kann sich nicht
nur aus einer isolierten Handlung, sondern auch aus einer
Reihe von Handlungen oder einem kontinuierlichen Ver-
halten ergeben. Bei der Einstufung unterschiedlicher
Handlungen als einheitliche und fortgesetzte Zuwider-
handlung ist zu priifen, ob zwischen ihnen insoweit ein
Komplementarititsverhdltnis besteht, als jede von ihnen
eine oder mehrere Folgen des normalen Wettbewerbs be-
seitigen soll und durch Interaktion zur Verwirklichung
samtlicher wettbewerbswidriger Wirkungen beitrdgt, die
ihre Urheber im Rahmen eines auf eine einheitliche Ziel-
setzung gerichteten Gesamtplans anstreben. Insoweit sind
alle Umstidnde zu beriicksichtigen, die dieses Verhéltnis
belegen oder in Frage stellen konnen, wie der Anwen-
dungszeitraum, der Inhalt (einschlieBlich der verwendeten
Methoden) und im Zusammenhang damit die Zielsetzung
der verschiedenen fraglichen Handlungen (EuG 6. 2.
2014, T 27/10).

5.12.6. Der Oberste Gerichtshof hat bereits ausgesprochen,
dass dann, wenn die Rechtsverletzung in Vertragsbestim-
mungen begriindet ist, der Versto3 nicht nur im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses, sondern fiir die Dauer des aufrechten
Vertrags besteht (16 Ok 4/07; vgl auch Bauer/Miiller, Ver-
jahrung im Kartellrecht, OZK 2009, 23). Bei fortgesetzten
Delikten, also solchen Verstoflen, die aus mehreren Teil-
handlungen bestehen, die in ihrer Begehungsweise gleich-
artig sind, in einem nahen zeitlichen Zusammenhang stehen
und von einem Gesamtvorsatz getragen sind, beginnt die
Verjahrungsfrist erst mit Beendigung des letzten Teilakts zu
laufen (Bauer/Miiller, Verjdhrung im Kartellrecht, OZK
2009, 23 [26]; vgl auch Maritzen, Die einheitliche und fort-
dauernde Zuwiderhandlung ein kartellrechtliches Oxymo-
ron?, OZK 2010, 92).

5.12.7. Nach den Feststellungen des Erstgerichts lag im
vorliegenden Fall eine fortgesetzte Zuwiderhandlung ge-
gen das Kartellrecht vor, beruhten doch alle Einzelversto-
Be auf einem einheitlichen Gesamtplan und Gesamtsys-
tem. Da die Zuwiderhandlungen weniger als fiinf Jahre
vor Einbringung des Geldbullenantrags beendet waren, ist
der Verjdhrungseinwand nicht berechtigt. Auf die straf-
rechtliche Rechtsprechung zum fortgesetzten Delikt (vgl
13 Os 1/07g) kommt es aufgrund der besonderen Rechts-
grundlagen im Kartellrecht nicht weiter an.

5.12.8. Entgegen der Rechtsansicht der Antragsgegnerin-
nen ist die dreijahrige Verjdhrungsfrist des § 143¢ KartG
1988 im vorliegenden Fall nicht anzuwenden, weil ein
Delikt vorliegt, das iiber den Wirksamkeitsbeginn des
Kartellgesetzes 2005 hinaus fortgesetzt wurde. Im Ubri-
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gen wurde der GeldbuB3enantrag bereits am 28. 11. 2013
und damit innerhalb von weniger als drei Jahren nach Be-
endigung des kartellrechtswidrigen Verhaltens einge-
bracht.

6. Zur Hohe der Geldbufle
6.1. Rekurslegitimation und Beschwer

6.1.1. Vorweg ist festzuhalten, dass entgegen der Rechts-
ansicht der Antragsgegnerinnen dem Bundeskartellan-
walt im vorliegenden Verfahren Rekurslegitimation zu-
kommt. Der Bundeskartellanwalt ist als Treuhdnder der
von ihm gesetzlich wahrzunehmenden Interessen (§ 75
Abs 1 KartG) anzusehen (16 Ok 1/08; 16 Ok 13/04). Als
Amtspartei ist der Bundeskartellanwalt der Bundeswett-
bewerbsbehdrde aus verfahrensrechtlicher Sicht gleichge-
stellt (Hoffer, KartG 328 mwN; vgl auch E. Solé, Das Ver-
fahren in Kartellsachen Rz 68 ff) und hat wie diese die
Moglichkeit, alle nach dem Kartellgesetz vorgesehenen
Antrige einzubringen sowie jederzeit auch in Verfahren,
in denen er nicht Antragsteller ist, als Partei aufzutreten
und Rechtsmittel gegen Entscheidungen des Kartellge-
richts zu erheben (Reidlinger/Hartung, Das osterreichi-
sche Kartellrecht®, 304 mwN).

6.1.2. Der Bundeskartellanwalt hat sich am vorliegenden
Verfahren wenn auch nicht durch eigene Antragstellung
beteiligt. Rekurslegitimation kéme ihm aber sogar dann
zu, wenn er sich am erstinstanzlichen Verfahren nicht be-
teiligt hitte (16 Ok 6/10; E. Solé, Das Verfahren vor dem
Kartellgericht, Rz 282).

6.1.3. Auch die Beschwer als besondere Erscheinungsform
des Rechtsschutzbediirfnisses flir die Anrufung einer héhe-
ren Instanz (vgl 16 Ok 1/07) ist im vorliegenden Fall gege-
ben. Bei Antragen auf Verhdngung einer Geldbuf3e wird im
Allgemeinen auf3erhalb des Falls des § 36 Abs 2 KartG kei-
ne bestimmte Geldbulle beantragt. Es reicht grundsétzlich
aus, wenn die Amtsparteien die Verhdngung einer ,,ange-
messenen® Geldbule beantragen; die Anflihrung einer be-
stimmten beantragten Strafhohe ist nicht erforderlich (16
Ok 8/07). Daran hat auch das KaWeRAG 2012 nichts ge-
andert (ErlautRV KaWeRAG 2012 1804 BlgNR 22. GP 9).

6.1.4. Dies entspricht auch der Rechtslage in anderen
Rechtsgebieten, insbesondere im Strafverfahren (vgl
§ 255 Abs 1 Satz 2 StPO, dazu Danek in WK-StPO § 255
Rz 6) und im Exekutionsverfahren (vgl schon 3 Ob 92/81
SZ 54/115; Klicka in Angst, EO* § 355 Rz 11a). Auch die
Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs, wonach bei
einer Anklage gegen einen Landeshauptmann ein Antrag
der Bundesregierung auf bloe Feststellung der Gesetzes-
verletzung nicht zuldssig ist, sondern ein derartiger Aus-
spruch nur angeregt werden kann (VfGH E 1/84 V{Slg
10.314; vgl auch VIfGH E 2/84 V{Slg 10.510), beruht auf
der Erwidgung, dass die Sanktionsbemessung von Amts
wegen und weitgehend unabhingig von Antrigen der Par-
teien erfolgen soll.

6.1.5. Daraus kann aber entgegen der Rechtsansicht der An-
tragsgegnerinnen nicht abgeleitet werden, dass der Antrag-
stellerin oder dem Bundeskartellanwalt keine Moglichkeit
zukadme, die Hohe der vom Erstgericht verhdngten Geldbu-
Be zu bekdmpfen. Vielmehr geniigt immer dann, wenn kein
konkreter Antrag gestellt wird, fiir das Vorliegen des ent-
sprechenden Rechtsschutzinteresses zur Erhebung eines
Rechtsmittels das Vorliegen materieller Beschwer (dazu
Kodek in Gitschthaler/Hollwerth, AuBBStrG § 45 Rz 50).

6.1.6. Dabei erfordert das Kriterium der materiellen Be-
schwer nicht einen Eingriff in die eigene individuelle
Rechtsposition einer Verfahrenspartei; es geniigt, dass die-
ser Eingriff von der betreffenden Partei wahrzunehmende
Offentliche Interessen betrifft. Dass die Hohe einer im kar-
tellgerichtlichen Verfahren zu verhdngenden Geldbufle
von den Amtsparteien wahrzunehmende Interessen (§ 75
Abs 1 KartQG) betrifft, kann keinem Zweifel unterliegen.

6.2. Bemessungsfaktoren

6.2.1. Gemil § 29 Z 1 lit a und d KartG ist bei einem vor-
sdtzlichen oder fahrldssigen Verstof gegen § 1 KartG bzw
gegen Art 101 AEUV eine Geldbulle bis zu einem
Hochstbetrag von 10 % des im vorausgegangenen Ge-
schiftsjahr erzielten Gesamtumsatzes zu verhidngen. Ge-
samtumsatz ist der weltweite Umsatz des jeweils am
Wettbewerbsverstol beteiligten Unternehmers, wobei die
Berechnungsbestimmung des § 22 KartG heranzuziechen
ist. Fiir die Bemessungsgrundlage sind demnach nicht nur
die Umsitze des unmittelbar an der Zuwiderhandlung be-
teiligten Unternehmers heranzuziehen, sondern auch die
Umsitze derjenigen Unternehmer, an der der unmittelbar
beteiligte Unternehmer eine Beteiligung inne hat. Auf-
grund der Bestimmung iiber die Berechnung von Umsatz-
erlosen in § 22 KartG gelten Unternehmen, die iSd § 7
KartG verbunden sind, als ein einziges Unternehmen, des-
sen Gesamtumsatz heranzuziehen ist (Petsche/Tautscher
in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG § 29 Rz 13).

6.2.2. Bei der Bemessung der GeldbuBe ist gemd3 § 30
Abs 1 KartG insbesondere auf die Schwere und die Dauer
der Rechtsverletzung, auf die durch die Rechtsverletzung
erzielte Bereicherung, auf den Grad des Verschuldens und
die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit Bedacht zu neh-
men.

6.2.3. Ein Erschwerungsgrund ist es gemdll § 30 Abs 2
KartG insbesondere, wenn

1. das Kartellgericht gegen den Unternehmer oder die Un-
ternehmervereinigung schon wegen einer gleichartigen
oder dhnlichen Zuwiderhandlung eine Geldbufle verhéngt
oder eine solche Zuwiderhandlung festgestellt hat oder

2. der Unternehmer oder die Unternehmervereinigung als
Urheber oder Anstifter einer von mehreren begangenen
Rechtsverletzung oder einer solchen Rechtsverletzung
fiihrend beteiligt gewesen ist.

6.2.3. Ein Milderungsgrund ist es gemi3 § 30 Abs 3
KartG insbesondere, wenn der Unternehmer oder die Un-
ternehmervereinigung

1. an einer von mehreren begangenen Rechtsverletzung
nur in untergeordneter Weise beteiligt war;

2. die Rechtsverletzung aus eigenem beendet hat oder

3. wesentlich zur Aufkldarung der Rechtsverletzung beige-
tragen hat.

6.3. Praventionszweck

6.3.1. Der GeldbuBBe kommt nach dem Willen des Gesetz-
gebers Praventionsfunktion zu (ErldutRV 1005 BlgNr 21.
GP 32; vgl 16 Ok 3/06; zur Hohe der GeldbuBie auch
Rosbaud, Das Kartellstrafrecht ist tot! Lang lebe das
,.Kartellstrafrecht! Zur Rechtsnatur der Geldbuf3en nach
§ 142 Z 1 KartG idF KartG Novelle 2002, JB1 2003, 907).
Nur eine angemessen hohe Geldbuf3e kann abschreckende
Wirkung erzielen (16 Ok 4/07; 16 Ok 5/08 mwN; 16 Ok
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4/09). Auch die Leitlinien der Kommission fiir das Verfah-
ren zur Festsetzung von GeldbuBlen gemil Artikel 23 Ab-
satz 2 Buchstabe a) der Verordnung (EG) Nr. 1/2003, Abl
C 210 vom 1. 9. 2006 (LL GeldbuBlen), weisen darauf hin,
dass GeldbuBlen eine ausreichend abschreckende Wirkung
zu entfalten haben (Einleitung Z 7; Rz 30, 37). Der Zweck
der GeldbuBen besteht ndmlich darin, unerlaubte Verhal-
tensweisen zu ahnden sowie der Wiederholung unabhin-
gig davon vorzubeugen, ob das Verhalten noch andauert
oder dessen Wirkungen noch bestehen (16 Ok 4/07).

6.3.2. Eine Kartellstrafe kann nur dann abschreckend wir-
ken, wenn die Hohe und Wahrscheinlichkeit der Strafe
den zu erwartenden Kartellgewinn iibersteigt (LL Geldbu-
Ben Rz 31). Zutreffend wird daher in der Literatur ausge-
fiihrt, die theoretisch optimale Hohe der GeldbuBle fiir ei-
nen materiell rechtlichen Wettbewerbsversto3 sei der
Betrag des erlangten Gewinns zuziiglich einer Marge, die
garantiert, dass die Zuwiderhandlung nicht Folge eines ra-
tionalen Kalkiils ist (Bechthold/Bosch/Brinker, EU Kar-
tellrecht® [2014], VO 1/2003 Art 23 Rz 30; 16 Ok 5/08).

6.4. Ermessensentscheidung

6.4.1. Die Festsetzung einer kartellrechtlichen Geldbul3e
ist eine Ermessensentscheidung, bei der neben den nicht
taxativ aufgezédhlten  gesetzlichen Bemessungsfaktoren
die Umstdnde des Einzelfalls und der Kontext der Zuwi-
derhandlung zu beriicksichtigen sind. Es handelt sich da-
bei um eine rechtliche und wirtschaftliche Gesamtwiirdi-
gung aller Umstéinde und nicht um das Ergebnis einer
schlichten Rechenoperation auf Grundlage etwa des Ge-
samtumsatzes (16 Ok 3/06; 16 Ok 4/07; 16 Ok 8/07 SZ
2008/5; 16 Ok 5/08; 16 Ok 4/09; 16 Ok 2/13).

6.4.2. Die Kontrolle der Hohe einer Geldbufle im Rechts-
mittelverfahren richtet sich danach, inwieweit das Kartell-
gericht bei der ihm obliegenden Ermessensentscheidung
rechtlich korrekt alle gesetzlichen Faktoren beriicksichtigt
hat, die fiir die Beurteilung der Schwere eines bestimmten
Verhaltens von Bedeutung sind (16 Ok 5/10; 16 Ok 4/09;
16 Ok 5/08; 16 Ok 4/07).

6.5. Zu den Leitlinien der Kommission

6.5.1. Der Oberste Gerichtshof hat bereits ausgesprochen,
dass das GeldbufBensystem des Unionsrechts (Art 23 VO
1/2003) mit jenem des nationalen Rechts nicht deckungs-
gleich ist. Die LL GeldbufBlen (dazu etwa Reidlinger, Ver-
folgung und Sanktionierung von Kartellverstdfen durch die
Europdische Kommission — Update 2006, in Schick/Hilf,
Kartellstrafrecht [2007] 124 ff) konnen deshalb im Verfah-
ren iiber eine nach Gsterreichischem Recht zu verhéngende
GeldbuBe nur in jenem Umfang sinngemi3 angewendet
werden, in dem die entsprechenden Normen und die ihnen
zugrundeliegenden Wertungen vergleichbar sind (16 Ok
4/09 Industriechemikalien = ecolex 2009, 507 [Brugger] =
0ZK 2009, 151 [Polster/Zellhofer]).

6.5.2. Eine sinngemifle Anwendung der LL Geldbuf3en ist
lediglich insofern unbedenklich, als sich das Kartellge-
richt an der europdischen GeldbuBlenpraxis orientiert, oh-
ne dabei jedoch das eigenstindige inldndische
Sanktionensystem zu missachten und eigene Uberlegun-
gen zu vernachldssigen (16 Ok 4/07  Europay; 16 Ok
5/08 Aufzugskartell OZK 2008, 224 [Lukaschek] = OBI
2009/25 [Hoffer/Innerhofer]).

6.5.3. Ein wichtiger Unterschied betrifft die Frage, wel-
cher Umsatz als Basis fiir die Ermittlung der Hohe der

GeldbuBle heranzuziehen ist. Nach der Rechtsprechung ist
nach dem klaren Gesetzeswortlaut auf den Gesamtumsatz
im letzten Jahr des Zuwiderhandelns abzustellen (16 Ok
4/09 Industriechemikalien). Die in § 29 KartG vorgese-
hene Obergrenze ist nicht blof ,,Kappungsgrenze®, son-
dern bildet den Strafrahmen, innerhalb dessen sich das
Kartellgericht bei der Bemessung der Geldbufie zu orien-
tieren hat (ebenso zum deutschen Recht BGH 26. 2. 2013,
KRB 20/12). Demgegeniiber ist nach den LL Geldbufen
auf den tatbezogenen Umsatz abzustellen; ein bestimmter
Prozentsatz (idR maximal 30 %) dieses Betrags bildet
dann den je nach Erschwerungs und Milderungsgriinden
zu erhohenden oder verringernden  Grundbetrag der
Geldbulle (LL GeldbuBien Rz 12 ff). Dazu hat der Oberste
Gerichtshof bereits ausgesprochen, dass diese Vorgangs-
weise nach Osterreichischem Recht nicht in Betracht
kommt, weil dadurch die gesamte wirtschaftliche Leis-
tungsfahigkeit des Unternehmens nicht ausreichend be-
riicksichtigt wiirde (16 Ok 4/09; 16 Ok 5/08).

6.5.4. Die LL Geldbuflen, wonach zur Bestimmung des
Grundbetrags je nach Schwere des Verstof3es ein bestimm-
ter Anteil am Umsatz des betroffenen Geschiftszweigs
(bis zu 30 %) berechnet und mit der Anzahl der Jahre der
Zuwiderhandlung multipliziert wird, sind daher fiir das
Kartellgericht nicht bindend (16 Ok 2/13). Aus diesem
Grund ist auch eine detaillierte Ermittlung von ,tatbezo-
genen® Umsétzen nicht erforderlich.

6.6. Zur Bedeutung der Settlement Verfahren

6.6.1. Entgegen der Rechtsansicht des Erstgerichts kann
hier die Hohe der GeldbufBle nicht gleichsam mechanisch
aus der gegen einen Mitbewerber des betroffenen Kon-
zerns im Zuge eines abgeschlossenen Settlement Verfah-
rens festgesetzten GeldbuBle abgeleitet werden. Abgesehen
davon, dass in diesem Fall die Bundeswettbewerbsbehor-
de gemil § 36 Abs 2 KartG eine Geldbufle in bestimmter
Hohe beantragt hatte, liber die das Kartellgericht nicht
hinausgehen konnte, weshalb dieser Entscheidung von
vornherein nur geringe Aussagekraft zukommt, unterlagen
die in Settlement Verfahren im Lebensmitteleinzelhandel
verhiangten Geldbulen keiner Uberpriifung durch den
Obersten Gerichtshof. Auch sind Settlement Verfahren in
der Praxis vielfach dadurch gekennzeichnet, dass die
Bundeswettbewerbsbehorde den betreffenden Unterneh-
men auf zweifache Weise, ndmlich bei der Umschreibung
des zugestandenen Sachverhalts und bei der Hohe der
GeldbuBle, entgegenkommt, was im Schrifttum auch auf
Kritik gestoBen ist (vgl G. Kodek, Absprachen im Kartell-
verfahren, OJZ 2014, 443, 444).

6.6.2. Weiters ist zu beachten, dass die gegen den Mitbe-
werber im Settlement Verfahren verhéngte Geldbufle in
Hoéhe von 20,8 Mio EUR 20 Produktgruppen betroffen
hat, wobei nicht beurteilt werden kann, in welchem Aus-
mal} Molkereiprodukte in die dort verhidngte Gesamtbufle
eingeflossen sind. Auch aus diesem Grund ist das Ergeb-
nis dieses Settlement-Verfahrens fiir die Hohe der hier
festzusetzenden Geldbulle nicht maB3geblich.

6.7. Hohen bisher verhiingter Geldbufien

6.7.1. Im Fall bargeldloser Zahlungssysteme (16 Ok 4/07)
wurde eine Geldbuf3e in Hohe von 7,7 % des Umsatzes fiir
ein Absichtskartell kombiniert mit Marktmissbrauch ver-
hingt; beim Industriechemikalienkartell (16 Ok 4/09) be-
trug die GeldbuBle rund 10 % des betroffenen Regional-
umsatzes, beim Aufzugskartell (16 Ok 5/08) rund 30 %
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des Inland Umsatzes (vgl Brugger, Die GeldbuBen-
bemessung nach § 30 KartG, OZK 2009, 172 [178]). Fir
einen sogar relativ kurzzeitigen Verstol3 im vertikalen Be-
reich wurden 2,2 % des Gesamtumsatzes verhangt (16 Ok
3/06).

6.8. Zusammenfassende Wiirdigung

6.8.1. Schon das Kartellgericht hat zutreffend ausgespro-
chen, dass das Verhalten der Antragsgegnerinnen im Ver-
fahren keinen Erschwerungsgrund bildet, hat sich dieses
doch auf die zuldssige Rechtsverteidigung beschrinkt.
Neutral wirkt sich auch der sehr weit gehende Versiege-
lungsantrag der Antragsgegnerinnen aus, iiber den noch
nicht entschieden wurde, da derzeit nicht beurteilt werden
kann, ob dieser Rechtsbehelf grundlos und mutwillig er-
griffen worden ist.

6.8.2. Im vorliegenden Fall handelt es sich um einen Kar-
tellrechtsverstoB3, der gemessen an den Kriterien Schwere
(Kernverstof3), Dauer (zehn Jahre), Vorsatzgrad und Fi-
nanzkraft des betroffenen Konzerns jeweils als deutlich
iiberdurchschnittlich anzusehen ist. Die Antragsgegnerin-
nen haben ihr Verhalten zudem auch noch nach Hinweisen
auf dessen Rechtswidrigkeit durch den Osterreichischen
Verband der Markenartikelindustrie fortgesetzt. Anderer-
seits ist zu berlicksichtigen, dass sich das festgestellte
Verhalten der Antragsgegnerinnen nur auf einen kleinen
Teil der von ihnen angebotenen Produkte bezog.

6.8.3. Die Antragsgegnerinnen gestanden selbst einen
konsolidierten Konzernumsatz fiir das Jahr 2013 in Hohe
von 8,67 Mrd EUR zu, wovon iiber 400 Mio EUR Molke-
reiprodukte betreffen (S 21 in ON 70). Damit betrdgt die
vom Erstgericht verhingte GeldbuBe lediglich 0,0346 %
des Gesamtumsatzes oder umgerechnet auf jedes einzel-
ne Jahr der Zuwiderhandlung sogar nur 0,00346 % des
Gesamtumsatzes. Die Festsetzung einer Geldbufie von 3
Mio EUR wire nach dem zuvor zur abschreckenden Wir-
kung Gesagten (Punkt 6.3.2.) nur dann angemessen, wenn
man davon ausgehen kann, dass der potentielle Nutzen
des festgestellten KartellverstoBes in jedem Jahr des Ver-
stofles unter 300.000 EUR, in 10 Jahre sohin unter 3 Mio
EUR, lag. Dass dies vollig lebensfremd ist, bedarf keiner
weiteren Ausfiihrungen. Bei einem Abstellen auf die bei
Molkereiprodukten erzielten Umsétze entspricht die ver-
hingte GeldbuBle einer Gesamtbelastung von 0,7 % bzw
gar nur 0,07 % bei jéhrlicher Betrachtung.

6.8.4. Zusammenfassend erscheint daher eine Geldbule
von 30 Mio EUR angemessen, was etwa 3,5 % der gesetz-
lich moglichen Obergrenze von 867 Mio EUR entspricht.

Anmerkung von RA Dr. Georg Huber, LL.M, Greiter
Pegger Kofler & Partner, Innsbruck, www.lawfirm.at:

Die Entscheidung des OGH , 16 Ok 2/5k in Sachen Spar
ist mit Spannung erwartet worden, hatte sich doch der
Spar-Konzern im Vorfeld heftige mediale Gefechte mit
der Osterreichischen Bundeswettbewerbsbehorde (BWB)
geliefert und im Gegensatz zu den ebenfalls involvierten
Mitbewerbern erklart, ein Settlement abzulehnen. Statt
dessen strebte Spar eine gerichtliche Klarung der Vorwiir-
fe an.

Zur Vorgeschichte: Die BWB hat seit dem Jahr 2011 zahl-
reiche Hausdurchsuchungen durchgefiihrt, unter anderem
auch im Lebensmitteleinzelhandel (siche dazu ZVert-
riebsR 2015, 151 ff). Im Wesentlichen ging es dabei im

LEH immer um vertikale Vertriebsvereinbarungen (Stern-
kartelle, hub & spoke), die Auswirkungen auf der horizon-
talen Ebene mit sich brachten.

Bis auf Spar haben sich alle betroffenen Unternehmen des
LEH im Wege eines Settlements mit der BWB geeinigt.
Die hochste GeldbuBie fasste dabei der Rewe-Konzern
aus, dem insgesamt, sohin fiir alle von kartellrechtswidri-
gen Ansprachen betroffenen Produktgruppen, eine Geld-
bufle in Hohe von EUR 20,8 Millionen auferlegt wurde
(OLG Wien als Kartellgericht, 25 Kt 29/30).

Die BWB beantragte gegen Spar — ohne vorheriges Sett-
lement — die Verhdngung einer Geldbufle beim OLG Wien
als Kartellgericht wegen vertikaler Abstimmung der End-
verkaufspreise (Kurant- und Aktionsverkaufspreise) mit
Lieferanten sowie zusitzlicher horizontaler Absicherung
dieser vertikal abgestimmten Endverkaufspreise unter an-
derem mittels Einflussnahme auf die Endverkaufspreise
der Mitbewerber tiber ihre Lieferanten im Zeitraum Juli
2002 bis zumindest Oktober 2012 im Bereich der Molke-
reiprodukte. Betroffen sind noch 16 weitere Produktgrup-
pen, wie zZB Mehl oder Bier, die nicht Gegenstand dieses
Antrages waren.

Spar habe im Sinne eines ,,Gesamtplans® sicherstellen
wollen, dass einerseits die Spanne zwischen Einkaufs-
und Verkaufspreis flir Spar unverdndert gleich
(,,Margenneutralitit) und andererseits ein einheitliches
Preisniveau auf Ebene des Einzelhandels bestehen bleibt.
Endverkaufspreise sollten harmonisiert, moderiert oder in
sonstiger Weise beeinflusst werden. Zu diesem Zweck
wurde den Lieferanten die Aufgabe der Preismoderation
und Preisberuhigung tibertragen. Die Einhaltung einheitli-
cher Preise wurde von Spar kontrolliert und notfalls wur-
de beim Lieferanten zur Erzielung des einheitlichen Preis-
niveaus auch interveniert.

Zu diesem Zweck verlangten die Spar-Einkdufer von ih-
ren Lieferanten, dass diese ,,empfohlene Verkaufspreise*
als Richtpreise festsetzten und diese auch den Wettbewer-
bern des Konzerns mitteilten. Auf diese Weise sollte er-
reicht werden, dass auch die Wettbewerber entsprechende
Verkaufspreiserhohungen fiir diebetroffenen Produkte
vornehmen. Zum Nachweis der Umsetzung hatten die
Lieferanten dem Konzern jeweils Preisspiegel bzw.
Kassabons der Wettbewerber zu iibermitteln. Diese Forde-
rung wurde von den Lieferanten befolgt. Sie erwirkten
dadurch regelmifBig, wenn auch nicht in allen Féllen, eine
entsprechende Verkaufspreisanpassung auch bei den
Wettbewerbern des Spar-Konzerns.

Fiir den OGH bestand kein Zweifel, dass dieses Vorgehen
eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung iSd Art. 101
AEUV und des § 1 6KartG darstellte. Es handle sich um
die Auspragungsform einer komplexen Kernbeschrin-
kung, die sich insofern von einer ,klassischen* Verkaufs-
absprache unterscheidet, als die vertikalen Preisabstim-
mungen durch ausgeprigte horizontale Elemente der
»Absicherung® der vertikalen Vereinbarungen in ihrer
kartellrechtlichen Schadlichkeit noch verstarkt wurden.

Der Spar-Konzern wandte dagegen ein, dass es sich bei
diesen Verhaltensweisen um eine neuartige Kategorie von
Kartellverstoflen handelte, die nicht in den Anwendungs-
bereich des Art 101 AEUV bzw. § 1 6KartG falle. Diesem
Argument folgte der OGH nicht. Neuartig® daran sei le-
diglich das den Unwertgehalt deutlich erhéhende Element
der ,,horizontalen Absicherung* der vertikalen Absprachen
auf Héndlerebene durch ein System der Stabilisierung der
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Verkaufspreise und Erhoéhung der Planungssicherheit
durch Interventionen bei Lieferanten in Bezug auf Ver-
kaufspreise anderer Handelsunternehmen.

Der OGH hatte auch keinen Zweifel an der Marktmacht
des Spar-Konzerns. Der Osterreichische Lebensmittelein-
zelhandel ist nach den Feststellungen der Erstgerichtes
durch eine hohe Konzentration gepragt, wobei der Rewe-
Konzern iiber ca. 35% und der Sparkonzern iiber ca. 30%
Marktanteile verfiigten. Der nichst groere Mitbewerber
verfiigt iiber ca. 20%.

Die Marktmacht ist laut OGH nicht nach denselben Krite-
rien wie beim Tatbestand des Missbrauchs einer marktbe-
herrschenden Stellung zu beurteilen. Vielmehr sei zu be-
rliicksichtigen, dass Lieferanten regelméfig geringe
Gewinnmargen haben und deshalb den Wegfall eines we-
sentlichen Absatzkanals nicht kompensieren kdnnen, ohne
in finanzielle Schwierigkeiten zu geraten. Das erstinstanz-
liche Kartellgericht hat ausdriicklich festgestellt, dass ein
.Krifteungleichgewicht™ zwischen den beteiligten Unter-
nehmen besteht und der Spar-Konzern angesichts seiner
hohen Marktanteile gegeniiber den Lieferanten eine sehr
starke Marktmacht besitzt.

Die von Spar ins Treffen gebrachte Entscheidung des
EuGH vom 11. 9. 2014 (RS C-97/13p, Groupement des
Cartes Bancaires/Kommission) war nicht einschligig, da
ihr ein anderer Sachverhalt zugrunde liegt. Dort ging es
nicht um Preisbindungen, sondern um eine Vereinbarung,
die den Kampf gegen ,,Trittbrettfahrer* im Rahmen eines
Systems zur Interoperabilitit von Zahlungs- und Abhe-
bungssystemen der Mitglieder dieses Systems betraf.

Das bemerkenswerteste an der Spar-Entscheidung des
OGH diirfte aber sein, dass der OGH die Geldbulle gegen
die beteiligten Unternehmen des Spar-Konzerns von EUR
3 Mio auf EUR 30 Mio erhohte. Das ist die hochste Geld-
buBe, die gegen ein einzelnes Unternehmen bzw. gegen
Unternehmen einer einzelnen Konzerngruppe je in Oster-
reich verhingt wurde. Sie darf durchaus als ,,massiv be-
zeichnet werden, vor allem, wenn man bedenkt, dass sie
lediglich fiir eine von 17 Produktgruppen verhéngt wurde
und Rewe fiir alle betroffenen Produktgruppen ,,nur EUR
20,8 Mio zu zahlen hatte.

Der OGH begriindete die Verzehnfachung des Buf3geldes
damit, dass es sich um einen Kartellrechtsverstof3 handel-
te, der — gemessen an den Kriterien Schwere (Kernver-
stoB3), Dauer (zehn Jahre), Vorsatzgrad und Finanzkraft
des Spar-Konzerns — jeweils als deutlich {iberdurch-
schnittlich anzusehen ist. Aulerdem wirke eine Geldbufle
nur dann abschreckend, wenn deren Hohe und Wahr-
scheinlichkeit den zu erwartenden Kartellgewinn tiiber-
steigt. Bei der Bemessung muss eine wirtschaftliche und
rechtliche Gesamtbetrachtung vorgenommen werden. Das
osterreichische GeldbuBensystem erschopft sich somit
nicht in einer reinen Rechenoperation und ist auch nicht
deckungsgleich mit jenem des Unionsrechtes.

Fiir das Jahr 2013 erzeilte Spar einen konsolidierten Kon-
zernumsatz in Hohe von EUR 8,67 Mrd, wovon tiber
EUR 400 Mio Molkereiprodukte betreffen. Damit betragt
die vom Erstgericht verhingte GeldbuBe lediglich 0,0346
% des Gesamtumsatzes oder — umgerechnet auf jedes ein-
zelne Jahr der Zuwiderhandlung — sogar nur 0,00346 %
des Gesamtumsatzes. Die Festsetzung einer Geldbufle von
EUR 3 Mio wire aus Priventionsgriinden nur dann ange-
messen, wenn man davon ausgehen kann, dass der poten-
tielle Nutzen des festgestellten Kartellverstofies in jedem

Jahr des VerstoB3es unter EUR 300.000, in 10 Jahre sohin
unter EUR 3 Mio, lag. Das betrachtete der OGH als le-
bensfremd. Bezogen auf Molkereiprodukte entspricht die
GeldbuBle einer Gesamtbelastung von 0,7 % bzw gar nur
0,07 % bei jahrlicher Betrachtung.

Spannend bleibt, wie die Sache ,,Spar* weitergeht. Man
darf vermuten, dass Spar nach dieser Entscheidung hin-
sichtlich der verbleibenden 16 Produktgruppen ein Sett-
lement mit der BWB suchen wird. Die Entscheidung des
OGH als Kartellobergericht hat jedenfalls deutlich ge-
macht, dass Preisbindungen auch auf vertikaler Ebene, be-
sonders wenn sich horizontal auswirken und ,,abgesichert*
werden, scharf zu ahnden sind. Diese Klarstellung ist
durchaus zu begriilen. u





