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dens schlieft und (3.) die Théorie de la perte d'une chance
zur Begriindung eines Schadensersatzes zur Anwendung
bringt. Andererseits weicht der letztlich zugesprochene Scha-
densersatz ganz erheblich vom Kligerantrag ab. Es wird sich
zeigen, ob andere mitgliedstaatliche Gerichte die Tiir noch
weiter dffnen werden. Angesichts des letzten Endes geringen
Erfolges der Klage von DKT ist es fraglich, ob potentiell

geschidigte Unternehmen iiberhaupt daran interessiert sind,
durch die Tiir zu gehen und das entsprechende Prozessrisiko
auf sich zu nehmen. Mit einiger Spannung kann das zwei-
tinstanzliche Urteil der Cour d’appel erwartet werden. Mog-
licherweise gibt die Cour in ihrer Urteilsbegriindung einen
tieferen Einblick in die Motive, die zu ihrer Entscheidung
fithren. [ ]

Kurze Beitrage

Dr. Raou! Hoffer, Wien*

Beurteilung vertikaler Preisabsprachen in Osterreich nach der
~Spar“-Entscheidung

Mit der ,Spar”-Entscheidung’ beendet der ésterreichische
Oberste Gerichtshof als Kartellobergericht (KOG) die Diskus-
sion betreffend etwaiger Grauzonen fir vertikale Preis-
abstimmungen bzw. Preiskommunikation im dsterrei-
chischen Lebensmitteleinzelhandel (LEH). Die betreffenden
Verhaltensweisen von Spar werden vom KOG als klar kartell-
rechtswidrig gesehen. Zentral sind hier die Aussagen des
KOG zu Meistbegiinstigungsklauseln und ,,Hub-and-Spoke*
Abreden. Inshesondere bei ersterem konnte der Entschei-
dung eine weit tber den Anwendungsfall des Einzelhandels
" hinausgehende Bedeutung zukommen, Mit der Verzehnfa-
chung der GeldbuBe gegeniiber dem erstinstanzlichen Be-
schluss werden Gberdies neue MaBstabe im bsterreichischen
GeldbuBensystem gesetzt.

1. Einleitung

In den letzten Jahren kam es in Osterreich vermehrt zu
Hausdurchsuchungen im Zusammenhang mit sogenannten
,Hub-and-Spoke“-Absprachen im stark  konzentrierten
gsterreichischen LEH, Unter Hub-and-Spoke-Absprachen
oder Sternvertrigen versteht man ein Biindel an vertikalen
Preisabsprachen zwischen mehreren Abnehmern und einem
gemeinsamen Lieferanten, der als Schnittstelle zwischen den
Wettbewerbern auf der nachgelagerten Handelsstufe fun-
giert. Betroffen waren hier insbesondere die beiden grofien
ésterreichischen LEH-Ketten, REWE und Spar. Untersucht
wurden auch deren Lieferanten, insb. aus den Bereichen
Milchprodukte, Bier und nichtalkoholische Getrinke {v.a.
Fruchtsifte und Mineralwasser). Neben dem LEH waren in
den letzten Jahren jedoch auch andere Branchen Unter-
suchungen der Wettbewerbsbehorden wegen etwaiger Ver-
tikalabsprachen ausgesetzt; z.B. die Elektronikbranche und
der Baustoffhandel. Fast alle der auf dic Hausdurchsuchun-
gen folgenden BufSgeldverfahren wurden durch sogenannte
wSettlements® abgeschlossen. Dabei handelt es sich um eine
vergleichsweise, Einigung zwischen dem jeweiligen Unterneh-
men und den osterreichischen Wettbewerbsbehérden, Bun-
desweitbewerbsbehdrde (BWB) und Bundeskartellanwalt,
die das Oberlandesgericht Wien.als Kartellgericht (KG} dann
in einem verkiirzten Verfahren per Beschluss formalisiert.
Die méisten in diesem Zusammenhang verhingten Geldbu-
Ren waren relativ gering: Sic bewegten sich zum grofiten Teil
deutlich unter EUR 1 Mio.2 Lediglich in dem. Settlement-

Verfahren gegen REWE wurde die nicht unerhebliche Geld-
buBe von EUR 20,8 Mio. festgelegt.?

Umso gespannter war man daher auf die Entscheidung des
KOG im Bufigeldverfahren gegen den REWE-Konkurrenten
Spar.

Il. Vorgeschichte der Spar-Entscheidung und
Sachverhalt

Nach den oben genannten Hausdurchsuchungen, stand Spar
vor derselben Entscheidung wie Konkurrent REWE, entwe-
der ein Settlement einzugehen oder die Rechtssache vor dem
Kartellgericht auszufechten und entschied sich fiir letzteres.

Das KG als Erstgericht stellte fest, dass Spar fiber einen
Zeitraum zwischen Juli 2002 und zumindest Oktober 2012
die Endverkaufspreise (Kurant- wie Aktionspreise) mit Liefe-
ranten abgestimmt hatte. Diese vertikalen Preisbindungen
seien horizontal abgesichert worden, indem Spar iber die
besagten Lieferanten die Endverkaufspreise der Mitbewes-
ber, wie etwa der REWE-Gruppe, beeinflusst haben soll.
Wihrend sich die Preisabsprachen nach den Ermittlungen
der BWB auf 17 Produktgruppen bezogen haben sollen,
widmete sich das konkrete Verfahren ausschlieBlich der
Preismanipulationen bei Molkereiprodukten. Spar soll laut
KG starken Druck auf die Lieferanten ausgeiibt haben, so-
dass diese die von Spar anvisierten Endverkaufspreise bei
ihren Abnehmern miitels ,Preisempfehlungen durchsetz-
ten. Dieses Preispflegesystem, das u.a. durch Nachweis von
Kassenbons der Mitbewerber kontrolliert worden sein soll,
hiitte zum Ziel gehabt, aggressive Aktionspreispraktiken aus-
zuschalten und die Preise zu stabilisieren, um preisaktive
Mitbewerber von Marktanteilsgewinnen abzuhalten. Das
Erstgericht verhdngte eine GeldbuBe von EUR 3 Mio., deren

*  Dr. Raoul Hoffer, ist Partner bei Binder Grésswang Rechtsanwilte
GmbH in Wien.

1 KOG, Beschl. v. 8.10.2015, 16 Ok 2/15b (16 Ok 8/15k) - Spar, abge-
druckt in diesem Heft auf S. 92. Tm Folgenden beziehen sich alle Rand-
nummern chne weitere Angabe auf diese Entscheidung.

2 Vgl. z.B. KG, Beschl. v. 2.7.2015, 26 Kt 9/15 ~ Zielpunkt (LEH,
GeldbuRe EUR 562.500% sowie KG, Beschl, v. 23.4.2014, 26 Kt 19/14
. Media-Sazurn (Elektronikeinzelhandel, EUR 1,2 Mio.).

3 Wobei hier mehrere Produktgruppen erfasst waren, insb. Bier und
Molkereiprodukte; KG, Beschl. v. 13.5.2013, 25 Kt 29/30 - REWE.
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Hoéhe es aus der GeldbuBe im Settlement-Verfahren gegen
REWE abgeleitet hatte,*

Begleitet wurde die Auseinandersetzung durch Vorwiitle
von Spar, dass die BWE im Rahmen der Hausdurchsuchun-
gen ungerechtfertigter Weise ,Spionagesoftware™ gegen Spar
verwendet hitte. Mit diesen ,Nebenanspriichen® hat sich
Spar letzten Endes auch nicht durchgesetzt.” :

Das KOG hat in seiner Entscheidung eine Reihe von kartell-
rechtlichen Themen angesprochen. Im Folgenden sollen die
Aussagen des KOG, dass sowchl Meistbegiinstigungsklan-
seln als auch Hub-and-Spoke-Absprachen kartellrechtswid-
rig sind, niher analysiert werden. Zudem soll kurz auf die
Verzehnfachung der vom Erstgericht festgelegten Geldbufse
von EUR 3 Mio. auf EUR 30 Mio. eingegangen werden.
Eine derartige Erhéhung gab es in der Geschichte der dster-
reichischen Kartellgerichtsbarkeit bisher nicht. Es handelt
sich auch um die héchste kartellrechtliche Finzelgeldbufe,
die je in Osterreich verhingt wurde.6

{ll. Bisherige Rechtsprechung des KOG zu Hub-and-
Spoke-Absprachen

Die vorliegende Entscheidung ist der erste materiell-recht-
liche Beschluss des KOG zum Komplex der Hub-and-Spoke-
Absprachen. Im Vorfeld gab es bisher nur erstinstanzliche
Entscheidungen — allerdings, wie vorher erwihnt, jeweils im
Rahmen von Settletnents, die daher insofern nicht aussage-
kraftig waren. Zudem gab es Entscheidungen des KOG im
Zusammenhang mit verfahrensrechtlichen Aspekten von
Hausdurchsuchungen, die Hub-and-Spoke-Absprachen be-
trafen.” Aus diesen konnte daher allenfalls indirekt auf eine
etwaige kritische Finschiitzung des KOG betreffend derartige
Absprachen geschlossen werden.?

IV. Preisempfehlungen und Meisthegiinstigungs-
klauseln

Zunichst stellt das KOG klar, dass auch ,vereinbarte Preis-
empfehlungen“® verboten sein konnen. So kénnen etwa
Preisbindungen durch Nachfrager von Art. 101 Abs. 1
ABUV erfasst sein, wenn dadurch eine Wettbewerbs-
beschrinkung bezweckt oder bewirkt wird.*° Eine derartige
Form einer solcherr verbotenen Preisbindung seien sogenann-
te Meistbegiinstigungsklauseln. Eine Meistbegiinstigungs-
klausel {,Most-Favoured-Customer-Clause® ~ MFC) liege
vor, wenn ein Abnehmer seinem Lieferanten auferlege, dass
dieser seine Waren und Dienste an andere Abnehmer nicht
zu giinstigeren Preisen verkaufen dirfe.!! Hierdurch wiirde
der Anbieter in seiner Preisfestsetzung rechtlich beschrinkt,
was einen Verstof} gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV begriinde.’?

Diese Festlegung des KOG geht in ihrer Aligemeinheit weit

iiber den Anwendungsbereich von Preisbindungen im LEH

hinaus. Tatsichlich sind MFCs in vielerlei Arten von Ver-
trigen tiblich. Zwar wurden in letzier Zeit MFCs im Zusam-
menhang mit Hotelbuchungsplattformen auch durch das
deutsche Bundeskartellamt (BKartA) als problematisch iden-
tifiziert und gegeniiber FIRS!® und Booking'* untersagt und
sind auch Gegenstand weiterer Untersuchungen des BKartA
sowie der Europdischen Kommission {EuK).15 Allerdings
wurde in den genannten Fillen jeweils davon ausgegangen,
dass es sich um besondere Konstellationen gehandelt habe
und daher MFCs nicht generell unzulissig selen: Beispiels-
weise wurde im Zusammenhang mit FIRS die ungebithrlich
Erhohung der Markttransparenz durch die betreffenden
Klauseln und die damit verbundene Festlegung eines markt-
weiten Mindestpreises thematisiert.1®

Die nun getroffene Aussage des KOG iiber die grundsitzli-
che Kartellrechtswidrigkeit von Meistbegiinstigungsklauseln
ist allgemeiner Natur und als solche wohl auch generell zu
verstehen. Das wird in der Entscheidung allerdings ohne
weitere Erorterung der vielschichtigen rechtlichen und &ko-
nomischen Effckte von MFCs festgehalten.!” Dies ist vor
allem im Hinblick auf die Diskussion, ob und inwiefern
MFCs in gewissen Konstellationen sogar wettbewerbsfér-
dernde Fffekte zukommen kénnten,'®ein bemerkenswerter
Umstand. Auch auf die Frage, ob und inwiefern MFCs in
den Anwendungsbereich der Vertikal-GVO fallen kénnen,
wurde nicht thematisiert, sind solche Klauseln fiir sich ge-
nommen doch noch keine Kernbeschrinkung 1.5.d. Art 4
lic. a der Vertikal-GVO.%® Eine Auseinandersetzung mit die-
sem Thema wire wiinschengwert gewesen. Fiir den Bereich
der Anwendung des 6sierreichischen Kartellrechts bedeutet
diese Aussage des KOG somit einen Paradigmenwechsel, da
nun wohl davon auszugehen ist, dass Meistbegiinstigungs-
klauseln grundsitzlich als kartellrechtswidrig zu betrachten
sind und nur in Sonderkonstellationen einer Rechtfertigung
zuginglich sind.

V. Vertikale Preisabsprachen — Hub-and-Spoke
Absprachen

Das KOG geht dann anf vertikale Preisabsprachen im Spe-
ziellen ein und stellt zunachst fest, dass diese anfgrund ihres
vermeintlich hoken Potentials negativer Auswirkungen auf

4 VorRuo. 1. .

5 Verwaltungsgerichishof, Beschl. v. 21.1.2015, Ro 2014/04/0063.

6 In der Sache ,Lift- und Fahrtreppenkartell* (16 Ok 3/08) wurden
Geldbulen von insg. EUR 75,4 Mio. verhingt, allerdings iwber finf
Unternehmen zu jeweils unterschiedlichen Teilen.

7 Z.B. KOG, Beschl. v. 5.3.2013, 16 Ok 1/13; KOG, Beschl. v. 26.11.
2013, 16 Ok 513. j

8 KOG, Beschl. v. 26.11.2013, 16 Ok 5/13: ,In rechtlicher Hinsicht ist
festzuhalten, dass es Umstéinde geben mag, unter denen eine vertikale
Preisbindung keinen Verstof gegen Are. 101 AEUV bzw das KartG
bewirkt, so etwa bei Vorliegen der Ausnahmebestimmung des Art. 101
Abs 3 AEUV und bei ganz bestimmten Varianten von Preisabsprachen,
nidmlich Hachstpreisvereinbarungen. Dass hier solche ausnahmsweisen
Umstinde vorligen, ist allerdings nicht erwiesen.©

9 Bei Preisemplehlungen ist eine Vereinbarung insb. dann anzunehmen,
wenn cine Zustimmung des Hindlers vorliegt; Vgl. auch BWB, Stand-
punkt zu vertikalen Preisbindungen (abrufbar unter: www.bwb.gv. at.},
in welcher hohe Anforderungen an die Unverbindlichkeit von Preisemp-
fehlungen gestellt werden,

10 Ron. 5.4.2.

11 Vgl. zur Definition von Meistbegiinstipungsklauseln Zimmer, in Im-
menga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2014, §1 GWB
Rn. 367,

12 Rn, 54.3.

13 BKart& Beschl v. 20.12.2013, B 9-66/10 Rn. 249 ff. — HRS Besipreis-
klausel; bestitigt durch OLG Diisseldorf, Urt. v. 9.1.2015, VI — Kart 1/
14 {V), NZKart 2015, 148,

14 Pressemitteilung des BKartA v. 23.12.2015.

18 Diese betreffen etwa Amazon E-Books und deren Tochtergesellschaft
Audible: s. dazu Pressemitteilung der Furopiische Kommission v. 11.6.
2015 ,Kartellrecht: Kommission leitet féemliche Untersuchung der E
Book-Vertriebsvereinbarungen von Amazon ein®; sowie Pressemittei-
lung des BXartA v. 16.11.

16 BKartA Beschl. v. 20.12.2013, B 9-66/10 Rn. 231.

17 Rn.5.4.4.ff

18 Wie etwa die Losung des Tritthrettfahrerproblems, gesteigerter Quali-
titswettbewerb sowie die Steigerung der Markttransparenz und damit
einhergehendet Such- und Vergleichskostensenkung der Verbraucher;
vgh hiezu Tamke, Kartellrechtliche Bevrteilung der Bestpreisklauseln
von Internetplattformen, WuW 2015, 594, 598; Walter, ZWeR 2015,
157, 162; Hamelmann/Haucap/Wey, Die wettbewerbsrechtliche Zulis-
sigkeit von Meistbegiinstigungsklauseln aul Buchuugsplattformen am
Beispiel von HRS, ZWeR 2015, 245, 259£,, die der Losung der Tritt-
brettfahrerproblematik kritisch gegeniiberstehen.

19 Vgl. Leidinien fiir vertikale Beschrinkungen dér Europiischen Kom-
mission v. 19.5.2010, 2010/C 130/01, Ru. 48, wo MFGCs nur als ein
Mittel zur Unterstiitzung vertikaler Preisbindungen genannt werden.
Vgl. auch Walter, ZWeR 2013, 157, 160; sowie Babr, in Langen/Bunte,
a.a.0.,Nach § 2 GWB Rn. 332.
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den Wettbewerb?® — insb. auf der (Einzel-)Handelsebene —
offenkundige Wettbewerbsbeschrankungen seien. Es handle
sich um eine bezweckte Wettbewerbsbeschrinkung, die stets
spiirbar sei. Daher kénne der Nachweis wettbewerbswid-
riger Wirkungen unterbleiben. Zumal die mittelbare oder
unmittelbare Festsetzung der An- und Verkaufspreise als Bei-
spieltatbestand in Art. 101 Abs. 1 AEUV genannt sei, ergebe
sich, dass es sich bei (vertikalen) Preisabsprachen um Per-se-
Kartellverstdfe handle.!

Im Folgenden geht das KOG auf die Frage ein, ob es sich bei
Sternvertrigen (ITub-and-Spoke Absprachen) auch um hori-
zontale oder nur um vertikale Vereinbarungen handelt. Es
stellt dabei darauf ab, ob durch ein Biindel koordinierter
Vertikalvertrige eine (horizontale) Vereinbarung zwischen
den Beteiligten bezweckt oder zumindest bewirkt wurde und
bejaht dies im konkreten Fall. Dies sei — laut KOG — mit
Verweis auf die deutsche Litetatur insb. dann anzunehmen,
wenn entweder dic Wirksamkeit des Einzelvertrages nach
dem Willen der Beteiligten von den iibrigen Vertrigen ab-
hingig sei, die parallelen Bindungen nach der Zielsetzung
der Beteiligten also nur im Zusammenwirken sinnvoll seien,
oder ob sie auf horizontaler Abstimmung zwischen den ge-
bundenen Unternehmen beruhen, Der Zweck der Vertikal-
veririge miisse dabei nicht in der horizontalen Abstimmung
liegen, es reiche bereits aus, wenn die Vertikalvertrage so
gestaltet seien, dass man das vertikale Vertragsverhiltnis gar
nicht eingehen kénne, ohne einer horizontal wirkenden Ab-
stimmung zuzustimmen, denn auch zu Art. 101 Abs. 1
ABUV sei anerkannt, dass ein Biindel vertikaler Veremn-
barungen einen veriraglichen Rahmen schaffen konne, der
eine horizontale Vereinbarung darstelle.?? Dem Finwand der
Antragsgegnerin, dass es sich um eine neuartige Kategorie
eines kartellrechtlichen Verstoffes handle, die nicht unter das
Kartellverbot falle, verwar{ das KOG.

Das Ergebnis der materiell-rechtlichen Beurteilung von Hub-
and-Spoke Absprachen durch das KOG war grosso modo zu
erwarten gewesen, Mitunter war gerade diese Einschitzung
der Grund, weshalb die meisten derartigen Verfahren in
Osterreich durch Settlements beendet wurden. Interessant ist
es aber, dass sich das KOG nicht mit den betreffenden
»Grauzonen® und Abgrenzungen zu zulissigem Verhalten
auseinandersetze2? denn gerade vertikale Vereinbarungen
sind wettbewerbspolitisch ambivalent.* In diesern Zusam-
menhang sei u. a. die differenzierte Diskussion erwahnt, un-
ter welchen Umstinden eine noch kartellrechtlich zuléssige
unverbindliche Preisempfehlung® vorliegt.2® Es sei auch
auf die Stellungnahme der BWB zu vertikalen Preisabspra-
chen vom Juli 2014 hingewiesen, wobei in gewissen Fillen
Preisbindungen (z.B. bei Aktionen) oder zumindest vertiefte
Preiskommunikationen als kartellrechtlich erlaubt angese-
hen wurden.26.

V1. GeldbuBenbemessung

Nach § 29 Z. 1 lit. a bzw. lit. d KartG ist bei einem vor-
sitzlichen oder fahrlissigen Verstof gegen § 1 KartG bzw.
gegen Art. 101 AEUV eine GeldbuBe von bis zu 10% des
Gesamtumsatzes der beteiligten Unternchmen des letzten Ge-
schiftsjahres zu verhiingen.

1. Neubemessung der GeldbuBe in der Entscheidung

In Anlehnung an die LL Geldbufen?” der EuK fithtt das
KOG aus, dass die optimale Hohe der GeldbufSe fiir einen
materiell-rechtlichen Wettbewerbsverstof der Betrag des er-
langten Gewinns zuziiglich einer Marge, die garantiert, dass

die Zuwiderhandlung nicht Folge eines rationalen Kalkiils
ist, sei. Seiner bisherigen Judikaturlinie getreu verweist das
KOG darauf, dass es sich bei der Bufigeldbemessung nicht
um das Ergebnis einer bestimmten Rechenoperation handle,
sondern eine Ermessensentscheidung sei, bei der alle Um-
stande des Einzelfalls zu beriicksichtigen seien. In der Folge
kommt das KOG jedoch zu dem Schluss, dass das EU-Geld-
bufensystem und damit auch die LL GeldbuRen nicht obne
weiteres heranzuziehen seien, sondern nur insoférn als die
Wertung nach den ésterreichischen Normen mit jenen nach
den LL GeldbuRen vergleichbar sei.?® Mit Bezug auf das
deutsche Recht merkt das KOG weiter an, dass die im § 29
KartG vorgeschene Obergrenze von 10% nicht bloff als Kap-
pungsgrenze zu verstehen sei, sondern als Strafrahmen, in-
nerhalb dessen sich das Kartellgericht bei der Bemessung der
GeldbuRe zu orientieren habe.? In weiterer Folge lehnt das
KOG die Heranzichung der Geldbufle aus dem Settlement-
Verfahren gegen REWE als Mafstab fiir die Geldbufle im
konkreten Verfahren ab. Zum einen, da das KG in cinem
Settlement-Verfahren die von der BWB beantragte Hohe der
GeldbuBe nicht iiberschreiten diirfe,*® und zum anderen,
weil Settlement-Verfahren einer Uberpriifung durch das
KOG entzogen seien. Schliefllich kdnne das Settlement mit
REWE auch deshalb nicht als VergleichsmaBstab herangezo-
gen werden, als in diesem Fall zusitzlich andere Produkt-
gruppen betroffen waren.!

Unter Heranziehung der Schwere (KernverstoR), der Dauer
(10 Jahre), des Verschuldensgrades und der Finanzkraft des
betroffenen Konzerns bewertet das KOG den Kartellrechts-
verstof jedenfalls als deutlich iiberdurchschnittlich.*? Das
KOG zieht dann den gesamten konsolidierten Konzern-
umsatz von Spar fiir das Jahr 2013 in der Héhe von EUR
8,67 Mrd. heran, wovon {iber EUR 400 Mio. auf Molkerei-
produkte entfallen. Es stellt fest, dass die bisher verhingte
GeldbuRe in der Héhe von EUR 3 Mio. lediglich 0,0346%
des Gesamtumsatz entspreche und somit zu niedrig sei, um
die gebotene Abschreckungswirkung zu entfalten. Die Fest-
setzung der GeldbuBe in dieser Hohe wire nur dann an-
gemessen, wenn man davon ausgehen konne, dass der poten-
tielle Nutzen des festgestellten Kartellverstofies in jedem Jahr
des VerstofSes unter EUR 300.000, in 10 Jahren somit unter
EUR 3 Mio. gelegen hitte, was nach Einschitzung des KOG

20 Kritisch Wollmann/Herzog, in Bornkamm/Montag/Sicker, MiiKoFu-
WetthR, 2. Aufl. 2015, Art. 101 Fn. 793: ,Beim derzeitigen Stand der
wettbewerbsdlonomischen Porschung lasst sich nicht sagen, dass es
einen allgemeinen Erfahrungssatz gibt, wonach vertikale Preisbindun-
gen ihrer Natur nach schadlich fiir das Funktionieren des Leistungs-
wetthewerbs sind. Vielmehr bedarf es hier einer stark situationsbezoge-
nen Analyse®.

21 Rn.5.5.3.

22 Rn.5.7.4. :

23S, Thyri, KOG zu vertikalen Preisabstimmungen mit ,horizontaler
Absicherung® / Bufigeldrahmen, ecolex 2016, 65, 66, der die vom KOG
eingenommene Position bei der Bewertung der Kartellrechtswidrigkeit
von Vertikalabsprachen als zu streng bewertet, so dass die die Gefahr
von ,false positives“in der Rechtswidrigheitspriifung bestehe.

24 Vgl zu Preishindungen Kasten, Vertikale (mindest-}Preisbindung im
Licht des ,,more economic approach®, WuW 2007, 997, 998.

25 Vgl. etwa Zimmer, in Immenga/Mestmacker, a.a. 0., Art, 101 Abs. 1
AEUV Ru. 277; sowie Wollmann/Herzog, in MiKoEuWettbR, a.2. 0.,

- Art. 101 AEUV Rn. 255.

26 BWB, Standpunkt zu vertikalen Preisbindungen.

27 Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuRen gemaf
Artikel 23 Absatz 2 Buchstabe a) der Verordnung (EG) Nr. 1/2003
(ABI. C210/2006, S. 2 . -, LL Geldbufen®).

28 Rn.6.5.1

29 Rn.6.53.

30 Vel. § 36 Abs. 2 KartG. :

31 In diesem Zusammenhang kritisiert das KOG auch die bisherige Sett-
lement-Praxis —s. Ro. 6.6.1.F

32 Rn.6.8.2.
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»lebensfremd™ wire. Das Hochstgericht setzie daher —ohne
nihere Begrindung — eine Geldbufle von EUR 30 Mio. fest
(etwa 3,5% der gesetzlich moglichen Obergrenze von EUR
867 Min.}).

2. Wiirdigung

Mit dieser exorbitanten Erhéhung auf das Zehnfache der
urspringlich verhiingten Geldbufse setzt das KOG neue
Malstabe im kartellgerichtlichen GeldbuRensystem Oster-
reichs, gab es doch noch keine GeldbuRenerhéhung durch
das KOG in solchem Ausmafs. Dies wiegt umso schwerer, als
Gegenstand der Entscheidung nur eine Produktgruppe war
und somit noch 16 Produktgruppen offen sind. Das KOG
erteilt damit aber auch allen Spekulationen eine Absage, dass
es sich bei der bishetigen Praxis der betreffenden Unterneh-
men im LEH um eine rechtliche Granzone handeln konnte.
Vielmehr kommt durch die Héhe der GeldbuBe der vom
KOG in diesern Zusammenhang angenommene Unwert-
gehalt®® und auch die Finschitzung des KOG, dass dieser
von den beireffenden Unternehmen durchaus abschitzbar
war, zum Ausdruck,

Uberraschend ist dennoch die Art und Weise der ,,Berech-
nung® der Geldbufle: Nachdem das KOG die Berechnungs-
methode nach dem EU-GeldbuRensystem, insb. nach den LL
Geldbufen der Euk, fiir diesen Fall ablehnt und als Kriterien
den Verschuldensgrad, die Schwere und die Dauer des Ver-
stofles heranzieht, ist eine detaillierte Berechnung der Geld-
buBe unter jeweiliger Heranziehung dieser Aspekte aus der
Entscheidung nicht erkennbar. Vielmehr ist der Betrag von

EUR 30 Mio., den das KOG dann festlegt, das Ergebnis
ciner ‘relativ freien Ermessensentscheidung. Vergleicht man
dies mit der bisherigen Rspr. des KOG in Geldbuensachen,
so stellt man fest, dass in der Vergangenheit zumindest eine
Berechnung der ersten Instanz Gegenstand einer detaillierten
Nachpriifung durch das KOG war, was viel zur Nachvoll-
ziehbarkeit beigeiragen hat. So stellte das KOG eiwa in
seinem Liftkartell-Beschluss die Buffgeldbemessung des Brst-

gerichtes ausfiihrlich dar und kam unter detaillierter Wiirdi-
gung der jeweils angefithrten FErschwerungs- und Mil-
derungsgriinde schlussendlich zu demselben nachvollzieh-
baren Ergebnis wie das Erstgericht.34

VIl. Fazit

Die ,Spar —Entscheidung des KOG verdeutlicht wie proble-
matisch Preiskommunikation und Preisbindungen im Einzel-
handel aus Kartellrechtssicht sein kdnnen. Das erhebliche
StrafmaB, mit dem das KOG in diesem Fall vorgeht, ver-
deutlicht, dass die Argumentation mit ,Grauzonen®, die
man sozusagen straffrei ,austesten® kann, nicht imimer ziel-
fidhrend ist. Leider lisst die Begriindung der Entscheidung
(insbesondere bzgl. der Festsetzung der GeldbufSe} noch ei-
nige Fragen offen, deren Beantwortung fiir zukiinftige Fille
von Wert gewesen wire. [ ]

33 S.auch Rn. 5.8.3. sowie 6.8.2. :
34 Vgl. KOG, Beschl. v. 8.10,2008, 16 Ok 5/08; vgl. auch KOG, Beschl. v.
12.9.2007, 16 Ok 4/07.
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1 Zum Verhiltnis der Kronzeugenmodelle der Union
und der Mitgliedstaaten

Art. 101 AEUV, Art. 23 VO 1/2003

1. Die Bestimmungen des Unionsrechts, insbesondere Art. 101
AEUYV und die Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16.
Dezember 2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln [101
AFEUV] und [102 AEUV] niedergelegten Wettbewerbsregeln,
sind dahin auszulegen, dass die im Rahmen des Furopiiischen
Wettbewerbsnetzes beschlossenen Instrumente, insbesondere
das Kronzeugenregelungsmodell dieses Netzes, fiir die nationa-
len Wettbewerbsbehérden nicht verbindlich sind.

2. Die Bestimmungen des Unionsrechts, insbesondere Art. 101
AEUV und die Verordnung Nr, 1/2003, sind dahin auszulegen,
dass zwischen dem Antrag auf Frlass der Geldbufle, den ein
Unternehmen bei der Européischen Kommission eingereicht hat
oder im Begrifl ist einzureichen, und dem fiir dasselbe Kartell
bei einer nationalen Wetthewerbsbehérde eingereichten Kurz-
antrag kein rechtlicher Zusammenhang besteht, der diese Be-
horde verpflichtet, den Kurzantrag im Licht des Anirags auf
Erlass der Geldbufle zu beurteilen. Ob der Kurzantrag dem bei
der Kommission gestelllen Antrag inhaltlich genau entspricht
oder nicht, ist hierbei ohne Belang,

Ist der inhaltliche Umfang des bei einer nationalen Wett-
bewerbsbehorde gestellten Kurzantrags enger als der des bei der
Kommission gestellten Antrags auf FErlass der GeldbuRe, so ist
diese nationale Behorde nicht verpflichtet, die Kommission oder
das Unternehmen selbst zu kontaktieren, um sich zu vergewis-
sern, ob dieses Unternehmen das Vorliegen konkreter Beispiele
fiir rechtswidrige Verhaltensweisen auf dem Sektor festgestellt
hat, der angeblich vom Antrag auf Erlass der Geldbufle, nicht
aber vom Kurzantrag umfasst ist.

3. Die Bestimmungen des Unionsrechts, insbesondere Art. 101
AEUV und die Verordnung Nr. 1/2003, sind dahin auszulegen,

dass sie eine nationale Wettbewerbsbehdrde nicht daran hin- -

dern, unter Umstinden wie denen des Ausgangsverfahrens ei-
nen Kurzantrag auf Erlass der Geldbufle eines Unternchmens
entgegenzunehmen, das bei der Kommission keinen Antrag auf
vollstindigen Erlass, sondern auf Ermifigung der Geldbufe
gestellt hat, (Tenor des im Vorabentschmdungsverfahren ergan-
genen Urteils)

EuGH, Urteil v. 20.1.2016 — C-428/14 - DHL ltalien

Zum Sachverhalt: Diz italienische Kartellbeborde bat 1. a. gegen
wwei italienische Konzerngesellschaften von DHL Geldbuflen mit der
Begriindung verhiingt, dass sie unter Verstoff gegen Art. 101 ABUV an
einem Kartell auf dem Sektor der internationalen Strafienverkebrsdiens-
te von und nach Italien beteilige waren, DHL hatte am 5.6.2007 bei
der Kommission einen Kronzeugenantrag gestellt; am 24.9.2007 ge-
wiibrte die Kowsmission DHL daraufhin einen bedingten Erlass der
Geldbufe fiir den gesamten Sektor des internationalen Frachtverkebrs,




