DIE GELDBUSSENBEMESSUNG NACH
§ 30 KArTG 2005 — TEIL |

§ 30 KartG" gibt die Kriterien fir die GeldbuBenbemessung mit nur wenigen Stichwértern vor. Die

Literatur zu diesen Kriterien ist sparlich.? Auch die Judikatur steckt in Osterreich noch in den An-

faingen; es gibt zu Preis- und Mengenabsprachen erst drei OGH-Bufigeld-Entscheidungen® und

wenig mehr Entscheidungen zu Missbrauchsféllen. Die OGH-E im Aufzugskartellfall erwdhnt § 30

KartG gar nicht (und die Vorgdngerbestimmung des § 143 KartG 1988 auch nur pro forma,

ohne néher darauf einzugehen).” Auch im Industriechemikalienkartellfall legte der OGH die Krite-
rien des § 30 KartG nicht aus.® Hier sollen daher die Kriterien des § 30 KartG néher erértert und

interpretiert werden. Auf die — fir uns Kartellrechtsanwender immer wichtige — Praxis im Gemein-

schaftsrecht, insb Parallelen und Unterschiede, wird verwiesen.
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WALTER BRUGGEER

1. Aligemeines

Die GeldbuBle dient nach hA nicht nur als Beugemittel der
Erzwingung gebotener Handlungen, sondern verfolgt auch
den Zweck, begangenes Unrecht zu ahnden (Repression)
und der Begehung weiterer Zuwiderhandlungen vorzubeu-
gen (Privention).? Die Bemessungskriterien in § 30 KartG
sind wenige (librigens gleichlautend mit der Vorgingerbe-
stimmung § 143 KartG 1988;” die noch frithere Bestim-

1) Hier und in der Folge ist das KartG 2005 gemeint, wenn nicht
ausdr anders angegeben.

2) Beispielsweise kommentieren Petsche/Tautscher (in Petsche/
Urlesberger/Vartian, Kartellgesetz 2005, Rn 5-13) und Hoffer,
Kartellgesetz [2007], 251f praktisch nur die Leitlinien der Kom-
mission (s FN 26) und nicht den Gesetzestext von § 30 KartG.
3) Europay {Absichiskartell betr Konditionen der ,Domestic-De-
bit-Fallback-Interchange-Fee fur Debitkarten” sowie Miss-
brauch marktbeherrschender Stellung), Aufzugskartell (Verstof3
gegen Art 81 EG) und Industriechemikalienkartell, dazu s u.

4) OGH dls KOG 8.10.2008, 16 Ok 5/08 — Aufzugskartell
{Otis/Kone/Schindler/Haushahn/Doppelmayr; straffreier Kron-
zeuge war ThyssenKrupp) - dort Erwéhnung auf Seite 19.

5) OGH als KOG 25.3.2009, 16 Ok 4/09 — Industriechemika-
lienkartell — (straffrei blieb der Kronzeuge Brenntag). Kritisch
dazu Brugger, Entscheidungsanmerkung, ecolex 2009, 507.

6) OGH als KOG im Indusfriechemikalienkartell (FN 5) Pkt I1.1.
7) OGH 26.6.2006, 16 Ok 3/06 — BWB/Multiplex/Constantin
Filmverleih — wortlich: ,Die Geldbufle [...] dient nicht nur als
Beugemittel der Erzwingung gebotener Handlungen, sondern
verfolgt nach der Lehre (Rosbaud, Das Kartellstrafrecht ist tot!
JBI 2003, 907 ff; Hoffer/Barbist, Das neue Kartellrecht, 56)
auch den Zweck, begangenes Unrecht zu ahnden (Repression)
und der Begehung weiterer Zuwiderhandlungen vorzubeugen



mung wurde hingegen als dhnlich dem Zwangsgeld des Fir-
menbuchverfahrens geschen®). Infolge des ponalen Charak-
ters ist Ubrigens die steuetliche Absetzbarkeit von-Geld-
buBen problematisch;” diese sicht auch der FEuGH kri-
tisch.! s

§ 30 KartG sieht vor, dass bei der Bemessung der kartell-
rechtlichen Geldbuf3e insbesondere auf die Schwere und
Dauer der Rechtsverletzung, die erzielte Bereicherung, auf
den Verschuldensgrad und die wirtschaftliche Leistungs-
fahigkeit Bedacht zu nehmen ist; bei KartellverstoBen ist
auch die Mitwirkung an der Aufklirung zu bericksich-
tigen. Niheres zu den einzelnen Zumessungsgriinden s

untern.

Die Aufzihlung der Kritetien in § 30 KartG ist nicht taxa-
tiv; erforderlich ist eine rechtliche und wirtschaftliche Ge-
samtwiirdigung aller relevanten Umstinde, nicht das Ergeb-
nis einer schlichten Rechenoperation auf der Grundlage etwa
des Gesamtumsatzes."” Bei der Ermessensentscheidung sind
die Umstinde des Einzelfalls zu beriicksichtigen.'?

Dem Gesetz ist tbrigens nicht zu entnehmen, dass einige
Kiriterien bedeutender seien als andere. Vielmeht sind die
Strafzumessungskriterien gleichrangig.'® Daher entbehrt es

einer gesetzlichen Grundlage, wenn apodiktisch (zur Verein-

fachung?) den Kriterien der Schwere und det Daver (als vet-
meintlich objektiven Kriterien) der Vorrang gegeben wird
vor den — gesetzlich gleichrangigen' — (subjektiven) Krite-
rien des Verschuldensgrades, der Leistungsfihigkeit und det
Mitwitkung an der Aufklirung, Dariiber hinaus koénnen
auch die Besonderheiten des Einzelfalls berticksichtigt wer-
den.’

Problematisch ist es jedenfalls, dass der OGH als KOG die
erstgerichtliche Ermessensentscheidung der GeldbuBenbe-
messung nicht effektiv priift, sondetn nur Ermessensiibet-
schreitungen'?® aufgreifen will, und er gar ein Beweisverfah-
ren iber die gesetzlichen Zumessungsgriinde ,,wegen des
weniger formstrengen Charakters der Verfahrens auBer

Streitsachen® fiir tw unnétig halt.'”

2. Rechtisstaatlichkeitsaspekte

a) Bestimmbarkeit

Angesichts des Legalitits- und Rechtsstaatlichkeitsprinzips
kénnen die gesetzlichen Buligeldbemessungskriterien ,,be-
denklich dirftig” anmuten und einen ,,ungewthnlich gering
determinierten® Ermessensspielraum eréffnen.!® Nach der

(Préivention). Damit weist sie die typischen Merkmale einer Stra-
fe auf (Rosbaud aaO 926 spricht von einer ,zivilrechtlichen Stra-
fe'). Dieser Auffassung hat sich der OGH in der Entscheidung
16 Ok 52/05 angeschlossen.”

8) Vgl OGH als KOG 23.6.1997, 16 Ok 5/97.

9) Allgemein hélt Rz 1649 ESR (hat aber keinen Gesetzeschar-
‘akter!) fest, dass Strafen grds gem § 20 Abs 1 Z 2 lit a ESIG
steverlich nicht abzugsfiihig, weil der privaten Lebensfihrung
zuzurechnen sind. Gemdf3 Rz 1523a EStR seien EU-Geldbufien
{nationale Geldbuf3en werden nicht erwdhnt) nur insoweit als
Betriebsausgabe anzuerkennen, als sie — abgesehen vom P6-
nalcharakter (Ahndungsteil) — einen Abschépfungsanteil (Ab-
schépfungscharakter) enthalten. Daher wéren EU-Geldbufien in
einen Ahndungsteil und in einen Abschdpfungsanteil zu teilen.
Die Abzugsfihigkeit des Abschépfungsanteils setze weiters vor-
aus, dass aus der GeldbuBenentscheidung klar hervorgeht, wel-
cher Umfang der verhéngten Geldbule auf die Abschépfung
entfallt (das ist in der kartellrechtlichen Praxis aber praoktisch
kaum der Fall); sonst lasse sich nicht objektiv erkennen, in wel-
chem Umfang ein Abschépfungsanteil vorliegt und es gelte ein
JAufteilungsverbot’ wegen Fehlens eines klaren Aufteilungs-
mafistabes. Zu beachten ist, dass der das steuerliche Abzugs-
verbot bei Kérperschaften regeinde § 12 KStG nicht auf § 20
Abs 1 Z 2'lit a EStG verweist und auch sonst keine Nichtab-
zugsfahigkeit von Strafen normiert. Die Nichtabzugsfahigkeit
entspricht dennoch der herrschenden Praxis in Osterreich und
Deutschland {vgl BGH 25.4.2005, KRB 22/04 - Steuverfreie
Mehrerlésabschépfung).

10) EuGH 11. 6. 2009, C-429/07 — X BV (Niederlande): Die
steuerliche Abzugsféhigkeit eines Teils der Geldbufe kénnte die

Wirksamkeit der von der gemeinschaftlichen Wettbewerbsbe-
hérde verhdngten Sanktion beeintréichtigen, wenn das Unter-
nehmen die Geldbufle insgesami oder teilweise von seinen
steverbaren Gewinnen abziehen kénnte, weil dadurch die Be-
lastung mit der Geldbuf3e durch eine Verringerung der Steuer-
last teilweise ausgeglichen worde. (Im konkreten Vorabent-
scheidungsersuchen ging es um die Frage, ob die Kommission
sich als amicus curiae bei einem Steuerverfahren beteiligen
kénne.)

11} OGH als KOG 12.9.2007, 16 Ok 4/07 - Europay-Bank-
omatvertrag — Pkt 16.1. Auch im Gemeinschafisrecht gibt es
keine taxative Liste von Zumessungskriterien, vgl Loewen-
heim/Meessen/Riesenkampff, Européisches Kartellrecht [2005],
Rn 27 zu VerfVO.

12) So va auch OLG Wien als KG 14.12.2007, 25 Kt 12/07 (rk)
— Aufzugskartell (Otis/Kone/Schindler/Haushahn/Doppelmayr),
vgl Lukaschek in OZK 2008, 28. Straffrei blieb hier Gbrigens der
erste Kronzeuge ThyssenKrupp.

13) Vgl OGH als KOG Europay (FN 11) Pkt 16.7.

14} OGH als KOG 20.12.2004, 16 Ok 12/04, S 27 u 28 -
BWB/Telekom Austria TikTak-Tarif.

15) OGH als KOG Industriechemikalienkartell (FN 5) Pkt Ii.1.
16) Vgl OGH als KOG Aufzugskartell (FN 4) Pkt 1.4,

17} OGH «als KOG Indusfriechemikalienkartell (FN 5) Pkt 11.6.
Kritisch dazu Brugger, Entscheidungsanmerkung, ecolex 2009,
507.

18} So ausdr OLG Wien als KG 7.6.2005, 27 Kt 245/04 - Len-
zing lyocell-GeldbuBle. Ebenso Solé, Das Verfahren vor dem
Karteligericht [2006], Rn 509.
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Jud ist § 30 KartG dennoch asnsreichend bestimmt!. Die Kar-
tellstrafe braucht nut (in ihrer Art und GroBenordnung) vor-
hersehbar,® nicht aber vorweg berechenbar zu sein... -

b) Vergleichsverfahren

Ein Pla bargaining (wie in den USA oder den Niederlan-
den)® oder ein Vergleichsverfahren (settlement)®? (Ge-
stindnis gegen bis zu 10% Strafminderung bei der Europii-
schen Kommission, idF kurz Kommission) ist im Osterr
Recht derzeit nicht zur Verfahrensvereinfachung (Verfahren-
seffizienz) ausdr vorgesehen.

Trotz Rechtsstaatlichkeitsbedenken wire das nicht katego-
tisch abzulehnen, zumal sich cine gleiche Frage der Rechts-
staatlichkeit auch bei der strafrechtlichen Diversion durch
Staatsanwilte ergibt, nidmlich das Spannungsverhaltnis zur
Unschuldsvermutung und zum Sanktionsmonopol der Ge-
richte.” Wenn die strafrechtliche Diversion — wie im Kar-
tellfall Lombard-Club*® (Verfahren nach § 129 KartG 1988) —
zuldssig sein kann, dann ist auch ein Vergleich im kartell-
rechtlichen GeldbuBenverfahren nicht grundsitzlich rechts-
staatswidrig.

Erste Ansitzereines kartellgerichtlichen Vergleichsverfahrens
sind auch in Osterreich in jenen Fillen zu etkennen, in de-
nen eine GeldbuBlenhdhe informell ausgehandelt und dann
dutrch einen kurzen, kaum begriindeten (vereinbarungsge-
mil nicht anzufechtenden) Gerichtsbeschluss verhangt
wird. 2

3. Exkurs: Die Leitlinien der Kommission
a) Die BWB

Die BWB propagiert die Anwendung der Leitlinien®® der
Kommission auch im nationalen Rechtsbereich wie folgt:?”
»Die BWB zieht fur die Bestimmung der Héhe der Geldbu-
Ben in threm Antrag an das Kartellgericht in der Regel die in
den Leitlinien der Kommission zur Festsetzung von Geld-
buBen enthaltene Methodik heran. Danach berechnet die
BWB zunichst einen Grundbetrag, der einem bestimmten
Prozentsatz des Umsatzes entspricht, auf den sich das kar-
tellrechtswidrige Verhalten bezieht, multipliziert mit der Zahl
der Jahre der Zuwiderhandlung. Der Grundbetrag kann sich
fur das einzelne beteiligte Unternehmen aufgrund mildern-
der oder erschwerender Umstidnde erhShen oder verringern.
Das Karteligericht darf gemidl3 § 36 KartG keine héhere
Geldbufle verhingen, als von der BWB beantragt wurde.

Aber die angestrebte Anwendung der Leitlinien ist in Ostet-
reich ohne Rechtsgrundlage (es bleibt der BWB aber un-
benommen, die — {ibrigens gar nicht etforderliche®® — Bezif-
ferung des GeldbuBenantrags praeter lggems anhand der Leitli-
nien zu kalkulieten).

Angesichts des geschlossenen Systems der Rechtsquellen
(Gesetz, Verordnung, Urteil oder Bescheid, Akt der Zwangs-
gewalt) kénnte die BWB-Ankiindigung, sich an die Leitlinien
zu halten, eventuell eine VO sein, die aber dem KartG (teil-
weise) widerspricht. Eher ist aber anzunchmen, dass diese

19) OGH (FN 14); OGH als KOG 26.6.2006, 16 Ok 3/06 —
BWB/Multiplex/Constantin Filmverleih {noch zum gleichlauten-
den § 143 KartG 1988). Zur Rechtsnatur der Geldbufie s OGH
als KOG Europay Bankomatvertrag (FN 11); 27.2.2006 16 Ok
52/05; Rosbaud, Das Kartellstrafrecht ist tot! [...] JBl 2003, 907;
Hoffer/Barbist, Das neue Kartellrecht, 56; Zeder, Die &ster-
reichischen KartellbuBen am MaBistab des Kriminalrechts, JBI
2007, 477; Solé, Das Verfahren vor dem Kartellgericht, Rz 504,
507; Thyri, Kartellrechtsvollzug in Osterreich [2007], Rz 548,
611; Reisner, Das kartellrechtliche Geldbufiensystem, 88.

20) EuGH 22.5.2008, C-266/06P — Evonik Degussa — Rn 45.
21) Vgl Pertek, Finfzehntes St Galler Kartellrechtsforum (Ta-
gungsbericht), ELR 2008, 206.

22) Auch ,Verstindigungsverfahren” genannt. Siehe Mitteilung
der Kommission Uber die Durchfihrung von Vergleichsverfah-
ren bei dem Erlass von Entscheidungen nach Art 7 und 23
der Verordnung (EG) Nr 1/2003 des Rates in Kartellfdllen, ABI
EG 2.7. 2008 C-167/1. Vgl Hummer, Vergleichsverfahren der
Européischen Kommission in Kartellféllen, OZK 2008, 132.

23) Vgl Hinterhofer, Diversion statt Strafe [2000], 9.

24) Vgl FN 95.

25) Angeblich im Fall OLG Wien als KOG 29.8.2008 (Rechts-
mittelverzicht) — Innsbrucker Fahrschulkartell (Fahrschule Eigen-
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stiller, Fahrschule Peter, Jaufer, Sappl, Vogel-Fernheim und
Easy Drivers) — Geldbufle insgesamt EUR 70.000,—; ein Kron-
zeuge blieb straffrei. Ahnlich klingt der von allen Beteiligten dis-
kret behandelte Fall OLG Wien 19.3.2009 (Rechismittelverzicht)
— Telekom Austria AG wegen Missbrauchs der marktbeherr-
schenden Stellung durch technische Ma3inahmen bei der Ent-
biundelung (vgl Mader, Wirtschaftsblatt 26.3.2009) — Geldbufle
EUR 1,5 Mio.

26} Leitlinien vom 1.9.2006 fir das Verfahren zur Festsetzung
von Geldbuflen geméaf Art 23 (2) lit o der VO 1/2003, ABI
2006, C-210, 2. Dazu Sharaf, Die neuen Bufigeld-Leitlinien im
EG-Kartellrecht vor dem Hintergrund der Entscheidungen der
Kommission und der Rechtsprechung, wbl 2007, 1.

27) Die BWB auf ihrer Website hitp://www.-bwb.gv.at/BWB/
Aktuell/hardcore.htm (Stand 17.7.2008).

28) Es gibt keine generelle Verpflichtung der Amisparteien zur
betragsmaBigen Bezifferung eines Geldbulen- oder Zwangs-
geldantrags; vgl OGH als KOG 21.1.2008, 16 Ok 8/07 - Auf-
trag zur Beantwortung eines BWB-Auskunftsverlangens (Geld-
buBBe gg Manner AGJ; Mair in Petsche/Urlesberger/Vartian, Kar-
tellgesetz 2005, § 36 Rz 19; vgl auch Solé, Das Verfahren vor
dem Kartellgericht, Rz 525.



Ankiindigung subnormativen® Charakter hat, denn die For-
mulierung ,,Die BWB zicht [...] iz der Rege/ dic [...] Leitlinien
[...] heran® spricht eher gegen den Charakter einer Rechts-
verordnung. Diese Frage soll einer gesonderten verwaltungs-
rechtlichen Analyse vorbehalten bleiben.

b) Die Leitlinien in Osterreich

Selbst wenn BWB, BKartA, KG und KOG jeweils als
NCA® die Art 81 und Art 82 EG — infolge Kompetenzzu-
ordiung in Art 5 VO 1/2003 — anzuwenden haben, kénnen
sie gar nicht das europiische Verfahrensrecht und dessen
GeldbuBlentegime anwenden (s vielmehr § 29 Z 1 lit d
KartG, wonach sich die Sanktionierung und Bemessung der
Rechtsfolgen nach nationalem Recht richtet™).

Und selbst wenn sie europiisches Verfahrensrecht und Geld-
buBenregime anwenden kénnten oder missten, wiren die
Leitlinien der Kommission nicht ohne weitetes anwendbar,
weil diese als bloBe Leitlinien — mangels rechtlicher Qua-
1itdt*? — nicht einmal gemeinschaftsrechtlich verbindlich sind
(das Gleiche gilt fiir die obgenannte Mitteilung der Kommis-
sion iber die Durchfiihrung von Vergleichsverfahren). Sie
sind ja nur eine Selbstbindung der Kommission bei ihrer Er-
messensausitbung, Allgemein werden Leitlinien von der Rsp
nicht als Rechtsnorm qualifiziert, die die Verwaltung auf je-
den Fall zu beachten hat; sie werden jedoch als eine Verhal-
tensnorm angesehen, die einen Hinweis auf die zu befolgen-
de Verwaltungspraxis enthilt und von der die Verwaltung im
Einzelfall nicht ohne Angabe von Griinden abweichen kann,
die mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung vereinbar

sind.”” Der FuGH hat darauf hingewiesen, dass die Kom-
mission dadurch, dass sie derartige Verhaltensnormen etlas-
sen und dutch ihre Veroffentlichung angekiindigt hat, dass
‘sie diese von nun an auf die von diesen Normen erfassten

Fille anwenden werde, die Austibung ihres Ermessens be-
schrinkt hat.>¥

Das GeldbuBensystem des Gemeinschaftstechts (Art 23
VO 1/2003%) ist mit jenem des nationalen Rechts auBerdem
nicht deckungsgleich, auch wenn das dsterreichische Kar-
tellbuBlensystem ausweislich der Mat ,,unter Bedachtnahme
auf die Rechtsentwicklung in der EG gestaltet worden‘®® ist.

Die Leitlinien kénnen deshalb im Vetfahren iiber eine vom
Gericht (KG oder KOG) zu verhingende GeldbuBle nut in
jenem Umfang sinngemill angewendet werden, in dem die
entsprechenden Normen und die thnen zugrunde liegenden
Wertungen vergleichbar sind.*” Dies wire bei den Kriterien
der Schwere und der Daner der Zuwiderhandlung anzuneh-
men, weil diese auch in Art 23 Abs 3 VO 1/2003 genannt
sind. Hingegen ist insb das Kriterium der Bereichung (sowie
das VVerschulden und die wirtschaftliche Leistungsfibigkeity in
det VO 1/2003 nicht ausdr genannt und daher bei uns
autonom anzuwenden (eine schematische Anwendung der
Leitlinien, die diese Kriterien daher nur untergeordnet
releviert, greift auch aus diesem Grunde zu kurz®). Ubri-
gens wird auch im deutschen Recht (§ 81 Abs 4 GWB)
nur die Schwere der Zuwiderhandlung und deren Dauer als
Kriterium der Strafbemessung angegeben (daneben wird
auch eine Vorteilsabschépfung angestrebt, vgl § 81 Abs 5
GWB).

29) Dazu vgl Raschauer, Subnormative Verhaltenssteuerungen,
FS Heinz Schéffer [2006], 685.

30} National Competition Authority iSd Art 5 VO 1/2003.

31) Raum in Langen/Bunte'® | § 81 GWB Rn 60.

32) Vgl Schwedo, Die Bindungswirkung von Bekanntmachungen
und Leitlinien der Européischen Kommission, WuW 2004, 1133.
33) Jongst EuG 6.5.2009, R-127/04 — KME Germany/Kommis-
sion —~ Rz 33: Die Leitlinien kénnen zwar nicht als Rechisnorm
qualifiziert werden, stellen aber eine Verhaltensnorm dar, die
einen Hinweis auf die zu befolgende Praxis enthélt und von der
die Kommission im Einzelfall nur unter Angabe von mit dem
Gleichbehandlungsgrundsatz zu vereinbarenden Grinden ab-
weichen kann; ebenso EuGH 18.5.2006 — Archer Daniels Mid-
land und Archer Daniels Midland Ingredients/Kommission —
C-397/03 P, Rn 91.

34) Eine Abweichung von den Leitlinien sei gegebenenfalls als
Verstof3 gegen allgemeine Rechisgrundsatze wie die der Gleich-
behandlung oder des Vertrauensschuizes zu bewerten. Daher
sei nicht auszuschlieBen, dass derartige Verhaltensnormen mit
allgemeiner Geltung unter bestimmten Voraussetzungen und je
nach ihrem Inhalt Rechiswirkungen entfalten kénnten; EuGH
28.6. 2005 — Dansk Rerindustri ua/Kommission C-189/02 P,

C-202/02 P, C-205/02 P bis C-208/02 P und C-213/02 P,
Rn 209; EuGH 15.1.2002 C-171/00 P — Libéros/Kommission -
Rn 35. Nicht bei Entscheidung in Anwendung der Leitlinien,
sondern bei Entscheidung in Abweichung von den jeweils gel-
tenden Leitlinien ist im Hinblick auf die Heranziehung der Be-
urfeilungskriterien zusdtzlich zu begrinden; EuG 19.3.2003,
T-213/00 - CMA CGM - Rn 271; dazu auch Demetriou/Gray,
Developments in EC competition law in 2006 — an overview, in:
CMLRev. 2007, 1429 # und 1452. Zum Thema insgesamt s
Pampel, Rechisnatur und Rechiswirkungen horizontaler und
vertikaler Leitlinien im reformierten européischen Wettbewerbs-
recht [2004], passim.

35) Verordnung (EG) Nr 1/2003 des Rates vom 16.12.2002 zur
Durchfohrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags
niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABl 4.1.2003 L 1/1.

36) 1005 Blg NR XXt GP, 32.

37) OGH als KOG Europay Bankomatvertrag (FN 11) — Pki 11.4.
38) Die Kommission berucksichtigt ~ freilich ohne rechtliche
Grundlage in der YO 1/2003 - in ihren Leitlinien {s FN 26) in
untergeordneter Weise die Kriterien der Bereichung (vgl Rn 31},
des Verschuldens (vgl Rn 28/29) und der Leistungsféhigkeit (vgl
Rn 30 und 35).
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Die Annahme einer Berechnungsformeljg) und eines
»Grundbetrages“? wie in den Leitlinien ist — wie der OGH
im Missbrauchsfall Constantin ausdt sagte — unserer Rechts- -
ordnung fremd.*" Weniger kritisch gegeniiber einem Grund-
betrag war der OGH als KOG in der Aufzugsentscheidung.*?
Sehr kritisch aus &sterr Rechtslage sehen sollte man einen

»jedenfalls” verhdngten Abschreckungszuschlag (,entry

fee),* zumal nach § 29 KartG keine MindestgeldbuBe vor-
gesehen ist.* Selbst im Gemeinschaftsrecht ist die Abschre-
ckung nur ein ungeschriebenes (!), im Gesetz nicht enthalte-
nes, aber von der Judikatur ausgeprigtes Kriterium. Dem
OGH als KOG kann daher insoweit nicht gefolgt werden,
wenn er einmal die Anwendung der Leitlinien durch das
Erstgericht und die BWB ,,sowohl im Ergebnis als auch in
der methodischen Ableitung® anscheinend bestitigte.*” Die
BWB berechnet daher in der Praxis — zu Recht — keinen Ab-
schreckungszuschlag.

c) Die Methode der Leitlinien

Die Leitlinien betechnen die GeldbuBle abgeleitet vom kat-
tellierten Umsatz (genauer: Nettoverkaufspreis der Waren
oder Dienstleistungen, die mit dem Versto3 in einem un-
mittelbaren oder mittelbaren Zusammenhang stehen, idF
vereinfacht+als kartellierter Umsatz*® bezeichnet). Dieser
wird multipliziert mit einem Prozentfaktor (zB jungst 17%
bei einem Preiskartel,*” je nach Schwere bis zu 30%) und
dann mit der Anzahl der Jahre multipliziert. Das ergibt den
»Grundbetrag®. Dazu kommt der vorgenannte Abschre-
ckungszuschlag (,,entry fee). Dann wendet die Kommission
Erschwerungs- und Milderungsgrinde zur Anpassung des
Grundbetrages an, erhéht sodann (bei umsatzstarken Unter-
-.nehmen oder bei hohen Kartellgewinnen) allenfalls um ei-
nen — weiteren — Abschreckungsaufschlag® und reduziert
den so ermittelten Endbetrag (nur) dann, wenn die gesetzli-
che Héchstgrenze von 10% des letzten Jahresumsatzes tiber-

schritten wird (Kappungsgrenze).*)

4. Exkurs: Traditionelle Strafzumessung

Diese bottom-up-Methode der Leitlinien (mit eventueller Kap-
pung) passt aber nicht zur tradidonellen Strafzumessung, die
methodisch in gwei Phasen wie folgt vollzogen wird:>®

Zundchst ist die gesetzlich angedrohte Maximalsanktdon zu
betrdchten (hier: § 29 Z 1 und Z 2 KartG). Bei dieser Ober-
grenze ist gem § 22 KartG der weltweite Jahresumsatz aller
mit. zumindest 25% Beteiligungsquote oder sonst iSd § 7
KartG verbundenen Unternehmen zusammenzurechnen®?
(das fithrt bei Ermittlung der 10%- oder 1%-Grenze iibri-
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gens zu einer potentiell weit héheren Kappungsgrenze als im
Gemeinschaftstecht, wo es bei der Umsatzzusammenrech-
nung auf einen Kontrollzusammenhang ankommt; umge-
kehrt aber zieht das Gemeinschaftsrecht die Kappungsgren-
ze bei allen Berufsverbinden und Kammern mit 10% des
Umsatzes der Mitglieder®?, was nach § 31 KartG aber nicht
fir Zwangsmitgliedschaftsverbinde gilt).

Diese Obergrenze darf nur fir die denkbar schwersten Fille
(gr6Btes Unrecht, sehr lange Dauer, schwerste Schuld, kein
einziger Milderungsgrund, zahlreiche Erschwerungsgriinde,
hohe wirtschaftliche Leistungsfdhigkeit) ausgeschépft wer-
den; im Gemeinschaftsrecht wird dies anders gesehen.®® Im
zweiten Schritt ist innerhalb dieses Rahmens der konkrete
Fall (mit seinen konkreten Umstinden an Schwere, Dauer
und Verschulden) fiir die BuB3geldzumessung ieS einzuord-

nen.

39) Skeptisch zu Berechnungsformeln auch jingst EuG
8.7.2008, T-53/03 ~ BPB — Rn 333-338. Gegen arithmetische
Formeln auch OGH als KOG 21.1.2008, 16 Ok 8/07 — Auftrag
zur Beantwortung eines BWB-Auskunftsverlangens (Geldbufie
og Manner AG) Branchenuntersuchung Lebensmitteleinzelhan-
del.

40) So aber die Leitlinien (FN 26) Pkt 10 ff.

41) So auch ausdr OGH als KOG 26.6.2006, 16 Ok 3/06 ~
BWB/Multiplex/Constantin Filmverleih.

42) Siehe FN 51.

43) So aber die Leitlinien (FN 26} Pkt 25.

44) S a bei FN 188.

45) OGH 26.6.2006, 16 Ok 3/06 — BWB/Muliiplex/Constantin
Filmverleih — bestétigt die erstgerichtliche {nicht veréffentlichte)
Geldbuflenentscheidung im Ergebnis und in der methodischen
Ableitung.

46) Nach informeller Auskunft der BWB, gestitzt auf vertrauli-
che Versionen von Kommissionsentscheidungen, wird von der
Kommission als ,kartellierter Umsaitz” nicht nur der unmittelbar
von den Absprachen erfasste Kundenumsatz berechnet, son-
dern der gesamte vom Kartell — unmittelbar oder mittelbar — be-
ruhrte Geschafisfeldumsatz, also auch der Umsatz mit nicht ab-
gesprochenen Kunden oder Produkten. So billigte es Ubrigens
auch der OGH als KOG beim Aufzugskartell (FN 4) —S 37 u 40.
47} Bei einem sehr schweren Kartell mit Absprache von Markt
und Preisen, Kommission 22.7.2009, K(2009)5791endg, COMP
39.396 - Calciumcarbid — Rz 301.

48} Leitlinien (FN 26) Pkt 30.

49) Das wird vom EuGH ausdr gebilligt, zB EuGH 29.6.2006,
C-308/04 P - SGL Carbon va ~ Rn 82.

50} Dazu Vollmer in Minchener Kommentar, Band 2 (GWB)
[2008], Rn 84-86 zu § 81 GWB.

51) OGH als KOG beim Aufzugskartell (FN 4) — Punki 1.3.1
unter Verweis auf Hoffer, KartG, 247; Petsche/Tautscher in
Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG § 29 Rz 13; Reidlinger/Har-
tung, Das neue dsterreichische Kartellrecht 210.

52) EuGH 18.12.2008, C-101/07P und C-110/07P - Rind-
fleischmarkt, franzésische Verbédnde von Ziichtern und Schlacht-
hofbetreibern — Rn 129-133.

53) EuG 8.7.2008, T-52/03 ~ Knauf (Gipsplatten) — Rn 452-545.



Diese Zwei-Phasen-Methode oder klassische fop-down-Me-
thode kénnte aber dann problematisch werden, wenn ein
sehr umsatzstarkes Unternehmen wegen einer Preisabspra-
che betreffend eines untergeordneten Produktes auf einem
kleinen Regionalmarkt eine (fallbezogen) unangemessen

59 _ da wiren die unten bei

hohe Geldbufic ausfassen miisste
der Schwere behandelten Zumessungskriterien (insb: betrof-
fener Markt und dessen Umfang) ganz besonders, ndmlich
statk mindernd, zu beriicksichdgen. Jedenfalls fihrt diese
klassische Methode zu erheblich hheren GeldbulBien als die

Anwendung der Leitlinien der {ommission.

Das Strafrecht kennt traditionell fiir abgestuft schwere Ver-
brechensvarianten auch abgestufte Hochststrafdrohungen.
So ist der Betrug mit bis zu 6 Monaten Freiheitsstrafe (oder
Geldstrafe bis 360 Tagessitze) zu bestrafen (§ 146 StGB),
wihrend der schwere Betrug eine héhere Strafobergrenze
von drei Jahren und der besonders schwere Betrug von bis
zu 10 Jahren (§ 147 StGB) kennt. Fir den schweren ge-
werbsmiBigen Betrug gibt es sogat eine Strafuntergrenze
(§ 148 StGB). Das KartG kennt hingegen nut eine einheit-
liche Obergtrenze fiir alle nur denkbaren und héchst unter-
schiedlichen Zuwiderhandlungen, wobei diese Strafober-
grenze sich nicht an der Schwere und Dauer der Zuwider-
handlung oder dessen Auswirkungen orientiert, sondern
subjektiv an den weltweiten Gesamtumsatz des delinquen-
ten Unternehmens (samt allen Beteiligungen ab 25%) an-
kniipft.

Diese von der konkreten Zuwiderhandlung (den Tatumstin-
den) vollig unabhingige Strafobergrenze ist daher — im
Unterschied zum System des StGB — nicht geeignet, tatadi-
quat eine angemessene Hoéhe der Geldbufle auch nur zu in-
dizieren. Umso wichtiger ist die Beachtung der Zumessungs-
kriterien des § 30 KartG.

Zuzugeben ist daher, dass die am kartellierten Umsatz anset-
zende (bottomr up-) Strafzumessung der Kommissions-Leitli-
nien viel eher einzelfallgerecht und zielsicher ist.>® Die
sterr kattellgericht]l Praxis®® in Hardcore-Fillen orientiert
sich daher nicht zu Untrecht daran. Allerdings betont der
OGH als KOG wiedetholt, dass bei der Zumessung zu-
vorderst der Gesamtumsatz zu betrachten sei,”” doch billigt
et auch die bostomr-up-Methode (,,Grundbetrag erhéht um Zu-

schlag fiir lange Dauer®) als grundsitzlich geeignet.™®

Eine Ankniipfung an den kartellierten Teilumsatz — wie es
auch die Leitlinien vorsehen — ermdglicht eine tatadiquate

GeldbuBenbemessung,>” Die BWB multipliziert den Grund-
betrag mit der Anzahl der Jahre und verzichtet — mangels

Rechtsgrundlage — im Unterschied zur Kommission auf den

»Abschreckungszuschlag®.

Abgesehen von ihrer rechtlichen Funktion als Strafober-

" grenze dient dann die Kappungsgrenze — bei Gegeniiberstel-

lung mit der anhand des kartellierten Umsatzes ermittelten
_GeldbuBe — auch der Plausibilititskontrolle.

Die Bottom-up-Methode versagt aber, wenn kein kartellier-
ter Umsatz zu ahnden ist, sondern — wie zB im Fall Manner —
eine Verfahrensbehinderung nach § 29 Z 2 KartG.%)

Zu den einzelnen Kriterien der Geldbullenbemessung
des § 30 KartG ist — in der Reihenfolge der gesetzlichen
Aufzihlung — folgendes zu sagen:

5. Die Schwere der Rechisverletzung

Die Schwere der Rechtsverletzung an sich ist nicht identisch
mit der ,,Schwere des Tatbeitrages” (Anstiftung, Osganisa-
tion oder bloBes Mitliufertum). Letztere wird mE gem der
Systematik des KartG beim Kriterium des Verschuldens
(s Pkt I.A.8.¢) unten) zu prifen sein. Die Kommission hin-

54} Zutr Dannecker/Biermann in Immenga/Mestmdéicker, Wett-
bewerbsrecht* Band 2 GWB Rn 336 zu § 81 GWB.

55) Kienapfel, The Commission’s Guidelines, OZK 2007, 5
spricht von “reflection of the economic size and importance of
the undertaking in relation to the infringement”.

56) Die BWB (vgl bei FN 27) und das OLG Wien als KG zB im
Aufzugsfall (vgl FN 12, bestétigt vom OGH als KOG, vgl FN 4);
weiters OLG Wien als KG 24.10.2008, 29 Kt 132, 133/07 - In-
dustriechemikalien.

57) OGH als KOG Industriechemikalienkartell (FN 5) Pkt il.2.
58) OGH als KOG Aufzugskartell (FN 4) Pkt 1.3.7.

59) OGH als KOG (im Aufzugskartell vgl FN 4), Seite 40, bean-
standet nicht, dass das OLG Wien (vgl FN 12) auf den Gesam-
tumsatz abstellte und erwéhnt — mE missverstandlich — im sel-
ben Atemzug die Kappungsgrenze, fir die der weltweite Um-
satz mafigeblich ist. Dennoch ist festzuhalten dass im dortigen
Fall die Zuwiderhandlung sich auf alle Geschifte in ganz
Osterreich bezog und daher (1) der Gesamtumsatz in Osterreich
als tatspezifisch und tatadaquat bei der Geldbulenbemessung
herangezogen wurde (und gerade nicht der weltweite Konzern-
umsatz, der dann nur fir die Kappungsgrenze maf3geblich war).
Letzilich wurde auch im Aufzugskartell, soweit ersichtlich, der
tatspezifische (kartellierte) Umsatz als Bemessungsgrundlage
herangezogen, obwohl der OGH (auch auf Seite 36/37) den
Gesamiumsatz — freilich fir die Beurteilung der Leistungsféhig-
keit — betont.

60} OGH als KOG 21.1.2008, 16 Ok 8/07 - Auftrag zur
Beantwortung eines BWB-Auskunfisverlangens {Geldbue gg
Manner AGJ; Vgl den Siegelbruchfall, der auch nicht nach den
Kommissions-Leitlinien {FN 26} beurieilt werden konnte: Kom-
mission 30.1.2008, COMP 39326 — E.On Energie AG (ausfihr-
lich dazu Kienapfel, European Commission: Fine for Breaking a
Seal, OZK 2008, 114).
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gegen berticksichtigt die unterschiedliche Mitwitkung an den
Abreden — weil das Gemeinschaftstecht kein gesondertes

Kriterium des Verschuldens nennt — bei der Schwere des Ver-

stoBes .5V Das EuG fithrte aus,%? dass die Schwere der Zu-
widerhandlung anhand der Art und des Zwecks der miss-
brauchlichen Verhaltensweisen festgestellt werden kann und
dass Gesichtspunkte, die den Gegenstand eines Verhaltens
betreffen, fir die Festsetzung der Geldbulie gréfere Bedeu-
tung haben kénnen als Gesichtspunkte, die die Wirkungen
des Verhaltens betreffen (dazu ist anzumerken, dass Art 23
Abs 3 VO 1/2003 das Kiitetium der Umsetzung bzw Berei-
cherung im Unterschied zu § 30 KartG nicht aufzihlt).

a) Art der Zuwiderhandlung

Der Begriff der Schwere det Rechtsvetletzung bemisst sich
mE zunichst an der Art der Zuwiderhandlung, wobei insb zwi-
schen den in threr Schwere durchaus unterschiedlichen Arten
mE wie folgt, beginnend mit der schwersten Art der Zu-
widerhandlung, in Fallgruppen abgestuft werden konnte:

Hotizontale Kernbeschrinkungen (hard core restrictions™):
Preisfestsetzungen betreffen einen wichtigen Wettbe-
werbsparameter und sind schon per se schwete VerstéBe,%

ganz besonders auf hotizontaler Ebene.*” Trotzdem kann

Die Praxiszeitschrift
fUr Vergabrecht!

Alle Themen des
aktuellen Heftes unter
www.RPA.voe.at

es sogar bei hotizontalen Preisempfehlungen rechtens sein,
die Zuwidethandlung blol abzustellen und nicht zu be-
strafen, wie die auBergerichtlich erledigten Fille HKR®,
HGR und HOA®™ zeigen (diese waren freilich keine ,,ge-
heimen® Kartellabsprachen, und fielen deshalb wohl nicht
in die schlimmste IKategorie). Die BWB nimmt hier dhnlich
wie die Kommission einen Ermessenspielraum in An-
spruch.®” Auch im Fall Ewropay Bankomatvertrag hat die BWB
mit ihrem — einem Antrag eines Mitbewerbers nachgelager-
ten — ,follow on“-Bufigeldantrag nur einen einzigen von
mehreren Teilnehmern dieses , klassischen Preiskartells*’®
verfolgt (obwohl keiner ein Kronzeuge war). Gleiche Uber-
legungen betreffend Schwere gelten mE fir (hotizontale)
Marktaufteilungen oder fir Marktabschottungen. Auch
hier hat die BWB mehrere Fille gerichtlich oder auBerge-

richtlich ohne GeldbuBenantrag geregelt.”V

Je nach konkreter Schwere der Zuwiderhandlung kann nach
den Leitlinien’ die GeldbuBe (als Grundbetrag) bis zu 30%
des von den Absprachen betroffenen regionalen oder na-
tionalen Marktumsatzes des konkreten Unternehmens be-
tragen (in den in Osterreich vom OGH als KOG entschie-
denen Fillen Europay waren es fir ein Absichtskartell kom-
biniert mit Matktmachtmissbrauch 7,7% des Umsatzes;
beim Industriechemikalienkartel/waten es 10% des betroffenen
Regionalumsatzes; beim Aufzugskartell rund 30% des Oster-
reich-Umsatzes); anschlieBend sind Erschwerungs- und
Milderungsgriinde und die Zeitdauer zu berticksichtigen.

Theoretisch wire es wiinschenswert, dass bei mehreren
beteiligten Unternehmen in der GeldbuBlenhéhe alle Un-
terschiede in Bezug auf ihren Gesamtumsatz oder ihren

relevanten Umsatz zum Ausdruck kommen.”™

61) Vgl Kommission (FN 154) — Rn 487.

62) EuG 30.9.2003, T-203/01 — Michelin/Kommission — Rn 258
und 259; bestéatigt in EuG 8.7.2008, T-52/03 — Knauf (Gips-
platien) — Rn 408.

63) Zum Begriff siehe International Competition Network Wor-
king Group on Carfels, Building Blocks for effective Anti-Cartel
Regimes Vol 1. Part 1: Defining Hard Core Cartel Conduct
[2005], 10. Ahnlich: OECD Recommendation of the Council
Concerning Effective Action Against Hard Core Cartels adopted
on March 25, 1998; ICC Discussion Paper Document n°
225/577 [27 June 2002].

64) OGH als KOG Europay Bankomatvertrag (FN 11} Pki 16.4.
65} Vgl jingst EuG 8.7.2008 T-53/03 — BPB (Plasterboard Gips-
plattén) — Rn 269-270.

66) Die Honorar- und Kalkulationsrichtlinien (HKR) und das Kal-
kulationsprogramm Jobman? der Design Austria wurden Ober
Druck des BKAnw und der BWB widerrufen. Geldbufien wurden
nicht beantragt.

67) Dazu die BWB in hitp://www.bwh.gv.at/BWB/Aktuell/wider-
ruf_hgr.htm: ,Die Kammer der Wirtschaftstreuhdénder hat [...] die
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Honorargrundsatze fur Wirlschaftstreuhandberufe (HGR) wider-
rufen [...]. Die Kammer hatte sich [...] sehr kooperativ gezeigt
und die HGR widerrufen, weshalb ein kartellgerichtliches Verfah-
ren vermieden werden konnte.”

68) Siche bei FN 248.

69) Zum Ermessenspielraum der Kommission vgl jingst Klees,
Das Instrument der Zusagenentscheidung der Kommission und
der Fall ,E.ON”, WuW 2009, 374.

70) So OGH als KOG (FN 11).

71) Ubertragungsrechte Skiweltcup (gerichtlicher Vergleich mit
Verpflichtungszusagen des ORF und OGSV vom 18.2.2008) oder
Agentur fir Biogetreide {auB3ergerichilicher Vergleich); vgl BWB,
Tatigkeitsbericht 2008, 16ff.

72) Leitlinien 2006 (s FN 26).

73) Dies muss aber nicht einmal die Kommission bis in letzte Kon-
sequenz tun; EuG 6.5.20009, T 116/04 — Wieland/Kommission —
Rz 86; EuGH 25. 1. 2007 — Dalmine/Kommission — C-407/04 P,
Rn 141-147; EuG 29.11.2005 — Union Pigments/Kommission —
T 62/02, Rn 159.



* Marktmachtmissbrauch (§ 5 KartG), zB der Fall Tekkom
Austria?® oder der Fall Constantin™ Aber selbst solche Fal-
le sind nach Ansicht der BWB, vel den OMV’/Flughafen
Wien-Fall,’® nicht immer strafwiirdig. Das gilt nach Ansicht
der BWB insb fiir den in diesem Fall vorgekommenen klas-
sischen Preisrrﬁssbrauch, den die BWB nicht direkt (son-
dern ehet dutch StrukturmaBnahmen) verfolgen will.”?

Der Schwere nach vergleichbar sind mE auch die im Zu-
sammenhang stehenden ebenfalls per se verbotenen Ver-
geltungsmalinahmen (§ 6 KartG).

Verstéfe gegen das Durchfithrungsverbot (§ 17 KattG),
die — aufler im Fall Lenging mit einer GeldbuBle von EUR
1,5 Mio™ — allerdings in Osterreich bisher eher mild be-
straft wurden, wie die Fille Sifwaren, XXX utz (deutsche
Mobelhénser), RedBull (Spedition Berger), Robrdorfer (Gmundner
Zementwerke) zeigen; diese VerstdBe gegen das Durch-
fithrungsverbot wurden in 2007 jeweils mit EUR 15.000,-
geahndet.79> Bei AVAG/Opel Beyschlag wurden EUR
70.000,~%% und bei S sidbayrisches PortlandZementwerk/
Gmundner Zement wurden EUR 140.000,— verhingt.8) (We-
niget ,,humotvoll-nachsichtig war Gibrigens das deutsche
Bundeskartellamt bei einem Verstol gegen das Durchfiih-
rungsverbot des § 41 Abs 1 GWB und verhingte 2008 ge-

‘gen Mars eine Rekord-GeldbuBe von EUR 4,5 Mio®? und
die Kommission verhingte 2009 tber Electrabel fiir Ahnli-
“ches eine BuBe von EUR 20 Mio®).

‘o Vertikale Kernbeschrinkungen kommen in der Gliede-

rung nach der Schwere mE erst an vierter Stelle, zumal
- Vertikalbeschrinkungen idR als geringere Wettbewerbsbe-
schrinkung gegeniiber horizontalen angesehen werden.??
Dazu gehéren auch Preisbindungen zweiter Hand (resale

price maintenance).®?

* Sonstige (mindere) — horizontale oder vertikale — Be-

schrinkungen, die doch zumindest an und fiir sich einer
Beurteilung nach den zwei positiven (Verbraucherbeteili-
gung und Effizienzgewinn) und zwei negativen Kriterien
(Unerldsslichkeit und keine Wettbewerbsausschaltung) des
§ 2 Abs 1 KartG bzw des Art 81 Abs 3 EG zuginglich
sind, aber nicht im konkreten Einzelfall zu einer positiven
Beurteilung fihren. Beispiele: Vertragliche Nebenwirkun-
gen, Arbeitsgemeinschaften, wettbewerbsbeschrinkende
Abschottung durch Vertragsbiindel (zB Bierbezug,®® Spei-
seeisvertriecbsmodell ?” oder die Radiusklausel des MeAr
thur-Glen-Designer Factory Outlet Center Parndorf®®, bei dem
die BWB nur die Besecitigung, nicht aber eine Geldbufie
verlangte, oder andere Radiusklauseln®). Hierher gehéren

74) In EN 207.

75) OGH dals KOG 26.6.2006, 16 Ok 3/06: Geldbufle EUR
150.000,-. Das war Gbrigens auch ein ,follow on”-Bufigeldan-
trag der BWB im Anschluss an das von einem Unternehmen
{Kunde) eingeleitete und mit Beschluss OGH 4. 4. 2005, 16 Ok
20/04 beendete Verfahren.

~76) Verfahrensgegenstand Gber Antrag der BWB (es gab paral-
lel auch einen Anirag der AUA) beim OLG Wien als KOG war
Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung (Ausbeutungs-
missbrauch in Form des Preismissbrauchs) und dann - im Ver-
fahren nicht erwiesene — Monopolisierung (Behinderungsmiss-
brauch,-Marktabschottung Uber essential facilities); das Verfah-
ren wurde mit Verpflichtungszusagen beendet; einen weiterver-
folgten Geldbufienantrag gegen die OMV gibt es nicht. Seit
1.1.2008 ist durch eine Nov des Flughafen-Bodenabfertigungs-
gesetzes vorgesehen, dass das BMVIT gewisse GebUhren zu re-
geln hat.

77) ,Selbst im Fall eines klassischen Preismissbrauchs hat sich
die BWB dies angelegentlich sein lassen”, so der Tétigkeitsbe-
richt 2008 der BWB.

78) Fall Lenzing s FN 217.

79) Vgl Wettbewerbsbericht der AK 2007 [August 2007], 154.
Mair/Stifter, Téatigkeitsbericht 2006 der Amispartei Bundeskar-
tellanwalt.

80) OLG Wien als KG 11.5.2006, 24 Kt 570/05.

81} OLG Wien als KG 31.10.2006, 26 Kt 426/06, 26 Kt 54,
55/06.

82) Mars Inc Gbernahm — nachdem bei der Federal Trade Com-
mission (FTC) der USA die Frist nach dem Hart-Scott-Rodino Act
abgelaufen und dort der Erwerb genehmigt war — die Kontrolle

Uber Nuiro Producis Inc, insb auch Ober Markenrechte und Pro-
duktionsanlagen, die fir den deutschen Markt maf3geblich sind,
und versuchte Gber ein Hold-Separate Agreement den Einfluss
auf den deutschen Markt zu vermeiden. Das deutsche Bundes-
kartellamt sah dennoch einen Versto3 gegen das Durchfih-
rungsverbot.

83) Kommission Pressemitteilung 10.6.2009, MEMO/09/267:
Geldbufle EUR 20 Mio gegen Electrabel wegen Kontrollerwerbs
Uber Compagnie Nationale du Rhéne.

84) Vgl Erwdgungsgrinde 6 und 8 der vertGVYO {Verordnung
EG Nr 2790/1999 der Kommission vom 22.12.19999 Gber die
Anwendung von Art 81 Abs 3 des Vertrages auf Gruppen von
vertikalen Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten Ver-
haltensweisen, ABl EG 29.12.1999, L 336/21).

85} Dazu siehe jungst Oberblicksartig Végerl, Vertikale Preisbin-
dung im Wandel?, ecolex 2009, 52.

86) Beispiel: EUGH Rs C-234/89 — Delimitis.

87) ZB Kommission 23.12.1992 Lagnese-Iglo GmbH,
IV/34.072, Uberholt durch EuG 8.6.1995, T-7/93; EuG
23.10.2003 Van den Bergh Foods (HB Ice Cream Unilever),
T-65/98.

88) Nach vergleichsweiser Bereinigung kam es nicht einmal zu
einer Weiterverfolgung des Geldbufienantrags durch die BWB
(vgl http://www.bwb.gv.at/BWB/Aktuell/Archiv2007/parndorf_
radiusklausel_vergleich.htm). Das LG Eisensiadi 14.2.2004, 4
Cg 4/05w, hielt diese Radiusklausel for unbedenklich nach § 1
UWG. Der kartelirechtliche Fesistellungsanirag des Mieters
wurde vom OLG Wien als KOG 31.8.2007, 25 Ki 108/06, man-
gels rechtlichen Interesses zurickgewiesen.

89) Vgl die Félle in FN 88, 203 u 204.
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mE aber auch zB die Vereinbarung einer geringfiigic zu

weit gehenden, am Rande des § 17 KartG angesiedelten

Conduct of Business-Klausel bei Unternehmenserwerb® .

und sonstige wettbewerbsbehindernde Vertragsklauseln
geringerer wettbewerbstechtlicher Schwere (zB ‘die von
der BWB abgestellte, aber nicht abgestrafte Modul-7-Ver-
einbarung des ARA—jj/ftemy91)).

* Sonstige mindere Gesetzesverletzungen iSd § 29 Z 2
KartG, deren geringerer Unrechtsgehalt sich nicht nur in
der herabgesetzten HochstgeldbuBle (Kappungsgrenze nur
1% des Umsatzes), sondern auch in der tatsichlich im Ein-
zelfall zugemessenen GeldbuBle ausdriicken muss. Auch
hier wird fallspezifisch zu differenzieren sein. Hier gab es
den — wohl vorsitzlichen und daher bestraften — Verstof3
von Manner’® oder die — fahrlissigen und letztlich (iibri-
gens entgegen dem BWB-Geldbuflenantrag) nicht bestraf-
ten — unrichtigen Angaben in einer Zusammenschlussan-
meldung durch Wiesenthal™

b) Organisationsgrad

Ein hoher Organisationsgrad,’ wie etwa im (freilich nicht
nach Gsterr Recht und nicht von éstert Gerichten behandel-
ten) Lombard-Club-Fall>™ oder gar zB MaBinahmen zur Kat-
telldisziplin, Geheimhaltungs- oder Beweismittelvernich-
tungsmaBnahmen oder Zwangsausiibung bedeuten eine gro-
Bete Schwere der Rechtsverletzung®® als eine lockere, ohne-
dies nicht umgesetzte Gelegenheitsabsprache. Auch die Tat-
sache allein, dass die Kartellmitglieder keine oder nur punk-
tuelle Aufzeichnungen ihrer Besprechungen fithrten, kann
(im Unterschied zur Vernichtung einer Dokumentation)

noch keinen Erschwerungsgrund bilden.”” Diese Aspekte
kénnten aber auch beim Verschulden, s u, gepriift werden.
SchlieBlich wird die Schwere der Zuwiderhandlung von der
Frage der Durchfithrung/Umsetzung® und Auswirkung
beeinflusst, ob also etwa Preise tatsachlich erhdht oder der
Markt effektiv aufgeteilt wurden — natiirlich besteht hier ein
Zusammenhang mit dem unten zu behandelnden Kriterium
der Bereicherung,

¢} Marktbetroffenheit

Ein kartellrechtswidriges Verhalten fillt dann stirker ins Ge-
wicht, wenn der betroffene Markt oligopolistisch ausgeprigt
und fiir weitgehend homogene Giiter von vornherein be-

sonders anfillig fiir Wettbewerbsbeschrinkungen ist.”

Weiters ermisst man die Schwere auch am von der Rechts-
vetletzung betrgffenen sachlichen und ortlichen Markt und dessen
Umfang, bei Beurteilung der Schwere des Verstofles ist auf
die GroBe des Marktes und der relevanten Produkte Rick-

sicht zu nehmen.'®

Der Marktanteil jedes der beteiligten Unternehmen an dem
Markt, der Gegenstand einer beschrinkenden Verhaltens-
weise war, ist ein objektives Kriterium, das zutreffend die
Verantwortung jedes der Unternehmen an der Schidlichkeit
dieser Verhaltensweise auf den Wettbewerb angibt.!V

Auflerdem ist die Frage zu beriicksichtigen, ob die Zuwider-
handlung Auswitkungen auf den Markt hatte, also konkret
schidlich war. Zwar ist nach stRsp ein Kartellverstof3 auch
dann gegeben, wenn et sich nicht auf den Markt (zB Preise

90) Vgl Mielke/Welling, Kartellrechtliche Zulassigkeit von Con-
duct of Business-Klauseln in Unternehmenskaufveriréigen, BB
2007, 277.

91) Vgl hitp://www.bwb.gv.at/BWB/Aktuell/Archiv2005/mo-dul
_7_vereinbarung.htm, Stand 28.12.2005. Ausf zum Gesamt-
thema Hochreiter, Wettbewerbsbeschrénkungen durch das ARA-
Verpackungssammelsystem, in Wettbewerbsbericht der AK 2008
[August 2008], 135-147.

92) Siehe FN 60.

92) Vgl OGH als KOG 27.2.2006, 16 Ok 52/05 — Erwerb von
74% der Geschéftsanteile an SBS Fahrzeuge GmbH (Wiener
Neudorf) durch Wiesenthal & Co AG. Kritisch dazu die am Ver-
fahren beteiligte BWB auf ihrer Website http://www.bwb.gv.at/
BWB/Aktuell/-Archiv2006/-kog27022006.htm

94) Vollmer in Minchener Kommentar, Band 2 (GWB) [2008],
Rn 89 zu § 81 GWB mwN.

95) Kommission 11.6.2002, COMP/36.571/D-1 — Lombard-
Club (Erste Bank, Bank Austria, Raiffeisen Zentralbank Oster-
reich-RZB, BAWAG, P.S.K., Volksbanken AG, NO Landesbank-
Hypothekenbank sowie Raiffeisenlandesbank Niederésterreich-
Wien); noch beim EuGH anhdéngig.
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96) Erinnert sei an Kommission {wie in FN 154).

97} OGH als KOG im Industriechemikalienfall (FN 5) Punkt 11/5.
98) Dazvu s a Leitlinien (FN 26) Pkt 22. Das EuG meint, die tat-
séichliche Umsetzung sei schon durch eine eventuell lange Dau-
er der Absprachen indiziert, EuG 26.4.2007, T-109/02 va - Bol-
loré ua (Carbonless Paper) — Rn 459.

99) Vgl KG 7.11.1980, WuW/E OLG 2369, 2374 — Programm-
zeitschriften; Immenga/Mestmdcker, Wettbewerbsrecht (GWB)*
Rn 373.

100) Vgl Langen/Bunte, Kommentar Band 1 Deutsches Kartell-
rechi’®[2006], Rn 131 zu § 81 GWB mwN aus der dt Jud; EuG
27.9.2006, T-330/01- Akzo Nobel — Rn 37. Im Gemein-
schaftsrecht wird dieses Kriterium des Marktanteils und der
Marktauswirkungen weniger stark bewertet als das Kriterium
des Kartellzwecks und der Art der Absprachen, vgl EuG
T-241/01 - Scandinavian Airlines — Rn 84. Dazu s a Leitlinien
{FN 26) Pkt 22.

101) EuG 6.5.2009, R-127/04 - KME Germany/Kommission —
Rz 62; EuG 29. 4. 2004 — Tokai Carbon vu. a./Kommission —
T-236/01, T-239/01, T-244/01 bis T-246/01, T-251/01 und
T1-252/01, Rn 197.



fiir Abnehmer) ausgewirkt hat.'”” Fir die Beurteilung det
Schwere des VerstoBes im Rahmen der Geldbuenzu-

messung ist aber sehr wohl niiher zu differenzieren.'™ Im
Fall Multiplexc/ Constantin Filmverleib erachtete das OLG Wien
als KOG den Marktmachtmissbrauch als ,,minderschweren
Versto3* iSd Leiﬂinien, weil er zu keinen umfassenden Aus-
wirkungen am betroffenen Markt gefithrt habe.'® Auch
nach der Rsp von EuGH'" und der Kommission!'®? ist die
Frage, ob eine Zuwiderhandlung konkrete Auswirkungen auf
den Markt hatte, fiir die Beurteilung der Schwere der Zu-
widerhandlung zu beriicksichtigen.'"” Zuletzt minderte das
EuG eine von der Kommission vethingte GeldbuBe gegen
Pengeot, weil Exportreduktionen auch auf fallende Preis-
unterschiede und nicht nur auf kartellrechtswidriges Verhal-
ten zuriickzufithren waren.!® Freilich kann eine Zuwidet-
handlung auch dann als schwer eingestuft werden, wenn sie

keine Marktauswirkung hatte.1?

Ohne Abgrenzung des relevanten Marktes bestlinde — wie
auch der EuGH"? sagt — die Gefahr, ein Unternehmen zu
Unrecht fir komplexe Zuwiderhandlungen verantwortlich
zu machen. Es wiegt schwerer, wenn eine Zuwiderhandlung
branchenumfassend''V ist oder ein wesentliches Produkt be-
trifft (geringere Schwere liegt vor, wenn die Zuwiderhand-
lung sich nur auf einen kleinen Markt bezieht).!!?

Die Marktabgrenzung bei Verstéfen gegen das Kartellver-
bot ist aber nicht im gleichen Prizisionsgrad erfordetlich
wie beim Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
oder bei Zusammenschlussfillen.!!? Fiir die Beurteilung re-
levant sind Menge und Wert!'¥ der betroffenen Waren oder
Dienstleistungen, also der kartellierte Umsatz!'> als Parame-
ter fiir die wirtschaftliche Bedeutung und das Gewicht des
WettbewerbsverstoBes.!''® Es ist schlieBlich einleuchtend,
dass ein Wettbewerbsverstol3 ein und des selben (angenom-
men: groflen) Unternehmens unterschiedliche Schwere
hat, je nachdem ob es nun mit Mitbewerbern beispiels-
weise bloB3 den Preis eines Nischenproduktes auf einem
kleinen regionalen Markt (zB kartellierter Umsatz 15.000,—
jahrlich) oder die Preise von praktsch allen Produkten
Osterreichweit (Produktumsatz viele Millionen) abgespro-
chen hat.

Ein weiterer Parameter ist der Marktantei/ der Kartellan-
ten:''” Je groBer dieser ist, umso schwerwiegender kann der
VerstoB'1® auf dem Markt sein. Die Bertcksichtigung der
UnternehmensgréBe hat den Zweck, das Gewicht jedes ein-
zelnen Unternehmens und damit die tatsidchliche Auswir-
kung der individuellen Zuwiderhandlung auf den Wetthe-
wetb zu beriicksichtigen.!” Eine rezente BEuG-Entschei-
dung spricht vom ,,spezifischen Gewicht“ des. Unterneh-

102) ZB jongst EuGH 4.6.2009, C-8/08 - T-Mobile Nether-
lands, KPN Mobile NV, Orange Nederland NV, Vodafone Liber-
tel NV gegen Raad van bestuur van de Nederlandse Mededin-
gingsautoriteit — Rz 43: ,Es ist weder erforderlich, dass der Wett-
bewerb tatséichlich verhindert, eingeschréinki oder verfalscht
wurde, noch, dass ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen
diesem abgestimmten Verhalten und den Verbraucherpreisen
besteht. Der Informationsaustausch zwischen Wetthewerbern
verfolgt einen wettbewerbswidrigen Zweck, wenn er geeignet
ist, Unsicherheiten hinsichtlich des von den betreffenden Unter-
nehmen ins Auge gefassten Verhaltens auszurGumen.”

103) EuGH (FN 102) Rz 31: ,Ob und in welchem Ausmaf eine
solche wettbewerbswidrige Wirkung tatséchlich eintritt, kann
allenfalls for die Bemessung der Hohe etwaiger Geldbuf3en und
for Anspriche auf Schadensersatz von Relevanz sein.”

104) OLG Wien als KG, 21.12.2005, 26 Kt 95/03-50 — BWB ge-
gen Multiplex/Constantin Filmverleih.

105) EuGH 5.4.2006, T-279/02 - Degussa — Rn 247.

106) Kommission 16.5.2000, 1V/34.018 - Far East Trade Tariff
Charges and Surcharges Agreement (FETTCSA) —Rn 181; 26.5.
2004, COMP/C-3/37.980 — Souris-Topps —Rn 11.

107) S dazu auch Kommission, Rs IV/E-1/35.860-B — Nahtlose
Stahlrohre —Rn 160; 9.12.1998, IV/34.466 — Griechische Féhr-
schiffe — Rn 148.

108) The Commission had not taken sufficiently into account
the role that declining price differentials had played in reducing
exports. Aus: Kommission 9.7.2009, MEMO/09/328. Siehe EuG
9.7.2009, T-450/05 - Peugeot.

109) EuG 6.5.2009, R-127/04 - KME Germany/Kommission -
Rz 63.
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110) EuGH 11.12.2003, T-61/99 - Adriatica di Navigazione —
Rn 31.

111} Vg! Beispielsfall EuG 13.12.2001, T-48/89 — Acerinox —
Rn 85: Die Absprache zielte auf (fast) alle Abnehmer.

112) Kommission 9.12.2004, Rs COMP IV/E-2/37.533 — Cho-
linchlorid, Rn 199, wo die Kommission den Wert des Cholin-
chlorid-Markts im Jahr 1997 im EWR in Héhe von EUR 52,6 Mio
als mindernd wertete; s a KG WuW/E OLG 1.339 (1348 f). Voll-
mer in Mdnchener Kommentar, Band 2 (GWB) [2008], Rn 89 zu
§ 81 GWB.

113) So auch siRsp im Gemeinschaftsrecht, zB EuG 21.2.1995,
T-29/92 — SPO - Rn 74.

114) EuG 13.12.2001, T-48/98 — Acerinox — Rn 89; s a Im-
menga/Mestmdcker, Wettbewerbsrecht (GWB)4, Rn 371.

115) Ahnlich und sehr schematisch die Leitlinien {FN 26) Pkt 13.
116) Vgl Rn 6 der Leitlinien 2006 (s FN 26), dort ausdricklich:
«Die Yerbindung des Umsatzes auf den vom Verstof} betroffenen
Mérkten mit der Daver stellt eine Formel dar, die die wirfschaft-
liche Bedeutung der Zuwiderhandlung und das jeweilige Gewicht
des einzelnen an der Zuwiderhandlung beteiligten Unterneh-
mens angemessen wiedergibt.” (Hervorhebung vom Autor).

117) Nach Gemeinschaftsrecht muss freilich die Strafe nicht pro-
portional zur Gréfle des Unternehmens (im Vergleich zu den an-
deren bestraften Unternehmen) am betroffenen Produkimarkt
sein, vgl EuG 5.4.2006, T-279/02 - Degussa — Rn 46; EuGH
18.5.2006, C-397/03 P — Archer Daniels Midland — Rn 101.
118) So die Kommission 27.11.2002, 2005/471/EC, COMP/
E-1/37.152 - Plasterboard Gipsplatten —Rn 539-542, vom EuG
(8.7.2008 T-53/03 - BPB - Rn 320/321) nicht beanstandet.
119) EuG (FN 125) Rn 177.




mens.'”? Umgekehrt belegt der Marktanteil noch nicht die
wirtschaftliche Leistungsfihigkeit'?V (zu dieser s u).

d) Differenzierung

Bei mehreren Kartellaﬁtéﬁ ist nach der relativen Schwere des Tat-
beitrags jedes eingelnen von thnen zu differenzieren; auBerdem ist
das Gewicht der bewiesenen Zuwiderhandlungen im Vergleich
zur Gesamtheit der von der Wettbewerbsbehorde vorgeworfenen

Zuwiderhandlungen in Relation zu setzen.'#?

Einzelne Fille aus der Judikatur lassen sich punkto Schwere
und daraus abgeleiteter GeldbuBlenhéhe — wie der OGH als
KOG im Industriechemikalienfall betonte — kaum miteinander

vergleichen — auch wenn dies aus der Sicht betroffener
Unternehmen und im Hinblick auf den Gleichbehandlungs-
g;undsatz erstrebenswert wire —, weil es wenig wahrschein-

lich ist, dass die fiir sie kennzeichnenden Umstinde wie die

- Mirkte, die Waren, die Unternehmen und die betroffenen

Zeitriume die gleichen sind.'?® Dazu kommen noch die wei-
teren Differenzierungsgriinde (Verschuldensgrad, Leistungs-
fahigkeit usw). Die Berechnungsmethoden fir eine Geldbu-
Be — insb bei sinngemiBer Teilanwendung der Leitlinien
durch die BWB (dazu s 0) — sollten freilich bei konsistenter
Anwendung unter Berticksichtigung des Gleichheitssatzes zu
vergleichbaren — oder zumindest nachvollzichbaren — Er-

gebnissen fiihren.
Fortsetzung in der OZK 6/2009

120) EuG 8.7.2008, T-52/03 - Knauf (Gipsplatien) —~ Rn 378: Es
wurde ,das spezifische Gewicht der Klégerin bertcksichtigt, in-
dem sie die einzelnen Unternehmen unter Zugrundelegung ih-
res Marktanteils, der auf dem Umsatz aus dem Verkauf des be-
treffenden Produkis auf den vier gréfiten Markten in der Ge-
meinschaft, auf denen die Zuwiderhandlung begangen wurde,
beruhte, unterschiedlich behandelte.”

121} Zutr EuG 13.12.2001, T-48/89 — Acerinox — Rn 95.

122) Vgl EuGH 8.7.1999, C-49/92 P - Anic Partezipazioni —
Rn 150; EuGH 16.12.1975, C-40/73 va - Suiker Unie va —
Rn 623 wértlich: ,Schlie3lich ist fur jede der in betracht kom-

menden Kldgerinnen zu ermitteln, welches Gewicht der vom
Gerichishof in ihrem Falle bejahten einzelnen Zuwiderhand-
lung oder Mehrheit von Zuwiderhandlungen im Vergleich
zur Gesamtheit der ihr von der Kommission vorgeworfenen
Zuwiderhandlungen beizumessen ist. Soweit der Gerichishof
das Vorliegen einer Zuwiderhandlung bejaht hat, die von
mehreren Klagerinnen begangen wurde, ist ferner die rela-
tive Schwere des Tatbeitrags jeder einzelnen Kléagerin zu pri-
fen.”

123) So auch ausdr EuG (vgl FN 125) Rn 43 unter Hinweis auf
die Vorjud d EuG.



DIE GELDBUSSENBEMESSUNG NACH
& 30 KarTG 2005 — TEIL |1

Fortsetzung des Beitrages aus der QZK 5/2009

6. Die Dauer

Die Schwere der Rechtsverletzung zeigt sich — unter ande-
remt — auch bereits an deren Dawer: Hin vieljdhriges Kartell
oder ein vicljahriger Markemachomissbrauch wiegen schwe-
rer als cin cinmaliger ader karzfristiger VerstoB. Somit zeigt
sich, dass das in § 30 KartGG genannte Kriterium der Dauer
cigentlich schon im Begriff | Schwere” enthalten wiire!*
(das Gleiche gilt fir das im Gesew gesondert aufgerdhlie

Kriterium der Bercicherung).

Begrifflich ist aber dennoch stets zu unterscheiden zwischen
der tatsichlichen Daver von Zuwiderhandiungen und ihrer
{weiter unten behandelten) Schwere, wic sie sich aus ihrem
Wesen ergibt.!*

Das Kriterium der Dauer scheint dabel relativ einfach inter-
pretierbar zu sein. Fs macht nun mal cinen Unterschied, ob
cine Rechtsverletzung zwei bis drei Monate, oder 6 Monate
oder cin Jahr oder 2B fiinf Jahre daverte. Dabei ist es mls de
lege Jata micht zuldssig, einen Monat mit 6 Monaten (einem
halben Jahn) gleichzusetzen, also vollig grobkdraig aufzaran-

126)

den ™ Bei kurzer Dauer von ctwa unter cinem Jahr ist nach

. . . N 2
astert Reche nicht cin | Gruadbetrag™ za berechnen.”?

T Zasammenhang mit der Daver ist zu beriicksichrigen, ob
in ecinem gegebenen Zeitraum cine Vielzahl von Verletzungs-

» . L .
handiungen™® varliept, was schwerer witke, oder nur wenige,

Bei ciner schwankenden Intensitit der Zuwiderhandlung in
einem lingeren Zeitraum kann nicht ohne weiteres ein fiie
ein jahr ermittelter Geldbufenbetrag mit der Anzald der Jah-
re multipliziert werden. Nur wenn der Ausgangshetrag an-
hand der Schwere des gesamten (schwankenden) Verstofies
ermittelt witrde und damic bereits die unterschiedlichen In-
tensititen der Zuwiderhandlung widerspicgelt, wire cine

schlichte Multiplikation snchgcrccht..'m

Bei 2B im [nternet veréffendichten Verbandsempichungen
(vl den Fall Facheerbend Werbnng der HKO/ PR-Berarer) oder

der verbotenen Zusammenschlussdurchfithrung liegt cin

WALTER BRUBEER "

Dauerdelikt (und niche ein Zustandsdelikt) vor; mafigeblich

ist dic gesamte Dauer des rechtswidrigen Zustands.'™

Die dsterr Praxis schwankte in der Sanktionierung der
Daver zwischen anfinglichen Pauschabmschligen fir die
lange Daver @B 50% Zuschlag im Anfgrkartet? ™) und
Multiplikagion cines (Fir das erste Jahr bemessenen) Geldbu-
Bengrundlbetrages mit der Anzahl der Jahre (so im fidusirie-
chemikalienfal)), wihrend s bei nropay keinen expliziten Zu-
schlag gab {die Geldbufic war ohnedies 80% der Kappungs-

grenze)

Da das Geldbuflensystem erst mic 1.7.2002 in das dsterrel-
chische Kartellrecht eingefiihre worden ist und zavor Kartel-

) -
le stzafrechtlich verfolgt wurden,

ist fiir alle Kartellverge-
hen bis 30.6.2002 — soweit noch nicht vegiihrt — das Strafge-
gicht zustindig (dic cinzigen heute noch bestchenden straf-
rechelichen Relikte sind §§ 146—-148 und § 168b StGB). Hine
Verhingung von GeldbuBen durch das Kareellgeriche fiir

Zeitraume vor dem 1.7.2002 ist ausgeschlosscn.’w Der bei

124) So ausdr Langen/Bunte, Kommentar Band 1 Deutsches
Kartellrecht'® [2006], Rn 131 zu § 81 GWB.

125) EuG 8.10.2008, T-68/04 - SGL Carben (Kronzeuge Mor-
gan Crucible) wegen Kohlenstoff- und Graphitorodukfen -
Rn 109.

126) So will dies die Kommission handhaben, die ibrigens kei-
ne gleichwertige Abrundung anwendet, s Leitlinien (vgl FN 26)
£n 24, Kritisch dozu mit Blick auf das nationale Recht: Bechiold
in Bechtold/Otting, Kartellgesetz* [2006} Rn 32 zu § 81 GWB.
127) Ebenso cblehnend OGH als KOG 26.6.2006, 16 Ck 3/06
- BWB/Multiplex/Constantin Filmverleih.

128) OGH als KOG (FN 127).

129) EuG 8.7.2008, T.52/03 -~ Knauf (Gipsplatten) - Rn 438.
130) Solé, Das Verfahren vor dem Kartellgericht [2006] Rn 516
2 OGH als KOG 20.12.2004, 16 Ok 21/04 — Fachverband
Werbung der WKO (PR-Berater).

131) Im Detail s Hummer, Geldbulenbemessung im dsterr Auf-
zugskartell, ecolex 2008, 146.

132) Im Grazer Fohrschulkortell kindigte die BWB an, Strafan-
zeige bei der StA fir die Zeitrume vor dem 1.7.2002 zu er-
slatten.

133) Nach Art V Abs 6 und 7 BGBI. | Nr 62/2002 ist der XIV.
Abschnitt des Kartellgesetzes 1988 (8§ 129 bis 141, das waren
die gerichtlichen Strafbestimmungen)} auf strafbare Handlun-
gen, die vor dem Zeitpunkt des In-Kraoft-Treiens des Art I
(1.7.2002) begangen worden sind, weiter anzuwenden. Die
MNeufassung des § 142 Z 1 und Z 2 lit a KariG 1988 (Einfihrung
des GeldbuBensystems stott der strafgerichtlichen Verfolgung)
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der — entkriminalisierten — Geldbufienbemessung zu ahn-

dende Zeitraum beginnt also erst mit 1.7.2002, wie es auch
schon bei Farapay'™ und dann beim Anfznsskartsf™ fesige-
hatten wurde. Prithere Zuwiderhandlungen kénnen vom KG
bei der Geddbulle nur unter dem Aspeke der Wiederholungs-
titerschaft (s Pke 8.¢) unten) — sofern also bereits cine be-
hérdliche Verfolgung oder Bestrafung vorliegt — berticksich-
tigt werden.

Zu beachten ist in zeitdicher Abgrenzung bet prakiischen [%-
len Gbrigens auch, dass ,nicht durchgefihrie® Kartellverein-
barungen gem § 18 KartG 1988 (his 31.12.2005) sanktions-
fret waren und Kartelle unabhiingig von der Durchfiibrung
erst gem § 1 KartG 2005 (ab 1.1.20006) — oder gem Art 81
FG (in Osterreich seit 1.7.1995) — verboten sind und sank-

tioniert werden.

7. Die Bereicherung

Die Frage der Bereichernng ist in der kartellrechdichen Praxis
dulerst problematisch,'™ im Farapay-TFall schiitzte das Erstge-
rcht EUR 20 bis 41 Mio pro jahr Schwicrige Bewelsverfah-
ren bis in die Analyse der Deckungsheitzagsrechnung der Kar-
tellanten scheinen vorprogrammicrt zu sein, anch wenn eine
Abschdpfung der Beteicherung nach 6R nicht vorgeschen
ist.”7 Hingegen kommt bei der Bemessung von Geldbulien
nach § 29 Z 2 1it ¢ KartG dem Merkmal der fehlenden Berci-
cherung - anders als etwa bei § 2972 1 lita KantG - nur unger-
geordnete Bedeutung zu, ist es doch schwer vorstellbar, dass
dic Nichterfitang eines Auftrags nach § 11a Abs 2 WeubG als

solche fiberhaupt 2u einer Bereicherung fiihren kann. ¥

Dic vielleicht , theosetisch richtige®” FHohe der Geldbulie fir
cinen matericlirechtlichen Wetthbewerbsverstold wiire — nach
dem QOGH - der Betrag des {erwarteten) Kastellgewinns zu-

ziglich ciner Marge, dic sicherstellt, dass die Zuwiderband-
Jung nicht Felge cines kaufminnisch-rationalen Kalkills wer-
den kann."™ Das kann aber de Jge Jota anch nicht als aliein
richtige Aussage gelten. Denn das Gesetz sicht die Bereiche-
rung (den Kartellgewinn) nicht als primdses oder einzi-
ges, sondern nur als eines von mehreren gleichrangi-
gen'™ Serafrumessungskriterien und sicht cine Gewinnaly-

schipfung gar nicht vor.

Jedenfalls wird es mwecks Anwendung des Kriteriums der
Bercicherung nicht ganz chne gerichdiche HErhebungen be-
treffend dic konkrete Bercicherung gehen kénnen. Doch
darl das Gericht letztlich — allerdings nur auf ciner verliss-
lichen Sachverhalisbasis — die Bereicherung wie imy Fall Fon-
rapay-Bankoatvertrag plavsibel schitzen.™ Das geschicht
unter sinngemifier Anwendung von § 34 AuBSerG, also nur
wenn dic Erhebung oicht méglich oder mit im Verhalmis zur
Bedeutung der Sache {das wiire die in Aussicht genommene
GeldbuBenhShe) unverhilnismilfigen Schwicrigheiten

verhbunden ist.

Angesichts von Geldbullen oft in Millionenhohe, wird dic

UnverhiltmismiBigkeit niche leichtfertig anzunchmen scin.

Da das Lirmessen fir die Zuldssigheit des Schitzens cin ge-
bundenes rmessen ist, liegt cin Vesfahrensmangel vor,
wenn das Gericht die Vorausserzungen fir seine Anwendung
zu Unrecht annimmt."'¥ Auch die jud zu § 273 ZPO wird
heranzuzichen sein. Bef der Anwendung entscheiden richter-
liche IFrfahrung, aligemeine lLebenserfahrung und dic
Zawischenergebnisse eines teilweise durchgefithreen Beweis-

verfahrens.! Y

MIL rechrswidrig wiire es, wenn das Gericht jede leststellung

zug Bereicherung unterlisst und dicses gesetzlich vorgeschrie-

ist auf Sachver-halte nicht anzuwenden, die vor dem 1.7.2002
verwirklicht worden sind. Auch OGH als KOG 27.2.2006, 16
Ok 49/05 - Erste Bank — ausdr: ,Die Bestimmung des § 130
KartG wurde zwar mit der KartG-MNov 2002 (BGBI | Nr 62/2002)
aufgehoben, ist aber zufelge der Ubergangsbestimmung dieser
Movelle fir Handlungen, die vor dem Zeitpunki des Inkraftire.
tens begangen wurden, weiter anzuwenden {vgl Art V Abs 6 der
KartG-Nov 2002, der zufolge § 87 Abs 3 KartG 2005 weiter an-
zuwenden ist}.”

134) OLG Wien als KG 22. 12. 2006, 27 Kt 20, 24, 27/06.
135) OLG Wien ols KG s FN 12,

136) Im Lenzing Lyocell-Fall sah das Erstgericht die Bereiche-
rung in der frhzeitigeren Gewinnung von Synergien.

137) So ausdr Reisner, Das kartellrechtliche Geldbufiensystem,
39; OGH als KOG Europay Bonkomatvertrag (FN 11).

138) So zu Recht OGH als KOG 21.1.2008, 14 Ok 8/07 - Auf-
trag zur Beantwortung eines BWB-Auskunfisverlangens [Geld-
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bufle gg Manner AG} Branchenuntersuchung Lebensmittelein-
zelhandel.

139) OGH als KOG im Industriechemikalienkartell (FN 5) Pkt [1.1;
OGH als KOG Avfzusgskarfell (FN 4) Nr 1.3.3 unter Hinweis auf
Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht VO 1/2003
Art 23 Rn 30.

140) Vgl OGH als KOG Europay [FN 11) Pkt 16.7.

141) OGH als KOG Europay Bonkomaoivertrag {FN 11) Pkt
1.16.7. (.plausthle Schatzung”). Auch das EuG hélt eine exakte
Bewsisfthrung for Oberzogen, Ger | 8.7.2008, T-53/03 - BFB
(Plasterboard Gipsplatten) - Rn 307,

142) HM u siRsp, OGH 1.9.1999, 9 ObA 101/99i.

143) Ob das Ergebnis der Anwendung von § 273 ZPO richtig ist,
fallt in den Bereich der rechilichen Beurteilung; vgl Stohanz/,
IN-ZPO'* [2002] E 7 u 9 zu § 273 ZPO; Rechberger in Fasching/
Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen? [2004], 12-13
zu § 273,




bene Kriterium sodann schlicht auller Acht Hsst und nicht an-
wender. "™ Tis ist zwar richtig, dass cine GeldbuBic auch dann
verhiingt werden kaon, wenn {iberhaupt keine Bereicherung
cingetreten ist. " Aber blof} deshalb und ,,wegen des weniges
formstrengen Charakters des AuBerstreitverfahrens™ st cs
mli noch lange niche gerechifertgt jedwedes Beweisverfahren
aur Ermittlung der erzielien Bereicherung zu unterlassen, wie
dics der OGH als KOG wiederholr meinte, 19

in diesom Zusemmenhang ist natGrlich auch vorweg wu priv-
fen, ob Iartellabsprachen umgesetzt oder — wic so oft (Stich-
wort: ,,Clab der Meincidbauern®, ,Réunion des menteurs™) —
gar nicht umgescrzt/durchgefiihrt  wurden, Vertragskartelic
werden nach Ansiche des OGH durchgefiihre, wenn sich die
Beteiligten an dic wettbewetbsheschriinkende Vereinbarang
halten und diese dadurch auBenwirksam realisicren; ent-
scheidend sei, ol das Kartell eine Aufienwirkung entfaltee ™

Ohne Umsctzung kann es mE keine Bereicherung geben.

Auch wenn dic Bereichernng kein ausdr genanntes Kriterium
des Art 23 Abs 3 VO 172003 ist,"™ beriicksichtigr sogar die
Kommission*? immer wieder als eventuellen Milderungs-
grund, dass Verciabarungen oder Verhaltensweisen niche
umgesetzt wurden und sich auf dem Markt nichr splirbar

auswirkren. ¥ Dies sicht auch der FuGH. (bel Beusteilung

Schwere™) 50.°7 Im Gemeinschaftsrecht wird — woll

2"

der
weil die Bereicherung kein gescizliches Strafbemessungskari-
tecium ist — das Kritertum der Auswirkungen weniger stark
bewertet als das Kriterium des Kartellzwecks und der Art
der Absprachen. '™ Ginzlich auBBer Betracht bleibt die Frage
der Auswirkung freilich auch dort nicht.”™ Auch dic Kom-
mission beriicksichtigt die Art des Verstofies, seine konkre-
ten Markifolgen — soweit messbar — und den Umfang des be-
treffenden rdumlichen Marktes, ™%

ME verkiirzt und somit irrefGhrend ist es, wenn der OGH
als KOG (unter Berufung auf den BuaGH) sagt, ,die -
sachlichen Auswirkungen einer Vereinbarung oder eines Be-
schlusses ciner Unternchmensvercinigung brauchen niche
ber{icksichtigt zu werden, wenn diese (dieser) ersichtlich eine
Verhinderung, Finschrinkung oder Verfilschung des Wett-

bewerhs bezweck: .13

Eine ,,sorgfilige Umsctzung™ der Absprachen indiziert cine

Auswirkung auf den Markt. P50

Umgekehtt kann die Unei-
nigkeit der Kartellmitglieder die Marktauswirkung in I'rage
stellen, ™™ so wie 2B beim Industricchemikalienkartell. ™ Be-
griffiich sind Umsetzung der Vereinbarung und Auswirkung
auf den Markt aber — dbrigens auch im Gemeinschafts-

159 _

recht zu unterscheiden.

144) So aber erscheint es in OLG Wien (Aufzugsfall vgl FN 12}
S 135 u 136: ,Auf eine konkrete Bereicherung ist — man-
gels Fesistellung ~ bet der Festsetzung nicht Bedacht zu neh-
men.”

145) Zutreffend OGH als KOG indusiriechemikalienkartell (FN 5)
Punkt 11/6.

146) OGH dls KOG (Industriechemikalienkartell, FN 5) vnter
Berufung auf die Europay-Entscheidung (FN 11). Kritisch dazu
Brugger, Entscheidungsanmerkung, ecolex 2009 (Heft 6).

147) OGH als KOG 8.10.2008, 16 Ok 8/08 - BUWOG va Ab-
stellungs- und Feststellungsantrag gegen Ofis, Kone, Schindler,
Haushahn, Doppelmayr, ThyssenKrupp wegen Aufzugskartell -
Pkt 4.3,

148) Im Gemeinschaftsrecht sei die Frage der Umsetzung irre-
tevant (vgl EuG 26.4.2007, T-109/02 va ~ Bolloré va Carbon-
less Paper — Rn 451), weil die Bereicherung kein ausdr genann-
tes Kriterium des Art 23 Abs 3 VO 1/2003 st

149} Vgl Kommission 26.5.2004, COMP/C-3/37.980 - Sou-
ris — Topps Pokémon-Aufkleber — Rn 182, Kommission, 18.7,
2001, COMP/E-1/36.49C - Graphitelekfroden — Rn 235; 9.12.
1998, 1¥/34.466 ~ Griechische Féhrschiffe — Rn 148. Da
Abweichungen von einer Vereinbarung in Kartellen haufig vor-
kommen, ist die gelegentliche oder befristete Nichtanwendung
bestimmter Teile einer Gesamivereinbarung - im Gemein-
schaftsrecht — nicht als mildernder Umstand anzusehen; Kom-
mission 10.12.2003, COMP/E-2/37.857 ~ Kronzeuge Akzo,
Afofina {Atochem), Perorsa va (Organische Peroxide) - Rn 486,
150) EuG T-38/02 -~ Groupe Danone ~ Rz 148: ,Auch eine teilw
Umsetzung ... genigt, um ouszuschlieBen, duss diese Verein-
barung sich nicht auf den Markt ausgewirkt hat.”

151) EuGH 5.4.2006, Rs T-279/02 - Degussa — Rn 247,

152) Vgl EuGH C-194/99 — Thyssen Stahf — Rn 118; EuG 26.4.
2007 T-109/02 va - Bolloré va — Rn 451; FuG 30.9.2003,
T-203/01 ~ Michelin/Commission, Rn 258/259.

153) Vgl EuG 9.7.2003, T-224/00 —~ Archer — Rn 150/15% wori-
lich: “[...] in order to ussess the aciual effect of an infringement
on the market, the Commission must take as a reference the
competition that would normaily exist if there were no infringe-
ment. {...] there must be ¢ finding {...] that such agreementis
have in fact enabled the undertakings concerned to achieve o
higher level of transaction price than that which would have
prevailed had there been no cartel.”

154) Ygl Kommission 10.12.2003, COMP/E-2/37 857~ Kron-
zeuge Akzo, Atofina (Afochem}, Perorsa ua {Organische Peroxi-
de) — Rn 433.

155) RIS-Justiz RS 0120477; OGH als KOG 20.12.2005, 16 Ok
45/05 — Honeorarordnung der Baumeister (HOB).

156) So EuGH 27.9.2006, T 43/02 - Jungbunzlaver Zitronen-
séuremarkt — Rn 156f; EuGH 18.6.2008, T-410/03 — Héchst -
Rre 247.

157) So ausdr EUGH 5.4.2006, T-279/02 - Degusso — Rn 241.
158) OLG Wien als KG 24.10.2008, 29 K¢ 132, 133/07-54 - In-
dustriechemikalienkariell - wortlich: ,Die wechselseitigen Ver-
einbarungen ... iwurden] jedoch im gréfieren Ausmafl nicht
eingehalten”,

159} Kommission 11.12.2001, 2003/437/EG, COMP/E.1/
37.027, ABI 2003 L 153 - Zinkphosphatkartell von Britannia
Alloys & Chemicals Ltd, Heubach GmbH & Co. KG, lomes
Brown Lid, Sociéte Nouvelle des Couleurs Zincigues S.A., Tri-
dent Alloys Ltd und Waardals Kjemiske Fabrikker A/S — Rn 282.

gzK 2009 / 6 209




Fin VerstoB3, bei dem eine Bereicherung durch 2B 50% An-
] o

hebung des Preises bei vicken Produkten erzelt wesden kann,
wicgt schwerer als cine aur bei weniger Produkten oder erst gar
nicht umgesczte Kartellabsprache. Anzomerken ist freilich,
dass auch nicht umgeserzie Absprachen cinen Nutzen fiir dic
Karttellanten gehabt haben kdnnen, so dass die Nichtumset-
wung ,nicht zwangsliufig” cinen Milderungsgrund abgibe, %
Zu beriicksichtgen ist mE avnch als Milderungsgrund (und
nicht nur als allfilliger Brschwerungsgrund '), aby jemand
durch die Zuwiderhandlung geschidigt worden ist (maW ob
sich die Karellanten bereichert haben) oder niche. M kann
man zwischen dem eingetretenen Schaden und dem wirt-
schaftlichen Vorteil nicht imuner klar differenzieren, well
beide Kriterien zueinander in Korrelation stehen.'™ Warden
Abnelumer nicht geschidigt, ist dies cin Milderungsgrund.'®
Der QGH sah das aber im Fall BIFB/Multiples/ Constantin
Filpwerteih anders.'*" Aber auch bei schr grofer Bereicherung
ist die GeldbulBle —wic der Fall Furgpay Bankomatrertrag zeigt ~
nicht automatisch an der Obergrenze =u orientieren.!®
Umgckehrt ist cin (trotz des Kartellrechtsverstofics cingetre-
tener und erst ex poss festgestellier) — eigentlich unerwarteter
— wirtschaftlicher Misserfolg der Kartellicrung nicht gecig-

aet, die Schwere 2o mikiern. '

8. Das Verschulden

o) Allgemein

Ohne  Fersebufden (Vorsatz oder ahiddssigkeit, s a § 29

KartG) scheidet cine Geldbulle aus.!®? Licgt Verschulden

vor, ist bei der GeldbuBenbemessung nach dem Grad des

Verschuldens zu differenzicren.

Lin Verschulden des beratenden Anwalts ist dem Unter-

nchmen zuzurechnen it

1(.9}) _

(das gilt auch bei Prozesshandlun-

aen

Im Rahmen des kascellgerichdichen Verfahrens ist os -~ an-
ders ats ctwa im gerichdichen Suafverfahren — niche erfor-
detich, die cinzelnen {schuldhaft; handelnden Personen zu
tlentifizicren, zumal das die Effckrivitis der Kartellverfol-

gung schr erschweren kénnee '™

b} Vorsatz

Vorsatz wurde judiziert, wenn das Unternchmen wusste,
dass das betroffene Verhalten auf cine Finschrinkung des
Wetthewerbs abzielte,”™? Fahrlissig handeit hingegen, wer
dic Moglichkeit der Tathestandsverwirklichung nicht er-
kennt, obwohl er sie bel sorgfiltigem Verhalwen hite ecken-
nen: kénnen.™ Die These, wonach eine fahridssice Bege-
hung eines Kartelbverstolles kauny in Berracht kommt,'™ ist

in dieser Allgemeinheit unzutreffend.

Lis ist wwar festzuhalten, dass ¢s zur Verwirklichung ciner
Kartellrechtswidrigkeit keine Rolle spiclt, ob sich dic Uneer-
nchmen freiwiliig, unter Druck oder durch die Austibung
von Zwang an der Vercinbarung beteiligen,'™ denn Begriff
und Inhalt der gesetzwidrigen Vercinbarung sind objekdiv
zu verstehen, aufl subjektive Intentionen, inncee Vorbe-
helte oder unterlassene Mirwirkung kommt es dabei nicht

an. Hingegen sind solche Umstinde als Verschuldens-

160} Vgl EuG 14.5.1998, T-308/94 - Cascades - Rn 230,

161} Ggt OGH als KOG 26.6.2006, 16 Ck 3/06 - BWB/Mulfi-
plex/Consfantin Filmverfeih.

162) Vollmerin Minchener Kommentar, Band 2 (GWB) [2008],
Rry 8% zu § 81 GWB hingegen differenziert zwischen dem von ihm
anerkannten Kriterium des eingetretenen Schadens und dem von
ihm nicht anerkannten Kriterium des wirtschaftlichen Vorteils.
163} Vgl zB OLG Dusseldorf, BuW/E DE-R 1733, 1747, 1748;
LKartB Baden-Wirtemberg vom 7.5.1971, WuW/E LKartB 151,
156 - Positionslisten; Immenga/Mestmdcker, Wettbewerbsrecht
(GWB)* Rn 372.

164) OGH als KOG 26.6.2006, 16 Ck 3/06 - BWB/Multi-
plex/Constantin Filmverleif: ,Dass [...] im Einzelfall kein Scha-
den entstand, weil sich die enisprechenden Erfolgserwartungen
der Antragsgegnerin nicht verwirklichten, bedeutet lediglich,
dass [...] hier fir eine Erhthung der GeldbuBe kein Raum
bleibt. Diesen Umstand [...] ausdricklich als ,mildernd” zu wer-
ten, wére jedoch verfehlt.”

165) OGH als KOG Furopay Bankomatvertrag (FN 11) Pkt I1.2.
166} OGH als KOG 26.6.20006, 16 Ok 3/06 - BWB/Multi-plex/
Constantin Filmverleih.
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167) OGH als KOG 27.2.2006, 16 Ok 52/05 Pkt 1 unter Be-
rufung auf OGH als KOG 20.12.2004, 16 Ck 12/04 — BWB/Te-
lekom Austria TikTak-Torif.

168} OLG Wien als KOG 7.6.2005, 27 Kt 245/04 — Lenzing Ly-
ocell-GeldbuBe (zit nach Gruber, Kartellrecht [2008]} E 32 zu
§30)

169) OGH 7.8.2008, 6 Ob 156/08x.

170) So auch EuGH 18.9.2003, C-338/00 P - Volkswagen/
Kommission, Rn 98,

171) Siehe zB Kommission 30.10.2002, COMP/35.587 - PO
Video Games — Rn 377.

172) Minchener Kommentar, Eurcpdisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht (Kartellrecht), Band 2 {GWB), Rn 62 zu § 81.
173} Engelsing/Schneider, Minchener Kommentar Europdi-
sches und Deutsches Wettbewerbsrecht {Kartellrecht}, VO
1/2003, Art 23, Rn 148.

174) RiS-Justiz R§0124670; OGH als KOG (Designer Outlet
Cenfer, s FN 203); OGH als KOG (Einkaufszentrum, s FN 204,
Pkt 3.1) unter Berufung cuf Eilmansberger in Streinz, EUV/EGY
Art 81 Rz 3; Mdschel in Immenga/Mestméicker, Weltbewerbs-
recht* EG/Teil 1, Art 81 EG Rz 65 ¢,




clemente bei der Geldbufienbemessung schr wobl ganz

wichtig,

Beim Vorsatz wiegen Absicht oder Anstiftung (Ridelstith-

rerschaft,”™ Anfihrerschaft! ™ schwerer als blofies Mitdu-
fertum oder cine geringfigige und passive Rolle (bei der die

Kommission in cinem Tall die Geldbufie vm 30% reduzier-

te). 177 Noch leichter wicgen FahirHissigkeit oder — wie im
Vall Fachrerband Werbung der WKO (PR-Berater) — cin blo-
Bes Organisationsverschulden’™ (zuch wenn 2B das OLG

Wien!™ tw nicht auf solche Differenzierungen einzugehen

scheing).

Zu unterscheiden {st auch, ob ziclgerichrete und planmalig-

systematische Absiche vorliegt oder nichr. ™

c) Schweres/leichtes Verschulden

Ieichte Fahrlidssigkeit reicht fiir die Steafbarkeit, Aber
Fahrlassighkeit erfordert cine mildere Beurteilung als Vorsatz,

156

Auch nach den Leidinien der Kommission'™! und des deur-

schen Bundeskarcellamits™ ise dic Fahrlissigkeit als Milde-
o

rongsgrund anerkanot

Tiin entschuldbarer Rechisivreum schliefit dic GeldbuBe aus'™
und cin noch nicht schuldausschlicBender Rechtsivroum sollie
nach § 30 KartG als Milderongsgrund geschen werden™?
Guch wenn § 34 StGB nicht analog anweadbar ist'™%),

[iin Milderungsgrund (geringeres Verschulden) kénnte auch
in cimer langiahrigen Kisensituation in einer Branche »u er-

blicken sein. '™

Bei geringem Verschulden und unbedeutenden Folgen kommt
cin Abschen von der Geldbufle oder nur cine ganz geringe
GeldbulBe in Betracht, Da es keine Strafuntergrenze mehr
gibt, bedarf es nach dut Reclustage (seit 1.1.20006, aufier fir
8T

aoch nicht verjahrte Altfille) anch keiner Analogic™7 mchr zu
§ 42 StGB al* (nun § 191 StPQ) und § 21 Abs 1 V§:GH#9

Ein schweres Verschulden licgt 2B vor, wenn gegen cine

klarc Rechislage verstoBen wird, B

175) Auch der nicht in der selben Branche tétige Organisator
{hier: das Schweizer Beratungsunternehmen AC-Treuvhand, das
ab Ende 1993 eine Schlisselrolle im Kartell hatte, sei-
ne Zusammenk(nfte organisierte und belastendes Material ver-
barg} kann als Kariellant bestraft werden, vgl EuG 8.7.2008, T-
99/04 — AC-Trevhand {Organische Peroxide]. Grundlegend da-
zu F Schubhmacher, Das Urteil AC-Trevhand, ZIRV 2009, 9. Weil
es fir die Beteiligung eines Beratungsunternehmens noch kei-
nen Prézedenzfall gab, beschrénkte die Kommission die Geld-
bufie fir die AC-Trevhand auf einen symbolischen Betrag. Zwar
habe die Kommission schon 1980 eine Entscheidung an einen
Organisator/Mittler des italienischen Glaskartells gerichtet
(Kommission 17.12.1980, ABI 1980 L 383, 19 - Gussglas in ha-
lien), in anderen Entscheidungen nach 1980 sei nicht immer der
gleiche Ansatz vertreten worden und dus sei bei der Festseizung
der Geldbufle zu beriicksichtigen gewesen; Kommission (wie in
FN 154) Rn 454.

176} In EyG 18.6.2008, T-410/03 - Hoechst/Kommission —
Rn 432-438 kam es zu einer Reduktion der Geldbufle, weil die
Kommission den erschwerenden Aspekt der AnfGhrerschaft
nicht deutlich genug in der Mitieilung der Beschwerdepunkie
{.SO") herausgestrichen {und dadurch die Verteidigungsmég-
lichkeiten vertetzt) hatte.

177) S zB Kommission 31.5.2006, COMP/F/38.645 — Maetha-
crylates — Rn 374; s a Kommission 29.6.2001, COMP/F-
2/36.693 ~ Volkswagen — Rn 234,

178) OGH als KOG 20.12.2004, 16 Ok 21/04 ~ Fachver-
band Werbung der WKO (PR-Berafer): Wegen Herousgabe ei-
ner Yerbandsempfehlung wurde die Geldbufle mit einem
Finftel des Héchstbetrages bzw einem Zehntel des dem Fach-
verband verbleibenden Preisbudgets auf EUR 7.000,~ bemes-
sen.

179) OLG Wien als KG 2.4.2004, 25 Kt 38/04.12 ~ Bundes-
gremium fiir den Grohandel mit Waren der Roumaussfaffung

wegen Nichfbefolgung des kartellgerichtlichen Aufirages — [zit
nach Gruber, Kartellrecht [2008] E 33 zu § 30}

180) OGH cls KOG 26.6,2006, 16 Ok 3/06 — BWB/Multiplex/
Constantin Filmverleih.

181) FN 26, Rn 29 zweiter Spiegelstrich.

182} Bundeskarteflamt, Bekannimachung 38/2006 vom 15.9.
2006, Punkte 11 und 18: bei fahriéissiger Begehung Reduktion
des Grundbeirags auf die Halfte.

183) Zum Begriff siche zB § 5 VSi1G, § 9 FinSirG, § 9 S1GB.
184) Vgl zum die Schuld nicht ausschlieBenden Rechtsirrtum
§ 34 Abs 1 Z 12 StGB, dessen Wertungen ollgemeiner Art -
selbst ohne (1) Analogie — im Rohmen des § 30 KartG zu be-
ricksichtigen sind.

185) OGH (FN 165) Pkt 1.16.3 tehnt mangels Licke eine gene-
relle Analogie zu allen Bestimmungen des § 34 StGB ob; § 30
KariG sei keine ergtinzungsbedirftige Regelung.

186} Die Kommission 8.12.1999, IV/E-1/35.860-B - Dalmine
Naohtlose Stahlrohre —, Rn 168/169 gewdhrte aus einem sol-
chen Milderungsgrund 10% Minderung des Grundhetrages. In
der Enfscheidung Kommission 21.1.1998, IV/35.814 -~ Alloy
surcharge (Acerinox, ALZ, KruppThyssenNirosta v al - Rn 83-84
ergaben sich bis zu 30% Minderung.

187) Wenn nicht spezial- oder generalpréventive Grinde da-
gegen sprechen wandie OGH als KOG  27.2.2006, 16 Ok
52/08, § 42 SiGB und § 21 Abs 1 VStG analog an. Kritisch
dazu Neumann, zur mangelnden Strafwiirdigkeit bei der
Verhéingung von Geldbuflen nach dem KartG, ecolex 2009,
416.

188} A Mair in Schick/Hilf (Hg), Kartellstrafrecht {2007], 101 FN
24: aA aber Thyri, Kartellrechtsvolizug in Osterreich [2007], Rn
562,

189) OLG Wien als KG 7.6.2005, 27 Kt 245/04 - Lenzing Lyo-
cell-GeldbuBe (zit nach Gruber, Kartellrecht E 20 zu § 30 Kart()
spricht missversténdlich von schwerem ,Versfof3”.
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Auch die persdnliche Motivation (riicksichtsloses Gewinn-
190t

streben?) und dic konksete Rofle™ im Kartell kann beriick-

sichtigt werden.™™

Hartnickigkeit oder cine fihrende Rolle wicgt schwer, wirt-

schaftlichc Notlage weniger.'™

Bei Nichterfillung recheskrifuger Karellgerichtsaufrige —
wic i Fall Mawme— ist cine Ausimessung der GeldbuBe 2B
biofl im Bereich von weniger als finf Promille des Umsatzes
nicht ausreichend; knapp weniger als 10% der zulissigen

Obergrenze erschien im Einzelfall™ angemessen.
o

Dic dsterr Jud schiieBs tw aus der (objektiven) Schwere des
VerstoBes auf das (subjektive} Verschuldenselement und ver-

mengt dadurch beide Kriterien.!™

d) Problem ,,MEA"

Es ist zu berlicksichtigen, dass va im Anwendungshereich
der ,Selbstbemessung® (Selbstfreistellung) nach Are 1
Abs 2 V0 1/2003 iVm Arc 81 Abs 3 EG bzw nach § 2 Abs
1 Kart(s durchaus strittige Abgrenzungsfragen existicren, 2B
bei Beurteilung der Liffizienzeinrede oder Unerldsslichkeit
oder bei der Frage, ob dberhaupt cine Wetthewerbshe-
schriinkung vorliegt. 1er mare economic approach (MIEEA) er-
leichtert bekanntlich nicht die Prognostizierbarkeit der kar-
tellbchérdlichen Einschitzung, sondern bedeutet ein Defizit
an Rechtssicherheit.” Im Graubereich ist fir das Unter-

nchmen — oder sogar fir dic BWD (vel den Fall Biddbosorar
ardnang der Fatografen’ ™™ — cin VersioB oder Nicht-Verstol
nicht immer leicht diagnostizierbar. Auch die Kommission
schwankt ja in manchen Beurteilungen (vel cinerseits dic Be-

arteilung betr FISAYY und dann bety MasierCard ™5,

Dabel ist auch dic Erschwernis zu hertcksichtigen, dass wir
in Osterreich keine GVO haben, die eine Beurteiluag vicler
Sachverhalte crdeichtern wiirde!™ Aber auch Fehleinschit-
zungen anhand ciner gemeinschaftsrechtlichen GVO kon-
nen je nach Fall durchaus geringe Schuld oder Schuldlosig-
keis bedeuten.

Das Gleiche mag fiir manch andere Rechtsfragen gelien {wic
etwa fir die — das zelgen die Fille Lengivg and ERSTE Bank
nicht immer vorhersehbar entschicdene Anmeldepflicht bel
Intandsbezug™), deren Fehlbeurteilung zu GeldbuBen fithren
kann. In manchen Fllen wisd man cine vertretbare Rechisan-

sicht annchmen kénnen, die das Verschulden auvsschlieft.

Auch bei den generell schwierigen — und von Fal! zu Fall ab-
weichenden — Matktabgrenzungen (relevant ua fiir dic
Selbsefreistellung oder Marktbeherrschungsfrage) kénnen
dutchaus vertrethbare Sichrwelsen bestehen, die einmal von
der BWB oder ein andermal vom Kartellgericht oder KOG
nicht geteilt werden. Das xeigte sich erwa jingst im Zu-
sammenschlussfall AMoser Hedding/ Styeia Medien AG betr Gra-

200

tiswochenzeitungen™ ™ oder bei der — vom bekannten BWBH-

Standpunkt (vgl Facory Outbes Center Paradorf™ ) abweichen-

190) Vgl zB Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht
[2006], Rn 64 zu § B1 GWB; Langen/Bunte, Kommentar Band 1
Deutsches Kartelirecht'®, Rn 132 zu § 81 GWE.

191} AA aber EUGH 18.9.2003, C-338/00 P - Volkswagen/
Kommission — Rn 91-98, EuG 8.7.2004, T-67/00 ua - JFE En-
gineering, Nippon Steel, JFE Steel, Sumimoto Mefal — Rn 370
wéortlich: ,Dass einzelne Unternehmen bei der Verfolgung eines
gemeinsamen Zieles unterschiedliche Rollen spielten, énders
nichts an dem wettbewerbswidrigen Zweck und damit on der
Zuwiderhandlung, sofern jedes Unternehmen auf seiner Ebene
zur Verfolgung des gemeinsamen Ziels beHrug” unter Hinweis
auf EuG 15.3.2000, T-25/95 va —~ Cimenteries CBR.

192) So ausdr Loangen/Bunte Kommentar Band 1 Deutsches
Kartelfrecht'®, Rn 131 zu § 81 GWB mwN.

193} Die erstinstanzliche Geldbufie wurde verdoppelt: OGH als
KOG 21.1.2008, 16 Ok 8/07 ~ Auvftrag zur Beantwortung eines
BWB-Auskunffsverlangens bei der Branchenuntersuchung Le-
bensmitteleinzethandel (GeldbuBe gg Manner AG).

194) QGH als KOG (FN 165) Pkt 16.4 wrilich: ,[...] im Hinblick
auf die Gber lunge Zeit andauvernden Kartellrechtsverstéfie in
zwei Richtungen, die marktabschottenden Auswirkungen auf ei-
nen ganzen Wirtschaftssektor, den hohen Marktanieil der An-
tragsgegnerin und die durch Ausschaltung des Entgeltwetibe-
werbs bewirkte vermsgensrechiliche Schiadigung der anderen
Marktteilnehmer schweres Verschulden vorzuwerfen ist.”
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195) Dazu Rieter Schmidtchen, Der ,more economic appreach”
in der Wettbewerbspolitik, WuW 2008, 6 (insb 12).

196} Beispielsweise teilte der OGH als KOG 20.12.2004, 16 Ok
22/04, nicht die Ansicht der BWB, dass die Bildhonorarordnung
2003 der Bundesinnung der Fotografen Kartellcharakter habe
und gegen Art 81 EG verstofle.

197) Freistellung gem Art 81 Abs 3 EG bis 31.12.2007 gem
Kommission 24.7.2002, COMP/29.373 - Visa International
Multitateral Interchange Fee. Nun ist aber wieder ein Verf an-
héngig (vgl Kommission 6.4.2009, MEMQ /09/151).

198) Versto gg Art 81 EG, Art 53 EWR festgestellt, von einer
Geldbufle wurde aber abgesehen, Kommission 19.12.2007,
COMP 34.579 — MasterCard. Dazy vyl die noch vor der E verfass-
te Analyse von Hofmann, Wetthewerb bei Vise und MasterCard,
WuW 2006, 17. SchlieBlich kam es zu einer Einigung mit Masfer
Card zur Enigelisenkung (vgl Kommission 1.4.2009, IP/09/515).
199} Brugger, Braucht Osterreich eine Verardnung nach § 3
KortG - OZK 2009, 3.

200} Vgl etwa OGH ols KOG 27.2.2006, 16 Ok 49/05 — ERSTE
Bank - versus OGH als KOG 14.2.2005, 16 Ok 1/05 - Lenzing.
207) Vgl die krit Anm von Schoisswohl, OZK 2009, 81/82 zu der
von den Gerichten anders als von der BWB beurteilten Markt-
abgrenzung zufetzt in OGH als KOG 17.12.2007, 16 Ok 15/08
— Moser Holding/Siyria Medien AG betr Grotiswochenzeifungen.
202) Siehe bei FN 88,
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den — nach der Biindeltheorie erfolgten kartelirechtlichen
Beurteilung von Radiusklausclo i Einkanfszentrnn Faro-
Fark. 3 Selbst fiir gerichtlich bestellte Sachverstindige ist die
Marktabgrenzung bisweilen zu schwer, wic ein anderer Radi-
usklausclfali UNO-Sbopping Leonding gegen Fiinkanfszentru

20

PLUS City Pasching (beide bei Linz) zeige™) Auch die

Marktabgrenzungsentscheidungen der Kommission sind

iibrigens nicht immer konsistent.™

Solche Fehlbeurtetungen cines normunterworfenen Uaternch-
mens oder einer normunterworfenen Behdrde sind ja nur Fehl-
beurtcilimgen ,aus der Sicht der letzten () Instane™; hat das
Unternchmen das — ex anse betrachtet — fachlich kompetent er-
arbeiten und beurteilen lassen, wird idR nicht einmal der Fahir-
lassigkeitsvorwurf méglich sein. So entschicd auch das OLG
Wien im Fall Kivopachtverfrgze, dass kein Verschulden vorlicgt,
wenn cin Unternehmen fachliche Beratung zu den (schwierigen
und laat Gericht anch von der BWB im konkreten Tall mehi-
fach falsch beurtellten) kartellrechtlichen Implikationen cinge-

holt und somit die gehotene zumutbare Sorgfale beachtet hat™

e) Wiederholungstéiterschaft

Lin ,Rickfalls- oder Wiederholungstiter™, nock dazu,

wenn es um dic selbe Art des VerstoBes (B Preisabsprachen

mit Mithewerbern) geht, kann nach diesem Kriterium des

Verschuldens deutlich strenger bestraft werden, worauf das
KOG im wiederholten Missbrauchsfall der Telekow Austria
hinwics. ™ So judizierte auch das FuG be: BASFE® und un-
200

léngst die Kommission bei Sainr-Gobair™” und bei Akze No-

el und Degassa®™.

Wiederholungstirerschaft kann ml? esst angenommen wer-
den, wenn c¢in Kartellant nach Rechiskraft der GeldbuBen-
verhdngung ein neues kartelirechtswidriges Verhalten setzt,
weil bis dahin die Unschuldsvermutung gilt {die Kommission
verwertet bereits ein neuetliches Verhalten nach Frlass ciner
Verbotsentscheidung, und zwar idR beim ersten Wiederho-
lungsfall mir 30% Aufschlag”? and auch nach dem BEuGH
liegt eine Wiederholung vor, wenn neuerliches Verhalten

nach einer behérdlichen Untersagang gesetze wird™3),

Keine Wiederholungstaten liegen vor, wenn nach cinem er-
sten Kartellverfahren in einem zweiten Verfahren cin vor
dem ersten Verfahren gelegenes Verhalten za beurteilen ist
{Beispick Zuwiderhandlungen, die gleichzeitig erfolgten, wice
etwa Kartelle in benachbarten Mirkwen im gleichen Zei-
traum). ¥ Diesfalls wiire sogar in der zweiten GeldbuBen-
entscheidung auf die erste insoweit Bedacht zu nchmen, als
die Summe beider Geldbullen niche héher sein darf] als sie

203) OGH als KOG 25.3.2009, 16 Ok 1/09 - Das Designer
Outlet Center (Betreiber: McArthurGlen) in Wals-Siezenheim
hei Sokzburg (cuf dem Geldnde des ehemaligen Einkaufszen-
trums Airportcenfer] unterlag mit der BWB bei der Bekdmpfung
der Radiusklouseln des Einkaufszentrums Eurepark (eine EV sei
an sich zuldssig, in diesem Fall aber liege mangels erheblicher
Abschottungswirkung keine unzuldssige Vereinbarung vor). Die
erstinstanzliche E OLG Wien als KG 23.10.2008 25 Kt 35,
36/08-6 findet sich in OZK 2009, 68 {Pirko).

204) OGH als KOG 25.3.2009 16 Ok 14/08 (m Anm Pirko in
Q7K 2009, 119 [122]}: Der zundchst nach UWG erfolglos (vgl
3.5.2000, 4 Ob 112/002) und nun nach KartG gefuhrte Rechts.
streit der Antragsteller Einkaufszentrum UNQ Shopping in Le-
onding, assistiert von der BWB, betr Radiusklauseln im angeb-
tich marktbeherrschenden Einkgufszenfrum PLUS City in Pa-
sching ist noch nicht beendet, weil der OGH als KOG die Fra-
gestellung des SV betr Marktabgrenzung fiir verfehlt hielt. Die
erstinstanzliche E OLG Wien als KG 30.7.2008, 25 Kt 34/07-49
findet sich in OZK 2008, 188.

205) Vgl beispielsweise Kommission 8.12.2004, COMP/M.3572
~ Cemex/Readymix —, in der die vorangegangenen durchaus
divergenten und widerspriichlichen Marktabgrenzungsannah-
men der Kommission {sachliche Marktabgrenzung bei Sand und
Kies, vgl Rn 18; gecgrafische Marktabgrenzung bei Transportbe-
ton, Rn 22-24, sowie Sand und Kies, Rn 27) referiert werden und
sich die Kommission weiterhin nicht zu einer Klarstellung der bis-
lang inkonsistenten Marktabgrenzungsproxis durchringt.

206) OLG Wien afs KG 24.11.2008, 26 Kt 10/08 u 26 Kt 11/08
{rk} — Kinopachtveririge/Befriebsiiberlassung als Zusammen-
schluss ~ OZK 2009, 112,

207) OGH (FN 14) mit Hinweis auf ein friheres einschlégiges
und gerichtlich abgestelltes Yerhalten, némilich im Fall OGH als
KOG 17.11.2003, 16 Ok 11/03 - Telekom Austria Schnurlos-
telefon Carrier Pre-Selection. Im Gemeinschoftsrecht muss -
mangels ausdr Verschuldenskriferiums — die Wisderholungsti-
terschaft unter den Begriff der ,Schwere” subsumiert werden,
vgl EuGH 7.1.2004, C-204/00 P va - Aalborg Portland - Rn 91.
208) Das EuG 12.12.2007, T-101/05, T 111/05 - BASF, UCB
Vitaminprodukte Cholinchlorid (Vitamin B 4) - bestétigte die Kom-
missionsentscheidung, wonach BASF 50% Straferhdhung wegen
Wiederholungstiterschoft zahlen muss (UCB hingegen erhielt fOr
die Zusommenarbeit 90 % Reduktion durch die E des EuG).

209) Kommission 12.11,2008, IP/08/1685 — Aufoglashersteller
Asahi, Pilkingfon, Saint-Gebain und Soliver - Erhéhung um 60%
bei Saint-Gobain wegen zweier vorangegangenen Félle Flach-
glas Benelux {1988) und Flachglas ltalien (1984). Ebenfalls 60%
bei zwei Yortaten von ENI im Foll Kommission 5.12.2007 —
Chioropren-Kautschuk (Bayer, Denka, DuPont, Dow, ENI und
Tosoh). 90% Aufschlag bei drei Vortaten von Arkema France im
Fall Kommission 11.6.2008 ~ Notriumchlorat.

210) Kommission, EN 47: Erhéhung um 100% bei Akzo Nobe!
(nur theoretisch, denn Akzo Nobel blieb als erster Kronzeuge
letztlich straffrei), Erhdhung um 50% bei Degussa.

211) Dozu ausf Kienapfel, Wiederholungstaten im Kartellrecht,
OZK 2009, 8.

212) Vgl EuG 6.5.2009 T-122/04 - Outokumpu QOyf und Luva-
ta Oy Rz 591f.

213) So ouch Kommission, Pressemitteilung vom 23. Januar
2008, IP/08/78 zum Synthetikkautschukkartell; Kienapfel, Wie-
derholungstaten im Kartellrecht, OZK 2009, 8 (11}.
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bei gemeinsamer ntscheidung iber heide Zuwiderhandlun-

gen gewesen wiire. (Liin dhnlicher Gerechtigheitsgedanke fin-
det sich in § 40 StGB).

Fraglich ist dabei tbtigens, ob und welche Tilgungsfristen

H 21
(analog?) anzuwenden sind.*'

Freilich bleibt sogar cin Wiederholungstiter dann straffrei,
wenn et erster Kronzeuge ist, weil Wiederholungstiterschaft
kein Ausschiussgrund vom Kronzeugenprogramm der BWEB
ist; ahnlich auch im Gemeinschaftsreche®'

Milder beurteilt kann auch cin Unternehmen werden, das
erstmals mit dem Kartellrecht {oder ciner konkreten Bege-

hungsform*'®) in Konflikt gerit.

Schwer wiegt hingegen, wenn die Zuwiderhandlung (wie Bn
Fall Lenzgingf Tencef nach gegentetliger Gerichtsentscheidung

; ; A
oder geklirter Rechtstage) wicderholt oder fortgesetzt wird '™

9, Die Leistungsfahigkeit

Das Kriterium der wirsschaftlichen Ledstmngsfebizkei™™ des
Unternchmens driickt sich nur ww in der Hoéchstgrenze
(Kappungsgrenze mit 1% hzw 10% des Jahresamsatzes) aos.
Deshalb ist s nicht redundant, sondern schr sinnvoll, dass in
§ 30 KantG gesondert das Kriterfum der wirtschaftlichen
1cistungsfahighkeit als MaBstab £ir die Geldbulenbemessung

normiert wird.

Daher ist die — allenfalls begrenzie — Leistungsfibigkeir na-
tirlich auch dann ausdriicklich zu berticksichtigen, wenn die

Héchstgrenze erst gar nicht auszuschopfen st

Somit entspricht nicht jede GeldbuBe, sofern sic nur unter

der gesetzlichen Kappungsgrenze liegt, automatisch der

wirtschaftlichen Leistungsfihigkeis; letztere ist vielmehr nach
der ausdr Anordnong des § 30 IKartG cin gesondert zu prit-
fendes Kriterium. Dic Kappungsgrenze, dic vom weltweiten
Konzernumsatz ausgeht, mag wwar dic Unterachmensgréifie
und Markemacht (§ 4 Abs 2 Kart(3) indizieren; doch ist diber
die Lcistungsfihigkeit damit noch nicht endglitig ctwas aus-
gesagl. In der bisherigen Jud des OGIH ais KOG kam das ~
wohl mangels konkreten Anwendungshbedarfs in den Anlass-
fillen — ml% nicht ausreichend Kar zum Ausdruck.%

Demnach ist — eetervs paibas — cin groBeres™ (wirtschaftlich

leistungsfabigeres) Unternchmen mit einer héheren Geidbulic
zu belegen als ein | kicineres” (weniger leistungsfihiges). ™
Maf3stab fr dic Leistungsfihigkeit ist mE vorwiegend der Ge-
winn (Bilanzgewinn oder Bilanzverluse iSv § 231 Abs 27 29
UGB oder § 231 Abs 3 7 28 UGE), und zwar natiigich des
Konzerns (Konzerngewinn oder Konzernvertust). Allenfalls
kann auch dic Bilanzsumme zur Beurteilung herangezogen
werden. Frst subsidiar kdnnte auch der Umsatz® in Betracht
kommen. Eine dhnliche Beurteilungsfrage ergibt sich bei § 4
Abs 4 VBVG. (Fufinote 221a: Daza Zivw/ Limberg, Zor Tages-
satz-Bemessung im VBVG, O] 7 2009, 708.)

Haufig (so auch vom OGH im Tall Tudusiriechemitalicntear-
el wind — als mli unzulissige Versinfachung — iiberhaupt
nur auf den Umsatz (Konzernumsatz) als Indikator fir die
GroBe oder Finanzkraft eines Unternchmens gesclmm.m)
Dies ist mli aber kein zutreffendes Kriteriom, weil der

Diz neue Zeitschrilt G Beihillen-
und Subventionsrechi!

Alle Themen des
akivellen Hefles unter

WAL B 2. V08

214) Das Gemeinschaftsrecht anerkennt hier keine Tilgungs-
oder Verjtthrungsargumente, vgl EuGH 8.2.2007, C-3/06 P -
Groupe Danone — Rn 36-41. Zur Yerjtihrung allgemein beach-
fe aber Art 25 VO 1/2003.

215) BASF blieb straffrei im Fall synthetisches Chloropren-Kaut-
schuk und im Fall Emulsionsstyrol-Kautschuk (héchste Geldbu-
Ben gegen ENI und Shell.

216) EuG 8.7.2008, T-53/03 —~ BPB/Commission ~ Rn 390:
“... the fact that the same undertaking had already been the
subject of a finding of infringement and that, despite that fin-
ding and the penalty imposed, it had continued to participate in
a similar infringement of the same Treoly provision, were proof
of repeated infringement.”

217) OLG Wien {FN 189).

218) Die Kommission will — freilich aufgrund anderer Rechislage
im Gemeinschaftsrecht — ein solches Kriterium nur ,unter aufBer-
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gewdhnlichen Umstinden” anwenden, s Leitlinien (s FN 26)
Rn 35.

219) So heildt es - die Kriterien vermischend und somit verken-
nend - in OGH als KOG (im Aufzugskartell vgl FN 4) Seite 37,
die Kappungsgrenze ,stellt den zeitlichen Zusammenhang zwi-
schen Verstol3 und Leistungsfé&higkeit sicher.” Ohne Beriicksich-
tigung des weliweiten Gesamtumsatzes (so $ 40/41) ,wirde die
wirtschaftliche Leistungsféhigkeit des Unternehmens nicht aus-
reichend bericksichtigt werden”, denn es kemme dabei auf die
JFinanzkraft des Konzerns” an {ebenso 5 46}.

220) EuGH 22.5.2008, C-266/06P - Evonik Degussa —Rn 119,
221) OGH als KOG 16 Ok 3/06 ~ BWB/Multiplex/Constantin
Filmverleih.

222) OGH ais KOG siehe FN 5,

223) Vgl Dannecker/Biermonn in Immenga/Mestmécker, EG-
Kartelirecht VO 1/2003 Ari 23 Rn 103.




Umsatz zwar dic Markiprisenz reflektieren kann, nicht aber
dic Finanzkraft und Leistungsfibigheit. Fs ist (nicht zuletzt
in Zeiten der Finanz- und Wirtschafiskrise) evident, dass ein
zwar umsatzstarkes abor infolge von Bilanzverlusten kon-
kursreifes Unternchmen nicht ,,wirtschaftlich eistungstihig®
s1.7% Auch in anderen Rechtsbereichen wird die wirtschafi-
liche Leistungsfihigkeit nicht am Umsarz bemessen,™ son-
dern am Gewinn ™ Der OGH freilich schaut verkiirzend
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nur auf die Umsatzzahlen,

b Fall Frapay wayr bl ciner wirtschaftich durchaus leis-
tungsfihigen Partei (Umsatz BEUR 90 Mio, Jahresgewinn
EUR 21 Mio) angesichts ciner Bereicherung von BUR 7 Mio
innerhalb von 12 Monaten Qund 19 Aenaten Zawiderhand-
lungsdauer) cine Geldstrafe m Héhe von ISUR 7 Mio (80%
des hchstzulissigen Betrages buew 7,7% des Umsatzes brw
30% eines Jahresgewinns) faur OGH als KOG angemes-
ser™ die erste Instanz haste fir das Absichtskartel] sams
Markumnachomissbhrauchs zavor nue UR 5 Mio verhangt. Bei
cinem leicht geringeren Jahresgesamtumsaty (Constantin Filw,
konsolidicre: 68 Mia), cinem Jahresgewinn von EUR 3 bis 6
Mio und deutich lingerem Verstofizeitraum wurde die Geld-

bufle mit IKUR 0,15 Mio (2,2% der moglichen Hichstgeld-
22

buBe; 2,5% bis 5% des Jahresgowinns) bemessen ™ BAST

musste gem HuG cine Geldbufle von EUR 35 Mio zahlen
{also rund 1% des Gesamtumsatzes von FUR 33,4 Mrd; kar-
tellierter Umsarz im BWR war BUR 9,9 Mio).* Dicse we-
sigen Beispicle zeigen schon, dass in der Jud keine cindeuti-

ge Korrclation zwischen Leistungsféhigkeic des Unterach-

mens (Gesamtumsatz, Gewinny und tarséchiicher Geldbu-

fienhéhe nachvollzichbar zu finden ist; dies liegt ganz offen-
sichtlich daran, dass bei der Strafbemessung ja auch die an-

deren Kriterien zu beriicksichtigen sind.

Linerseits wird dureh dic Beriicksichtigung der Leistungsfi-
higkeit die Spiirbarkeit der Sanktion fiar grofie, leistungsstar-
ke Unternehmen unterstrichen und andererseits sollen Idei-
ne, leistungsschwache Unternehmen durch die Geldbule

nicht in den Ruin gebracht werden, ™"

was ja zu noch grifie-
ren Wetthewerbsverzerrungen fihren kann als der zu bestra-
fende in der Vergangenhcit hegende Kartellverstof3, 7B
konnte ein bereis finanzschwaches Unternchmen angesichts
cines drohenden oder cingeleiteten Wetthewerbsverfahrens
(bilanzielle Rickstellung fiir Geldbulbe in Milioneahdhel
wegen Uberschuldung (§ 67 Abs 1 KO) in Konkurs gehen.
Auch cine Zunahme der Arbeitslosigkett oder eine Becin-
trichtigung der dem beweffenden Unternchmen vor- und
nachgeiagerten Wirtschaftssekioren ist zu beachten. ™ B
cingm Unternehmen am Rande der Zahlungsonfihigkeit
kann cin besonderer Absehlag von der sonst zu verhiingen-
den GeldbuBie gerechtfertigt sein. ™

Dass auch cine kritische wirtschaftliche Situation in einem
Wirtschaftsscktor cine Reduktion der Geldbulle rechtferti-
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gen kann, wurde schon oben beim Verschulden erwilhnt,

Im Gemeinschaftsreche wurde von der Kommission sogar

mit 33% (1) GeldbuBenermiBigung beriicksichtigt, dass ge-

224) Die AIG hatte 2007 einen Umsaiz von USD 110 Mrd und
héitte ohne sinatl Hilfe (2009} nicht Gberleben kdnnen. Man
denke - nur in Osterreich — an die knapp abgewendete Insol-
venz der Consfantia Privatbank AG (Umsatz Gber EUR 274 Mio),
den Konkurs bzw Ausgleich Maculan {Umsatz Ober EUR 1T Mrd,
dennoch Insolvenz) oder die Pleite (formellen Konkurs gab es ja
nicht] des Konsum (der hohe Umsalz war fir die wirtschaftliche
leistungsfGhigkeit irrelevant bei loufenden Verlusten, die sich
auf EUR 1,8 Mrd aufsummiert hatten).

225} tmm Familienrecht oder Firsorgerecht zB ist klar, dass die
wirtschafliche Leistungsfahigkeit einer Person sich nicht om
Bruttoeinkommen [als Analogon zum ,Umsatz” oder ,EBIT” oder
LEGT"), auch nicht am MNetftoeinkommen bemisst, sondern erst
nach Berlcksichtigung von Aufwendungen wie Sorgepflichten
[was unterm Strich nach Abzug von Aufwendungen und Stevern
verbleibt, also ein Anclogon zum ,Bilanzgewinn®) beurteilt wer-
den kann. Das BVergG 2006 verlangt beispielsweise einen
Nachweis for die finanziell-wirtschaftliche Leistungsfahigkeit;
dafir darf eine Bonitdtsauskunft einer Wirtschaftsauskunftei (zB
KSV) oder einer Bank verwendet werden und solche Bonitdts-
auskiinfte kniopfen bekanntlich typischerweise nicht primér an
den Umsatz, sondern vielmehr an den Gewinn an.

226) Bonititsprisfungen fufien auf Unternehmensbhewertungen,
diese fuflen [nach alten Methoden auf dem Substanzwert oder
nach neveren Methoden lege arfis) auf dem Ertragswert, also

den kapitalisierten lahresgewinnen (vgl W. Doralt, Steuerrecht
2008% [2008] Rn 633/634}; auch Kranebifter [Hrsg], Unterneh-
mensbewertung fir Praktiker, 67 stellt auf die Ertragssituation
ab. Vgl auch Brugger, Ubersicht Uber die Unfernehmensbewer-
tungsmethoden, ecolex-Skript 1998, 4.

227} OGH als KOG industriechemikalienfol! (FN 5}.

228) OGH ols KOG (FN 165) Plt 11.6.1-6.2.

229) OGH 26.6.2006, 16 Ok 3/06 - BWB/Multiplex/Constantin
Filmverleih.

230) EuG (FN 208) — Rn 49.

231) Vgl GeldbuBenreduktion gegen das {nicht mit der Kom-
mission kooperierende} Unternehmen Conradty wegen dessen
geringer Unternehmensgrafie in EuG 8.10.2008, T-68/04,
69/04 und 73/04 - Kohlenstoff- und Graphitprodulde (carbon
and graphite) — jeweils Rn 12,

232) Der EuGH 29.6.2006, C-308/04 P - SGI Carbon uo —
Rn 106 spricht ausdr von ,Zunahme der Arbeitslosigkeit oder ei-
ner Beeintriichtigung der dem bhetreffenden Unternehmen vor-
und nochgelagerten Wirtschaftssektoren.”

233) Kommission 11.3.2008 (Pressemitteilung IP/08/415) - Bel-
gische Umzugsdienste — gewdihrte 70% Machlass f0r Interdean.
Das war Ubrigens - wie der Aufzugsfall — einer der wenigen Fal-
fe, in denen die Kommission ein Kartell ohne Hilfe eines Kron-
zeugen aufdeckte.

234) Vgl bei FN 186.
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gen SGL. Carbor AC mchrere parallele Kartellstrafverfah-

ten liefen (und darin bereits hohe GeldbuBen verbingt
worden waren und die Finanzlage des Unternehmens auch
deshalb angespannt war).”? Dic Kommission ist zu ci-
ner solchen Berlcksichtigung aber nicht genercll bei jed-

W weil

weder wirtschaftlichen Schwierigkeir verpflichtet,”
der BEuGH cine Gewihrung ungerechifertigrey Wetbe-
werbsvorteile zugunsten von Unternchmen befiirchier, dic
an die Markigegebenheiten am schlechtesten angepasst

sind >

Ingoweit weicht § 30 KantG, der die Berbicksichtigung dex
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit zwingend vorsicht, vom
Gemeinschaftsrecht ab,

Unabhingig davon kann der Prisident des OLG Wien nach-
traglich fir die Bezablung der Geldbufe Raten gem § 32

Kart(G, § 9 Abs 1 GEG gewihren — so geschehen im Grager

Fabrschubleariell ™

10. Mitwirkung, Einsichtigkeit

Bei KastellverstéBen ist nach § 30 KartG als Zumessungs-
kritetium dic Mitwirkung an der Aufkldrung (Nachsatver-
halten, Gestidndnis) zu berlicksichtigen. Bei Macktmacht-
missbrauch (ist dbrigens nicht nur keine Kronzeugenrege-
lang vorgeschen, sondern) scheint — erstavniicherweise -

faut Gesetzestext die Mitwitkung an der Auflddrung nicht als

Milderungsgrund auf. ME wire woh! cine analoge Anwen-

dung belm Markumachomisshrauch angd)mcht.

Die Kronzeugenregelung (§ 11 Abs 3 WeubG) dient als -
pestigatives Instrament™ Die in § 30 IKart; genanate Mitwir-
kung an der Aufkldrung hingegen dient der Verfabrenseffi-
gienz. Letziere st ein Milderungsgrond und wwar unabhin-

und zwar insoweit, >

gigz‘m) von der Kronzeugenregelung,
als nicht chnedies die BWB aufgrund der Kronzeugenrege-
lung vor cinem GeldbuBenantiag absichr oder diesen ausrei-
chend beteaglich mindert (§ 11 Abs 3 vorletzter Satz Wetth(,

vel § 36 Abs 2 letner Satz KanG).

Als Milderungsgrund ist also dic positive, konstruktive Mit-
witkung des Unternchmens am Verfahren zu bewerten 9
Dabei sind — in Anichnung an die Praxis von Kommission
und BaG —je nach Grad der Mitwirkung mE schon 20%, %9
35%5 bis 40%* Reduktion von der sonst zu verhingen-
den GeldbuBe zu gewihren. Mcehrere Verfzhrensheteiligte,
dic gleichermaflen zur Aufklirung beitrugen, sind gleich zu
behandeln,™ sonst ist wohl nach dem Awlklirungsbeitrag

abzustufen.

Das Gericht entscheidet hier nach cigenem Eomessen unab-
hingig von den Abschligen laut Punkt 3 oder 5 des BWEB-
Kronzeugen-Handbuchs (§ 11 Abs 4 Wetth(), weil ja der
BWB-Anvag nur dic Obergreaze fur die gerichtliche Zu-
messung biidet (§ 36 Abs 2 Satz 2 [Kan(G).

235) Kommission 3.12.2003, 2004/420/EG C.38.359 - 5GL
Carbon, Schunk, Le Carbone Lorraine (Kronzeuge Morgan Cru-
cible) wegen Kohlenstoff- und Graphitprodukfen — Rn 360,
236) EuG 6.5.2009, R-127/04 - KME Germany/Kommission —
Rz 122: ... die Kommission nicht verpflichtet ist, die schlechte
Finanzlage der betroffenen Branche als mildernden Umstand zu
bericksichtigen. Die Kommission muss nicht deshalb, weil sie in
frsheren Rechissachen die wirtschaftliche Situation der Branche
als mildernden Umstand bericksichtigt hat, diese Praxis unbe-
dingt fortsetzen, Karlelle entstehen némlich im Allgemeinen ge-
rade dann, wenn eine Branche in Schwierigkeiten ist.

237} Vgl verb Rs 96/82 bis 102/82, 104/82, 105/82, 108/82
und 110/82 — [AZ Infernational Belgium u a/Kommission,
Slg 1983, 3369, Rz 54 und 55, und verb Rs C-1 8%/02 P,
C-202/02 P, C-205/02 P his C-208/02 P und C-213/02 P
Dansk Rorindustri u a/Kemmission, Slg 2005, 1-5425, Rz 327;
C-308104 P SGL Carbon AG/Kommission, Slg 2006, 1-5977, Rz
105.

238) Vgl OLG Wien ais KG 13.2.2006, 25 Kt 30/05 — 5 Grazer
Fahrschulkartell — unter Hinweis auch auf § 4090 Abs 1 SiPC.
Am Kartell beteiligt waren Powerdrive Andritz, Powerdrive
Strassgang, Fahrschule Koiner, Advantage und Clever, vgl OLG
Wien als KG 28.10.2005.

239) Zu diesem Aspekt vgl Ohtberger, Ein verlockendes Ange-
bot?, OBl 2006, 100,

240) Thyri, Kartelirechtsvollzug in Osterreich, Rn 560 ak.
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241) Reidlinger/Hartung, Das neue dsterreichische Kartellrecht,
210 vertreten zu Recht, duss das KG diesen Milderungsgrund
auch dann anwenden kann, wenn die BWB infolge Kronzeu-
genregelung bereits eine geminderte Geldbufie beantrugt hat.
Ebenso Moffer/Barbist, Das neue Kartellrecht [2005], 56 und
Hoffer, Kartellgesetz [2007], 251.

242) Dozu meint der EuGH 10.5.2007 C-328/05P - SGL Car-
bon/Commission — Rn 88: “The Commission enjoys o wide dis-
cretion in ossessing the quolity und usefulness of the coopera-
tion provided by an undertaking, in particuler by reference to
the contributions made by other undertakings.”

243} Mur 20 % Reduktion bei halbherziger Kooperation ge-
withrte die Kommission (20.12.2006, COMP/F/39.234}, bestd-
tigt vom EuG 1.7.2009, T 24/07 - ThyssenKrupp/Kommission —
Rz 313/314. Die Kommission gewdhrte etwa cuch in der E
26.5.2004, COMP/C-3/37.980 Souris — Topps Pokémon-Auf-
kleber - Rn 189 fir die umfassende Kooperation bei der Auf-
klérung des Falles nur 20 % Reduktion vom Grundbetrag.

244) 35% Reduktion fir die Kooperation ols ,zweiter Kron-
zeuge” mit Mehrwertinformationen im Fall Kommission FMN 47,
Rz 346.

245) Erst kibrzlich gewthrie dos BuG 40 % {stort nur 30 %) Strat-
reduktion fUr ein mit der Behérde kooperierendes Unternehmen
(EuG 8.7.2008, T-53/03 - 5FB).

246) EuG 30.4.2009, T-12/03 ~ lochu und T-13/03 ~ Ninten-
do und T-18/03 - CD Contact Data.




Auch die Einstellung der Zuwiderhandlung sofort nach Ein-
greifen der Behorde kann — wie im Vall Fachverband Werbnig
der WKO (PR-Berater) — ein Milderungsgrund scin™? oder —
wie im Fali HOA™ und dhnlichen Fillen — sogar dazu fith-
ren, dass dic BWB crst gar keinen GeldbuBenanteag beim

Kartellgerichr stells; das Gemeinschaftsrecht ist strenger.

Die Kommission wertete die anlassbexogene Einfithrung ei-
& o
acs Competition Compliance-Programms  {,Befolgungspro-
gramm® zwecks Vermeidung weiterer Kartellrechtsverstofic)
A€

als Milderungsgrund #7 so auch die deutsche Kartellpra-

g, 220

Mangelnde Mirwirkung hingegen ist kein Erschwerungs-
grund, sondern im \’er\\rnimngs—m) und Gerichtsverfahren
dic Folge der verfahrensrechtlichen Beweislastverteilung
zu Lasten der Amtsparteien BWB und BIKartA. Die Beweis-

last berubit auf dem allgemeinen Grundsarz, dass jeder seine

cigenen thm dienlichen Behauptungen zu beweisen hat und
- hicr vor allem — auf der Unschuldsvermutung des Art 6
Abs 2 EMRK.®¥ (Allerdings rcicht idR cin Indizienbeweis,
weil Kareelle meist geheim und ohne ausgiebige Dokumen-

tation praktiziert werden. %)

Andererseits aber ist Obstruktion im Verfahren dusrchaus
cin Frschwerungsgrund, so zB systematische Irrefithrung™
der Behdrde, Verfahrensbehinderung durch Warnung cines
Mitkartellanten.™ Das Gleiche gilt fiir Dokumentenver-
nichtungzy) oder (wie im von der Kommission und vom
EuG entschicdenen Vall Adapr-Mednbof Kartongeseficchafly fir
Verschlcierung™% Der OGH stellte im Industriechemikalienfall
abyer auch klar, dass das bloBe Fehlen offizicller Sitzungs-
nicderschriften oder von Dokumente, also ciner Dokumen-
aton der Besprechungen oder Vereinbarungen unter den
Kartellanten, fiir sich allein keinen Erschwerungsgrund bil-

dee?

247} OLG Wien als KG 3.6.2004, 26 Kt 37, 76, 103, 104,
105/04-21 — bestdtigt von OGH als KOG 20.12.2004, 16 Ok
21/04 — Fachverband Werbung der WKO (PR-Berafer). Die
Kommission (26.5.2004, COMP/C-3/37.980 Souris ~ Topps Po-
kémon-Autkleber — Rn 128} gewdhrte dafir weitere 20% Re-
duktion vom Grundbetrag.

248) Uber Druck von BKAnw und BWB (Brief 31.7 2006} wider-
rief die Kammer der Archifekien die Honorarordnung Architek-
ten (HOA) per 31.12.2006; ein Geldbuflenandray unterblieb,
obwohl alle Kriterien eines Kartells bzw eines Beschlusses einer
Unternehmensvereinigung iSd Art 81 EG erfullt waren. Ahnlich
bei den Honorarleiflinien der Ziviftechniker. Abhnlich aueh im
Fall der Mébeltransportentgelie 2002 des Fachverbandes Spe-
dition & Logistik.

249) Dos EuG entschied, dass die Beendigung einer vorséizlich
begangenen Zuwiderhandlung nicht als mildernder Umstand
gewertet werden kann, wenn sie auf das Eingreifen der Kom-
mission zurdckzufhren ist; EuG 11. 3. 1999 — Ensidesa/Kom-
mission — T 157/94, Rn 498; EuG 6.5.2009, R-127/04 - KME
Germany/Kommission — Rz 119,

250) Nach stRsp, vgl EuG 8.7.2008, T-53/03 ~ BPB/Commission
~ R 423 ist die Kommission freilich nicht dazu verpflichtet: “The
mere fact that in certain cases the Commission took the imple-
mentation of a competition law compliance programme into
consideration as a mitigating factor does not mean that it is obli-
ged to act in the seme manner in any given case (Case T-224/00
Archer Daniels Midland and Archer Daniels Midland Ingredients v
Commission [2003] ECR 11-2597, paragraph 280)." Gegen eine
solche BerUcksichtigung Pampel, BB 2007, 1636 [1638ff].

251) KG WuW/E OLG 4572: Loewenheim/Meesen/Riesen-
kampf, Kartellrecht Band 2 {GWB}, Rn 66 zu § 81,

252) Deshalb ist die BWB wohl beraten, den Parteien schon im
Verwaltungsverfohren rechiliches Gehdr zu gewdhren, vgl Brug-
ger, Kein rechtliches Gehér vor einem GeldbuBienantrag der BWB
-, ecolex 2008, 648,

253) OGH Europay Bonkomuotverirag {(FN 11),; EuGH 8.7.1999,
C-235/92 P — Montecatini — Rn 175f; EUGH 8.7.1999, C-199/
92 P - Mils - Rn 149f. JUngst auch Tourer, Die Last mit der Be-
weislast im Kartellrecht, OZK 2008, 105.

254) EuG 8.7.2008, T-53/03 ~ BPB - Rn 63; EuGH C-204/00 P
u o ~ Aolborg Portland Rn 36, 55-57.

255) ZB Straferhshung 30% fir Henss/fsoplus bei Kommission
COMP 35691, IV/35.691/E-4 — Preinsulated pipe cartel {Fern-
wdremtechnikkartell] - Rn 179; Straferhéhung 10% fur Minoan
Lines bei Kommission 9.12.1998, COMP 34466; 1V/34.466 ~
Greek ferries — Rn 161; Straferhdhung wegen Nichtkoopera-
tion 10% und weitere 10% wegen Fortsetzung nach Erhalt des
Auskunfisersuchens gegen John Menzies in Kommission
30.10.2002, COMP/35.587, PO Video Gornes, COMP/35.706
PO Nintendo Distribution, COMP/36.321 419 — Rn 412-420.
Deutliche Erhéhung gegen Advanced Fluid Connecfions {statt
einer KronzeugenermdfBigung) in Kommission 20.9.2006,
COMP/E/38.121 ~ Fittings (straffrei blieb Kronzeuge Muel-
ler].

256) Vgl zB 25% Erhéhung gegen SGL Carbon wegen War-
nung vor Machprifungen der Kommission 18.7.2001 COMP/
E-1/36.490 — Graphite electrodes — Rn 164 in der Fassung des
EuG T-236/01, T-239/01, 7-244/01 bis T-246/01, T-251/01 v
T-252/0% — Tokai Carbon and others [2004] ~ Rn 310; EuGH
29.6.2006, C-308/04 P ~ SGL Carbon va ~ Rn 64ff,

257) Vgl zB 30% Erhdhung gegen Sony wegen Dokumenien-
vernichfung wéhrend einer Hausdurchsuchung und Auskunfis-
verweigerung in Kommission 20.11.2007, COMP/38.432, So-
ny, Fuju, HitachiMaxell Professional Videotapes Video-Magnet-
bdnder fir den Fachbedarf, Rn 227 (Zusammenfassung Rn 18},
10% Erhohung gegen Bischof + Kiein wegen Dokumentenver-
nichtung in Kommission 30.11.2005, COMP/38.354 - Indus#ri-
of Bags - Rn 795.

258) Vgl das Fehlen jeglicher offiziellen Sitzungsniederschrif-
ten oder Dokumente als Versuch, das wahre Ausmafl der Ab-
sprachen zu verschleiern, Yorkehrungen gegen das Anfertigen
von Motizen; Mafinahmen mit dem Ziel, die Zeitpunkte und
die zeitliche Reihenfolge der Preiserhéhungsankindigungen
50 zZU inszenieren, dass die Unternehmen behaupten kénnen,
einem PreisfGhrer zu folgen usw im Fall EuG 14.5.1998,
T-347/94 - Mayr-Melnhof Kartongeselischaft/Kommission -
Rn 257.

259) Vgl FN 5, Pkt H.5.
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e - . . 200 .
Ein Erschwerungsorund ist 213 auch Widerstand™ gegen ¢i-

ne Hausdurchsuchung,

Eine solche Straferhdhung steht aber durchans im Span-
nungsverhiltnis zur an sich gesondert vorgeschenen Be-
strafung vieler solcher Widerstandsakee in § 29 2 2 KantG,
wo aber dafiir cine Héchstgrenze von {mur) 1% des Jah-
resumsatzes vorgeschen ist, die nicht ({iber den Umweg
cines ,lirschwerungsgrundes™) Gbherschritien werden diet-
10,260

11. Sonstige Kriterien

Bei Bemessung der Geldbulie sind alle Strafbemessungsksi-

. ~ . el
terien und Faktoren heranzuzichen.

Da dic Aulzihlung des Geserzes nicht taxativ ist, kann auch
beriicksichtige werden {falls es nicht ohnedies schon bet Pri-
fung der Schuld geschicht), ob dic Zuwiderhandlung sich auf
cine behordliche Genchmigung wic im Fall Tewkom Awmtia
TikTuk-Tarif stiitzen kann oder gar auf ein Gesctz wic im
Fall der R.E'.f.”(."(.’."."}ﬁfﬂf}.e‘i{.';’g,?‘64) wo die BWB aus diesem Grund

von GeldbuBenantrdigen Abstand nahm. Dic Kommission

gewithrte 2D in dbnlichen Konstellationen: ¢ine Strafreduk-

tion. 255

260) Vgl zB 10 % Erhéhung gegen KWS wegen Widerstands ge-
gen eine Hausdurchsuchung, Kommission 13.9.2006, COMP
38.456, COMP/F/38.456 - Netherlands Bifumen — Rn 19,

261) Darauf verweist zu Recht Kienapfel, European Commis-
sion: Fine for Breaking a Seal, OZK 2008, 114 [117 liSp] unter
Verweis auf Art 23 Abs 1 VO 1/2003,

262) OGH als KOG 16 Ok 3/06 - BWB/Multiplex/Constantin
Filmverleih. Die Kommission {Leitlinien, s FN 26, Rn 27 ) hin-
gegen wendet eine Gesamtperspektive {Milderungs- und Er-
schwerungsgriinde} erst nach Ermittlung eines vom kartellierten
Umsatz abgeleiteten Grundbetrages und eines Abschreckungs-
zuschlages (en-try fee) an.

263) S FN 207. Zur behérdlichen Duldung als Milderungsgrund
s o OLG Frankfurt WuW/E OLG 4484, 4488.

264) Siehe: hitp://www bwhb.gv.at/BWB/Aktuell/rinder-besamung
_22022008.htm. Weil die Wetthewerbsbehinderungen zum Teil
auch auf EU-widrige Landestierzuchtgesetze zurUckzufithren sind
{gegen die Vertragsverletzungsverfahren anhéingig sind), hat die
BWB von einzelnen Kartellverfahren bisher Abstand genommen.
265) Kommission 15.10.2008 Pressemitteilung IP/08/1509:
Die Geldhullen von Dole und Weichert [DelMonte] wurden in
Anbetracht der besonderen Umstéinde des Falles, einschiiefilich
des damaligen ordnungspolitischen Rahmens fir den Banonen-
markt, um 60% herabgesetzt.” Straffreler Kronzeuge war Obri-
gens Chiguita USA.






