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Ü Mindestspürbarkeit als Untergrenze von Empfehlungskartellen

§ 1 Abs 4 KartG sieht vor, dass Empfehlungen zur
Einhaltung bestimmter Preise, auf deren Unver-
bindlichkeit ausdrücklich hingewiesen wird, nur
dann gegen das Kartellverbot verstoßen, wenn zu
deren Durchsetzung wirtschaftlicher oder gesell-
schaftlicher Druck ausgeübt werden soll oder aus-
geübt wird. Wirtschaftlicher Druck in diesem Sinne

setzt eine gewisse Mindestspürbarkeit als Unter-
grenze voraus. Vereinbart ein Lieferant mit seinem
Abnehmer die Gewährung eines Bonus in Höhe
von bloß 1,5% für den Fall, dass er ausdrücklich
als unverbindlich erklärte Verkaufspreisempfeh-
lungen umsetzt, ist diese Voraussetzung evident
nicht erfüllt.

Sachverhalt:1)
Am 9. 11. 2012 beantragte die BWB beim KG die Ge-
nehmigung einer Hausdurchsuchung bei Lieferanten
des Lebensmitteleinzelhandels (LEH). Sie stützte ihren
Antrag auf den dringenden Verdacht, dass es zwischen
den AG und dem LEH zu vertikalen Preisvereinbarun-
gen gekommen sei und dass horizontale Preisabstim-
mungen des LEH über die AG umgesetzt worden seien.

Das KG wies den Antrag mit der Begründung ab, dass
kein begründeter Verdacht iSd § 12 Abs 1 WettbG fest-
gestellt werden könne. In den dem KG vorliegenden
Unterlagen sei lediglich von „empfohlenen“ bzw „un-
verbindlich empfohlenen“ Verkaufspreisen die Rede.

1) Zusammenfassung (Anm d Red).
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Der in Aussicht gestellte Nachlass („Wertsicherungs-
bonus“) von 1,5% sei, so das KG weiter, so niedrig, dass
dadurch eine Wettbewerbsbeschränkung weder be-
zweckt noch bewirkt werden könne.

In weiterer Folge erhob die BWB Rek an das KOG,
das die erstinstanzliche Entscheidung bestätigte. Das
KOG führte aus, dass die BWB im Verfahren erster In-
stanz ihren Antrag auf Hausdurchsuchung ausschließ-
lich auf das angebliche Vereinbarungskartell stützte.
Vereinbarungskartelle, egal ob durch Vertrag oder Ab-
sprache, würden aber jedenfalls eine Willenseinigung
zwischen den Parteien voraussetzen. Eine solche Wil-
lenseinigung sei im vorliegenden Fall weder vom KG
festgestellt noch von der BWB im Zuge des RekVerfah-
rens behauptet worden. Vielmehr änderte die BWB im
RekVerfahren ihre Strategie. Sie führte erst im Rek an,
dass ein Empfehlungskartell iSd § 1 Abs 4 KartG vor-
liege. Dies stützte sie auf die dem Antrag auf Genehmi-
gung der Hausdurchsuchung vorangegangenen Ermitt-
lungen, im Rahmen derer die BWB feststellte, dass die
AG mit dem LEH einen „Wertsicherungsbonus“ iHv
1,5% vereinbart hätten, der gewährt werden sollte,
wenn Verkaufspreisempfehlungen umgesetzt würden.
Das KOG wies im gegenständlichen Beschluss darauf
hin, dass eine Umstellung des Grundes für die Haus-
durchsuchung im RekVerfahren nicht zulässig sei.
Das Gericht führte ergänzend aus, dass für den verbo-
tenen „wirtschaftlichen Druck“ iSd § 1 Abs 4 KartG
eine gewisse Mindestspürbarkeit als Untergrenze zu
fordern sei, welche bei Gewährung eines Bonus von
bloß 1,5% evident nicht erfüllt sei.

Aus der Begründung:
Gegen diesen Beschluss richtet sich der rechtzeitige Rek
der ASt, dem keine Berechtigung zukommt. [. . .]

[Preisabsprachen]
5.1. Nach § 1 Abs 2 Z 1 KartG ist ua die unmittel-
bare oder mittelbare Festsetzung von Verkaufspreisen
verboten. Kernbeschränkungen des Wettbewerbs wie
Preisabsprachen, Produktions- und Absatzbeschrän-
kungen und Marktaufteilungsabsprachen sind grund-

sätzlich bezweckte Beschränkungen des Wettbewerbs
(RIS-Justiz RS0120917).

[Willenseinigung als Voraussetzung
von Vereinbarungskartellen]
5.2. Sowohl das Vereinbarungskartell durch Vertrag als
auch jenes durchAbsprache setzen eineWillenseinigung
zwischen den Beteiligten voraus. Ob eine solche vertrag-
liche Übereinkunft oder Absprache vor-
liegt, ist eine Frage der Tatsachenfeststel-
lungen (RIS-Justiz RS0114081). Eine Ab-
sprache iS einer Willenseinigung zwischen
den AG und R2) wurde vom KG jedoch
nicht festgestellt undwird von derASt auch
gar nicht behauptet. Vielmehr argumen-
tiert die RekWerberin damit, dass der
„Wertsicherungsbonus“ bei Umsetzung
der empfohlenenKurant- undAktionspreise eine verbo-
tene Empfehlung iSd § 1 Abs 4 KartG sei.

[Unzulässigkeit der Antragsänderung
im RekVerfahren]
5.3. Damit entfernt sich die ASt von ihrer antragsbe-
gründenden Behauptung im Verfahren erster Instanz.
Aus ihrer Behauptung im RM lässt sich nicht mehr
das Vereinbarungskartell ableiten, zu dessen Aufde-
ckung die Hausdurchsuchung ursprünglich beantragt
wurde. Eine Umstellung des Grundes für die Haus-
durchsuchung im RekVerfahren ist aber nicht zulässig.
Vielmehr muss eine Partei auch im AußStrVerfahren
den Tatbestand, auf den sie ihren Antrag stützen
will, schon in erster Instanz vorbringen (RIS-Justiz
RS0006790).

[Mindestspürbarkeit als Untergrenze des
wirtschaftlichen Drucks]
5.3. [fortgesetzt] Zudem ist für den verbotenen „wirt-
schaftlichen Druck“ iSd § 1 Abs 4 KartG eine gewisse
Mindestspürbarkeit als Untergrenze zu fordern (Hoffer,
KartellG 54 f). Diese Voraussetzung ist bei Gewährung
eines Bonus von bloß 1,5% evident nicht erfüllt.

Das KOG sah in einem Bonus
von 1,5% für die Umsetzung
unverbindlicher Verkaufs-
preisempfehlungen noch
keinen spürbaren Druck iSd
§ 1 Abs 4 KartG.

Anmerkung:
Vorweg ist festzuhalten, dass die Anmerkungen des
KOG zur Spürbarkeit hier nur obiter erfolgten, zumal
der Antrag der BWB auf Genehmigung einer Haus-
durchsuchung mangels Vorbringens eines entsprechen-
den Tatsachensubstrats abzuweisen war. Die Umstel-
lung des Antrags im RekVerfahren auf § 1 Abs 4 KartG
war unzulässig (vgl OGH 16. 11. 1965, 8 Ob 332/65).
Dennoch ist diese Aussage des KOG von größerem all-
gemeinen Interesse; dies umso mehr, als vertikale Ver-
haltensweisen in letzter Zeit im Fokus der Wettbe-
werbsbehörden standen (zB Untersuchungen in den
Bereichen Dämmstoffe, Lebensmitteleinzelhandel und
Elektronikprodukte). IZm unverbindlichen Preisemp-
fehlungen (UVP) hat die BWB ebenso wie das deutsche
Bundeskartellamt eine strenge Linie vertreten. In die-
sem Zusammenhang ist eine Kommunikation des deut-

schen Bundeskartellamts zu nennen, wonach jede Art
von Vorteilsgewährung iZm UVP unzulässig sei
(Schreiben des deutschen Bundeskartellamts an deut-
sche Verbände v 13. 4. 2010, S 6 III 2). In diese Rich-
tung geht auch der Entwurf eines Standpunkts der
BWB v 13. 6. 2013 betreffend unzulässige Verhaltens-
weisen im Lebensmitteleinzelhandel. Demnach sei es
grds unzulässig, Boni, Rabatte oder sonstige Vorteile
für die Einhaltung bestimmter Verkaufspreise am
Markt zu vereinbaren (S 9 P 4 des Entwurfs des Stand-
punkts).

Das KOG stellt dieser strengen Auffassung nun
entgegen, dass auch Preisempfehlungen iSd § 1 Abs 4
KartG die Spürbarkeitsschwelle erreichen müssen,
um kartellrechtlich relevant zu sein. Dabei ist es von
Seiten des KOG konsequent, das Spürbarkeitskrite-
rium im Rahmen des § 1 Abs 4 KartG auf die Maß-
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nahme anzuwenden, die der Lieferant setzt, um den
Händler zur Einhaltung einer UVP zu verhalten. Im-
merhin handelt es sich bei § 1 Abs 4 KartG um einsei-
tige Maßnahmen von Seiten des Lieferanten. Die
Wettbewerbsbeschränkung liegt daher in der „Druck-
ausübung“ und nicht in einer „Vereinbarung“ im ver-
tikalen Bereich. Letztere würde unter § 1 Abs 1 KartG
fallen (vgl Petsche/Tautscher in Petsche/Urlesberger/
Vartian, KartG 2005 [2007] § 1 KartG Rz 38; OGH
25. 3. 1963, 11 Os 29/63).

Die Anwendung des Spürbarkeitskriteriums durch
das KOG auf Fälle des § 1 Abs 4 KartG legt nahe, dass
das KOG die Spürbarkeit auch bei anderen Tatbestän-
den des KartG, zB iZm dem Missbrauch einer markt-
beherrschenden Stellung oder wettbewerbsbeschrän-
kenden Vereinbarungen, iSd § 1 Abs 1 KartG prüfen
würde.

Zu Ersterem scheint der Spielraum jedoch zumin-
dest nach der Judikatur zu Art 102 AEUV stark einge-
schränkt. Hier wird davon ausgegangen, dass die be-
treffenden Märkte durch die Marktbeherrschung schon
geschwächt sind und somit jede zusätzliche Beschrän-
kung typischerweise wettbewerbsrechtlich relevant sei
(vgl schon EuGH 13. 2. 1979, C-85/76, Hoffmann-La
Roche/Kommission, Rz 123). Für die Prüfung der Spür-
barkeit bleibt daher regelmäßig (uU abgesehen von au-

ßergewöhnlichen Einzelfällen) kein Platz. Das müsste
dann wohl auch für § 5 KartG zutreffen.

Für Fälle des § 1 Abs 1 KartG ist wiederum die ak-
tuelle Judikatur des EuGH zur Prüfung der Spürbarkeit
bei bezweckten Wettbewerbsbeschränkungen zu beach-
ten; dies zumal die inhaltsgleiche Vorgängerbestim-
mung des Art 101 AEUV als Vorbild für die Textierung
des § 1 Abs 1 KartG gedient hat und dieser somit auch
zwischen „bezweckten“ und „bewirkten“ Wettbewerbs-
beschränkungen unterscheidet. In der E Expedia
(EuGH 13. 12. 2012, C-226/11) hat der EuGH festge-
halten, dass das Spürbarkeitskriterium bei bezweckten
Wettbewerbsbeschränkungen iSd Art 101 Abs 1 AEUV
nicht mehr geprüft wird. Die bisherige Judikatur in die-
sem Bereich ist damit obsolet. Im Hinblick darauf hat
die EK nun auch einen neuen Entwurf ihrer De-Mini-
mis-Bekanntmachung vorgelegt, in dem sie für be-
zweckte Wettbewerbsbeschränkungen keine Prüfung
der Spürbarkeit mehr vorsieht.

Die Übernahme dieser Wertung liegt wohl auch bei
ausschließlicher Anwendung nationalen Kartellrechts
nahe. Demnach wäre in Hinkunft ganz allgemein die
Spürbarkeit nur mehr bei bewirkten Wettbewerbsbe-
schränkungen gesondert zu prüfen. Bei bezweckten
Wettbewerbsbeschränkungen hingegen würde das
nicht mehr der Fall sein.

Raoul Hoffer
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