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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 11.10.2012

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in Kartellrechtssachen durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofs
Dr. Vogel als Vorsitzenden sowie den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Schramm und die Hofratin des Obersten
Gerichtshofs Dr. E. Solé als weitere Richter in der Kartellrechtssache der Antragstellerin Bundeswettbewerbsbehorde,
Wien 2, PraterstraBe 31, gegen die Antragsgegnerinnen 1. D****% 2 D**%*** hejde vertreten durch Dr. Gerhard
RoORler Rechtsanwalt KG in Zwettl, im Verfahren Gber einen Antrag auf Hausdurchsuchung gemalR § 12 Abs 1 und 3
WettbG wegen des Verdachts von Verstollen gegen§ 1 KartG und Art 101 AEUV, Uber den Rekurs der
Antragsgegnerinnen gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als Kartellgericht vom 27. Juni 2012,
GZ 24 Kt 43, 44/12-2, in nichtoffentlicher Sitzung denDer Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in
Kartellrechtssachen durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Vogel als Vorsitzenden sowie den Hofrat des
Obersten Gerichtshofs Dr. Schramm und die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. E. Solé als weitere Richter in der
Kartellrechtssache der Antragstellerin  Bundeswettbewerbsbehérde, Wien 2, Praterstrale 31, gegen die
Antragsgegnerinnen 1. D***** 2 D#***** hejde vertreten durch Dr. Gerhard RoRBler Rechtsanwalt KG in Zwettl, im
Verfahren Uber einen Antrag auf Hausdurchsuchung gemaR Paragraph 12, Absatz eins und 3 WettbG wegen des
Verdachts von VerstoBen gegen Paragraph eins, KartG und Artikel 101, AEUV, Uber den Rekurs der
Antragsgegnerinnen gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als Kartellgericht vom 27. Juni 2012,
GZ 24 Kt 43, 44/12-2, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Antragsgegnerinnen haben die Kosten ihres Rechtsmittels selbst zu tragen.
Text

Begrindung:

Das Kartellgericht ordnete mit dem angefochtenen Beschluss Uber Antrag der Bundeswettbewerbsbehdrde eine
Hausdurchsuchung in den Geschaftsraumlichkeiten und Fahrzeugen der Antragsgegnerinnen und die Sicherstellung
von physischen und elektronischen Kopien an. Aus dem bescheinigten Sachverhalt ergebe sich der begrindete
Verdacht, dass es einerseits vertikale Preisabsprachen zwischen K***** ynd R*****.Konzern gegeben habe (und
allenfalls immer noch gebe) und dass andererseits horizontale, von K***** koordinierte Preisabstimmungen von
Lebensmitteleinzelhandlern erfolgt seien (und allenfalls immer noch erfolgten). Die Hausdurchsuchung bei den
Antragsgegnerinnen fand am 25. 7. 2012 statt.
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Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs der Antragsgegnerinnen ist nicht berechtigt.

Die Antragsgegnerinnen machen geltend, aus dem in den Feststellungen des Erstgerichts zitierten E-Mail-Verkehr
ergebe sich kein dringender Verdacht von Absprachen Uber Verkaufspreise im Lebensmitteleinzelhandel. Es handle
sich vielmehr blo3 um die Festlegung von Preisen zwischen den Antragsgegnerinnen und ihrem Abnehmer. Dass
daraus die weiteren Abnehmer wiederum ihre Verkaufspreise ableiteten, habe nichts mit einer Preisbindung, sondern
mit kaufmannischen Uberlegungen der jeweiligen GroRhandler bzw Kiufer der Waren der Antragsgegnerinnen zu tun.
Bei einer Gesamtbeurteilung des Sachverhalts sei nicht nur von den von der Antragstellerin vorgelegten Urkunden
auszugehen, sondern auch die Marktposition der Antragsgegnerinnen zu berulcksichtigen; diese erzeugten und
vertrieben ein derart kleines und eingeschranktes Warensegment, dass ihnen keine Machtposition zur Gestaltung von

Verkaufspreisen im Einzelhandel zukommen kénne.

1. Entgegen der Ansicht der Rekurswerberinnen besteht zwischen den der Bundeswettbewerbsbehérde zustehenden
Ermittlungsbefugnissen keine hierarchische Ordnung. Es ist daher weder die Durchfiihrung eines Auskunftsverlangens
(8 11a WettbG) noch dessen Ankiindigung Voraussetzung fir die Erlassung eines Hausdurchsuchungsbefehls.
Auskunftsverlangen und Nachprifung sind zwei voneinander unabhdngige Ermittlungsinstrumente zur
Sachverhaltsaufklarung (RIS-Justiz RS0127267).1. Entgegen der Ansicht der Rekurswerberinnen besteht zwischen den
der Bundeswettbewerbsbehdrde zustehenden Ermittlungsbefugnissen keine hierarchische Ordnung. Es ist daher
weder die Durchfuhrung eines Auskunftsverlangens (Paragraph 11 a, WettbG) noch dessen Ankindigung
Voraussetzung fur die Erlassung eines Hausdurchsuchungsbefehls. Auskunftsverlangen und Nachprifung sind zwei
voneinander unabhangige Ermittlungsinstrumente zur Sachverhaltsaufklarung (RIS-Justiz RS0127267).

Vor dem Hintergrund, dass Hausdurchsuchungen einen schwerwiegenden Eingriff in die Individualsphare des
Betroffenen bilden, ist aber an das Interesse an der Sachaufklarung durch eine Hausdurchsuchung ein strenger
Malstab zu stellen. Im Einzelfall kann sich daher unter dem Gesichtspunkt der VerhaltnismaRigkeit eine Einschrankung
der Wahlfreiheit der Bundeswettbewerbsbehorde ergeben (RIS-Justiz RS0127267 [T4]).

Zweckmalig ist eine Nachprifung insbesondere dann, wenn aus Sicht der Behdérde Verdunkelungsgefahr besteht
(16 Ok 5/11). Grunde, weshalb im vorliegenden Fall eine Hausdurchsuchung unverhaltnismaBig ist, nennen die
Rekurswerberinnen nicht.

2. Nach § 12 Abs 1 WettbG setzt die Anordnung einer Hausdurchsuchung voraus, dass die Hausdurchsuchung zur
Erlangung von Informationen aus geschaftlichen Unterlagen erforderlich ist und der begriindete Verdacht eines in
dieser Bestimmung genannten Kartellverstof3es besteht.2. Nach Paragraph 12, Absatz eins, WettbG setzt die
Anordnung einer Hausdurchsuchung voraus, dass die Hausdurchsuchung zur Erlangung von Informationen aus
geschaftlichen Unterlagen erforderlich ist und der begrindete Verdacht eines in dieser Bestimmung genannten
KartellverstoRes besteht.

3.1. Entgegen der Ansicht der Rekurswerberinnen bedarf es nach dem klaren Wortlaut des§ 12 Abs 1 WettbG nicht
eines dringenden Verdachts, sondern es genlgt ein begriindeter Verdacht (RIS-Justiz RS0125748 [T4]).3.1. Entgegen der
Ansicht der Rekurswerberinnen bedarf es nach dem klaren Wortlaut des Paragraph 12, Absatz eins, WettbG nicht eines
dringenden Verdachts, sondern es genlgt ein begriindeter Verdacht (RIS-Justiz RS0125748 [T4]).

3.2. Begriindet ist ein Verdacht dann, wenn er sich rational nachvollziehbar dartun lasst. Dafir missen Tatsachen
vorliegen, aus denen vertretbar und nachvollziehbar geschlossen werden kann, dass eine Zuwiderhandlung gegen im
Gesetz genannte Wettbewerbsbestimmungen vorliegt (RIS-Justiz RS0125748 [T1]).

3.3. Hier ergibt sich aus dem vom Erstgericht festgestellten Inhalt des E-Mail-Verkehrs zwischen Mitarbeitern von
K***** und einer Mitarbeiterin einer Gesellschaft der R***** insbesondere der E-Mail vom 31. 12. 2007 und vom
8. 1. 2008, nachvollziehbar zum einen der Verdacht einer Abstimmung der Endverkaufspreise zwischen K***** ynd der
R***** ynd zum anderen der Verdacht, dass K***** dieser geholfen hat, ihre Preise mit ihren Wettbewerbern im
Lebensmitteleinzelhnandel abzustimmen. Damit wurde nachvollziehbar und vertretbar der Verdacht
kartellrechtswidriger Absprachen dargetan.

4.1. Die Bestimmung des§ 12 WettbG ist weitgehend dem Europdischen Recht, insbesondere Art 20 der Verordnung Nr
1/2003 Uber die Nachprifungsrechte der Europaischen Kommission, nachgebildet. Danach muss die konkrete
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Nachprifungshandlung zur Erfallung der durch diese Verordnung Ubertragenen Aufgaben erforderlich sein, also die
Prifung der vermuteten Zuwiderhandlung ermdglichen. Selbst wenn bereits Beweise oder Indizien fur
Zuwiderhandlungen vorliegen, sind die Behdrden berechtigt, zusatzliche Beweise zu erheben und Auskinfte
einzuholen, die es ermoglichen, das Ausmald der Zuwiderhandlung, deren Dauer oder den Kreis der daran beteiligten
Unternehmen genauer zu bestimmen (RIS-Justiz RS0127268 [T2]). Die Erforderlichkeit ist anhand des verfolgten und
dem Adressaten bekanntgegeben Zwecks zu beurteilen.4.1. Die Bestimmung des Paragraph 12, WettbG ist weitgehend
dem Europaischen Recht, insbesondere Artikel 20, der Verordnung Nr 1 aus 2003, Uber die Nachprifungsrechte der
Europaischen Kommission, nachgebildet. Danach muss die konkrete Nachprifungshandlung zur Erfullung der durch
diese Verordnung Ubertragenen Aufgaben erforderlich sein, also die Prifung der vermuteten Zuwiderhandlung
ermoglichen. Selbst wenn bereits Beweise oder Indizien flr Zuwiderhandlungen vorliegen, sind die Behdorden
berechtigt, zusatzliche Beweise zu erheben und Auskilnfte einzuholen, die es ermdglichen, das Ausmal} der
Zuwiderhandlung, deren Dauer oder den Kreis der daran beteiligten Unternehmen genauer zu bestimmen (RIS-Justiz
RS0127268 [T2]). Die Erforderlichkeit ist anhand des verfolgten und dem Adressaten bekanntgegeben Zwecks zu
beurteilen.

4.2. Die Ermittlungen sind aber nicht auf Tatsachen beschrankt, die unmittelbar die Tatbestandsvoraussetzungen eines
WettbewerbsverstoRes betreffen, sondern umfassen auch Informationen Uber den rechtlichen und wirtschaftlichen
Zusammenhang, in dem der Verfahrensgegenstand beurteilt werden muss. Bei einer Hausdurchsuchung darf auch
nach Informationsquellen gesucht werden, die noch nicht bekannt sind (RIS-Justiz RS0127268 [T8, T3]).

4.3. Besteht ein begriindeter Verdacht, dass ein Kartell trotz ausdricklichen Verbots fortgesetzt wird, ist regelmaRig
die Besorgnis berechtigt, die Unternehmen versuchten Beweismittel zu unterdricken, sollten sie von den Erhebungen
Kenntnis erlangen. Aus diesem Grund kann in derartigen Fallen in der Regel nicht davon ausgegangen werden, dass
die Anordnung einer Hausdurchsuchung unverhaltnismaRig ist (RIS-Justiz RS0127268 [T9]).

5. Die Antragstellerin hat die Erforderlichkeit der Hausdurchsuchung damit begriindet, dass der begriindete Verdacht
bestehe, die Antragsgegnerinnen und verschiedene Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels seien maRgeblich
an - sowohl der Art als auch der Dauer nach - schwerwiegenden kartellrechtswidrigen Absprachen beteiligt gewesen
und es sei zu vermuten, dass sich bei den Antragsgegnerinnen die zur Erlangung von Informationen notwendigen
Geschéftsunterlagen befinden kénnten. Die Hausdurchsuchung diene zudem der Abkldrung, wie lange die VerstoRe
durch die betroffenen Unternehmen gedauert hatten, ob sie noch andauerten und welche Unternehmen des
Lebensmitteleinzelhandels an den Preisabstimmungsmaflinahmen der Antragsgegnerinnen beteiligt gewesen seien.

6.1. Vor dem Hintergrund der referierten Rechtsprechung ist dem Erstgericht in seiner Beurteilung zuzustimmen, dass
die begehrte Hausdurchsuchung aufgrund des begriindeten Verdachts kartellrechtswidriger Absprachen und des von
der Antragstellerin dargetanen Zwecks erforderlich und nicht unverhaltnismaRig war.

6.2. Unerheblich ist die Behauptung der Rekurswerberinnen, ihre Machtposition reiche zur Gestaltung von
Verkaufspreisen im Einzelhandel nicht aus: Am Verdacht einer kartellrechtswidrigen Absprache dndert es nichts, wenn
die Antragsgegnerinnen die Einhaltung von Preisbindungen von (marktmachtigen) Unternehmen des
Lebensmitteleinzelhandels nicht erzwingen kénnen.

7. Die Kostenentscheidung griindet sich auf §8 41 KartG, wonach die unterliegende Partei die Kosten nur in bestimmten
Verfahrensarten und darlber hinaus nur die Mutwilligkeit der Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung zu ersetzen
hat. Verfahren zur Bewilligung von Hausdurchsuchungen sind in § 41 KartG nicht genannt; die Rekurswerberinnen
haben auch weder obsiegt, noch kann der Bundeswettbewerbshérde Mutwilligkeit vorgeworfen werden. Das
Kostenersatzbegehren der Rekurswerberinnen ist daher unbegriindet.7. Die Kostenentscheidung grindet sich auf
Paragraph 41, KartG, wonach die unterliegende Partei die Kosten nur in bestimmten Verfahrensarten und dartber
hinaus nur die Mutwilligkeit der Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung zu ersetzen hat. Verfahren zur Bewilligung
von Hausdurchsuchungen sind in Paragraph 41, KartG nicht genannt; die Rekurswerberinnen haben auch weder
obsiegt, noch kann der Bundeswettbewerbshdrde Mutwilligkeit vorgeworfen werden. Das Kostenersatzbegehren der
Rekurswerberinnen ist daher unbegrindet.
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