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BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
KRB 99/19
vom
13. Juli 2020
in der KartellbuR3geldsache
gegen

Nachschlagewerk: ja
BGHSt: ja
BGHR: a

Bierkartell

GWB § 1, §81 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1; AEUV Art. 101 Abs. 1; EGV Art. 81
Abs. 1; GG Art. 1 Abs. 1, Art. 20 Abs. 3; MRK Art. 6 Abs. 2; OWIiG 8 31 Abs. 1
Satz 1, Abs. 3

Der Tatbestand der aufeinander abgestimmten Verhaltensweise ist zweigliedrig; er
verlangt neben einem Abstimmungsvorgang (Fuhlungnahme) eine tatsachliche
Verhaltensweise im Sinne einer praktischen Zusammenarbeit auf dem Markt, das
heil3t ein konkretes Marktverhalten in Umsetzung der Abstimmung. Typisches Mit-
tel einer verbotenen Abstimmung ist der Austausch von Informationen tber wett-
bewerbsrelevante Parameter mit dem Ziel, die Ungewissheit Uber das zukinftige

Marktverhalten des Mitbewerbers auszuraumen.

Im Kartellzivil- und -verwaltungsverfahren spricht eine tatsachliche Vermutung
daflr, dass eine Abstimmung durch Informationsaustausch das Marktverhalten der
beteiligten Unternehmen beeinflusst. Diese Vermutung hat ihren sachlichen Grund
in dem Erfahrungssatz, dass ein Unternehmen Kenntnisse Uber beabsichtigtes
oder erwogenes Marktverhalten eines Mitbewerbers regelmaRig bei der Bestim-

mung des eigenen Marktverhaltens beriicksichtigt.
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Die - potentiell starke - Indizwirkung dieses Erfahrungssatzes ist auch bei der
Beweiswurdigung im Kartellbu3geldverfahren zu beachten. Vermag sich das Tat-
gericht nicht von einem Kausalzusammenhang zwischen Abstimmung und Markt-
verhalten zu Uberzeugen, erweist sich die Beweiswlrdigung grundsatzlich als li-
cken- und damit rechtsfehlerhaft, wenn der Erfahrungssatz in den Urteilsgriinden

nicht erortert ist.

Der Tatbestand der aufeinander abgestimmten Verhaltensweise fasst den Ab-
stimmungsvorgang und die hierauf beruhende Verhaltensweise im Sinne einer
praktischen Zusammenarbeit auf dem Markt zu einer Bewertungseinheit als Unter-
fall der tatbestandlichen Handlungseinheit zusammen. Solange das Marktverhal-
ten fortdauert, ist die Tat nicht im Sinne des § 31 Abs. 3 OWIG beendet.

BGH, Beschluss vom 13. Juli 2020 - KRB 99/19 - OLG Disseldorf



Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat am 13. Juli 2020 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Meier-Beck, die Richter Dr. Berg und Dr. Tolkmitt
sowie die Richterinnen Dr. Rombach und Dr. Linder gemaR 8 79 Abs. 3 Satz 1,
Abs. 5 Satz 1 OWIG

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerden der Generalstaatsanwaltschaft wird
das Urteil des 4. Kartellsenats des Oberlandesgerichts Dusseldorf

vom 3. April 2019 mit den Feststellungen aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten der Rechtsmittel, an einen anderen Kartellsenat
des Oberlandesgerichts zurtickverwiesen.

Griinde:

Das Oberlandesgericht hat in der Kartellbu3geldsache gegen den Be-
troffenen und die Nebenbetroffene das Verfahren wegen des Verfahrenshinder-
nisses der Verfolgungsverjahrung eingestellt. Dagegen wendet sich die Gene-
ralstaatsanwaltschaft mit ihren Rechtsbeschwerden, mit denen sie die Verlet-
zung materiellen Rechts rugt und geltend macht, das Verfahrenshindernis be-
stehe nicht. Die vom Generalbundesanwalt vertretenen Rechtsmittel haben zu-

lasten wie zugunsten des Betroffenen und der Nebenbetroffenen Erfolg.



1. Der Bul3geldbescheid des Bundeskartellamts vom 31. Marz 2014
hat dem Betroffenen eine Kartellordnungswidrigkeit nach § 81 Abs.1 Nr. 1
GWSB in der ab dem 1. Juli 2005 geltenden Fassung (im Folgenden: GWB 2005)
vorgeworfen und sie der Nebenbetroffenen gemafid § 30 Abs. 1 Nr. 1 OWiG zu-
gerechnet. Im Zeitraum von Méarz 2007 bis Juni 2009 habe der Betroffene als
damaliges vertretungsberechtigtes Organ der Nebenbetroffenen (8 9 Abs. 1
Nr. 1 OWIiG) gemeinsam mit Vertretern sechs konkurrierender Bierbrauereiun-
ternehmen vorsatzlich eine nach Art. 81 Abs. 1 EGV verbotene Preisabsprache
getroffen und umgesetzt. Die Beteiligten hatten sich wahrend des Jahres 2007
darauf geeinigt, die Bierabgabepreise (Rampenpreise) so zu erhdhen, dass im
Ergebnis eine Anhebung der unverbindlichen Preisempfehlung (UVP) um 1€
pro Kasten 20 x 0,5 | als Referenzgebinde erreicht werde. Sie hatten diese Ver-
einbarung Anfang des Jahres 2008 umgesetzt und bis Mitte des Jahres 2009

praktiziert.

2. Das Oberlandesgericht hat sich von diesem Tatvorwurf nicht zu

uberzeugen vermocht. Vielmehr hat es die folgenden Feststellungen getroffen:

Der Betroffene war Vorsitzender der Geschaftsfuhrung der Nebenbe-

troffenen, die als geschaftsfihrende Holding die administrativen Tatigkeiten fr

die C. -Gruppe wahrnimmt. Diese produziert und vertreibt
als deutscher Konzernzweig der global agierenden déanischen C. A/S in
Deutschland Bier und Bierprodukte verschiedener Marken (C. , H.

P. , L. u.a.).

Am 12. Marz 2007 fand in einem Hamburger Hotel ein Treffen zwischen
dem Betroffenen sowie Vertretern funf konkurrierender Bierbrauereien
(A. -B.  InBev GmbH [fortan: AB InBev], B.



GmbH, R. Gruppe KG, V. GmbH & Co. KG,
W. KG) statt. Mit Ausnahme der K.
waren gerade diejenigen Brauereien vertreten, die auf dem Biermarkt
Im Segment Pils bundesweit prasent waren, dabei zumindest in einzelnen Re-
gionen zu den marktfihrenden Anbietern zahlten und daher als Wettbewerber
fur die strategische Ausrichtung der jeweils anderen relevant waren. Das Ge-
sprach befasste sich nach kurzer Zeit, was jeder der Anwesenden "langst er-
wartete", mit dem Thema Anhebung der Bierpreise. Der Betroffene beteiligte
sich zwar nicht aktiv an der Diskussion. Sein passives Verhalten wurde aber,
wie ihm bewusst war, allseits dahin verstanden, dass er den Informationsaus-
tausch mit der Zielsetzung einer koordinierten Preiserh6hung billigte und mit-
trug. Die etwa einstiindige Aussprache zu diesem Thema lieferte indes letztlich
keine greifbaren Ergebnisse.

Im Juli oder August 2007 trafen jedenfalls Vertreter der vier Bierbrauerei-
en B. , K. , V. und W. in verschiedenen ohne Betei-
ligung des Betroffenen gefiihrten zweiseitigen Gesprachen die Ubereinkunft, die
Rampenpreise fur Bier auf eine um 1 € héhere UVP pro Kasten 20 x 0,5 | anzu-
heben. Eine Bierpreiserhohung wurde in der Folgezeit nahezu branchenweit
angekindigt und in den ersten Monaten des Jahres 2008 ausgefuhrt, nicht nur
von den vier benannten, sondern auch von anderen Brauereien, etwa von
R. . Die von der Nebenbetroffenen geleitete C. -
Gruppe hob unter maf3geblicher Mitwirkung des Betroffenen ebenfalls die Prei-
se fur einen grol3en Teil ihres Portfolios an. Sie hatte diese Entscheidung schon
im Juni 2007 getroffen, um die von der danischen Konzernmutter vorgegebene

Gewinnerwartung zu erfllen.

3. Das Oberlandesgericht hat die Feststellungen dahin gewertet,

dass der Betroffene eine Kartellordnungswidrigkeit gemafRl 8§ 81 Abs. 1 Nr.1



GWB 2005 i.V.m. Art. 81 Abs. 1 EGV oder - subsidiar - gemaf 8 81 Abs. 2 Nr. 1
i.V.m. 8 1 GWB 2005 begangen habe.

Zwar sei der bei dem Treffen am 12. Marz 2007 unternommene Koordi-
nierungsversuch nicht als Vereinbarung im Sinne der Kartellverbotstatbestande
des Gemeinschaftsrechts und des nationalen Rechts zu beurteilen. Ebenso
wenig habe dieser Koordinierungsversuch zu einer verbotenen abgestimmten
Verhaltensweise in Form der Bierpreiserhdhung gefihrt, welche die C.

-Gruppe spater vorgenommen habe. Dem Informationsaustausch
habe bereits die hierfir notwendige Koordinierungseignung gefehlt; "insoweit"
habe "noch nicht einmal eine kinftige Koordinierungserwartung" bestanden.
AulBRerdem fehle es an der Ursachlichkeit dieses Gesprachs fir das in der

Preiserh6hung liegende Marktverhalten.

Jedoch erfille der auf eine kartellrechtswidrige Vereinbarung gerichtete
Koordinierungsversuch fir sich gesehen die Tatbestandsmerkmale einer abge-
stimmten Verhaltensweise. Die Herstellung des Kontakts zu dem angekindig-
ten Zweck, wettbewerbsrelevante Informationen auszutauschen, stelle bereits
die "Abstimmung auf eine bewusste und gewollte praktische Zusammenarbeit"
dar. Diese Abstimmung sei durch den Vollzug des Informationsaustauschs um-
gesetzt worden, der "selbst als Marktverhalten der Teilnehmer zu begreifen”
sei. Dass die beiden Einzelakte - Abstimmung und Verhaltensweise - zeitlich
zusammengefallen und unmittelbar ineinander Ubergegangen seien, sei un-
schadlich. An dem Koordinierungsversuch habe sich der Betroffene durch still-
schweigende Billigung passiv beteiligt. Die abgestimmte Verhaltensweise in
Form des herbei- und ausgeftihrten Informationsaustauschs sei indes mit dem
Ende des Treffens am 12. Marz 2007 abgeschlossen, die Tat somit zu diesem

Zeitpunkt voll- und zugleich beendet gewesen.
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Hinsichtlich des dem Treffen nachfolgenden Zeitraums habe sich der Be-
troffene nicht kartellverbotswidrig verhalten. Eine Einbindung in die oder for-
dernde Teilnahme an der Ubereinkunft, die konkurrierende Brauereien in der

Folgezeit getroffen hatten, habe nicht zweifelsfrei festgestellt werden kénnen.

4. Auf der Grundlage dieser Feststellungen und Wertungen hat das
Oberlandesgericht das Verfahren wegen des Verfahrenshindernisses der Ver-
folgungsverjahrung nach 8 260 Abs. 3 StPO eingestellt. Am 12. Marz 2017,
damit vor Urteilsverkiindung, sei die absolute Verjahrungsfrist von zehn Jahren
ab Tatbeendigung abgelaufen gewesen (8 31 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2, 3, § 33
Abs. 3 Satz 2 OWiIG, 8§ 81 Abs. 8 Satz 2 GWB).

Das Einstellungsurteil hat keinen Bestand.

1. Soweit das Oberlandesgericht angenommen hat, es bestehe das
Verfahrenshindernis der Verfolgungsverjahrung (8 31 Abs. 1 Satz 1 OWiG), well
keine Kartellordnungswidrigkeiten nach § 81 Abs.1 Nr.1 GWB 2005 i.V.m.
Art. 81 Abs. 1 EGV und nach 8§81 Abs.2 Nr.1 i.V.m. 8 1 GWB 2005 hatten
festgestellt werden konnen, hinsichtlich deren die absolute Verjahrungsfrist
noch nicht abgelaufen sei, erweist sich dies als rechtsfehlerhaft zum Vorteil des

Betroffenen und der Nebenbetroffenen.

a) Die Verjahrungsfrist fur die Verfolgung von Kartellordnungswidrig-
keiten nach 8§81 Abs.1 und2 Nr.1 GWB bemisst sich gemal? § 81 Abs. 8
Satz 2 GWB auf fiunf Jahre, die absolute Frist des § 33 Abs. 3 Satz 2 OWIiG
damit auf zehn Jahre. Der Fristbeginn kntpft an die materielle Beendigung der
jeweiligen Ordnungswidrigkeit im Sinne des 8 31 Abs. 3 OWIiG. Dies betrifft

nicht nur die bul3geldrechtliche Haftung des Betroffenen, sondern auch diejeni-
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ge der Nebenbetroffenen (8 30 Abs. 4 Satz 3 OWIG). Fur die Verbandsgeldbu-
Be gilt im Grundsatz eine akzessorische Verjahrung (s. BGH, Urteil vom
5. Dezember 2000 - 1 StR 411/00, BGHSt 46, 207; Achenbach in Frankfurter
Kommentar, Kartellrecht, Stand: Juni 2020 [96.Lfg.], Bd.VI, 8§81 GWB
RN. 146).

b) Die Frage, ab welchem Zeitpunkt die absolute Verjahrungsfrist zu
laufen begonnen hat, mithin die Frage nach der Tatbeendigung unterliegt der
Uberpriifung nach allgemeinen revisionsrechtlichen Grundsatzen (§ 79 Abs. 3
Satz 1 OWIG). Entsprechend der Rechtslage im strafrechtlichen Revisionsver-
fahren sind im buR3geldrechtlichen Rechtsbeschwerdeverfahren folgende Maf3-

stabe anzulegen:

Zwar beurteilt das Rechtsbeschwerdegericht die Verfahrensvorausset-
zungen und Verfahrenshindernisse grundsatzlich selbstandig aufgrund eigener
Sachuntersuchung im Freibeweis unter Ausnutzung aller verfigbaren Erkennt-
nisquellen (s. BGH, Urteil vom 18. Mai 2017 - 3 StR 103/17, NJW 2017, 2565
Rn. 10). Eine Ausnahme gilt aber fir doppelrelevante Tatsachen, also fur sol-
che, die nicht unmittelbar zur Beurteilung von Verfahrensvoraussetzungen und
-hindernissen festgestellt worden sind, sondern die das Tatgericht zum Tatvor-
wurf nach den Regeln des Strengbeweises (s. KK-Senge, OWIG, 5. Aufl., § 71
Rn. 75 mwN) ermittelt hat (vgl. BGH, Beschluss vom 30. Méarz 2001 -
StB 4 u. 5/01, BGHSt 46, 349, 351 f.; LR/Franke, StPO, 26. Aufl., Bd. 7/2, § 337
Rn. 29, 31). Dazu z&hlen die fur die Tatbeendigung mal3gebenden Umstande.
Die doppelrelevanten Tatsachen sind im tatrichterlichen Urteil festzustellen und
gemal revisionsrechtlichen Grundsatzen nach Mal3gabe der erhobenen Riigen
auf Rechtsfehler (88 337 ff. StPO) zu Uberprifen (vgl. BGHSt 46, 349, 352 f.;
BGH, Urteil vom 19. Oktober 2010 - 1 StR 266/10, BGHSt 56, 6 Rn. 9); die ge-

troffenen Feststellungen sind mithin bindend, es sei denn, sie halten der auf die
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Sachbeschwerde gebotenen sachlich-rechtlichen Nachprifung nicht stand oder
eine zulassige Verfahrensriige deckt einen diesbezlglich durchgreifenden Ver-
fahrensmangel auf (s. BGH, Beschluss vom 14. Januar 2010 - 1 StR 587/09,
NStZ-RR 2011, 25, 26).

C) Das Oberlandesgericht hat hinsichtlich der Kartellordnungswidrig-
keiten nach § 81 Abs. 1 Nr.1 und Abs. 2 Nr. 1 GWB 2005 den Zeitpunkt der
Tatbeendigung bereits auf den 12. Méarz 2007, das Datum des Treffens in dem
Hamburger Hotel, bestimmt. Eine spatere Beendigung hat es verneint, weil es
angenommen hat, die - auch von der C. -Gruppe Anfang
des Jahres 2008 vorgenommene - Bierpreiserhohung stelle keine durch den
Informationsaustausch an diesem Tag abgestimmte Verhaltensweise im Sinne
des Art. 81 Abs.1 EGV und des 8§81 GWB 2005 dar. Dies halt sachlich-
rechtlicher Nachprifung nicht stand.

aa) Im rechtlichen Ausgangspunkt gilt fur die Kartellordnungswidrigkei-
ten nach § 81 Abs. 1 Nr. 1 GWB 2005 i.V.m. Art. 81 Abs. 1 EGV (nunmehr § 81
Abs.1 Nr.1 GWB in der Fassung vom 1.Juni 2017 i.V.m. Art. 101 Abs. 1
AEUV) sowie nach § 81 Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. 8 1 GWB 2005 (insoweit unveran-
dert fortgeltend bis heute):

Q) Nach Art. 81 Abs. 1 EGV bzw. Art. 101 Abs. 1 AEUV sind - neben
Vereinbarungen von Unternehmen und Beschliissen von Unternehmensverei-
nigungen - aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen ver-
boten, welche den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen geeig-
net sind und eine Verhinderung, Einschrdnkung oder Verfalschung des Wett-
bewerbs innerhalb des Binnenmarkts bezwecken oder bewirken. 8§ 1 GWB ent-
halt eine inhaltlich identische Regelung mit Ausnahme der Zwischenstaatlich-
keitsklausel.
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Der Tatbestand der abgestimmten Verhaltensweise ist zweigliedrig. Er
verlangt neben einem Abstimmungsvorgang (Fuhlungnahme) eine tatsachliche
Verhaltensweise im Sinne einer praktischen Zusammenarbeit auf dem Markt,
das heil3t ein konkretes Marktverhalten in Umsetzung der Abstimmung (vgl.
Hengst in Langen/Bunte, Kartellrecht, 13. Aufl., Bd. 2, Art. 101 AEUV Rn. 116,
123 mwN).

Im Einzelnen ist unter der abgestimmten Verhaltensweise eine Form der
Koordinierung zwischen Unternehmen zu verstehen, die zwar nicht bis zum Ab-
schluss eines Vertrags gediehen ist, jedoch bewusst eine praktische Zusam-
menarbeit an die Stelle des mit Risiken verbundenen Wettbewerbs treten lasst
und damit dem Grundgedanken des Wettbhewerbsrechts zuwiderlauft, wonach
jeder Unternehmer selbstandig Uber sein Marktverhalten zu bestimmen hat.
Unzulassig ist danach jede unmittelbare oder mittelbare Fuhlungnahme zwi-
schen Unternehmen, die bezweckt oder bewirkt, das Marktverhalten eines
Wettbewerbers zu beeinflussen oder einen Wettbewerber tGber das geplante
oder in Erwagung gezogene eigene Marktverhalten zu informieren. Typisches
Mittel einer verbotenen Verhaltensabstimmung ist der Austausch von Informati-
onen Uber wettbewerbsrelevante Parameter mit dem Ziel, die Ungewissheit
Uber das zukinftige Marktverhalten des Konkurrenten auszuraumen. Erforder-
lich ist zudem, dass die Abstimmung mitursachlich fir ein entsprechendes
Marktverhalten ist (s. EuGH, Urteile vom 8. Juli 1999 - C-49/92 P, Slg. 1999
[-4125 Rn. 115ff. - Kommission/Anic Partecipazioni; vom 8. Juli 1999 -
C-199/92 P, Slg. 1999 1-4287 Rn. 158 ff. - Huls/Kommission; vom 8. Juli 1999 -
C-235/92 P, Slg. 1999 1-4539 Rn. 125 ff. - Montecatini/Kommission; vom 4. Juni
2009 - C-8/08, Slg. 2009 1-4529 Rn. 51 - T-Mobile Netherlands/NMa; BGH, Ur-
teil vom 12. April 2016 - KZR 31/14, NZKart 2016, 371 Rn. 44 - Gemeinschafts-
programme; Roth/Ackermann in Frankfurter Kommentar, Kartellrecht, Stand:
Juni 2020 [96. Lfg.], Bd. I, Grundfragen Art. 81 Abs. 1 EG-Vertrag Rn. 204).
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(2)  Der Bu3geldtatbestand des 8 81 Abs. 1 Nr. 1 GWB stellt sowohl in
der ab dem 1. Juli 2005 geltenden Fassung als auch in den spateren Fassun-
gen trotz der etwas missverstandlichen Wortwahl (wer entgegen Art. 81 Abs. 1
EGV bzw. Art. 101 Abs. 1 AEUV "Verhaltensweisen aufeinander abstimmt”)
nicht schon die Mitwirkung an Abstimmungen unter Geldbul3e, sondern erst die
Vornahme der darauf beruhenden Verhaltensweisen (s. Biermann in Immenga/
Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl., Bd. 2, § 81 GWB Rn. 23; Raum in
Langen/Bunte, Kartellrecht, 13. Aufl., Bd. 1, 8§ 81 GWB Rn. 82). Der Buf3geld-
tatbestand des 8 81 Abs. 2 Nr. 1 GWB enthéalt zwar eine abweichende Formu-
lierung (wer der Vorschrift des 8§ 1 GWB "Uber das Verbot einer aufeinander
abgestimmten Verhaltensweise zuwiderhandelt”); hiermit ist aber kein sachli-
cher Unterschied verbunden. Denn der Wortlaut des § 81 Abs. 1 Nr. 1 GWB
kann nicht anders verstanden werden, als dass ein Verhalten nur dann bul3-
geldbewehrt ist, wenn es den gemeinschafts- bzw. unionsrechtlichen Kartell-
verbotstatbestand verwirklicht. Bereits daraus ergibt sich, dass ein Tater die
Ordnungswidrigkeit solange begeht, als die verbotene abgestimmte Verhal-
tensweise - ihm zurechenbar - praktiziert wird. Soweit demgegeniber aus der
unterschiedlichen Wortwahl in den beiden Blankettnormen gefolgert wird, mit
dem Abstimmungsvorgang sei die Ordnungswidrigkeit des 8§ 81 Abs. 1 Nr. 1
GWB bereits beendet (so Achenbach, WuWw 2011, 810, 816 f.), kann dem nicht
beigetreten werden
(s. Biermann aaO, Rn. 24; MuKoWettbR/Vollmer, 3. Aufl., Bd. 2, §81 GWB
Rn. 7).

bb) Im Hinblick auf eine koordinierte Anhebung der Bierpreise hat das
Oberlandesgericht die rechtlichen Anforderungen an das erste Element des
zweigliedrigen Tatbestands, den Abstimmungsvorgang (Fihlungnahme), Uber-

spannt.
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(1) Gemessen an den aufgezeigten rechtlichen Mal3staben (Rn. 21)
erflllt der festgestellte Informationsaustausch zum Thema Bierpreiserhdhung

dieses Merkmal.

Nach den vom Oberlandesgericht getroffenen Feststellungen, zu denen
nach dem Grundsatz der Einheit der Urteilsgrinde (vgl. BGH, Urteil vom
26. Mai 1987 - 1 StR 110/87, BGHR StPO § 267 Abs. 1 Satz 1 Feststellun-
gen 1; KK-Gericke, StPO, 8. Aufl.,, 8 337 Rn. 27) auch die konkretisierenden
Feststellungen im Rahmen der Beweiswirdigung und der rechtlichen Wirdi-
gung zahlen, war bei dem Treffen am 12. Mé&rz 2007 ein "gerade zur Koordinie-
rung einer kinftigen Bierpreiserhbhung geeigneter" Teilnehmerkreis zusam-
mengetreten (UA S. 65). Das Gesprach Uber dieses Thema bezog sich auf
wettbewerbssensible und als Geschéftsgeheimnis einzustufende Informationen;
es sollte den Anwesenden die Gelegenheit bieten, sich gegenseitig verlasslich
Uber die aktuelle Preispolitik der reprasentierten Brauereien speziell im Hinblick
auf eine Bierpreiserhéhung ins Bild zu setzen, und diente dazu, die Bereitschaft
zur Anhebung der Preise aufzuklaren und einen Konsens uber ein entspre-

chendes koordiniertes Vorgehen herbeizufihren (UA S. 17, 70).

Der Informationsaustausch gestaltete sich im Wesentlichen wie folgt: Die
Gesprachsteilnehmer verdeutlichten einander die Einschatzung, eine allgemei-
ne Bierpreiserhbhung sei wirtschaftlich notwendig (UA S. 16). Diesbezlglich
tauschten sie sich tGber konkrete, 6ffentlich nicht bekannte Einzelheiten zur stra-
tegischen Haltung und Planung der reprasentierten Brauereien aus (UA S. 66,
69, 86); sie offenbarten wechselseitig "sensible Informationen lber die unter-
nehmerischen Absichten" (UA S. 68, 72). Daraus liel3 sich "ein weitaus verlass-
licheres Bild" der Marktsituation gewinnen (UA S. 18, 69). Der kommissarische
"Business Unit President” der AB InBev gab bekannt, dass diese eine Anhe-

bung des Preises fur die Marke Be.  um 50 Cent pro Kasten 20 x 0,5 | bereits
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beschlossen habe und demnéachst umsetzen werde (UA S. 16). Die Teilnehmer
erdrterten ein gemeinsames Marktverhalten (UA S. 67 f.) und diskutierten dar-
Uber, ob eine derartige "kleinschrittige” Preissteigerung ausreichend oder eine
"grol3e L6sung" vorzuziehen sei, die zu einer Anhebung der UVP um 1 € fir das
benannte Referenzgebinde fuhre (UA S. 16); mehrheitlich wurde die "grof3e L6-
sung" fur einzig verniinftig gehalten (UA S. 100). Uberdies besprachen die Teil-
nehmer, ob eine Preiserhéhung ohne ein "Mitziehen" der K. Brauerei
in Betracht komme. Der Generalbevollmachtigte von W. lehnte dies fur
sein Unternehmen ab (UA S. 16 f.).

Es kann nicht zweifelhaft sein, dass es sich bei dem Gesprach Uber das
Thema Bierpreiserhbhung um eine Fuhlungnahme zwischen Unternehmen
handelte, die darauf gerichtet war, das Marktverhalten von Wettbewerbern zu
beeinflussen und sie Gber das erwogene eigene Marktverhalten zu informieren.
Es liegt gerade der typische Fall eines "wettbewerbssensiblen Informationsaus-
tauschs" (UA S. 72) zu dem Zweck vor, die Ungewissheit Uber das zuklnftige

Marktverhalten von konkurrierenden Unternehmen auszuraumen.

(2) Das Oberlandesgericht hat hingegen angenommen, bei dem Tref-
fen am 12. Mérz 2007 sei es zu keiner Abstimmung im Hinblick auf eine Anhe-
bung der Bierpreise gekommen, weil am Ende des Gesprachs keine "Koordinie-
rungserwartung" bestanden und ihm die "Koordinierungseignung" gefehlt habe.
Dem kann nicht beigetreten werden:

(@) In der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen Union
oder des Bundesgerichtshofs finden die Begriffe der "Koordinierungserwartung
und -eignung" als solche keine Verwendung. Sie sind freilich nicht per se ver-
fehlt.
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(aa) Was die "Koordinierungserwartung" betrifft (vgl. etwa Zimmer in
Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl., Bd. 1, Art. 101 Abs. 1 AEUV
Rn. 89 aE), so kann mit diesem Begriff das von den Unternehmen mit der
Fuhlungnahme verfolgte Ziel der abgestimmten Gestaltung des Marktverhaltens
zum Ausdruck gebracht werden. Mit der so verstandenen "Koordinierungser-
wartung" ist indes eine weitergehende Einschréankung des Tatbestands der ab-

gestimmten Verhaltensweise nicht verbunden.

Was die "Koordinierungseignung" anlangt, so hat der Gerichtshof der Eu-
ropaischen Union die aus dem Selbstandigkeitspostulat folgenden Unterlas-
sungspflichten unter Heranziehung eines Kriteriums bestimmt, auf das dieser
Begriff hindeutet: Die fur die abgestimmte Verhaltensweise mal3gebenden Krite-
rien der Koordinierung und der Zusammenarbeit sind im Sinne des Grundge-
dankens der Wettbewerbsvorschriften des Vertrags zur Grindung der Européi-
schen Gemeinschaft bzw. Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union zu verstehen, wonach jeder Unternehmer selbstandig zu bestimmen hat,
welche "Politik" er auf dem Gemeinsamen Markt zu betreiben gedenkt. Dieses
Selbstandigkeitspostulat nimmt den Unternehmen zwar nicht das Recht, sich
dem festgestellten oder erwarteten Verhalten ihrer Konkurrenten anzupassen;
es steht aber streng jeder Fuhlungnahme entgegen, die "geeignet" ist, das
Marktverhalten eines Wettbewerbers zu beeinflussen oder diesen lber das -
beabsichtigte oder in Erwagung gezogene - eigene Marktverhalten ins Bild zu
setzen (Urteile vom 4. Juni 2009 - C-8/08, Slg. 2009 1-4529 Rn. 32 f. - T-Mobile
Netherlands/NMa; vom 19. Marz 2015 - C-286/13 P, WuUW/E EU-R 3272
Rn. 120 - Dole Food u.a./Kommission; vom 21. Januar 2016 - C-74/14, NZKart
2016, 133 Rn. 27 - Eturas; vgl. auch Hengst in Langen/Bunte, Kartellrecht,
13. Aufl.,, Bd. 2, Art. 101 AEUV Rn. 118); so liegt es namentlich, wenn sich ein
Informationsaustausch eignet, Unsicherheiten unter den Beteiligten auszurdu-
men (s. Slg. 2009 1-4529 Rn. 42 f. - T-Mobile Netherlands/NMa).



33

-15 -

(bb)  Wenn wettbewerbsrelevante Informationen mit dem Ziel ausge-
tauscht werden, die Ungewissheit Gber das kinftige Marktverhalten von konkur-
rierenden Unternehmen auszurdumen, ist eine solche "Koordinierungseignung"
regelmanig gegeben. Wettbewerber werden zu diesem Zweck schwerlich eine
Form der Kontaktaufnahme wahlen, die sich fur die beabsichtigte Koordinierung
nicht eignet. In diesem Sinne ist in den Urteilsgrinden ausgefuhrt, bei dem Ge-
sprach am 12. Marz 2007 sei schon die anfangliche Aussprache Uber die jewei-
lige Haltung der reprasentierten Brauereien zu PreiserhGhungen "geeignet" ge-
wesen, "die Art und Intensitat des Wettbewerbs zwischen den ... beteiligten
Brauereien mit dampfender Wirkung zu verandern" (UA S. 98 f.). Die Ausfuh-
rungen betreffen zwar die rechtliche Wirdigung zu der Frage, ob der Informati-
onsaustausch fir sich gesehen als abgestimmte Verhaltensweise zu beurteilen
ist. Fur die Abstimmung im Hinblick auf eine Bierpreiserhbhung kann jedoch

nichts anderes gelten.

(b) Das Oberlandesgericht hat den Begriffen der "Koordinierungser-
wartung und -eignung" rechtsirrig eine daruber hinausgehende einschrankende
Bedeutung beigemessen. Es hat das Merkmal der Abstimmung der Sache nach
deshalb verneint, weil die Teilnehmer des Treffens keine Willensubereinkunft
zum weiteren Vorgehen treffen konnten, sondern der Informationsaustausch
"am Schluss offen” blieb (UA S. 90). Nach den Feststellungen lieferte die Aus-
sprache keine greifbaren Ergebnisse im Hinblick auf eine koordinierte Bier-
preiserhdhung (UA S. 18, 74 1.). Einer (Teil-)Einigung Uber das weitere Vorge-
hen waren die Anwesenden letzten Endes nicht ndhergekommen (UA S. 18,
76); auch eine "grundsatzliche EntschlielBung" hierzu fassten sie nicht (UA
S. 75). Das Treffen fuhrte zu keiner das weitere Geschehen tragenden "Wil-
lensubereinkunft", weder zu einem "faktisch bindenden Gesamtplan” noch zu
einer konkreten Absprache Uber die Kontaktaufnahme mit K. (VLA
S. 78).
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Das Merkmal der Abstimmung hat nicht zur weiteren Voraussetzung,
dass die Fuhlungnahme zu einer grundsatzlichen Willensubereinkunft fihrt. Die
Abstimmung verbleibt vielmehr im Vorfeld eines solchen Konsenses; sonst lage
bereits eine Vereinbarung vor (s. Roth/Ackermann in Frankfurter Kommentar,
Kartellrecht, Stand: Juni 2020 [96. Lfg.], Bd. Il, Grundfragen Art. 81 Abs. 1 EG-
Vertrag Rn. 186; Zimmer in Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl.,
Bd. 1, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 68). Inwieweit der Austausch von Informatio-
nen uber wettbewerbsrelevante Parameter zum Zweck der Koordinierung er-
folgreich war, bemisst sich danach, ob er sich tatséchlich in einem koordinierten
Marktverhalten ausgewirkt hat. Dieses vom Abstimmungsvorgang zu trennende
Abstimmungsergebnis betrifft mithin das andere Merkmal des zweigliedrigen
Tatbestands der abgestimmten Verhaltensweise. Anders als das Oberlandes-
gericht gemeint hat, bedurfte es im vorliegenden Fall nicht des Nachweises
"weiterer Verstandigungsschritte als Fortsetzung des Abstimmungsprozesses”
(UA S. 91).

Soweit - worauf die Verteidigung hinweist - in den Urteilsgrinden im
Rahmen der rechtlichen Wirdigung ausgefihrt ist, die Gespréchsteilnehmer
hatten sich "nicht im Ansatz Uber das von ihnen beabsichtigte oder (auch nur) in
Erwadgung gezogene Marktverhalten ... ins Bild" gesetzt (UA S. 90), steht dies
nicht in Einklang mit den Feststellungen (s. Rn. 25 f.). So steht dem beispiels-
weise entgegen, dass sie mehrheitlich die "groRe Losung" (Anhebung der UVP
um 1 € fur den Kasten 20 x 0,5 ) fuir einzig vernunftig hielten. Vielmehr kommt
in diesen Ausfiihrungen bei verstandiger Auslegung zum Ausdruck, dass das
Treffen den Feststellungen zufolge nicht klaren konnte, wie sich die reprasen-
tierten Brauereien mit Ausnahme der AB InBev voraussichtlich auf dem Markt
verhalten wirden; die Ausnahme anerkennt das Oberlandesgericht allein fur die

Brauerei, deren Vertreter eine schon feststehende konkret bezifferte Preisstei-
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gerung offenbarte (UA S. 18: "deutlich positioniert”). Eine andere Auslegung

wuirde die Urteilsgriinde widersprichlich und unklar machen.

cc)  Soweit sich das Oberlandesgericht von den Voraussetzungen des
zweiten Tatbestandselements, des (durch die Abstimmung) kausal herbeige-
fuhrten konkreten Marktverhaltens, nicht hat tberzeugen kdnnen, begegnet die

Beweiswurdigung durchgreifenden rechtlichen Bedenken.

Die Wirdigung der Beweise ist Sache des Tatgerichts, das sich unter
dem umfassenden Eindruck der Hauptverhandlung ein Urteil zu bilden hat
(8 261 StPO, § 71 Abs. 1 OWIG). Vermag es Zweifel an einer rechtswidrigen
und vorwerfbaren Handlung des Betroffenen nicht zu Gberwinden, so hat das
Rechtsbeschwerdegericht dies grundsatzlich hinzunehmen. Seiner Beurteilung
unterliegt indes, ob dem Tatgericht bei der Beweiswirdigung Rechtsfehler un-
terlaufen sind. Dies ist in sachlich-rechtlicher Hinsicht der Fall, wenn die Be-
weiswirdigung widersprichlich, unklar oder lickenhaft ist, gegen Denkgesetze
oder gesicherte Erfahrungssatze verstof3t (s. BGH, Beschluss vom 9. Oktober
2018 - KRB 51/16, juris Rn. 34 - Flussiggas I) oder erkennen lasst, dass das
Tatgericht Uberspannte Anforderungen an die zur Verurteilung erforderliche
Uberzeugungsbildung gestellt hat (s. BGH, Urteil vom 6. November 1998 -
2 StR 636/97, NStZ-RR 1999, 301, 302). Die festgestellten Tatsachen sind da-
bei nicht weniger umfassend zu wurdigen als im Fall einer Verurteilung (s. BGH,
Urteil vom 27. November 2019 - 3 StR 301/19, juris Rn. 9 mwN).

Die Beweiswirdigung erweist sich hier als lickenhaft, weil sie sich nicht
zu dem Erfahrungssatz verhélt, dass es sich regelmalig auf das Marktverhalten
konkurrierender Unternehmen auswirkt, wenn sie wettbewerbsrelevante Infor-

mationen zum Zweck der Koordinierung ausgetauscht haben.
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(1) Was die Anforderungen betrifft, die an den Nachweis des kausal
herbeigefuhrten konkreten Marktverhaltens zu stellen sind, ist im rechtlichen
Ausgangspunkt die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union

zur Kausalitatsvermutung zu beachten.

(@) Nach dieser Rechtsprechung besteht eine widerlegbare Vermu-
tung dafiir, dass die an der Abstimmung beteiligten und weiterhin auf dem
Markt tatigen Unternehmen die mit ihren Wettbewerbern ausgetauschten Infor-
mationen bei der Bestimmung ihres Marktverhaltens bertcksichtigt haben (vgl.
etwa Urteile vom 8. Juli 1999 - C-49/92 P, Slg. 1999 1-4125 Rn. 121, 126 -
Kommission/Anic Partecipazioni; vom 8. Juli 1999 - C-199/92 P, Slg. 1999
[-4287 Rn. 162 - Hils/Kommission); flr die Vermutung genlgt dabei eine punk-
tuelle Abstimmung in Form einer einmaligen Kontaktaufnahme der Unterneh-
men (s. Urteil vom 4. Juni 2009 - C-8/08, Slg. 2009 1-4529 Rn. 51 ff., 59 ff. -
T-Mobile Netherlands/NMa). Ist die Beteiligung an einer Abstimmung zwischen
Wettbewerbern bewiesen, so obliegt den beteiligten Unternehmen der Nach-
weis dafir, dass sich diese Abstimmung nicht auf ihr Marktverhalten ausgewirkt
hat (s. Slg. 1999 1-4287 Rn. 167 - Huls/Kommission; Slg. 2009 1-4529 Rn. 61 -
T-Mobile Netherlands/NMa; Urteil vom 5. Dezember 2013 - C-455/11 P, NZKart
2014, 63 Rn. 43 - Solvay/Kommission). Der Gerichtshof versteht die Kausali-
tatsvermutung als keine blofRe Verfahrensregel, deren Anwendung den nationa-
len Gerichten nach dem Grundsatz der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaa-
ten freistinde, sondern als in Art. 81 Abs. 1 EGV und Art. 101 Abs. 1 AEUV
verorteten integralen Bestandteil des Gemeinschafts- bzw. Unionsrechts (s. Slg.
2009 1-4529 Rn. 52 - T-Mobile Netherlands/NMa; Urteil vom 21. Januar 2016 -
C-74/14, NZKart 2016, 133 Rn. 33 - Eturas).

Im Hinblick auf das nationale Kartellzivilrecht hat der Senat eingedenk

dieser Rechtsprechung des Unionsgerichtshofs entschieden, dass bei Anwen-
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dung des gemeinschafts- bzw. unionsrechtlichen Kartellverbotstatbestands -
und in Ubereinstimmung hiermit des § 1 GWB - von einer tatsachlichen Vermu-
tung eines durch die Abstimmung beeinflussten Marktverhaltens der beteiligten
Unternehmen auszugehen ist (s. Urteil vom 12. Juli 2016 - KZR 25/14, BGHZ
211, 146 Rn. 23 f. - Lottoblock II; ferner Urteil vom 12. April 2016 - KZR 31/14,
NZKart 2016, 371 Rn. 44 - Gemeinschaftsprogramme; ebenso - fur das Kartell-
verwaltungsrecht - Beschluss vom 14. August 2008 - KVR 54/07, WM 2008,
1983 Rn. 43 - Lottoblock I).

(b)  Diese Rechtsprechung zum (mit-)ursadchlichen Zusammenhang
zwischen Abstimmung durch Informationsaustausch und Verhaltensweise auf
dem Markt hat ihren sachlichen Grund in einem validen Erfahrungssatz. Denn
es zahlt zum 6konomischen Erfahrungswissen, dass ein Unternehmen Kennt-
nisse Uber beabsichtigtes oder erwogenes Marktverhalten eines Wettbewerbers
in der Regel bei der Bestimmung des eigenen Marktverhaltens bertcksichtigt
(vgl. BGH, Urteil vom 12. April 2016 - KZR 31/14, NZKart 2016, 371 Rn. 51 -
Gemeinschaftsprogramme; Krauf3 in Kamann/Ohlhoff/Vdlcker, Kartellverfahren
und Kartellprozess, § 18 Rn. 78 unter Berufung auf Fallberichte des Bundeskar-
tellamts); ein solches Verhalten entspricht wirtschaftlicher Vernunft (s. Hengst in
Langen/Bunte, Kartellrecht, 13. Aufl., Bd. 2, Art. 101 AEUV Rn. 130). Tauschen
Unternehmen zum Zweck der Koordinierung wettbewerbsrelevante Informatio-
nen aus, so spricht erfahrungsgeman eine hohe Wahrscheinlichkeit dafir, dass
ihr kiinftiges Marktverhalten hierdurch nicht unbeeinflusst bleibt. Dies gilt umso
mehr, wenn - wie hier - Wettbewerber, nachdem sie ein koordiniertes Vorgehen
besprochen haben, zeitnah zueinander gleichartige Verhaltensweisen an den

Tag legen.
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(2) Im deutschen Kartellbu3geldrecht ist Bedacht auf die Verfas-
sungsgarantie der Unschuldsvermutung zu nehmen, die Beweiserleichterungen

Grenzen setzt.

(@) Die - bundesrechtlich nur in Form eines einfachen Gesetzes
(Art. 6 Abs. 2 MRK) normierte - Unschuldsvermutung hat als objektiver Grund-
satz und als subjektives Recht des Einzelnen Verfassungsrang. Sie ist eine be-
sondere Auspragung des Rechtsstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 3 GG) und dient
der verfahrensmé&Rigen Absicherung des Schuldprinzips (s. etwa BVerfG, Be-
schluss vom 29. Mai 1990 - 2 BvR 254/88, 1343/88, BVerfGE 82, 106, 118 ff.),
das seinerseits im Rechtsstaatsprinzip und in der Garantie der Menschenwirde
(Art. 1 Abs. 1 GG) verankert ist. Dementsprechend versteht das Bundesverfas-
sungsgericht die Unschuldsvermutung als "selbstverstandliche Folge eines
nach Inhalt und Grenzen durch das Gebot der Achtung der Menschenwirde
bestimmten, auf dem Schuldgrundsatz aufbauenden materiellen Strafrechts"”
(BVerfG, Beschlisse vom 26. Marz 1987 - 2 BvR 589/79, BVerfGE 74, 358,
371; vom 5. Juli 2019 - 2 BvR 167/18, NJW 2019, 2837 Rn. 35).

Unter dem Gesichtspunkt des Verbots der Verdachtsstrafe hindert die
Unschuldsvermutung Schuldvermutungen, das heif3t die Annahme von Merk-
malen des tatbestandlichen Unrechts oder der Schuld, ohne dass sie zur vollen
Uberzeugung des Tatgerichts feststiinden. Das Verbot untersagt es, ein sol-
ches - nicht festgestelltes - Merkmal bereits aus einem anderen gesetzlich fest-
geschriebenen Umstand abzuleiten und dem Beschuldigten die Beweislast zu
Uberblrden, dass die zu seinen Lasten angenommene Tatsache nicht vorgele-
gen habe (s. BVerfG, Beschluss vom 16. April 2005 - 1 BvR 808/05, NJW 2005,
3202, 3203; vgl. auch LR/Esser, StPO, 26. Aufl., Bd. 11, Art. 6 EMRK/Art. 14
IPBPR Rn. 497). Bleiben in der Hauptverhandlung nach sorgfaltiger Aufklarung

noch Zweifel, missen sie sich zugunsten des Angeklagten auswirken ("in dubio
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pro reo"). Er kann demnach nur verurteilt werden, wenn sich das Gericht die
sichere Uberzeugung von Tat und Schuld verschafft hat, eine Gewissheit, die
jeden vernunftigen Zweifel ausschliet (s. BVerfG, Beschlisse vom
12. April 1983 - 2 BvR 1304/80, 432/81, BVerfGE 63, 380, 392; vom 5. Juli
2019 - 2 BVR 167/18, NJW 2019, 2837 Rn. 35; zum grof3zugigeren - hier nicht
maf3gebenden - MaRRstab des EGMR vgl. die Nachw. bei LR/Esser aaO,
Rn. 497).

(b)  Die Unschuldsvermutung gilt wie das Schuldprinzip nicht nur far
die Voraussetzungen von Kriminalstrafe, sondern auch fiur diejenigen von ande-
ren Sanktionen mit strafahnlichem Charakter. Darunter fallt die buf3geldbewehr-
te Ordnungswidrigkeit im Sinne des 81 Abs.1 OWIG (s. BeckOK O-
WiG/Bucherl, 27. Ed., 8 46 Rn. 7.3; LR/Esser, StPO, 26. Aufl., Bd. 11, Art. 6
EMRKI/Art. 14 IPBPR Rn. 74, 470; KK-Lampe, OWIG, 5. Aufl., 8 46 Rn. 11; KK-
Lutz, OWIG, 5. Aufl., vor § 53 Rn. 66; fur das Schuldprinzip vgl. BVerfG, Be-
schlisse vom 25. Oktober 1966 - 2 BVR 506/63, BVerfGE 20, 323, 333; vom
23. Januar 1990 - 1 BvL 4/87 u.a., BVerfGE 81, 228, 237). Die Geldbul3e ent-
halt, wenngleich "der Schuldvorwurf hier die Sphare des Ethischen nicht er-
reicht" (BVerfG, Beschluss vom 4. Februar 1959 - 1 BvR 197/53, BVerfGE 9,
167, 171; vgl. ferner BVerfG, Beschluss vom 16. Juli 1969 - 2 BvL 2/69, BVer-
fGE 27, 18, 33), gleichfalls eine missbilligende hoheitliche Reaktion der Rechts-
gemeinschaft auf ein verantwortliches verbotenes Verhalten des Betroffenen in
der Vergangenheit (vgl. BVerfG, Beschluss vom 30. Juni 1976 - 2 BvR 435/76,
BVerfGE 42, 261, 262 f.).

Wenngleich bei einer juristischen Person oder Personenvereinigung die
Anbindung an den Schutzbereich des Art. 1 Abs. 1 GG fehlt (s. Raum in
Langen/Bunte, Kartellrecht, 13. Aufl.,, Bd. 1, 8 81 GWB Rn. 164), haben die

schuldbezogenen Verfassungsgarantien auch Bedeutung fur die Verbands-
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geldbulRe nach § 30 OWIG. Insoweit kommt es auf das schuldhafte bzw. vor-
werfbare rechtswidrige Verhalten der fir den Verband tatigen Leitungsperson
an (vgl. BVerfG, Beschluss vom 25. Oktober 1966 - 2 BvR 506/63, BVerfGE 20,
323, 335 f.; BGH, Urteil vom 14. Februar 2007 - 5 StR 323/06, NStZ-RR 2008,
13, 15; BeckOK OWiG/Meyberg, 27. Ed., 8§ 30 Rn. 19; KK-Rogall, OWIG,
5. Aufl., 8 30 Rn. 15).

(3) Im Ordnungswidrigkeitenrecht bedarf es deshalb fir den Nachweis
der Merkmale des objektiven Unrechtstatbestands stets der vollen tatrichterli-
chen Uberzeugung nach gebotener amtswegiger Sachaufklarung (8§ 77
Abs. 1 OWIG,; s. hierzu KK-Senge, OWiIG, 5. Aufl., 8 77 Rn. 3 ff.).

(@) Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, die dies in Fra-

ge stellt, liegt entgegen der Ansicht des Generalbundesanwalts nicht vor.

(aa) Zwar hat das Bundesverfassungsgericht in einigen wenigen Ent-
scheidungen die Ansicht vertreten, nicht jede Form einer Schuldvermutung
widerstreite der Unschuldsvermutung (so in den Beschlissen vom
4. Februar 1959 -1BvR 197/53, BVerfGE 9, 167, 169, sowie vom
14. August 1987 - 2 BvR 235/87, NStZ 1988, 21 mit Hinweis auf zwei weitere,
unveroffentlichte Beschlisse aus dem Jahr 1986). Mit einer Schuldvermutung
als tatbestandlicher Sanktionsvoraussetzung hat es sich in dem Beschluss vom
4. Februar 1959 (1 BvR 197/53, BVerfGE 9, 167) befasst, auf den der General-
bundesanwalt in seiner Zuleitungsschrift verwiesen hat. In dieser Entscheidung
hat es davon abgesehen, § 23 des - seit dem 9. Juli 1954 nicht mehr geltenden
- Wirtschaftsstrafgesetzes vom 26. Juli 1949 (WiStG 1949 [WIiGBI. S. 193]) in-
soweit nachtraglich fir mit dem Grundgesetz unvereinbar zu erklaren, als diese
Vorschrift vom Betroffenen einen Entlastungsbeweis sorgfaltsgemafien Verhal-
tens verlangt hatte.
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Diese Entscheidung zu einer Vermutung fahrlassigen Verhaltens kraft
Gesetzes ist in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts jedoch
vereinzelt geblieben. Ersichtlich war dies in den Griinden des Beschlusses be-
reits angelegt (vgl. insbesondere BVerfGE 9, 167, 173 f.). Ohnehin geht aus
den dortigen Ausfuhrungen nicht hervor, dass es unter bestimmten Umstanden
verfassungsrechtlich zulassig ware, ohne ausdriickliche positiv-rechtliche An-
ordnung dem Betroffenen den Gegenbeweis flir Merkmale des objektiven Un-
rechtstatbestands, insbesondere die Kausalitat, aufzubtrden. Der Entscheidung
lasst sich nichts dafur entnehmen, dass auf der Grundlage von Richterrecht fur
die Annahme auch solcher Sanktionsvoraussetzungen auf die sichere Uber-
zeugung des Tatgerichts verzichtet oder gar dessen Pflicht zur Sachaufklarung

von Amts wegen eingeschrankt werden kdnnte.

(bb) Dass das Bundesverfassungsgericht andere Schuldvermutungen
fur grundgesetzkonform hielte, ergibt sich ebenso wenig aus seiner neueren

Rechtsprechung zur Volksverhetzung gemanR § 130 StGB.

Soweit das Bundesverfassungsgericht eine Auslegung dieser Strafnorm
dahin vorgenommen hat, dass aufgrund der Begehung der Tathandlungen nach
8§ 130 Abs. 3 und 4 StGB die nach dem Gesetzeswortlaut erforderliche (Eig-
nung zur) Stérung des offentlichen Friedens vermutet werden kann, ist dies
damit zu erklaren, dass es hierin kein strafbegrindendes Tatbestandsmerkmal
sieht. Vielmehr beurteilt es das Kriterium der (Eignung zur) Friedensstérung als
eine Wertungsklausel, die lediglich als Korrektiv der Ausscheidung nicht straf-
wurdig erscheinender Falle diene und in deren Lichte wiederum die weiteren
Merkmale des jeweiligen Tatbestands auszulegen seien (s. Beschlisse vom
4. November 2009 - 1 BvR 2150/08, BVerfGE 124, 300, 340, 344; vom 22. Juni
2018 - 1 BvR 2083/15, NJW 2018, 2861 Rn. 23; vom 22. Juni 2018 - 1 BvR
673/18, NJW 2018, 2858 Rn. 26, 31 ff.; vgl. auch BGH, Beschluss vom 3. Mai
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2016 - 3 StR 449/15, BGHR StGB 8§ 130 Abs. 3 Verfassungsmaligkeit 1;
Fischer, StGB, 67. Aufl., 8 130 Rn. 14c).

(b) Dass im nationalen KartellbuRgeldverfahren prinzipiell keine Ab-
striche vom Erfordernis der vollen tatrichterlichen Uberzeugung gemacht wer-
den kdnnen, entspricht nicht nur der weit iberwiegenden Meinung im Schrifttum
(so Achenbach, Wuw 2011, 810, 816; Bechtold/Bosch, GWB, 9. Aufl., § 18
Rn. 73; Brettel/Thomas, WuW 2016, 336, 339; Fuchs in Immenga/Mestméacker,
Wettbewerbsrecht, 6. Aufl., Bd. 2, § 18 GWB Rn. 200; LMRKM/Grave/Nyberg,
Kartellrecht, 4. Aufl., Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 207; Meyer-Lindemann in
Kersting/Podszun, Die 9. GWB-Novelle, 2017, Kap. 17 Rn. 60; Raum in Lan-
gen/Bunte, Kartellrecht, 13. Aufl., Bd.1, 881 GWB Rn. 167; Sura in Lan-
gen/Bunte, Kartellrecht, 13. Aufl.,, Bd. 2, Art. 2 VO 1/2003 Rn. 7; zweifelnd
Hengst in Langen/Bunte, Kartellrecht, 13. Aufl., Bd. 2, Art. 101 AEUV Rn. 129;
aA MuKoWettbR/Vollmer, 3. Aufl., Bd. 2, 8 81 GWB Rn. 9), sondern auch der

Auffassung des deutschen Gesetzgebers:

In Gesetzgebungsmaterialien hat er wiederholt hervorgehoben, dass
dem Betroffenen nachteilige unionsrechtliche Vermutungsregelungen im deut-
schen Ordnungswidrigkeitenrecht nur in den Grenzen zur Anwendung gelangen
kénnen, die diesem von der Verfassung gesetzt sind. So legt die Gesetzesbe-
grindung zu 8 2 GWB 2005 (s. BT-Drucks. 15/3640 S. 44) dar, zwar trage die
Beweislast fur das Vorliegen der - Art. 81 Abs. 3 EGV entsprechenden - Frei-
stellungsvoraussetzungen grundsatzlich das Unternehmen oder die Unterneh-
mensvereinigung, das bzw. die sich darauf berufe, jedoch gelte dies nicht fir
das Bul3geldverfahren. Diesbezlglich weisen die Materialien auf die Protokoll-
erklarung der Bundesregierung vom 10. Dezember 2002 (Rat der Europaischen
Union, Dokument 15435/02 ADD 1 S. 8) hin, mit der sie bei Verabschiedung der
Verordnung (EG) Nr. 1/2003 deutlich gemacht hat, dass deren Art. 2 Satz 2, der
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die Beweislast in gleicher Weise fur Art. 81 Abs. 3 EGV regelt, nicht die von
Verfassungs wegen geltende Unschuldsvermutung beeintrachtigen durfe (néher
hierzu Sura in Langen/Bunte, Kartellrecht, 13. Aufl.,, Bd. 2, Art. 2 VO 1/2003
Rn. 7). Auch schliel3t die Gesetzesbegrindung zu 8§ 81 Abs. 3a GWB nF (s. BT-
Drucks. 18/10207 S. 90) es aus, die Akzo-Vermutung, wonach widerlegbar zu
vermuten ist, dass eine Muttergesellschaft tatsachlich einen bestimmenden Ein-
fluss auf ihre Tochtergesellschaft ausubt, wenn sie ihr gesamtes oder nahezu
ihr gesamtes Kapital halt (vgl. EuGH, Urteil vom 10. September 2009 -
C-97/08 P, Slg. 2009 1-8237 Rn. 60 - Akzo Nobel/Kommission), eins zu eins in

das Ordnungswidrigkeitenrecht zu Gbernehmen.

Konsequenterweise kann bei der Verbandsgeldbuf3e nach § 30 OWIG
ebenso wenig auf das Erfordernis der vollen tatrichterlichen Uberzeugung von
samtlichen Tatbestandsmerkmalen der Anknupfungstat verzichtet werden. Die
Vorschrift setzt mit Blick auf das Schuldprinzip voraus, dass eine fur den Ver-
band tatige Leitungsperson diese Straftat oder - wie hier - Ordnungswidrigkeit
verantwortlich begangen hat (s. KK-Rogall, OWIiG, 5. Aufl., 8§ 30 Rn. 88 mwN).
Schon in Anbetracht dieser Akzessorietat kommt auf der Grundlage derselben
Verfahrensordnung - vielfach in einem einheitlichen Verfahren - ein unterschied-

liches Beweismalf} nicht in Betracht.

(4)  Mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben ist es allerdings verein-
bar, dass fur das Tatgericht im Bul3geldverfahren die Verpflichtung besteht, den
Erfahrungssatz, welcher der Vermutung des Ursachenzusammenhangs zwi-
schen Informationsaustausch und Marktverhalten zugrunde liegt, im Rahmen
der Beweiswiurdigung zu beachten und ihm regelmaRig eine nicht unerhebliche

Indizwirkung fir ein kausal herbeigefiihrtes Marktverhalten beizumessen.
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(@) Erfahrungssatze sind empirisch begrindete, generalisierende
Schlussfolgerungen. Sie kdnnen alltaglicher Lebenserfahrung entspringen oder
auf besonderer Sachkunde beruhen, etwa im Wege der Beobachtung und Ver-
allgemeinerung von Einzelfallen oder als Ergebnis wissenschaftlicher Untersu-
chungen (vgl. BGH, Urteil vom 11. Dezember 2018 - KZR 26/17, WuW 2019, 91
Rn. 49 - Schienenkartell I; LR/Becker, StPO, 27. Aufl., Bd. 6, § 244 Rn. 6). Zu

unterscheiden sind allgemeingultige (gesicherte) und einfache Erfahrungssatze:

(aa) Allgemeingultige Erfahrungssatze haben, namentlich aufgrund von
wissenschaftlichen Erkenntnissen, gesicherte Ursache-Wirkung-Beziehungen
zum Gegenstand. Sie beschreiben schlechthin zwingende Folgerungen, die das
Tatgericht Gibernehmen muss und die ihm daher fiir eine abweichende Uber-
zeugungsbildung keinen Raum lassen (s. BGH, Beschluss vom 7. Juni 1982 -
4 StR 60/82, BGHSt 31, 86, 89; Meyer-Gol3ner/Schmitt, StPO, 63. Aufl., 8 337
Rn. 31 mwN).

(bb) Einfache Erfahrungssatze beinhalten fur die Beweiswirdigung be-
deutsame Wahrscheinlichkeitsaussagen und lassen somit Ausnahmen zu. Sie
haben den Beweiswert von - mehr oder weniger starken - Indizien. Das Mal}
der Indizwirkung hangt dabei vom Grad der Wahrscheinlichkeit ab, den der Er-
fahrungssatz zum Ausdruck bringt. Wendet das Tatgericht einen solchen Erfah-
rungssatz an, so ist es gehalten, anhand weiterer Indizien zu prufen, ob er im
konkreten Fall als bestatigt oder entkraftet angesehen werden kann
(s. BGHSt 31, 86, 89 f.; BGH, Urteil vom 9. April 2015 - 4 StR 401/14, BGHSt
60, 227 Rn. 10).

Im Ordnungswidrigkeiten- wie im Strafrecht ist ein einfacher Erfahrungs-
satz somit Teil des Indizienbeweises. Er hat keinen vom Einzelfall losgeltsten
Beweiswert (s. BGH, Urteil vom 20. September 2012 - 3 StR 158/12, NStZ-RR
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2013, 89, 90). Das Tatgericht hat ihn vielmehr mit dem ihm im Einzelfall zu-
kommenden Gewicht in die Gesamtwirdigung der Indizien einzustellen. Sein
Beweiswert bestimmt sich dabei in Relation zu den anderen Ubereinstimmen-
den oder gegenlaufigen Hilfstatsachen. In welchem Umfang der Erfahrungssatz
nach Wirdigung der relevanten Beweisergebnisse dabei zur tatrichterlichen
Uberzeugungsbildung beizutragen vermag, ist der revisionsrechtlichen Nach-
prufung entzogen (s. zum Ganzen auch KK-Ott, StPO, 8. Aufl., § 261 Rn. 52 ff.;
LR/Sander, StPO, 26. Aufl., Bd. 6/2, § 261 Rn. 45 ff.).

(b)  Im Zivilrecht gilt im Grundsatz nichts anderes. Dort kdnnen einfa-
che Erfahrungssatze Grundlage einer tatsachlichen Vermutung und - nur aus-
nahmsweise im Fall der Typizitat des Geschehensablaufs - eines Anscheins-
beweises sein (s. BGH, Urteil vom 11. Dezember 2018 - KZR 26/17, WuwW
2019, 91 Rn. 50, 55 - Schienenkartell 1); dies gilt insbesondere im Hinblick auf
die Kausalitat (vgl. Greger in Zoller, ZPO, 33. Aufl., vor § 284 Rn. 29 ff., 33;
MUKoZPO/Prutting, 5. Aufl., § 286 Rn. 48 ff., § 292 Rn. 27 f.).

Eine solche tatsachliche Vermutung, wie sie der Senat fir den Zusam-
menhang zwischen der Abstimmung und dem Marktverhalten im Sinne der Kar-
tellverbotstatbestande angenommen hat (s. Urteil vom 12. Juli 2016 - KZR
25/14, BGHZ 211, 146 Rn. 23 - Lottoblock II), fihrt grundsatzlich nicht zu einer
Umkehr der Darlegungs- und Beweislast. Vielmehr hat sie auch im Zivilrecht
insoweit Bedeutung fiir die freie Beweiswirdigung, als sie einen Indizienbeweis
fur eine behauptete Tatsache begriinden kann (s. BGH, Urteile vom 9. Oktober
2009 - V ZR 178/08, NJW 2010, 363 Rn. 15; vom 28. Januar 2020 - KZR 24/17,
WuW 2020, 202 Rn. 40 ff. - Schienenkartell II; BeckOK ZPO/Bacher, 36. Ed.,
§ 292 Rn. 8). Dieser Indizienbeweis unterscheidet sich vom Anscheinsbeweis
dadurch, dass er keinen klar definierten Anknupfungstatbestand voraussetzt,

vielmehr auf einen offenen Bestand von Hilfstatsachen zurtckgreift, in den sich
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der Erfahrungssatz mit seinem einzelfallbezogenen relativen Beweiswert ein-

fugt.

(c) Bringt ein Erfahrungssatz - wie hier (s. Rn. 42) - die hohe Wahr-
scheinlichkeit eines bestimmten Geschehensablaufs zum Ausdruck, so ist das
Tatgericht auch im Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht verpflichtet, ihn bei der
Uberzeugungsbildung mit dem ihm zukommenden Gewicht zu berticksichtigen.
Dabei hat es die Wahrscheinlichkeitsaussage anhand weiterer Beweismittel
darauf zu Uberprifen, ob sie im konkreten Fall zur Gewissheit wird (vgl. BGH,
Urteil vom 21. November 2000 - 1 StR 300/00, wistra 2001, 103, 104; Be-
schluss vom 28. Juni 2005 - KRB 2/15, WuW/E DE-R 1567, 1569 - Berliner
Transportbeton I; Raum in Langen/Bunte, Kartellrecht, 13. Aufl., Bd. 2, § 81
Rn. 101, ferner fur die Akzo-Vermutung BT-Drucks. 18/10207 S. 90; weiterge-
hend [positiv begrindende Gesamtwuirdigung erforderlich nur bei greifbaren
Anhaltspunkten fir einen Ausnahmefall] Hengst in Langen/Bunte, Kartellrecht,
13. Aufl,, Bd. 2, Art. 101 AEUV Rn. 130; Krauf in Langen/Bunte, Kartellrecht,
13. Aufl,, Bd. 1, 8 1 GWB Rn. 105).

(5) Mit dieser fur das Tatgericht bestehenden Verpflichtung ist ge-
wabhrleistet, dass im deutschen KartellbuRgeldrecht der fur die nationalen Ge-
richte maRgebenden Auslegung der Art. 81 Abs. 1 EGV, Art. 101 Abs. 1 AEUV
durch den Gerichtshof der Européischen Union Rechnung getragen wird.

Der Gerichtshof hat im europaischen Kartellbu3geldrecht die widerlegba-
re Vermutung des Kausalzusammenhangs zwischen Informationsaustausch
und Marktverhalten an der gemeinschaftsrechtlichen - nunmehr in Art. 48
Abs. 1 GRCh kodifizierten - Garantie der Unschuldsvermutung gemessen und
fur diesbeziiglich unbedenklich erachtet (s. Urteil vom 8. Juli 1999 - C-199/92 P,
Slg. 1999 1-4287 Rn. 168 - Hils/Kommission). In anderem Zusammenhang hat
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er fur BuRgeldverfahren sowohl der Europaischen Union als auch der Mitglied-
staaten wegen des Vorwurfs der abgestimmten Verhaltensweise zum einen mit
Blick auf die Unschuldsvermutung eine Beweislastumkehr als unzulassig beur-
teilt (s. Urteile vom 8. Juli 1999 - C-235/92 P, Slg. 1999 1-4539 Rn. 181 - Mon-
tecatini/Kommission; vom 22. November 2012 - C-89/11 P, WuW/E EU-R 2578
Rn. 78 - E.ON Energie/Kommission) und zum anderen verlangt, dass an die
Widerlegung einer - aus dem Effektivitatsgrundsatz zu folgernden - Vermutung
"keine Ubertriebenen oder unrealistischen Anforderungen” gestellt werden dir-
fen (Urteil vom 21. Januar 2016 - C-74/14, NZKart 2016, 133 Rn. 41 - Eturas).
Dies spricht jedenfalls gegen ein Verstandnis der Kausalitatsvermutung, wo-
nach im deutschen KartellbuRgeldrecht immer dann von einem durch den In-
formationsaustausch (mit-)verursachten Marktverhalten auszugehen waére,
wenn nach amtswegiger Sachaufklarung nicht das Gegenteil bewiesen waére,
also nicht die negative Tatsache zur vollen tatrichterlichen Uberzeugung festge-

stellt werden konnte, dass das Marktverhalten unbeeinflusst geblieben ist.

Allerdings kommt es hier letztlich nicht tragend darauf an, ob es entge-
gen der vorstehend aufgezeigten Auslegung nach der Rechtsauffassung des
Unionsgerichtshofs zwingend geboten sein kdnnte, weniger strenge Anforde-
rungen an die Feststellung des Kausalzusammenhangs zu stellen. Dies kann
hier ebenso dahinstehen wie eine etwaige Verfassungswidrigkeit des als Blan-
kettnorm ausgestalteten Bul3geldtatbestands des § 81 Abs. 1 Nr. 1 GWB, falls
die Vermutung eines durch den Informationsaustausch verursachten Marktver-
haltens im Sinne der blankettausfullenden Norm des Art. 81 Abs. 1 EGV oder
Art. 101 Abs. 1 AEUV gemeinschafts- bzw. unionsrechtlich als echte Schuld-

vermutung zu verstehen ware.

(6) Vermag sich das Tatgericht nicht vom Kausalzusammenhang zwi-

schen Informationsaustausch und Marktverhalten zu lberzeugen, so erweist
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sich nach alledem die Beweiswirdigung wegen der - potentiell starken - Indiz-
wirkung des fur die Ursachlichkeit sprechenden (einfachen) Erfahrungssatzes
grundsatzlich als lucken- und damit rechtsfehlerhaft, wenn er in den Urteils-
grunden nicht erortert ist. So liegt es hier. Zu dem Erfahrungssatz, dass es sich
regelmaRig auf das Verhalten konkurrierender Unternehmen auf dem Markt
auswirkt, wenn sie wettbewerbsrelevante Informationen zum Zweck der Koordi-

nierung ausgetauscht haben, verhalt sich die Beweiswirdigung nicht.

(@)  Fur den hiesigen Fall lassen sich die tatsachlichen Voraussetzun-
gen fur die Anwendung dieses Erfahrungssatzes wie folgt konkretisieren:

Nach den Feststellungen setzten sich die Teilnehmer des Gesprachs
vom 12. Marz 2007 unter anderem dariber ins Bild, dass alle eine allgemeine
Bierpreiserh6hung fur wirtschaftlich notwendig erachteten; auch die fur die Ne-
benbetroffene verantwortlich Handelnden hatten dies bereits in der zweiten
Halfte des Jahres 2006 erkannt (UA S. 73). Ein einseitiges Vorgehen hielten die
Gesprachsteilnehmer indes fur zu risikoreich (UA S. 10 f., 45 ff.). Als relevantes
Hindernis flr eine zeitnahe Bierpreiserhohung, insbesondere fur die von der
Mehrheit der Anwesenden als einzig verninftig beurteilte "groRe Lésung” (UA
S. 100), wurde dabei der Umstand genannt, dass die bei dem Treffen nicht re-
prasentierte K. Brauerei, die bislang eine ablehnende Haltung zu die-
ser Frage eingenommen hatte, nicht mitziehen konnte (UA S. 16 ff., 66 ff.). Der
verantwortliche Geschéaftsfihrer von K. lieR ab Oktober 2007 tber die
Presse deren Haltungswechsel streuen (UA S. 79). Nahezu branchenweit wur-
den - nach entsprechenden Ankindigungen in der Folgezeit - die Rampenprei-
se Anfang des Jahres 2008 angehoben, unter anderem seitens der von der Ne-
benbetroffenen geleiteten C. -Gruppe unter mal3geblicher
Mitwirkung des Betroffenen (UA S. 19 f.).
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(b) Der festgestellte Sachverhalt legt den Schluss nahe, dass bei der
Festlegung der Bierpreiserhbhung durch die Nebenbetroffene zwangslaufig
auch Erkenntnisse aus dem Treffen vom 12. Marz 2007 berucksichtigt wurden;
es drangt sich auf, dass sich durch den Informationsaustausch zumindest die
Ungewissheit Uber die Umsténde verringerte, die fur die Entscheidung Uber die
Anhebung der Preise malRgeblich waren. Die Urteilsgriinde lassen nicht erken-
nen, dass das Oberlandesgericht dies bei seiner Uberzeugungsbildung bedacht
und durch weitere Beweisergebnisse als entkraftet oder im Rahmen einer um-
fassenden Wirdigung als nicht ausreichend fur den Tatnachweis erachtet hatte.
Ein Eingehen auf den Erfahrungssatz war nicht ausnahmsweise entbehrlich; die
zwei - alternativen - Begriindungen des Oberlandesgerichts, weswegen es sich
von der Ursachlichkeit des Informationsaustauschs fur die Bierpreiserh6hung

nicht zu tberzeugen vermocht hat, entkraften ihn nicht ohne weiteres:

(aa) Einerseits hat das Oberlandesgericht darauf abgestellt, dass keine
Beweisergebnisse vorlagen, die eine solche Kausalitat belegten. Kein Zeuge
habe bekundet, dass das Gesprach vom 12. Marz 2007 in irgendeiner Form
spater eine Fortsetzung erfahren habe, indem es etwa erinnernd in Bezug ge-
nommen worden sei (UA S. 81). In die Ubereinkunft von B. , K. :
V. und W. im Juni oder August 2007, die demgemal eine neue
Kausalkette in Gang gesetzt habe (UA S. 103), sei der Betroffene nicht nach-
weisbar eingebunden gewesen; insbesondere habe der Inhalt seiner Gespra-
che mit dem verantwortlichen Geschéftsfiihrer von K. sowie dem Spre-
cher der Geschaftsleitung von B. nicht zuverlassig aufgeklart werden kon-
nen (UA S. 81 ff.).

Auf fehlende Belege fiir den Kausalverlauf, auf den sich ein Erfahrungs-
satz bezieht, lasst sich dessen Entkraftung ohnehin kaum stiitzen. Uberdies hat

das Oberlandesgericht nicht erkennbar in den Blick genommen, dass das den
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Teilnehmern des Treffens vermittelte Wissen um die Haltung der Wettbewerber
fur die spatere, zeitnah zueinander vorgenommene Anhebung der Bierpreise
selbst dann mitursachlich gewesen sein kdnnte, wenn die dem Gespréach nach-
folgenden Vorgange, insbesondere die Ubereinkunft der vier benannten Braue-
reien, nicht an dieses angeknupft haben sollten.

(bb) Andererseits hat sich das Oberlandesgericht auf "nicht zu widerle-
gende" Zeugenaussagen zweier Mitarbeiterinnen der Nebenbetroffenen ge-
stutzt. Hiernach bestiinde die "denkbare Mdglichkeit", dass die Preiserh6hung
im Jahr 2008 bereits im Juni 2007 innerhalb der Geschaftsleitung beschlossen
worden sei, um die von der danischen Konzernmutter vorgegebene Gewinner-

wartung zu erfullen (UA S. 85).

Die Angaben dieser Zeuginnen werden in den Urteilsgriinden indes we-
der konkret wiedergegeben noch kritisch gewdrdigt. Hinzu kommt, dass nach
den Feststellungen eine Bierpreiserhbhung im Alleingang das allseits als
"hochstwahrscheinlich eingeschéatzte Risiko" von umgehenden Absatzmengen-
und Marktanteilsverlusten barg (UA S. 10f., 45 ff.). Daher bleibt ohne nahere
Darlegung unklar, weswegen es dennoch wirtschaftlicher Vernunft hatte ent-
sprechen sollen, die Vorgaben der Konzernmutter gerade durch eine Anhebung
der Bierpreise zu erfullen, wenn die fir die Nebenbetroffene verantwortlich
Handelnden nicht davon ausgingen, dass die Konkurrenten mitziehen. Dass die
Urteilsgriinde zu einer derartigen bei der Nebenbetroffenen getroffenen auto-
nomen Entscheidung im Wesentlichen nur die Schlussfolgerung des Oberlan-
desgerichts ("denkbare Mdglichkeit") mitteilen, lasst schon fir sich gesehen
eine Nachprifung der Uberzeugungsbildung durch das Rechtsbeschwerdege-

richt nicht zu.
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d) Das Urteil beruht auf den Rechtsfehlern (8 337 Abs. 1 StPO, § 79
Abs. 3 Satz 1 OWIG).

aa) Die Annahme, die Anfang des Jahres 2008 auch von der C.
-Gruppe vorgenommene Bierpreiserhohung stelle keine durch den
Informationsaustausch vom 12. Marz 2007 abgestimmte Verhaltensweise im
Sinne von Art. 81 Abs.1 EGV oder 8§ 1 GWB dar, erweist sich nicht aus einem
anderen Grund als richtig, weil etwa weitere Tatbestandsmerkmale von vorne-
herein auszuschlieRen oder auf der Grundlage insoweit rechtsfehlerfrei ge-

troffener Feststellungen zu verneinen waren.

Es liegt auf der Hand, dass im Fall der Koordinierung durch die nahezu
branchenweit und zeitnah zueinander angekindigte und ausgefuhrte Anhebung
der Bierpreise eine spurbare Einschrdnkung des Wettbewerbs (innerhalb des
Binnenmarkts) bezweckt worden ware; ein solches Vorgehen hatte das Poten-
zial gehabt, negative Auswirkungen auf den Wettbewerb zu entfalten (vgl.
MuKoWettbR/Paschke, 3. Aufl., Bd. 1, Art. 101 AEUV Rn. 165). Auf die Ab-
grenzung zwischen Art. 81 Abs. 1 EGV und § 1 GWB, mithin die Eignung zur
Beeintrachtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten, kann es fur die vorlie-

gende Entscheidung nicht ankommen.

bb)  Es ist nicht auszuschlie3en, dass hinsichtlich der dem Betroffenen
vorgeworfenen, der Nebenbetroffenen zugerechneten Kartellordnungswidrigkeit
Tatbeendigung (8 31 Abs. 3 OWIG) erst nach dem 3. April 2009 eingetreten ist.
In diesem Fall ware die Verjahrungsfrist bei Urteilsverkiindung noch nicht abge-

laufen gewesen und wirde somit seither nach § 32 Abs. 2 OWIG ruhen.

Q) Fur die Vereinbarung im Sinne der Kartellverbotstatbestande gilt,
dass Handlungen, die deren Durchfihrung dienen, vom Tatbestand zu einer

Bewertungseinheit verbunden werden. Das betrifft sowohl Einzelabsprachen in
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Umsetzung einer Grundabsprache als auch Realakte, die - gegebenenfalls wie-
derholt - darauf zielen, eine solche Absprache als giltig anzusehen und zu be-
handeln (s. BGH, Beschluss vom 9. Oktober 2018 - KRB 58/16, juris Rn. 11, 23
mwN - Flissiggas IlI; Biermann in Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht,
6. Aufl., Bd. 2, 8 81 GWB Rn. 56). Tatbeendigung tritt damit im Regelfall erst mit
der Beendigung des Kartells ein (s. BGH, Beschluss vom 28. Juni 2005
- KRB 2/05, WuW/E DE-R 1567, 1568 - Berliner Transportbeton 1).

Fur die abgestimmte Verhaltensweise muss Entsprechendes gelten.
Denn die Kartellverbotstatbestande verlangen neben dem Abstimmungsvor-
gang die hierauf beruhende Verhaltensweise im Sinne einer praktischen Zu-
sammenarbeit auf dem Markt. Sie fassen beide Elemente zu einer Bewertungs-
einheit als Unterfall der tatbestandlichen Handlungseinheit zusammen (zu die-
ser Rechtsfigur vgl. BGH, Beschluss vom 10. Juli 2017 - GSSt 4/17, BGHSt 63,
1 Rn. 17 f.). Solange das Marktverhalten fortdauert, ist die Tat deshalb nicht

beendet.

Bei koordinierten Preiserh6hungen kann Tatbeendigung daher erst ein-
treten, wenn die hiervon betroffenen Waren nicht mehr zu dem erhdhten Preis
auf dem Markt sind. So liegt es, wenn die Wirkung der Preissteigerung durch
eine erneute Veranderung der Preise endet (s. - zur Preisabsprache - BGH,
Beschluss vom 21. Mai 2019 - KRB 93/18, NZKart 2019, 562 - Tapetenkartell).
Im vorliegenden Fall kommt in Betracht, dass die Anfang des Jahres 2008 an-
gehobenen Bierpreise auch nach dem 3. April 2009 malgeblich waren; nach
den im Buf3geldbescheid festgehaltenen Ermittlungsergebnissen blieben die
Preise mindestens bis zum 1. Juli 2009 unverandert, als die Nebenbetroffene

eine neue Preisarchitektur einfiihrte.
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(2) Sollte Tatbeendigung erst nach dem 3. April 2009 eingetreten
sein, hatte bei Urteilsverkiindung noch nicht das Verfahrenshindernis der Ver-
folgungsverjahrung vorgelegen. Die gebotene freibeweisliche Prifung hat erge-
ben, dass die fuinfjahrige Verjahrungsfrist zumindest durch die Anordnung der
ersten Vernehmung des Betroffenen am 23. April 2012 (8 33 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 OWIiG; zur Wirkung der Nebenbetroffenen gegeniber s. BGH, Urteil vom
18. Mai 2017 - 3 StR 103/17, NJW 2017, 2565 Rn. 24), den Erlass des BulR3-
geldbescheides am 31. Marz 2014 (8 33 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 OWIiG) sowie die
Anberaumung der Hauptverhandlung am 13. April 2018 (8§ 33 Abs. 1 Satz 1
Nr. 11 OWIiG), damit jeweils rechtzeitig (8 33 Abs. 3 Satz 1 OWIiG), unterbro-
chen worden ware. Auch die zehnjahrige absolute Verjahrungsfrist (§ 33 Abs. 3

Satz 2 OWiIiG) ware noch nicht verstrichen gewesen.

2. Soweit das Oberlandesgericht angenommen hat, der auf eine kar-
tellrechtswidrige Vereinbarung gerichtete "Koordinierungsversuch”, der in dem
Treffen vom 12. Marz 2007 zu sehen sei, erfille fur sich gesehen die Tatbe-
standsmerkmale der abgestimmten Verhaltensweise im Sinne von Art. 81
Abs. 1 EGV und 8 1 GWB, weist das Urteil einen dem Betroffenen und der Ne-
benbetroffenen nachteiligen Rechtsfehler auf (§ 301 StPO, § 79 Abs. 3 Satz 1
OWIiG).

a) Wie dargelegt (s. Rn. 201.), liegt eine abgestimmte Verhaltens-
weise nur vor, wenn sich die Abstimmung von Wettbewerbern auf deren Markt-
verhalten auswirkt. Hierunter ist ein dem Abstimmungsvorgang nachgelagertes
Verhalten auf dem relevanten kartellbefangenen Markt zu verstehen, was die

bloRe Kommunikation zwischen Unternehmen nicht erfasst.

Entgegen der Ansicht des Oberlandesgerichts Disseldorf ist der Ge-
richtshof der Europdischen Union mit seinem Urteil vom 26. Januar 2017
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(C-609/13 P, WuW 2017, 196 - Badezimmerkartell) nicht von dieser Auslegung
des unionsrechtlichen Kartellverbotstatbestands abgertickt. In den Grinden
dieser Entscheidung findet sich zwar die Formulierung, eine Kontaktaufnahme,
die in einem Versuch der Einigung Uber Preise bestehe, sei eine abgestimmte
Verhaltensweise (WuW 2017, 196 Rn. 73). Dies darf jedoch nicht dahin miss-
deutet werden, dass bereits der Versuch des Zustandebringens einer abge-
stimmten Verhaltensweise als eine kartellverbotswidrige Mal3hahme zu beurtei-
len ware (s. MuKoWettbR/Paschke, 3. Aufl., Bd. 1, Art. 101 AEUV Rn. 163).
Eine solche Rechtsprechungsanderung lasst sich der Entscheidung schon des-
halb nicht entnehmen, weil sie zum Beleg auf das Urteil des Unionsgerichtshofs
vom 5. Dezember 2013 verweist (C-455/11 P, NZKart 2014, 63 - Sol-
vay/Kommission), in dem - im Sinne seiner standigen Rechtsprechung - darge-
legt ist, der Austausch geschéftlicher Informationen zur Vorbereitung einer
wettbewerbswidrigen Vereinbarung genige fur den Nachweis einer abgestimm-
ten Verhaltensweise, es sei denn, die beteiligten Unternehmen fihrten den Ge-
genbeweis, dass der Informationsaustausch keine Auswirkungen auf das
Marktverhalten gehabt habe (NZKart 2014, 63 Rn. 40, 42 1.).

b) Bei Zugrundelegung der Annahme des Oberlandesgerichts, die
Anfang des Jahres 2008 vorgenommene Bierpreiserhdhung stelle keine durch
den Informationsaustausch am 12. Marz 2007 abgestimmte Verhaltensweise
dar, waren der Betroffene daher freizusprechen und die Festsetzung einer
Geldbul3e gegen die Nebenbetroffene abzulehnen gewesen; ein solches Vor-
gehen hat Vorrang (vgl. BGH, Beschluss vom 4. Mai 2004 - 3 StR 126/04, bei
Becker, NStZ-RR 2005, 259; LR/Stuckenberg, StPO, 26. Aufl., Bd. 6/2, § 260
Rn. 140).

3. Infolgedessen unterliegt das Urteil der Aufhebung zulasten wie

zugunsten des Betroffenen und der Nebenbetroffenen. Da die zugrundeliegen-
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den Feststellungen von der rechtsfehlerhaften Beweiswurdigung betroffen sind,
kdnnen sie ebenfalls nicht bestehen bleiben (8§ 353 Abs. 2 StPO, § 79 Abs. 3
Satz 1 OWIG).

Meier-Beck Berg Tolkmitt

Rombach Linder

Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 03.04.2019 - V-4 Kart 2/16 (OWi) -



