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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat am 9. Oktober 2018 durch die
Prasidentin des Bundesgerichtshofs Limperg, die Vorsitzenden Richter
Prof. Dr. Meier-Beck und Dr. Raum, den Richter Sunder und die Richterin
Dr. Hohoff gemaf} § 79 Abs. 3 Satz 1 OWIG, § 349 Abs. 2 und 4 StPO

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde der Nebenbetroffenen wird das Urteil
des 4. Kartellsenats des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom
13. Mai 2014 im Buf3geldausspruch mit den zugehoérigen Fest-

stellungen aufgehoben.

Die weitergehende Rechtsbeschwerde wird als unbegriindet ver-

worfen.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Rechtsmittels, an
einen anderen Kartellsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf

zuriickverwiesen.

Griinde:

Das Oberlandesgericht hat gegen die Nebenbetroffene wegen einer in
dem Bul3geldbescheid des Bundeskartellamts vom 12. Februar 2009 fest-
gestellten Kartellordnungswidrigkeit eine Geldbul3e in H6he von sechs Millionen
Euro festgesetzt. Mit ihrer Rechtsbeschwerde riigt die Nebenbetroffene die Ver-
letzung formellen und materiellen Rechts. Das Rechtsmittel hat weitgehend Er-

folg und fuhrt zur Aufhebung des BuRgeldausspruchs.



A.

Nach den Feststellungen des Bul3geldbescheids vom 12. Februar 2009,
der sich unter anderem gegen die Nebenbetroffene richtete, bestand im Tatzeit-
raum vom 1. Juli 1997 bis zum 1. Mai 2005 eine bundesweit wirkende Kunden-
schutzabsprache zwischen den Mitgliedsunternehmen des D.

e.V. (D.) fur die Belieferung von Endkunden mit Flissig-

gas, das in Tankbehalter eingefillt wurde.

Die Marktverhaltnisse stellten sich zusammengefasst wie folgt dar: Die
Versorgungsunternehmen bezogen Fliissiggas bei Raffinerien oder importierten
es insbesondere aus den Niederlanden und Belgien. Flissiggas fur Haushalts-
und Gewerbekunden wurde Ublicherweise in oberirdische oder erdgedeckte
Tanks mit einem Fassungsvermogen bis zu 2,9 Tonnen gefillt. Die Belieferung
erfolgte durch StralRentankwagen. Daneben vertrieben die Versorgungsunter-
nehmen Flussiggas auch abgefullt in Pfand- oder Eigentumsflaschen fur den
mobilen Einsatz. Der Tankgasmarkt bestand bis etwa Mitte der 1990er Jahre
nahezu ausschlie3lich aus den im D. organisierten Anbietern. Erst seit etwa
Mitte der 1990er Jahre fand ein "nennenswerter Aul3enwettbewerb” durch nicht
im D. organisierte Anbieter (freie Anbieter) statt. Zu dieser Zeit ging der Ab-
satz von Flussiggas infolge des Ausbaus der Erdgasnetze zurtick. Anfang des
Jahres 2005 betrug der Marktanteil der freien Anbieter schatzungsweise
15 Prozent. Einige groRRe, im D. organisierte Versorgungsunternehmen wi-
ckelten ab dem Jahr 1997 uber ihr Gemeinschaftsunternehmen Tr. bun-
desweit den Transport von Tankgas zu den Endkunden ab. Hierflr nutzte die
Tr. eigene Lager und Lager ihrer Gesellschafterinnen. Die Nebenbe-
troffene, die zu den fihrenden Flissiggasanbietern zahlt, und andere D. -
Mitglieder nutzten zum selben Zweck das 1995 gegrindete gemeinschaftliche

Transport- und Logistikunternehmen f. .



Die Wettbewerbsregeln des D. , zu deren Einhaltung seine Mitglieder
sich verpflichteten, sahen "lauteren Wettbewerb" vor und untersagten die Belie-
ferung von Endverbrauchern unter vorsatzlicher Verleitung zum Vertragsbruch.
Sie wurden spatestens seit Ende der 1980er Jahre im Tankgasgeschaft von
den Verbandsmitgliedern inklusive der Nebenbetroffenen einvernehmlich in
einer Uber ihren Wortlaut hinausgehenden Weise derart ausgelegt und prakti-
ziert, dass Kunden anderer Verbandsmitglieder nicht aktiv abgeworben werden
durften. Der AuRendienst und der Vertrieb waren entsprechend zu instruieren.
Weder wurden vertraglich gebundene Kunden auf Kindigungsmaoglichkeiten
hingewiesen, noch erhielten sie auf Anfrage gunstige Angebotspreise. Statt
dessen nannten die Kartellmitglieder auf Anfrage entweder keinen Preis oder
den weit Uberhohten Listenpreis. Bei einem Verstol3 gegen die Kartelldisziplin
("Wettbewerbsfall") war der bisherige Lieferant zu entschadigen, d.h. der Ver-
lust war durch Uberlassung eines Kunden mit vergleichbarem Verbrauch aus-
zugleichen. Wurde der gewtinschte Ausgleich auf Vertriebsebene nicht geleis-
tet, wurde der Austausch durch "Gegenwettbewerb" herbeigefiihrt und/oder auf

der Ebene der Geschaftsfihrer geklart.

Nicht anders als die Tr. -Gesellschafterinnen nutzten die Gesell-
schafterinnen der f. - unter anderem die Nebenbetroffene - die Gemeinschafts-
unternehmen nach deren Griindung, um die Vertriebsaktivitaten der Kartellmit-
glieder zu kontrollieren und das Kartell zu stitzen. Wie bei der Tr. war
auch bei der f. jeder Kunde Uber seine Behalternummer nur einem Lieferanten
zugeordnet, so dass "Wettbewerbsfalle" erkannt und gemeldet wurden. Zudem
tauschten die Gesellschafterinnen als zusatzliches Instrument zur Einhaltung
der Kartelldisziplin Statistiken mit wettbewerbsrelevanten Vertriebsdaten aus,
die die Markttransparenz weiter erhdhten.

Der vormals Betroffene O. war seit dem Jahr 1991 als Pro-
kurist in leitender Stellung im Flissiggasgeschaft der Nebenbetroffenen tatig. In



dieser Funktion nahm er personlich an der Organisation der auf den Wettbe-
werbsregeln des D. aufbauenden Kundenschutzabsprache im Tankgasge-
schéft teil und sorgte fir deren Umsetzung. Er nahm etwa Kontakt mit der Lei-
tungsperson eines anderen Kartellmitglieds zur Klarung von Wettbewerbsfallen
auf und sorgte in einem anderen Fall fur die Ricknahme eines Konkurrenz-
angebots. Das System der "Wettbewerbsmeldungen™ der f. war ihm bekannt.
Er schlug dartber hinaus vor, die Daten der f. und der Tr. miteinander
zu vernetzen. Die Kartellmitglieder vollzogen die Kundenschutzabsprache min-
destens bis zu den kartellbehdrdlichen Durchsuchungen bei den Gesellschaf-
terinnen der Tr.  am 3. Mai 2005.

Das Bundeskartellamt hat die Verfolgung des Kartellvorwurfs auf den
Zeitraum vom 1. Juli 1997 bis zum 1. Mai 2005 begrenzt. Dessen Beginn knupft
an das Inkrafttreten einer Organisationsrichtlinie der Tr. an. Wegen der
Zuwiderhandlung im Tankgasgeschaft setzte das Bundeskartellamt gegen die
Nebenbetroffene eine zugleich die Abschopfung des wirtschaftlichen Vorteils
bezweckende GeldbulRe in Hohe von 18,5 Millionen Euro fest. Fir eine weitere
Zuwiderhandlung gegen 8 1 GWB im Tatzeitraum vom 1. Januar 1999 bis zum
1. Mai 2005 durch eine Kundenschutzabsprache auch im Flaschengasgeschaft
setzte das Bundeskartellamt zudem eine Geldbuf3e in H6he von 250.000 Euro

gegen die Nebenbetroffene fest.

Die Nebenbetroffene hat in der Hauptverhandlung vor dem Oberlandes-
gericht Dusseldorf, das mit Zustimmung der Generalstaatsanwaltschaft Dussel-
dorf den Tatkomplex Flaschengas eingestellt hat, im Rahmen einer Verfahrens-
absprache ihren Einspruch gegen den Bul3geldbescheid auf den Rechtsfolgen-
ausspruch beschréankt (UA S. 4). Das Oberlandesgericht hat nunmehr gegen
die Nebenbetroffene eine reine Ahndungsgeldbul3e in Hohe von sechs Millionen
Euro verhangt, die es dem Bul3geldrahmen des § 81 Abs. 2 GWB 1999 - der
von ihm als das gunstigste Recht angesehenen Gesetzesfassung (8 4 Abs. 3
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OWiIG) - entnommen hat. Den Mehrerlés hat das Oberlandesgericht geschatzt,
indem es die Preise der Nebenbetroffenen mit den - nach den Urteilsgrinden
nicht durch einen Preisschirmeffekt beeinflussten - Preisen freier Anbieter aus
demselben Markt wahrend desselben Zeitraums verglichen hat. In die Berech-
nungen der monatlichen Durchschnittspreise sind die zusammengefuhrten
Preisdaten der Vergleichsunternehmen nach Maligabe des Absatzes der Ne-
benbetroffenen in den einzelnen Postleitregionen eingeflossen. Zudem hat das
Oberlandesgericht dabei nach Kunden mit eigenem Tank und Kunden mit ge-
mietetem Tank unterschieden (vgl. UA S. 38 ff.). Die so ermittelten monatlichen
Wettbewerbspreise hat das Oberlandesgericht mit dem monatlichen Absatz der
Nebenbetroffenen an ihre Bestandskunden multipliziert und die Ergebnisse ad-
diert. Die Differenz zwischen dieser Summe und dem Ergebnis des gleichen
Rechenvorgangs mit den realen monatlichen Durchschnittspreisen der Neben-
betroffenen hat es bei den Kunden mit eigenem Tank - vermindert um einen Si-
cherheitsabschlag von zehn Prozent - als den kartellbedingten Mehrerlés ange-
sehen (rund 3,66 Millionen Euro). Bei den Kunden mit gemietetem Tank ergab
sich hingegen ein "Mindererlds", den das Oberlandesgericht flr unbeachtlich
gehalten hat. Ferner hat es eine rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung

von "knapp vier Monaten" festgestellt.

|. Die Beschrankung des Einspruchs gegen den Buf3geldbescheid vom
12. Februar 2009 auf den Rechtsfolgenausspruch ist - was der Senat von Amts
wegen zu prufen hat (vgl. BGH, Beschluss vom 30. November 1976 - 1 StR
319/76, BGHSt 27, 70, 72) - wirksam.

1. Die Feststellungen im Bul3geldbescheid zum Kartellvorwurf belegen
die Tatbestandsvoraussetzungen von 8 1 GWB und sind eine ausreichende

Grundlage fur die Rechtsfolgenbemessung (vgl. BGH, Urteil vom 4. November
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1997 - 1 StR 273/97, BGHSt 43, 293, 300), so dass die teilweise Einspruchs-
ricknahme aus diesem Grund keinen Bedenken begegnet.

2. Der begrenzte Anfechtungswille (vgl. 8 67 Abs. 2 OWIiG) der Nebenbe-
troffenen ist zudem mit den tatsachlichen Feststellungen des Bul3geldbescheids
zur Tat zu vereinbaren. Die Wirksamkeit der Einspruchsbeschrankung setzt zu-
satzlich voraus, dass der Beschwerdepunkt nach dem inneren Zusammenhang
des Urteils losgel6st von seinem nicht angefochtenen Teil rechtlich und tatsach-
lich unabhangig beurteilt werden kann, ohne eine Uberprifung im Ubrigen er-
forderlich zu machen, und dass die nach dem Teilrechtsmittel stufenweise ent-
stehende Gesamtentscheidung frei von inneren Widerspriichen bleibt (vgl. nur
BGH, Urteil vom 10. August 2017 - 3 StR 275/17, Rn. 8; LR/Géssel, StPO,
26. Aufl., 8 318 Rn. 67; jeweils mwN). Dies ist hier fir den Rechtsfolgenaus-
spruch im Verhaltnis zum nicht mehr angefochtenen Schuldspruch der Fall. Bei
dem - weiter angefochtenen - kartellbedingten Mehrerlés geht es nicht um dop-
pelrelevante, also zugleich fir den Schuldspruch relevante Tatsachen. Die
Wettbewerbsbeschrénkung im Sinne von § 1 GWB zielt auf das Verhalten der
Kartellmitglieder in ihrem Auftreten am Markt. Sie betrifft die Beschrankung der
Handlungsfreiheit der Unternehmen im Widerspruch zum Selbstandigkeitspos-
tulat (Krauf3 in Langen/Bunte, Kartellrecht, 13. Aufl.,, 8 1 GWB Rn. 129 f. mwN;
vgl. Art. 101 Abs. 1 AEUV). Ein erzielter Mehrerlds zahlt daher nicht zum Tat-
geschehen und gibt dem geschichtlichen Vorgang der Tat auch nicht sein we-
sentliches Geprage. Nicht anders als sonstige Tatfolgen (vgl. BGH, Urteil vom
12. Juni 2014 - 3 StR 139/14, NStZ 2015, 182, 183; Beschluss vom 29. Sep-
tember 2009 - 3 StR 301/09, Rn. 4; Beschluss vom 27. Juni 2006 - 4 StR
190/06, StV 2007, 23) sind kartellbedingte Mehrerlose einzig der Rechtsfolgen-
frage zuzuordnen. In deren Rahmen kennzeichnet die HOhe des erlangten
Mehrerloses Ausmald und Gewicht der Zuwiderhandlung (vgl. BGH, Beschluss
vom 24. April 1991 - KRB 5/90, WuW/E BGH 2718 - Bul3geldbemessung).
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Il. Die Rechtsbeschwerde hat Erfolg, soweit sie sich mit der Sachriige
gegen den Bul3geldausspruch richtet. Auf die Verfahrensriigen, mit denen sich
die Beschwerdefiihrerin ebenfalls gegen die Geldbuf3e wendet, kommt es daher

nicht an.

1. Die Mehrerlésschatzung, die fur die Bul3geldobergrenze nach § 81
Abs. 2 GWB 1999 entscheidend ist, wird den rechtlichen Anforderungen nicht
gerecht. Denn das Oberlandesgericht hat die Geeignetheit seiner marktinternen

Vergleichsanalyse in den Urteilsgriinden nicht nachprifbar dargelegt.

a) Unter Mehrerl0s ist der Differenzbetrag zwischen den tatséachlichen
Einnahmen, die aufgrund des WettbewerbsverstolRes erzielt werden, und den
Einnahmen zu verstehen, die das durch die Kartellabsprachen bevorzugte Un-
ternehmen ohne den Wettbewerbsverstol3 erzielt hatte (vgl. BGH, Beschluss
vom 24. April 1991 - KRB 5/90, WuUW/E BGH 2718, 2719 - Bul3geldbemessung;
Beschluss vom 25. April 2005 - KRB 22/04, WuW/E DE-R 1487, 1488 - steuer-
freier Mehrerlgs; Beschluss vom 28. Juni 2005 - KRB 2/05, WuW/E DE-R 1567,
1569 - Berliner Transportbeton I; Beschluss vom 19. Juni 2007 - KRB 12/07,
BGHSt 52, 1 Rn. 10 - Papiergro3handel).

Dieser Differenzbetrag kann nur durch Schéatzung ermittelt werden, da
der hypothetische Wettbewerbspreis nicht beobachtbar ist, sondern allein auf-
grund von Anknupfungstatsachen naherungsweise bestimmt werden kann. Die
O0konomische Gultigkeit und rechtliche Brauchbarkeit der Ann&herung héngt
dabei zum einen von der Genauigkeit und Validitat der Beobachtungen ab, die
auf einem Vergleichsmarkt oder zu anderen tatsédchlichen Umstdnden wie den
Kosten der in Rede stehenden Waren oder Dienstleistungen gemacht werden
konnen, die nach der gewahlten Methode die Grundlage der Ermittlung des hy-

pothetischen Wettbewerbspreises bilden sollen. Zum anderen hangen sie da-
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von ab, wie genau und wie verlasslich die Unterschiede erfasst werden kénnen,

die zwischen dem beobachteten und dem hypothetischen Szenario bestehen.

Der kartellbedingte Mehrerlés kann danach zunachst anhand der Preis-
entwicklung auf kartellfreien Vergleichsmarkten bestimmt werden (vgl. BGHSt
52, 1 Rn. 13, 19 - Papiergrof3handel; BGH, Beschluss vom 26. Februar 2013 -
KRB 20/12, BGHSt 58, 158 Rn. 78 - Grauzementkartell 1). Soweit strukturelle
Unterschiede der verglichenen Markte dies erfordern, sind Korrekturzuschlage
oder -abschlage vorzunehmen, die dazu dienen, den Einfluss der strukturellen
Unterschiede auf das Ergebnis der Schatzung moglichst weitgehend auszuglei-
chen (vgl. BGH, Beschluss vom 16. Dezember 1976 - KVR 2/76, BGHZ 68, 23,
33 - Valium; Beschluss vom 6. November 1984 - KVR 13/83, WuW/E BGH
2103, 2104 - Favorit; ferner BGH, Urteil vom 7. Dezember 2010 - KZR 5/10,
WUuUW/E DE-R 3145 Rn. 18 - Entega Il zu 8 19 Abs. 4 Nr. 3 a.F. GWB). Ein
zwingender Vorrang kommt einem Vergleich mit den Preisen auf einem - zeit-
lich, raumlich oder sachlich - anderen, kartellfreien Markt gegeniber weiteren
Schatzmethoden allerdings nicht zu (vgl. BGH, Beschluss vom 15. Mai 2012 -
KVR 51/11, WUW/E DE-R 3632 Rn. 14 - Wasserpreise Calw I; Beschluss vom
14. Juli 2015 - KVR 77/13, BGHZ 206, 229 Rn. 22 ff. - Wasserpreise Calw II).
Den Kartellbehdrden und -gerichten ist es grundsatzlich unbenommen, statt-
dessen eine andere, zur Bestimmung des Mehrerldses ebenfalls geeignete Me-
thode heranzuziehen. So kdnnen sie die Wettbewerbspreise auch durch einen
kostenbasierten Vergleich anhand einer Uberpriifung von Preisbildungsfaktoren
bestimmen (vgl. BGH, WUW/E DE-R 3632 Rn. 13 ff. - Wasserpreise Calw I;
BGHZ 206, 229 Rn. 22 ff. - Wasserpreise Calw Il; Urteil vom 24. Januar 2017 -
KZR 2/15, NZKart 2017, 198 Rn. 27 f. - Kabelkanalanlagen; jeweils zu § 19
GWB). Ein anderes Vorgehen als eine Vergleichsmarktanalyse kann vor allem
angezeigt sein, wenn - wie hier auch vom Oberlandesgericht bejaht (UA
S. 35 ff.) - keine hinreichend ahnlichen Markte mit wirksamem Wettbewerb exis-

tieren.
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Von wesentlicher Bedeutung fur die Rechtsfehlerfreiheit der Mehrerlos-
schatzung nach 8§ 81 GWB ist - ebenso wie im Rahmen von § 19 GWB (vgl.
BGHZ 206, 229 Rn. 22 - Wasserpreise Calw Il) - die Beachtung derjenigen Fak-
toren, die die Preisbildung im Markt bestimmen oder jedenfalls beeinflussen
konnen ("anerkannte 6konomische Theorien", vgl. BT-Drucks. 16/5847, S. 11).
Die Schéatzungsbefugnis rdumt dem Tatrichter vor diesem Hintergrund einen
erheblichen methodischen Spielraum ein (vgl. BGHZ 206, 229 Rn. 25 - Was-
serpreise Calw Il). Letztlich ist entscheidend, ob die von dem Tatgericht durch-
gefuhrte Mehrerlosschatzung schlissig ist und zu wirtschaftlich verntnftigen
und mdglichen Ergebnissen fuhrt (vgl. BGHSt 52, 1 Rn. 12 - Papiergrof3handel;
BGH, Beschluss vom 6. April 2016 - 1 StR 523/15, NStZ 2016, 728, 729; Be-
schluss vom 4. Februar 1992 - 5 StR 655/91, BGHR AO 8§ 370 Abs. 1 Nr. 2
Steuerschatzung 5). Dabei hat der Tatrichter selbst zu entscheiden, welche
Schatzungsmethode dem vorgegebenen Ziel, der Wirklichkeit durch Wahr-
scheinlichkeitstiberlegungen mdglichst nahe zu kommen, am besten gerecht
wird (BGHSt 52, 1 Rn. 12 - Papiergrof3handel).

In den Urteilsgrinden hat das Tatgericht fir das Rechtsbeschwerdege-
richt nachvollziehbar darzulegen, warum es sich der gewahlten Schatzungsme-
thode bedient hat und weshalb diese geeignet ist (vgl. BGH, Beschluss vom
10. November 2009 - 1 StR 283/09, NStZ 2010, 635, 636). Stehen ihm unter-
schiedliche methodische Vorgehensweisen zur Verfugung, ist der Tatrichter
zwar regelmafig nicht zu einer umfassenden Darstellung samtlicher Vor- und
Nachteile der verschiedenen Methoden gehalten. Das Urteil muss jedoch er-
kennen lassen, aus welchen Grunden sich der Tatrichter fur eine von mehreren
moglichen Methoden entschieden hat und dass ihm dabei jedenfalls die we-
sentlichen Vor- oder Nachteile der in Betracht kommenden Alternativen be-
wusst waren. Zu diesen Vor- oder Nachteilen gehoren insbesondere die mit
einer bestimmten Vorgehensweise verbundenen Unsicherheiten, namentlich die

Wahrscheinlichkeit und der Umfang systematischer Schéatzfehler, die das



19

20

-11 -

Schatzungsergebnis in eine bestimmte oder auch in eine nicht bestimmbare
Richtung verfalschen kdnnen. Dariber hinaus muss die Schatzung den straf-

prozessualen Vorgaben - etwa dem Zweifelssatz - genlgen.

b) Die marktinterne Vergleichsanalyse, wie sie das Oberlandesgericht
unter Heranziehung der Preisdaten von Kartellaul3enseitern bevorzugt hat, ist
nach dem aufgezeigten (begrenzten) Prufungsmal3stab nicht grundsatzlich zu
verwerfen. Entscheidend ist - wie ausgefiihrt - allein, ob die gewahlten Ver-
gleichsparameter im Einzelfall eine sachgerechte Quantifizierbarkeit des Mehr-
erléses zulassen (vgl. auch BGH, Urteil vom 12. April 2016 - KZR 31/14, NZKart
2017, 371 Rn. 35 f., 39 f. - Gemeinschaftsprogramme). Bei einem Kunden-
schutzkartell ist es grundséatzlich nachvollziehbar, dass sich die Preise der Kar-
telimitglieder ohne die Zuwiderhandlung den niedrigeren Preisen von Kartellau-
Benseitern angendhert héatten. Denn ohne die protektive Wirkung durch das
Kartell hatte sich der Wettbewerbsdruck auf die Kartellmitglieder erhoht, was fur
eine (hypothetische) Verringerung auch von deren Preisniveau spricht. Das
Oberlandesgericht hat jedoch nicht beachtet, dass diese Erwagung noch keine

Quantifizierung der hypothetischen Preisentwicklung erlaubt.

Eine marktinterne Vergleichsanalyse gilt vielmehr als mit hohen Schatz-
unsicherheiten behaftet (vgl. Coppik/Haucap, WuW 2016, 50, 57; siehe auch
Stock, Der Schadensnachweis bei Hardcore-Kartellen, S. 115 f.). So sind etwa
Einflisse des Kartells auf die Preissetzung der KartellauRenseiter zu erwarten
(sog. umbrella effect, Preisschirmeffekt). Die Methode zahlt denn auch nicht zu
den O6konomisch allgemein anerkannten Schatzverfahren (vgl. etwa Europai-
sche Kommission, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs
bei Schadensersatzklagen im Zusammenhang mit Zuwiderhandlungen gegen
Art. 101 oder 102 AEUV vom 11. Juni 2013 - SWD (2013) 205, Rn. 26 ff.; Oxe-
ra, Quantifying antitrust damages, 2009, S. 42 ff.; Ellger, FS Moéschel 2011,
191, 202 ff.; Stock, Der Schadensnachweis bei Hardcore-Kartellen, S. 86 ff.). In
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aller Regel wird daher die Betrachtung eines kartellfreien Vergleichsmarkts oder
ein kostenbasierter Vergleich einer marktinternen Analyse vorzuziehen sein.
Vor diesem Hintergrund ware es erforderlich gewesen, dass das Oberlandes-
gericht die Geeignetheit der - in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
bisher nicht anerkannten - Methode darlegt und dabei auch deren Schwach-
punkte im konkreten Fall und den Korrekturbedarf wegen mdglicher systemati-

scher Schatzfehler eingehend analysiert und in den Urteilsgriinden mitteilt.

c) Das Oberlandesgericht hat jedoch schon ohne eine zureichende Be-
grindung angenommen, dass die Preise der Vergleichsunternehmen nicht
durch das Kartell beeinflusst waren (UA S. 35, 37). Die bindenden Feststellun-
gen des BuRRgeldbescheids vom 12. Februar 2009 legen allerdings einen sol-
chen Preisschirmeffekt (vgl. EUGH, WUW/E EU-R 3030 - Kone) nahe. Insbe-
sondere ein hoher Grad der Marktabdeckung, eine langere Dauer der Zuwider-
handlung und eine Produkthomogenitéat sprechen dafir, dass sich auch die
Preissetzung von KartellauRenseitern - bewusst oder unbewusst - an den Kar-
tellpreisen orientiert (vgl. Inderst/Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstéf3en,
S. 327 ff.; Stuhmeier, WuW 2017, 379; Beth/Pinter, WuW 2013, 228, 230 ff.).
Die kartellbeteiligten Mitgliedsunternehmen des D. verfligten Uber grof3e
Marktanteile und praktizierten die Kartellierung Uber eine lange Zeit. Daher
reicht die in den Urteilsgrinden allein zu findende bloRe Annahme, die zum
Vergleich herangezogenen Preise der freien Anbieter seien nicht durch das
Kartell beeinflusst, nicht aus, um einen Preisschirmeffekt rechtsfehlerfrei zu
verneinen. Beweiswirdigend erortert das Oberlandesgericht diesen Gesichts-

punkt nicht naher.

d) Dariiber hinaus steht die Mehrerlésschatzung nicht im Einklang mit
den marktimmanenten Umstdnden und moglichen Preissetzungsanreizen der
Nebenbetroffenen. Vielmehr fehlt es an nachprufbar dargelegten, realistischen
Anhaltspunkten fir die der Schatzung zugrunde liegende Wahrscheinlichkeits-
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aussage, dass die Durchschnittspreise der Nebenbetroffenen unter Wettbe-
werbsbedingungen jenen der Vergleichsunternehmen entsprochen hatten (vgl.
zu den Erfordernissen Bornkamm/Tolkmitt in Langen/Bunte, Kartellrecht,
13. Aufl., 8 34 GWB Rn. 13; Emmerich in Immenga/Mestméacker, Wettbewerbs-
recht, 5. Aufl., 8 34 GWB Rn. 21). Die Annahmen des Oberlandesgerichts, dass
einerseits die freien Anbieter ihre Preise unabhéngig von den Preisen der Kar-
telimitglieder gesetzt, andererseits aber die Kartellmitglieder, hatte es das Kar-
tell nicht gegeben, ihre Preise an den Preisen der freien Anbieter orientiert hat-
ten, sind nicht ohne weiteres miteinander vereinbar. Denn in demselben Markt
tatige, rational handelnde Unternehmen werden ihre Preise grundsatzlich nicht
vollkommen unabhangig voneinander setzen. Der Ansatz des Oberlandesge-
richts lasst besorgen, dass es aus dem Blick verloren hat, die Preise zu ermit-
teln, die von der Nebenbetroffenen wahrscheinlich gesetzt worden waren, héatte
es das Kartell nicht gegeben, und statt dessen auf Preise gezielt hat, die die
Nebenbetroffene in einem idealen Markt nicht hatte tGberschreiten kdnnen. Ein
solches Vorgehen ist jedoch mit der - nicht quantifizierbaren - Gefahr einer sys-

tematischen Fehleinschatzung kartellbedingter Preiseffekte verbunden.

aa) Auch bei einer marktinternen Vergleichsanalyse sind zur Vermeidung
systematischer Schatzfehler wettbewerbsimmanente Grinde fur Preisunter-
schiede zwischen der Nebenbetroffenen und den Vergleichsunternehmen korri-
gierend zu bertcksichtigen (vgl. Coppik/Haucap, WuwW 2016, 50, 56 f.). Denn
trotz der notwendig identischen Gesamtstruktur des Marktes kann ein unter-
schiedliches Preisniveau der Unternehmen von marktimmanenten und dem-
nach nicht kartellbedingten Preisdeterminanten abhangen. Dies hat das Ober-
landesgericht im Grundsatz auch erkannt. Denn als solche strukturellen Ele-
mente hat es zutreffend (etwa durch schwankende Einkaufspreise verursachte)
zeitliche und zudem regionale Preisunterschiede identifiziert und seine Schéat-

zung entsprechend modifiziert.
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bb) Als einen weiteren Strukturunterschied hat das Oberlandesgericht
zudem die verschiedenen "Tankmodelle" erkannt. Einen kartellbedingten Mehr-
erlés hat es nur bei den Kunden mit eigenem Tank festgestellt. Indes hat es
hierbei nicht erlautert, ob ein hherer Anteil an Stammkunden mit teureren Alt-
tarifen bei der Nebenbetroffenen zu einer systematischen Differenz in den
Durchschnittspreisen der Anbieter gefuhrt haben konnte (vgl. Coppik/Haucap,
WuW 2016, 50, 57 Fn. 62). Die Vergleichsunternehmen kénnten anteilig Uber
mehr "Wechselkunden" - denen sie aufgrund von Wechselkosten (Tankerwerb)
besonders gunstige Konditionen bieten mussten - verfiigt haben als die Neben-
betroffene. Hierflr sprechen die Feststellungen des Bul3geldbescheids, wonach
erst seit etwa Mitte der 1990er Jahre ein "nennenswerter Aulienwettbewerb"
durch freie Anbieter mit steigenden Marktanteilen stattfand (BA S. 6). Zudem
hat das Oberlandesgericht die Transaktionsdaten von "Landwirtschaftskunden”,
denen ebenfalls besonders attraktive Preise gewéahrt wurden, mit dem - wohl
hdheren - Anteil in die Vergleichsbetrachtung eingehen lassen, den diese Kun-
den am Absatz der Vergleichsunternehmen hatten (vgl. UA S. 46 ff.). Dass die
Nebenbetroffene ohne die Zuwiderhandlung tber einen vergleichbar hohen An-
teil an preissensiblen Kunden mit glinstigen Tarifen verfugt hatte, zeigen die Ur-
teilsgriinde nicht auf. Dass eine subjektive Kundenbindung auch bei den freien
Anbietern vorzufinden sei (UA S. 47), ist hierflr keine ausreichende Begrin-

dung.

cc) Rechtsfehlerhaft hat das Oberlandesgericht zudem eine Kosten-
heterogenitat der verglichenen FlUissiggasanbieter nicht tberpruft. Insbesonde-
re Transportkosten in anderer Hohe zahlen zu den objektiven Strukturunter-
schieden (vgl. Barth/Bongard, WuW 2009, 30, 34 mwN), die kartellunabh&ngig
das Preissetzungsverhalten beeinflussen und daher notwendige Abschlage von
dem an sich ermittelten Mehrerlés bedingen kdnnen. Es ist trotz der von der
Nebenbetroffenen genutzten Ausfuhrkooperation keineswegs ausgeschlossen,

dass die als Vergleichsunternehmen herangezogenen freien Anbieter geringere
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Lieferkosten hatten. Denn sie waren den Urteilsgrinden zufolge tberwiegend
mit regionalen Schwerpunkten tatig, was ebenfalls eine effiziente Transportkos-
tenstruktur nahelegt. Auch der im Miettankbereich errechnete "Mindererl6s" der
Nebenbetroffenen - deren Preise also insoweit glnstiger als die der freien An-
bieter gewesen sein sollen - schlief3t einen Transportkostenvorteil der Ver-
gleichsunternehmen nicht aus. Dieser "Mindererl6s" ist schon deshalb nicht
aussagekraftig, weil das Oberlandesgericht die Mietpreise fur den Tank und
damit das "Leistungsbindel" (vgl. BGH, Beschluss vom 6. November 1984 -
KVR 13/83, WuW/E BGH 2103, 2105 - Favorit) aul3er Betracht gelassen hat.

e) Durch die aufgezeigten Darlegungsmangel ist die Beschwerdefiihrerin
im Ergebnis beschwert. Das Oberlandesgericht héatte den kartellbedingten
Mehrerlés allerdings lediglich unterschatzt, sollte es einen positiven, zu einer
Preissteigerung der KartellauRenseiter fuhrenden Preisschirmeffekt auf3er Acht
gelassen haben. Einen negativen Preisschirmeffekt (vgl. dazu Coppik/Haucap,
WuW 2016, 50, 55; Inderst/Maier-Rigaud/Schwalbe, WuwW 2014, 1043, 1047
Fn. 10) legen die sonstigen Feststellungen nicht nahe. Indes ist die Nebenbe-
troffene durch die weiteren (mdglichen) Schatzfehler beschwert, denn diese
kénnten einzeln wie gemeinsam dazu gefihrt haben, dass das Oberlandesge-
richt den Mehrerlds zu hoch festgesetzt hat. Dass ein Ubersehener positiver
Preisschirmeffekt diese Schatzunsicherheiten jedenfalls kompensiert, vermag
der Senat mangels ausreichender tatsachlicher Grundlagen in den Urteilsgriin-
den nicht sicher festzustellen. Da der systematische Schatzfehler nicht quantifi-
zierbar ist, kann daran auch der vom Oberlandesgericht vorgenommene Si-

cherheitsabschlag nichts andern.

f) Nicht zu entscheiden braucht der Senat, ob die Datenauswahl - die
weitaus meisten Vergleichspreise stammen nur von der H. - und die

Datendichte den rechtlichen Anforderungen gerecht werden. Ebenso wenig
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kommt es darauf an, ob ein (rechtsfehlerfrei festgestellter) "Mindererl6s" im
Miettankbereich den kartellbedingten Mehrerlés schmalern kdnnte.

2. Die rechtsfehlerhafte Mehrerldsschatzung, auf der der Buf3geldaus-
spruch beruht (8 79 Abs. 3 Satz 1 OWIG, § 337 StPO), notigt zu dessen Aufhe-
bung mit den zugehdrigen Feststellungen. Auch die Feststellungen zu den Ge-
samtumsétzen der Nebenbetroffenen nach § 81 Abs. 4 Satz 2 GWB 2005/2007
haben keinen Bestand. Das neue Tatgericht wird - soweit wie fir den Gunstig-
keitsvergleich erforderlich - die Gesamtumséatze der Nebenbetroffenen in dem
seiner (neuen) Entscheidung vorausgehenden Geschéftsjahr festzustellen
haben (8 81 Abs. 4 Satz 2 GWB 2005; vgl. BGHSt 58, 158 Rn. 65, 73 - Grau-
zementkartell 1). Um dem neuen Tatgericht eine insgesamt widerspruchsfreie
Beurteilung der wirtschaftlichen Einheiten zu ermdglichen, hat der Senat die
Feststellungen ebenfalls aufgehoben, die den Gesamtumsatzen des Jahres
2008 (und des nunmehr bedeutungslosen Jahres 2013) zugrunde liegen.

3. Fur die neue Hauptverhandlung weist der Senat auf Folgendes hin:
Aufgrund der komplexen Marktverhaltnisse empfiehlt sich die Einschaltung
eines Sachverstandigen, um den kartellbedingten Mehrerlos der Nebenbetroffe-
nen bestimmen zu kdnnen. Angesichts (und trotz) des weiteren Zeitablaufs seit
der Verkiindung des angefochtenen Urteils wird sich dabei die Frage neu stel-
len, ob eine zeitliche Vergleichsmarktanalyse die vorzugswirdige Schéatzme-
thode ist. Auch kann als kostenbasiertes Verfahren die "gesamtwirtschaftliche
Analyse” (vgl. dazu BGHSt 52, 1 Rn. 19 - Papiergrof3handel) in Betracht zu zie-

hen sein.

[ll. Von der Aufhebung des Bul3geldausspruchs unberthrt bleibt die Ent-
scheidung des Oberlandesgerichts, eine rechtsstaatswidrige Verfahrensverzo-
gerung von "knapp vier Monaten" zugunsten der Nebenbetroffenen festzustel-

len (UA S. 63). Wie ihr auf die Rechtsfolgen bezogener Aufhebungsantrag
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(RBB S. 2) belegt, wendet sich die Rechtsbeschwerde mit der Sachriige auch
hiergegen. Insoweit bleibt das Rechtsmittel erfolglos. Die Kompensationsent-
scheidung weist keinen Rechtsfehler zum Nachteil der Nebenbetroffenen auf,
auch wenn sich die pauschalen Feststellungen der rechtlichen Uberprifung
entziehen. Mehr als die Feststellung eines Versto3es gegen Art. 6 Abs. 1
Satz 1 MRK kam aufgrund der kurzen Dauer der Verzogerung ohnehin nicht in
Betracht. Eine weitergehende rechtsstaatswidrige Verfahrensverzdgerung

drangt sich nach den Urteilsgriinden nicht auf.

Limperg Meier-Beck Raum

Sunder Hohoff

Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 13.05.2014 - VI-4 Kart 8/10 (OWi) -



