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Einfiihrung

A. Der Gegenstand der Untersuchung

Wettbewerbsbeschrinkende Verhaltensweisen i. S. v. Art. 101 AEUV zwi-
schen tatsdchlichen oder potentiellen Wettbewerbern, die nachfolgend als
Kartelle zu bezeichnen sind, konnen verschiedenste Formen annehmen. Sie
reichen von einem einmaligen, unverbindlichen Gespréch zwischen zwei Ge-
schiftsfiihrern am Rande eines Verbandstreffens bis zu einer Jahrzehnte an-
dauernden und marktiibergreifenden Zuwiderhandlung mehrerer Wettbe-
werber, die sich in regelmédBigen Abstinden in Sitzungen oder iiber Fern-
kommunikationsmittel absprechen und ausgefeilte Uberwachungs- und
Sanktionsmechanismen etabliert haben. In allen Fillen hat die Européische
Kommission' die Aufgabe, das nur einseitige von dem tatbestandsmaBigen
mehrseitigen Verhalten der Unternechmen® abzugrenzen. In den drei Bege-
hungsformen der Zuwiderhandlung — der Vereinbarung, dem Beschluss einer
Unternehmensvereinigung und der aufeinander abgestimmten Verhaltens-
weise — kommt die wettbewerbliche Zielsetzung von Art. 101 AEUV beson-
ders zum Ausdruck: Unbedenklich ist das selbstindige Handeln eines Un-
ternehmens, das wegen der Ungewissheit des Wettbewerbs durch ein Vor und
Zuriick die Grenzen des eigenen 6konomischen Handlungsspielraums aus-
testet. Kontakte zwischen Marktteilnehmern sind nicht per se verboten. Sie
unterliegen aber einer Priifung nach Art. 101 AEUV, wenn sie die Unsicher-
heit des Wettbewerbs reduzieren. Die unterschiedlichen Formen des kon-
spirativen Handelns sollen die drei Begehungsformen der Zuwiderhandlung
erfassen.

Unternehmen bilden Kartelle regelmaBig im Verborgenen. Sie versuchen,
die Beweismittel gering zu halten, die auf ihre Tat hindeuten. Im Mittelpunkt
vieler Auseinandersetzungen vor den Unionsgerichten steht daher die Frage,
ob die Kommission ihrer Beweislast fiir den Nachweis einer kartellrechtli-
chen Zuwiderhandlung Geniige getan hat. Problematisch ist immer wieder

' Nachfolgend nur als Kommission bezeichnet.

? TatbestandsméBig konnen auBerdem Absprachen zwischen Unternehmensvereini-
gungen sein, vgl. Bellamy/Child, EU Competition Law, Rn.2.115; sie sind nachfolgend
mitumfasst.

* Letztere ist in dieser Arbeit nur als abgestimmte Verhaltensweise bezeichnet.
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die Anwendung von Vermutungen. Sie sind Beweiserleichterungen, da sie
eine Tatsache oder Rechtsposition annehmen, ohne dass sie zu beweisen ist.
Die Kommission macht von ihnen hdufig bei dem Nachweis der kooperati-
ven Verhaltensweise Gebrauch. Das liegt zum einen daran, dass die Bege-
hungsformen der Zuwiderhandlung in hohem Male beweisintensiv sind:
Was haben die Unternechmen bei der Zusammenkunft besprochen? Wer war
anwesend und hat den wettbewerbsbeschrinkenden Anliegen zumindest
konkludent zugestimmt? Haben die Kartellanten an den Folgetreffen teil-
genommen und die Absprachen umgesetzt? Bis zu welchem Zeitpunkt waren
sie beteiligt, und wie sind die Zeitraiume ohne Kontakte zwischen den Mit-
gliedern zu interpretieren? Zum anderen sind die Tatbestandsmerkmale ver-
antwortungsbegriindend und zugleich -begrenzend, sodass die genaue Fest-
stellung des relevanten Tatsachengeschehens duBlerst bedeutsam ist. Die Vor-
aussetzungen entscheiden sowohl dariiber, ob ein Unternehmen an einem
Kartellrechtsverstof3 iberhaupt mitgewirkt hat, als auch an welchen Teilen
einer marktiibergreifenden Zuwiderhandlung, in welcher Intensitiat und ob
es seine Mitgliedschaft unterbrochen oder vorzeitig beendet hat. Das bedeu-
tet fir die Kommission, regelmiBig einen komplexen Sachverhalt bei einer
schwachen Beweisbasis aufzukliaren. Die Heranziehung von Beweiserleich-
terungen ist in diesem Zusammenhang geboten, da nicht jeder Sachverhalts-
umstand aufklarbar ist. Gleichzeitig sind das Ob und Wie der Kartellbetei-
ligung buBgeld- und schadenersatzwirksam, sodass die Nutzung einer Ver-
mutung fiir das Unternehmen in der Regel nachteilige Folgen hat. AuBerdem
besteht die Gefahr, dass die Kommission zu seinem Nachteil Umstinde ent-
gegen der Lebenswirklichkeit annimmt.

Die Anwendung von Vermutungen steht daher in einem Spannungsver-
héltnis. Auf der einen Seite fordern Beweiserleichterungen die effektive Kar-
tellrechtsdurchsetzung, die haufig an der Geheimheit von Kartellen und ihrer
hohen Beweisintensitdt krankt. Auf der anderen Seite stehen sie mit etablier-
ten Verfahrensgrundsitzen wie dem Amtsermittlungsgrundsatz und der Un-
schuldsvermutung in Konflikt.* Mit jeder weiteren Vermutung, von der die
Kommission Gebrauch macht, riickt die Aufklarung des Sachverhalts weiter
in den Schatten der effektiven Kartellrechtsverfolgung, da sie einen beweis-
erheblichen Umstand nicht unmittelbar feststellt, sondern nur annimmt. Das
geschieht vor dem Hintergrund, dass die Unionsgerichte kontinuierlich neue
Beweiserleichterungen beschreiben und anerkennen, aber das dogmatische
Riistzeug fehlt, um ihren Anwendungsbereich, ihre Widerlegung und Recht-
fertigung rechtssicher zu bestimmen. Sie nutzen miteinander verwandte Ter-
mini wie ,,Vermutung*®, , Erfahrungssatz*‘, , Prima-facie-Beweis*’, ,,An-

* Dreher!Vollkammer, ZWeR 2021, 121, 122.

*EuGH 4.6.2009, Rs. C-8/08, Slg. 2009, 1-4529 — T-Mobile Netherlands, Rn. 51.

®EuGH 19.12.2013, verb. Rs. C-239/11 P u. a. — Siemens, Rn. 40.

"BuG 7.11.2019, Rs. T-240/17 — Campine and Campine Recycling, Rn.95; EuG
2.2.2022, Rs. T-799/17 — Scania, Rn. 179.
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nahme®®, ,Indiz*?, ,,Umkehr der Beweislast*", ,,Gegenbeweis“" und ,,Beweis
des Gegenteils“'>. Soweit erkennbar, ist die Begriffsverwendung aber weder
stringent noch beruht sie auf einer umfassenden und differenzierenden Dog-
matik von Beweiserleichterungen und der damit verbundenen Beweislastver-
teilung im européischen Kartellrecht.”® Auch in der Literatur bildet sich nur
langsam ein einheitliches Begriffsverstdndnis, wenn auch verstarkt in jlings-
ter Zeit." Neben der nicht stringenten und differenzierenden Begriffsverwen-
dung durch die Unionsgerichte sind weitere Quellen fiir Missverstindnisse
Beitrdge aus der Literatur und Schlussantrdge von Generalanwilten, die
durch verschiedene Rechtstraditionen geprigt sind und die ihr nationales
Begriffsverstindnis auf das europiische Recht ohne eingehende Problema-
tisierung tibertragen."

Die vorliegende Arbeit untersucht drei Vermutungen, die den Nachweis
erleichtern, dass sich ein Unternehmen an einer kartellrechtlichen Zuwider-
handlung i. S. v. Art. 101 AEUYV beteiligt hat. Das ist zunichst die Koordi-
nierungsvermutung, der zufolge ein Unternehmen mit seiner Anwesenheit
bei einem Treffen mit Wettbewerbern zumindest konkludent den dort be-
sprochenen kartellrechtswidrigen Inhalten zugestimmt oder an einer Fiih-
lungnahme mitgewirkt hat. Die Kommission kann von der bloBen Teilnahme
an der Sitzung auf eine Vereinbarung oder eine Abstimmung, die Vorausset-
zung fiir eine abgestimmte Verhaltensweise ist, mit den anderen Anwesenden
schlieBen. Nach der Kausalitidtsvermutung ist eine Fiihlungnahme mit Wett-
bewerbern mitursiachlich fiir das anschlieBende Marktverhalten des Unter-
nehmens. Es ist anzunehmen, dass es die bei der Abstimmung erlangten In-

* EuGH 26.1.2017, Rs. C-609/13 P — Duravit, Rn. 60.

EuGH 7.1.2004, verb. Rs. C-204/00 P u. a., Slg. 2004, 1-123 — Aalborg Portland,
Rn.57.

"EuGH 21.9.2006, Rs. C-105/04 P, Slg. 2006, 1-8725 — Nederlandse Federatieve Ver-
eniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied, Rn. 181.

""EuGH 4.6.2009, Rs. C-8/08, Slg. 2009, [-4529 — T-Mobile Netherlands, Rn.21.

" EuGH 22.11.2012, Rs. C-89/11 P — E.ON Energie, Rn.98.

" So auch Dreher/Vollkammer, ZWeR 2021, 121, 161 ff. und Zierke, Darlegungs- und
Beweislast vor dem EuGH, S. 29.

' Kalintiri, Evidence Standards, S. 142 f.; vgl. die unterschiedlichen Ansétze bei Bailey,
31 ECLR 20, 21ff. (2010); Castillo de la TorrelGippini Fournier, Evidence, Proof and
Judicial Review, Rn. 2.069 f.; Kirst, 16 ECJ 97, 108 ff. (2020); OECD, Roundtable on Safe
Harbours and Legal Presumptions in Competition Law, Note by the European Union
v.5.12.2017, DAF/COMP/WD(2017)64, S. 3 ff.; Ritter, 6 J. Antitrust Enforc. 189, 190 ff.
(2018).

" Ebenso Parret, 4 ECJ 169, 175f. (2008); Ritter, 6 J. Antitrust Enforc., 189 (2018);
Zierke, Darlegungs- und Beweislast vor dem EuGH, S. 9, die zusitzlich Ubersetzungsfeh-
ler zwischen den Sprachfassungen eines Urteils nennt (S. 19-21); dhnlich Vilsmeier, Tat-
sachenkontrolle im EU-Kartellrecht, S.106f. und Weber, in: Schulte/Just, Art.2 VO
1/2003 Rn. 4.
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formationen beriicksichtigen wird, wenn es sein Vorgehen am Markt be-
stimmt. Die Fortfiihrungsvermutung erleichtert fiir bestimmte Zeitriume
den Nachweis, dass die Kartellbeteiligung ununterbrochen angedauert oder
nicht vorzeitig geendet hat. Die Beweiserleichterung ist bedeutsam, wenn die
Kommission fiir einzelne Episoden eines langer andauernden Kartells keine
unmittelbaren Beweise hat, dass ein Unternehmen weiterhin Kontakt mit
den Wettbewerbern hatte, durch bestimmte Handlungen die Absprachen
umsetzte oder seine Mitgliedschaft in der Zeit fortwirkte.

Die drei Rechtssétze sind als Beteiligungsvermutungen zu bezeichnen. Sie
haben gemeinsam, dass sie ihren Ursprung in den 90er Jahren des letzten
Jahrhunderts haben, seitdem Gegenstand zahlreicher behoérdlicher und ge-
richtlicher Verfahren vor der Kommission und den Unionsgerichten waren
sowie teilweise auf {ibereinstimmenden Annahmen beruhen. Vor allem sind
aber ihr Anwendungsbereich, ihre Rechtsnatur, ihre Widerlegung und ihre
Rechtfertigung zu groBBen Teilen ungeklért. Einzelne Zweifelsfragen hat der
EuGH in den Rechtssachen Total Marketing Services' und Eturas' aus den
Jahren 2015 und 2016 geklart, zugleich aber neue aufgeworfen.

Der Anwendungsbereich, die Widerlegung und die Rechtfertigung der
Beteiligungsvermutungen konnen erst gekldrt werden, nachdem ihre Rechts-
natur bestimmt ist. Zwar existiert bislang keine umfassende und differenzie-
rende Dogmatik von Beweiserleichterungen im européischen Kartellrecht.
In dieser Arbeit ist aber eine grundlegende Unterscheidung von Vermutun-
gen vorzunehmen: Das sind zum einen tatsichliche, denen ein Indizien-
schluss oder ein Erfahrungssatz zugrunde liegt, und zum anderen normative,
die auf Sachgriinden beruhen. Die tatsidchliche Vermutung ist eine erfah-
rungsbasierte Beweiserleichterung, die die Beweiswiirdigung durch das Tat-
gericht unterstiitzt. Sie verhilft dem Gericht zu einer tatsichlichen Uberzeu-
gung liber das Geschehen. Dies gilt nicht fiir eine normative Vermutung. Sie
nimmt stattdessen eine Risikoverteilung iiber die Aufklarbarkeit des Sach-
verhalts vor. Der Rechtsetzer verfolgt mit ihrer Bildung Sachgriinde und
privilegiert daher eine Partei des Rechtsstreits, um ihre Interessen, die eines
Dritten oder die der Allgemeinheit zu férdern. Je nachdem, ob eine Vermu-
tung tatsachlicher oder normativer Natur ist, ergeben sich unterschiedliche
Folgerungen fir ihren Anwendungsbereich, ihre Widerlegung und ihre
Rechtfertigung.

Priitting zufolge hat sich die Erkenntnis durchgesetzt, dass ,,ohne eine
saubere Trennung all der Phinomene, die unter dem Begriff ,Beweislast’
verstanden werden, klare Ergebnisse nicht zu erzielen sind.“" Das gilt auch

" EuGH 17.9.2015, Rs. C-634/13 P — Total Marketing Services.
"EuGH 21.1.2016, Rs. C-74/14 — Eturas.
' Priitting, Beweislast, S. 5.
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fir die Untersuchung von Vermutungen. Es ist klarungsbediirftig, welche
Erscheinungsformen der Beweislast im europiischen Kartellrecht existieren,
wie sie auf den Parteien des Rechtsstreits lasten und welchen Veranderungen
ihre Verteilung im gerichtlichen Verfahren unterliegt. In einer deutschspra-
chigen Arbeit iiber Vermutungen und damit verbunden {iber Fragen der Be-
weislast sind Begrifflichkeiten unvermeidbar, die im deutschen Verfahrens-
recht eine feststehende Bedeutung haben. Terminologie und Gehalt sind
nicht ohne Weiteres auf das europiische Recht iibertragbar, das zu einer
autonomen Begriffsbestimmung verpflichtet. Nichtsdestotrotz ist darzule-
gen, dass die Dogmatik des deutschen Verfahrensrechts eine geeignete
Grundlage darstellt, um von ihr ausgehend die Formen der Beweislast und
die Unterscheidung von tatsichlichen und normativen Vermutungen im eu-
ropaischen Kartellrecht zu beschreiben.

Nachfolgend sind die Unionsgerichte und die Kommission zu betrachten,
wenn sie von den Beteiligungsvermutungen Gebrauch machen. Auszuklam-
mern ist ihre Anwendung durch die nationalen Gerichte und Kartellbehor-
den. Das gilt auch fiir die Durchsetzung von zivilrechtlichen Kartellschaden-
ersatzanspriichen, die sich nach dem Recht der Mitgliedstaaten richtet. Dies
bedingt der begrenzte Umfang dieser Arbeit, da die Ubertragung von Ver-
mutungen der Unionsgerichte auf die mitgliedstaatlichen Verfahren eigene
Rechtsfragen aufwirft. Im Ubrigen beruht eine groBe Zahl der gerichtlich
geltend gemachten Kartellschadenersatzanspriiche auf einer bestandskraf-
tigen Entscheidung der Kommission (sog. Follow-on-Klagen). Das hat zur
Folge, dass die Anwendung der Beteiligungsvermutungen in den zivilgericht-
lichen Verfahren nicht mehr strittig ist.

Es konnen noch weitere Rechtssidtze als Beteiligungsvermutungen be-
zeichnet werden. Sie sind aber allenfalls am Rande anzusprechen. Das gilt
zum Beispiel fiir den Schluss von einem Parallelverhalten von Wettbewerbern
auf eine vorhergehende Abstimmung, sofern das gleichgerichtete Handeln
nur durch eine Fiihlungnahme erklarbar ist."”

B. Der Gang der Untersuchung

Vor dem Hintergrund ist im ersten Teil dieser Arbeit eine Grundlegung zu
den Phianomenen der Beweislast und Vermutung im europiischen Kartell-
recht vorzunehmen. Zu Beginn ist die Verteilung der objektiven Beweislast
bei der Anwendung von Art. 101 AEUV zu erlautern. Es ist an der Kom-
mission, sowohl die Beteiligung eines Unternehmens an einer Zuwiderhand-
lung als auch die Dauer der Tat nachzuweisen. Wie zu zeigen ist, beruht die

1 Siehe dazu insbes. 2. Teil. C. II. und VI. 2. sowie 2. Teil. E. III.
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objektive Beweislast grundsitzlich unverdnderlich auf der Kommission,
wahrend ihr Vorbringen im gerichtlichen Verfahren das Unternehmen in die
Lage bringen kann, das eigene Verhalten rechtfertigen zu miissen. Fraglich ist
daher, inwiefern das europaische Kartellrecht den Unternechmen eine kon-
krete Beweisfithrungs- und Behauptungslast auferlegt. AnschlieBend ist sich
dem Vermutungsbegriff im europaischen Kartellrecht zu nahern. Zunachst
sind in Kiirze die verschiedenen Beweiserleichterungen des deutschen Ver-
fahrensrechts darzustellen, bevor davon ausgehend die Unterscheidung von
tatsdchlichen und normativen Vermutungen im europiischen Kartellrecht zu
begriinden ist.

Im zweiten Teil sind die Koordinierungs-, Kausalitits- und Fortfithrungs-
vermutungen ausflihrlich darzustellen. Dazu sind jeweils die Entstehungs-
geschichte, der Anwendungsbereich, die Rechtsnatur und Wirkungsweise,
die Voraussetzungen ihrer Anwendung und die Rechtfertigung zu erldutern.
AuBerdem sind in Kiirze die Moglichkeiten ihrer Widerlegung zu nennen.
Dem folgt eine Untersuchung, inwiefern Wechselwirkungen zwischen den
Beteiligungsvermutungen existieren. Daraus sind insbesondere Schliisse fiir
die Frage zu ziehen, wie lange die Kommission in zeitlicher Hinsicht ver-
muten darf, dass das Marktverhalten eines Unternehmens von der Abstim-
mung mit den Wettbewerbern beeinflusst ist und die Zuwiderhandlung daher
fortwirkt.

Die Widerlegung der Beteiligungsvermutungen ist Gegenstand des dritten
Teils. Die Widerlegungsgriinde sind getrennt zu erldutern, da sie teilweise in
der Lage sind, mehrere Vermutungen zu entkréften. Notwendig ist eine aus-
fithrliche Untersuchung der offenen Distanzierung gegeniiber den Wettbe-
werbern, der Selbstanzeige bei den Kartellbehorden, des Nachweises eines
unabhédngigen Marktverhaltens und der Vorlage sogenannter ,,anderer Be-
weise”. Im Wesentlichen ist jeweils zu kldren, welche Annahmen die Wider-
legungsgriinde entkraften, welche Rechtsnatur die Verteidigungsmoglichkei-
ten haben und welche Voraussetzungen von den vermutungsbelasteten Un-
ternehmen zu erfiillen sind.



1. Teil

Die Beweislastverteilung und der Vermutungsbegrift
im europiischen Kartellrecht

A. Die Verteilung der objektiven Beweislast unter
der Verordnung 1/2003

Nach Art.2 Satz1 der Verordnung 1/2003 (Kartellverfahrensverordnung)'
obliegt

,»[iJn allen einzelstaatlichen und gemeinschaftlichen Verfahren zur Anwendung der Arti-
kel 81 und 82 des Vertrags [...] die Beweislast fiir eine Zuwiderhandlung gegen Artikel 81
Absatz 1 oder Artikel 82 des Vertrags der Partei oder der Behorde, die diesen Vorwurf
erhebt.”

Die Norm verschriftlicht die bis dahin geltende Rechtsprechung des EuGH.?
Nach zutreffender und ganz herrschender Auffassung regelt der Tatbestand
die objektive Beweislast (legal burden of proof).” Die auch als Feststellungs-
last oder materielle Beweislast bezeichnete Begrifflichkeit betrifft die Frage,
zu wessen Nachteil es geht, wenn das Vorhandensein bzw. Nichtvorhanden-
sein einer entscheidungserheblichen Tatsache ungeklart bleibt (sog. non li-
quet).* Sie ist erst relevant, wenn die Beweiswiirdigung nach Ausschépfung
aller vorhandenen Beweismittel nicht zu einem Ergebnis gelangt, also die
Beweisfithrung der beweisbelasteten Partei scheitert.” Kann sich das Gericht

' Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfithrung
der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABL. Nr. L 1
v.4.1.2003, S. 1 ff.

>Vgl. z. B. EuGH 17.12.1998, Rs. C-185/95 P, Slg. 1998, 1-8417 — Baustahlgewebe,
Rn. 58 und dazu Bardong, in: MiKoWettbR, Art.2 VO 1/2003 Rn. 1.

* Bailey, 31 ECLR 20 ff. (2010); Bardong, in: MiiKoWettbR, Art.2 VO 1/2003 Rn. 6;
Castillo de la Torrel Gippini Fournier, Evidence, Proof and Judicial Review, Rn.2.005f.,
2.009; Kalintiri, Evidence Standards, S. 237; nur bzgl. behordlicher Verfahren: Schmidt, in:
Immenga/Mestmécker, Art.2 VO 1/2003 Rn.3; Schitz, in: KK-KartellR, Art.2
VO 1/2003 Rn. 1; Sura, in: Langen/Bunte, Art.2 VO 1/2003 Rn. 5; Vilsmeier, Tatsachen-
kontrolle im EU-Kartellrecht, S.112; Zuber, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/
Kersting/Meyer-Lindemann, VerfVO, Art.2 Rn. 13; a. A. de Bronett, in: Europiisches
Kartellverfahrensrecht, Art. 2 Rn. 1, dem zufolge der Tatbestand nur die Beweisfiihrungs-
last regeln soll.

* Laumen, in: Baumgértel, Hdb. Beweislast, Bd. 1, Kap. 9 Rn. 10.

*> Rosenberg, Beweislast, S. 62 f.
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weder von dem Bestehen noch von dem Nichtbestehen eines Sachverhalts
iiberzeugen, entscheidet es nach der Verteilung der objektiven Beweislast.

Aus Art. 2 Satz 1 VO 1/2003 spricht insofern der zivilprozessuale Grund-
satz der Beweislastverteilung, wonach jede Streitpartei die fiir sie glinstigen
Tatsachen zu beweisen hat.® Nach dem Kommissionsvorschlag fiir die VO
172003 gilt er in einer Mehrheit der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen.’
Einher geht mit dieser Verteilung die Pflicht der Kommission, den Beweis fiir
alle Tatbestandsmerkmale in Art. 101 Abs.1 AEUV zu fihren. Der Tatbe-
stand ist verwirklicht, wenn ein kollusives Verhalten von mindestens zwei
Unternehmen (Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltensweise) oder ein
Beschluss einer Unternehmensvereinigung vorliegt, diese Handlung eine
spiirbare Wettbewerbsbeschrankung bezweckt oder bewirkt und der Sach-
verhalt einen zwischenstaatlichen Bezug aufweist.

Die objektive Beweislast ist gemédB Art.2 Satz2 VO 1/2003 zulasten des
Unternehmens umgekehrt, wenn es sich auf den Ausnahmetatbestand in
Art. 101 Abs. 3 AEUYV berulft.

B. Der Nachweis der Beteiligung an
wettbewerbsbeschriankendem Verhalten und ihrer Dauer

1 Die Beteiligung an einer Zuwiderhandlung

Mit der objektiven Beweislast der Kommission, die Verwirklichung der Tat-
bestandsmerkmale von Art. 101 Abs.1 AEUV zu belegen, geht ihre Pflicht
einher, die Beteiligung eines Unternehmens an einer Zuwiderhandlung und
die Dauer der Mitgliedschaft nachzuweisen.®

Gedanklich lésst sich ein Zweischritt nachvollziehen: Zunichst stellt die
Kartellbehorde eine Zuwiderhandlung fest und anschlieBend die Mitwir-
kung des fraglichen Unternehmens daran. Sichtbar ist diese Zweiteilung bei
dem nachtriglichen Eintreten in ein bestehendes Kartell. Unselbsténdig ist
der Beteiligungsakt, wenn das Unternehmen bereits an der Griindungshand-
lung teilnimmt. Dies gilt erst recht, wenn lediglich zwei Subjekte handeln.

¢ Dazu ausf. 1. Teil D. I1. 5.

" Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates zur Durchfithrung der in den Artikeln 81
und 82 EG-Vertrag niedergelegten Wettbewerbsregeln und zur Anderung der Verordnun-
gen (EWG) Nr.1017/68, (EWG) Nr.2988/74, (EWG) Nr.4056/86 und (EWG)
Nr.3975/87, KOM(2000) 582 endg., ABIL. Nr. C 365 E v. 19.12.2000, S.284 ff., Begriin-
dung, Gliederungspunkt I'V., Art. 2.

¥ Siehe z. B. EuG 7.7.1994, Rs. T-43/92, Slg. 1994, 11-441 — Dunlop Slazenger, Rn.79
und EuG 3.3.2011, Rs. T-110/07, Slg. 2011, 11-477 — Siemens, Rn. 174.
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Ein Unternehmen ist an einer Tat beteiligt, wenn es den Tatbestand einer
der Verhaltensweisen in Art. 101 Abs. 1 AEUV verwirklicht. Bei einer Verein-
barung muss es am Willensbildungsprozess mitwirken. Bei einer abgestimm-
ten Verhaltensweise ist eine Fiihlungnahme mit den anderen Wettbewerbern
und ein davon beeinflusstes Marktverhalten erforderlich. Steht der Beschluss
einer Unternehmensvereinigung im Raum, ist der Adressat des Normbefehls
zunichst die Vereinigung. Wenn sie nicht rechtsfihig ist, haften die Mitglie-
der an ihrer Stelle fir die GeldbuBle. Davon zu trennen ist die Frage, ob die
einzelnen Mitglieder durch die Beschlussfassung untereinander den Tatbe-
stand der Vereinbarung oder der abgestimmten Verhaltensweise verwirkli-
chen.” Erhohten Anforderungen unterliegt der Nachweis, ein Unternechmen
sei Teil einer einheitlichen Zuwiderhandlung. Die Rechtsfigur der einheitli-
chen und fortgesetzten Zuwiderhandlung fasst ein mehraktiges, hiufig iiber
einen langeren Zeitraum andauerndes Verhalten zu einer Tat i. S. v. Art. 101
Abs. 1 AEUV zusammen. Beteiligt am Gesamtkartell ist nur, wer einen Bei-
trag zum gemeinsamen Ziel leistet, von den Verhaltensweisen der Mitkartel-
lanten, die zur Erreichung desselben Ziels dienten, wusste oder hétte wissen
missen und bereit war, die daraus erwachsenden Gefahren zu tragen."

Da es iblich ist,

,dass die Tétigkeiten, mit denen diese Verhaltensweisen und Vereinbarungen verbunden
sind, insgeheim ablaufen, dass die Zusammenkiinfte heimlich stattfinden, meist in einem
Drittland, und dass die Unterlagen dariiber auf ein Minimum reduziert werden®,"

erkennt der EuGH die Moglichkeit der Kommission an,

»das Vorliegen einer wettbewerbswidrigen Verhaltensweise oder Vereinbarung aus einer
Reihe von Koinzidenzen und Indizien [abzuleiten], die bei einer Gesamtbetrachtung man-
gels einer anderen schliissigen Erklarung den Beweis fiir eine Verletzung der Wettbewerbs-
regeln darstellen konnen®."”

Es steht der Kartellbehorde offen, nicht nur die Zuwiderhandlung als solche,
sondern auch die Beteiligung eines Unternehmens daran durch direkte Be-
weise oder Indizien zu belegen.” Sie muss aussagekréftige und iibereinstim-

mende Beweise beibringen, die die feste Uberzeugung des Tatgerichts von

? Siehe zu den drei Verhaltensweisen insbes. 2. Teil B. I1.

"% Siehe zur Rechtsfigur sowie der Beteiligung an einer einheitlichen Zuwiderhandlung
2. Teil D. 11.

""EuGH 7.1.2004, verb. Rs. C-204/00 P u. a., Slg. 2004, 1-123 — Aalborg Portland,
Rn. 55.

2 EuGH 7.1.2004, verb. Rs. C-204/00 P u. a., Slg. 2004, 1-123 — Aalborg Portland,
Rn. 57.

" Siehe z. B. EuG 30.11.2011, Rs. T-208/06, Slg. 2011, I1-7953 — Quinn Barlo, Rn. 31 ff.,
46 f. und dazu Castillo de la Torrel Gippini Fournier, Evidence, Proof and Judicial Review,
Rn.4.007f.
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dem Vorliegen der erheblichen Tatsachen begriinden. Das EuG erklérte in
diesem Zusammenhang wiederholt, dass nicht jedes Beweismittel notwen-
digerweise diesen Kriterien entsprechen miisse, sondern es geniige, wenn das
Biindel von Indizien im Ganzen betrachtet diese Erfordernisse erfiillt."* Die
Tatsachen sind also nicht einzeln, sondern in ihrer Gesamtheit zu wiirdigen."
Insbesondere abgestimmte Verhaltensweisen kann die Kartellbehorde haufig
nur mit Hilfe von Indizien nachweisen.'

1I. Die Dauer der Beteiligung

Des Weiteren hat die Kommission fiir jeden Téter individuell den Beginn und
das Ende, also die Dauer seiner Beteiligung, nachzuweisen."” Dies ist insbe-
sondere bei einheitlichen Zuwiderhandlungen relevant, die eine Vielzahl von
Verhaltensweisen zu einer Tat zusammenfassen. Die Unternechmen wirken
haufig nicht iiber die gesamte Dauer des Geschehens mit, sondern ihre Mit-
gliedschaft beginnt spiter oder endet frither als das Gesamtkartell." Von
dieser Beweislast eingeschlossen ist die Pflicht der Kartellbehorde, die unun-
terbrochene Teilnahme nachzuweisen.” Die objektive Beweislast der Kom-
mission, den genauen Beteiligungszeitraum zu belegen, bleibt von dem Um-
stand unberiihrt, dass eine vorzeitige Beendigung oder Unterbrechung der
Mitwirkung fiir das Unternehmen vorteilhafte Umstidnde sind, da sie sich
zum Beispiel buBBgeldmindernd auswirken oder die Verjihrungsfrist verkiir-

“EuG 27.9.2006, verb. Rs. T-44/02 OP u. a., Slg. 2006, 11-3567 — Dresdner Bank AG,
Rn.62f; EuG 3.3.2011, Rs. T-110/07, Slg. 2011, 11-477 — Siemens, Rn.46f.; EuG
12.12.2014, Rs. T-558/08 — Eni, Rn. 34.

" EuG 8.7.2008, Rs. T-53/03, Slg. 2008, 11-1333 — BPB, Rn.185; EuG 12.12.2014,
Rs. T-558/08 — Eni, Rn. 35.

' Blattmann, Informationsaustausch, S. 181 f.; Emmerich, in: Immenga/Mestmécker,
5. Aufl. 2012, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 83.

"EuG 5.12.2006, Rs. T-303/02, Slg. 2006, 11-4567 — Westfalen Gassen Nederland,
Rn. 135ff;; EuG 24.3.2011, Rs. T-382/06, Slg. 2011, 11-1157 — Tomkins, Rn.49; EuG
17.5.2013, verb. Rs. T-147/09 u.a. — Trelleborg Industrie, Rn.53; EuG 12.7.2018,
Rs. T-448/14 — Hitachi Metals, Rn. 122; implizit EuGH 18.3.2021, Rs. C-440/19 P — Po-
meton, Rn. 108 ff.

" Dies war z.B. Gegenstand der Entscheidungen EuG 5.4.2006, Rs. T-279/02,
Slg. 2006, 11-897 — Degussa; EuG 24.3.2011, Rs. T-377/06, Slg. 2011, 11-1115 — Comap;
EuG 29.6.2012, Rs. T-360/09 — E.ON Ruhrgas und E.ON; EuG 12.7.2018, Rs. T-422/14 —
Viscas.

Y Vel. z. B. EuG 17.12.1991, Rs. T-6/89, Slg. 1991, 11-1623 — Enichem Anic, Rn. 178;
EuG 19.5.2010, Rs. T-18/05, Slg.2010, II-1769 — IMI, Rn.88f; EuG 24.3.2011,
Rs. T-377/06, Slg. 2011, 11-1115 — Comap, Rn. 93 ff.; EuG 27.6.2012, Rs. T-439/07 — Coats
Holdings, Rn. 150.
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