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Stellungnahme des Bundeskartellamts
zum Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz

zur Regelung der Rechtsnachfolge in die BuBgeldhaftung

. Zusammenfassung

Das Bundeskartellamt begriiBt, dass das Bundesministerium der Justiz einen Entwurf
zur Regelung der Rechtsnachfolge in die BuBgeldhaftung vorgelegt hat. Dabei handelt
es sich um eines der dringendsten Probleme der Kartellverfolgung. Kartellbeteiligte Ge-
sellschaften kénnen sich derzeit relativ einfach durch Umstrukturierung einem BuBgeld
entziehen oder dieses wesentlich reduzieren. Wirksame Kartellverfolgung erfordert aber
die Verhangung und die effektive Durchsetzung abschreckend hoher BuBgelder. Zudem
fihrt die gesetzliche Licke dazu, dass BuBgelder in Millionenhdhe fir den Bundes-
haushalt ausfallen. Eine wirksame Kartellverfolgung ist aber nicht nur wiinschenswert,
sondern aufgrund europarechtlicher Vorgaben sogar zwingend erforderlich. Der Diskus-
sionsentwurf regelt wichtige Rechtsnachfolgetatbestande, beldsst aber weitgehende

Umgehungsmadglichkeiten.

Il. Im Einzelnen
1. Aktuelle Sachlage
a) Aktuelle Rechtsprechung des BGH

Nach der aktuellen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes' weist das deutsche
Kartellordnungswidrigkeitenrecht eine Llcke auf, durch die sich eine kartellbeteiligte
Gesellschaft einer KartellbuBe entziehen kann: Sie kann eine Rechtsnachfolge herbei-
fuhren, sei es gezielt, um einem BuBgeld zu entgehen, sei es im Rahmen einer Um-

! BGH, Beschlisse vom 10. August 2011, KRB 2/10 und 55/10, NJW 2012, 164 ff.



strukturierung aus anderen Grinden. Auch bei VerauBerung des kartellbeteiligten Un-
ternehmens kann ein BuBgeld dadurch vermieden werden, dass die Form der Ubertra-
gung geschickt gewahlt wird. Das BuBgeld droht nach bisheriger Rechtslage selbst

dann zu entfallen, wenn zwei kartellbeteiligte Gesellschaften miteinander verschmelzen.

b) Regelungsumfang des Diskussionsentwurfs

Der Diskussionsentwurf zur Rechtsnachfolge in die BuBgeldhaftung ist ein richtiger
Schritt, der aber nicht ausreicht, um die aufgezeigte Problematik befriedigend zu Iésen.
Die vorgeschlagene Regelung erfasst lediglich einen Teil der Falle méglicher Umstruk-
turierungen, die ein BuBgeld entfallen lassen oder erheblich vermindern. Von der Ge-
samtrechtsnachfolge sind lediglich die Verschmelzung und die Aufspaltung, nicht aber
die Abspaltung und die Ausgliederung erfasst. Die Einzelrechtsnachfolge ist gar nicht
erfasst.

e Von einer Rechtsnachfolge durch Gesamtrechtsnachfolge in Gestalt einer Ver-
schmelzung oder einer Aufspaltung unterscheidet sich eine solche in Gestalt ei-
ner Abspaltung oder einer Ausgliederung dadurch, dass der Rechtsvorganger
bestehen bleibt. Die Mdoglichkeit, ein BuBgeld gegen den fortbestehenden
Rechtsvorganger zu verhdngen, beseitigt aber nicht die Notwendigkeit, ein BuB-
geld auch gegen den Rechtsnachfolger verhangen zu kénnen. Denn eine Ab-
spaltung und eine Ausgliederung kénnen mit einer erheblichen Vermbgensver-
schiebung vom Rechtsvorganger zum Rechtsnachfolger verbunden sein, die zu

einer deutlichen BuBgeldreduzierung zwingen wirde.

e Das gleiche Ergebnis wie bei einer Gesamtrechtsnachfolge kann auch durch ei-
ne Einzelrechtsnachfolge herbeigefiihrt werden. Das ist insbesondere dann der
Fall, wenn die VerduBerung einer Gesellschaft nicht als share deal (Ubertragung
der Gesellschaftsanteile), sondern als asset deal (Ubertragung des Gesamtbe-
triebes durch sachenrechtliche Geschafte ohne Ubertragung der Gesellschafts-
hille) ausgestaltet wird. Darlber hinaus stellt sich das Problem der Einzelrechts-



nachfolge, wenn sich eine Gesellschaft entreichert, indem sie sich einzelner

Vermobgensgegenstande entauBert.

¢) Rechtstatsachlicher Befund

Dass kartellbeteiligte Unternehmen BuBgelder durch Umstrukturierung auch tatsachlich
vermeiden oder erheblich vermindern werden, ist aus Grinden der Wirtschaftlichkeit
naheliegend. Dabei dirften gleichermaBen VerauBerungen der kartellbeteiligten Gesell-
schaft oder des kartellbeteiligten Geschéftsbereichs wie auch VerduBerungen wesentli-
cher Vermbgensteile vorkommen. Das gilt auch fir Konstellationen, die von der vorge-
schlagenen Regelung nicht erfasst werden: Eine Ausgliederung mit anschlieBender
VerauBerung ist in einem von der européischen Kommission entschiedenen Fall, der
derzeit beim Europdischen Gerichtshof anhangig ist, vorgenommen worden.? Und eine
Ubertragung des gesamten Geschéfts einer Gesellschaft auf eine andere Konzernge-
sellschaft im Wege der Einzelrechtsnachfolge mit anschlieBender Liquidation der kar-
tellbeteiligten Gesellschaft ist in einem vom Bundeskartellamt entschiedenen Fall vor-

gekommen.

d) Léosungsansatz des europédischen Rechts

Die Méglichkeiten zur Umgehung eines BuBgelds, die sich im deutschen Recht auch
nach der Regelung des Diskussionsentwurfs bieten, bestehen im europaischen Recht
nicht. Daflrr sind mehrere Faktoren maBgeblich. Erstens haftet im europaischen Recht
nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs ein Rechtsnachfolger auch
dann, wenn der Rechtsvorganger zwar noch rechtlich, aber nicht mehr wirtschaftlich
besteht, also keine wirtschaftliche Tatigkeit mehr betreibt.® Zweitens ist davon auszuge-
hen, dass ausgegliederte oder abgespaltene Unternehmensteile auch nach europai-
schem Recht weiter haften. Drittens — und das ist ein ganz wesentlicher Unterschied

2 Sauer, Ralf in: Schulte, Josef / Just, Christoph, Kartellrecht, Kommentar, 1. Aufl. 2012, Art. 23 VO 1/2001, Rn. 18
zum Fall KOM, COMP/39406 — Marineschléduche.

* EuGH, C-280/06, Slg. 2007, I, 10925, Tz. 40, 45 und 48 — ET/; EuGH, C-204/00, Slg. 2004, 1-403, Tz. 359 i.V.m. Tz.
355 ff. — Aalborg Portland; EuG, T-134/94, Slg. 1999, 11-241, Tz. 135 ff. - NMH Stahlwerke.
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zwischen dem deutschen und dem europaischen Kartellrecht — besteht eine sehr weit-
gehende Haftung innerhalb einer wirtschaftlichen Einheit: RegelmaBig haftet die Kon-
zernmutter flr das BuBgeld einer kartellbeteiligten Konzerntochter gesamtschuldnerisch

mit.* Insofern ,lohnt“ eine Vermdgensverschiebung nicht.

2. Weiterer Handlungsbedarf
a) Aligemein

Grundsatzlich ist ein weitgehender Gleichlauf zwischen deutschem und europaischem
Recht hinsichtlich Rechtsnachfolge und Konzernhaftung erforderlich. Das europarechtli-
che Effektivitatsgebot (effet utile) (Art. 197 AEUV) erfordert, dass das europaische Kar-
tellrecht der Art. 101 und 102 AEUV von den nationalen Kartellbehérden effektiv durch-

setzt wird.

e Ob sich ein Gleichlauf schon unmittelbar aus Art. 5 VO 1/2003 ergibt, wird derzeit
diskutiert, ist aber bislang noch nicht von einem européischen Gericht entschie-
den.

e Jedenfalls ist es in einem System paralleler Zustéandigkeiten flir den Rechtsun-
terworfenen kaum nachvollziehbar, warum unterschiedliche Regelungen fir Be-
hdérden gelten, die grundsatzlich beide fur den Fall zustandig sind und die Fallbe-
arbeitung auch noch in einem spéaten Stadium an die jeweils andere Behérde
abgeben kénnen.

e Vor diesem Hintergrund wird derzeit diskutiert, ob nicht gerade in Fallen, in de-
nen eine Rechtsnachfolge eine ,Enthaftung® von kartellbeteiligten Unternehmen
ermdglicht, aufgrund der europarechtlichen Pflicht zur effektiven BebuBung von

* Noch weitergehend EuGH, C-204/00, Slg. 2004, 1-403, Tz. 359 i.V.m. Tz. 344 — Aalborg Portland (es geniigen
,strukturelle Verbindungen® zwischen Rechtsvorgdanger und Rechtsnachfolger; im entschiedenen Fall war der
Rechtsvorgdnger eine von zwei Mittern eines paritdtischen Gemeinschaftsunternehmens, das Rechtsnachfolger
war); EuG, C-407/08 P, Slg. 2010, 1-6375, Tz. 106 ff — Knauf (Rechtsnachfolge in die BuRgeldhaftung auch im Ver-
haltnis zweier Schwestergesellschaften in einem Fall, in dem das Verhalten der einen Schwester von der anderen
Schwester bestimmt wurde).



Unternehmen eine Abgabe vom deutschen Bundeskartellamt an die Europaische

Kommission angezeigt ist.

Eine umfassende Regelung der Rechtsnachfolge in die BuBgeldhaftung erscheint dabei
besonders dringlich, solange auch im Bereich der Konzernhaftung keine weitgehende
Ubereinstimmung mit der européischen Rechtslage besteht. Jedenfalls bislang wurde
im deutschen Recht nicht von einer Haftung der Konzernmutter bei VerstéBen einer
Konzerntochter ausgegangen und eine solche nur unter den Voraussetzungen des
§ 130 OWiG angenommen.

b) Gesamtrechtsnachfolge

Die vom Diskussionsentwurf nicht erfassten Konstellationen der Abspaltung und der
Aufspaltung missen von einer Regelung der Rechtsnachfolge in die BuBgeldhaftung

erfasst werden, soll diese nicht de facto ins Leere laufen.

c) Einzelrechtsnachfolge

Im Bereich der Einzelrechtsnachfolge sollte eine Regelung insbesondere zwei Konstel-
lationen erfassen: Regelungsbedurftig sind zum einen insbesondere solche Félle der
Einzelrechtsnachfolge, die durch Ubertragung eines weit {iberwiegenden Anteils am
Vermdgen im Ergebnis einer Gesamtrechtsnachfolge entsprechen (,wirtschaftliche Ge-
samtrechtsnachfolge®). Zum anderen sollten dariber hinaus auch weitgehend Vermé-
gensverschiebungen innerhalb eines Konzerns als Falle der Rechtsnachfolge erfasst
werden. Dies ist gerechtfertigt, da der Konzern als Unternehmen Normadressat des
materiellen Kartellrechts ist und zudem durch Umgehungsabsicht motivierte Vermo-

gensverschiebungen im Konzern naheliegend sind.

Solange eine solche materielle Regelung nicht besteht, sollten aber zumindest im Be-

reich der Einzelrechtsnachfolge vollstreckungsrechtliche Vereinfachungen eingefiihrt



werden, indem die Vollstreckung in verauBerte Vermdgensgegenstande erleichtert

wird.®

d) Verhaltnis der Haftung von Rechtsvorganger und Rechtsnachfolger

Far den vom Diskussionsentwurf erfassten Fall der Gesamtrechtsnachfolge durch Ver-
schmelzung und durch Aufspaltung fehlt eine Regelung dazu, in welchem Verhaltnis die
Haftung jeweils des Rechtsvorgangers und des (ggf. Teil-)Rechtsnachfolgers stehen.
Hier ist eine der gesamtschuldnerischen Haftung &hnliche Regelung sachgerecht.
Wenn die Haftung des Rechtsnachfolgers auch auf Falle der Gesamtrechtsnachfolge
durch Abspaltung und Ausgliederung und auf Falle der (ggf. nur konzerninternen) Ein-
zelrechtsnachfolge erweitert wiirde, musste auch in diesen Féllen eine solche (quasi-
Jgesamtschuldnerische Haftung des Rechtsvorgangers und -nachfolgers bestehen.
Dass eine gesamtschuldnerische Festsetzung von KartellbuBen maéglich ist, zeigt das
européische Kartellrecht; die danach festgesetzten gesamtschuldnerischen GeldbufBen
kénnen auch in Deutschland vollstreckt werden.

e) Arrest

Fir die Falle der Rechtsnachfolge, in denen der Rechtsvorganger bestehen bleibt, ist
die im Diskussionsentwurf vorgeschlagene Erleichterung der Anordnung eines Arrests—
bereits ab Erlass eines BuBgeldbescheids und nicht erst ab Erlass eines Gerichtsurteils
— nicht ausreichend: Erstens ist ein Arrest lediglich eine Sicherung einer bestehenden
Forderung. Da sich aber das BuBgeld u.a. nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
bestimmt, kann diese infolge der Vermdégensverschiebung so sehr vermindert sein,
dass eine BuBgeldforderung schon gar nicht oder lediglich in erheblich verringerter
Hbhe entsteht. Zweitens ist die Anordnung eines Arrests nur dann mdglich, wenn der
Schuldner — hier die Kartellbehérde — von der bevorstehenden Vermdgensverschiebung
Uberhaupt erfahrt; das ist regelmasig nicht der Fall. Und drittens erfasst die im Diskus-

>Z.B. durch eine erleichterte Durchsetzung der Anspriiche nach dem AnfG in Anlehnung an die Regelungen in
§ 191 AO oder § 10 LVwWVG fiir Nordrhein-Westfalen.



sionsentwurf vorgeschlagene Regelung Vermdgensverschiebungen erst nach, nicht
aber vor Erlass des BuBgeldbescheids. Angesichts der Dauer von KartellouBgeldver-
fahren, die oft einige Jahre betragt, verbleibt einer kartellbeteiligten Gesellschaft ausrei-
chend Zeit fir Vermdgensverschiebungen bereits vor Erlass des BuBgeldbescheids.

lll. Anmerkung

Anlass, zu dem im Diskussionsentwurf ebenfalls enthaltenen Vorschlag der Erhéhung
des BuBgeldrahmens im OWIG Stellung zu nehmen, besteht flr das Bundeskartellamt
nicht. Denn dieser betrifft BuBgelder flr KartellverstéBe nicht: Flr diese gilt weder § 30
Abs. 2 Satz 1 OWIG, noch wird der vorgeschlagene § 30 Abs. 3 Satz 3 OWiG (n.F.)
oder § 130 Abs. 3 Satz 3 OWIiG (n.F.) gelten. Vielmehr gilt fir kartellrechtliche BuBgel-
der nach dem bisherigen Satz 2 bzw. kiinftigen Satz 3 des § 30 Abs. 2 OWiG und § 130
Abs. 3 Satz 2 OWIG der besondere BuBgeldrahmen des § 81 Abs. 4 Satz 2 GWB.



