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Die Bundesrechtsanwaltskammer ist die Dachorganisation der anwaltlichen Selbstverwaltung. Sie
vertritt die Interessen der 28 Rechtsanwaltskammern und damit der gesamten Anwaltschaft der
Bundesrepublik Deutschland mit etwa 164.000 Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalten gegeniber
Behorden, Gerichten und Organisationen — auf nationaler, europaischer und internationaler Ebene.

Die Bundesrechtsanwaltskammer spricht sich gegen die buR3geldrechtlichen Regelungen der 9. GWB-
Novelle aus. Die in den Neuregelungen vorgesehene massive Ausweitung des Bul3geldzugriffs auf
Konzernstrukturen, weitere Rechtsnachfolger und wirtschaftliche Nachfolger, die Einfuhrung eines
Ausfallhaftungs-Tatbestandes fir bei Inkrafttreten des Gesetzes bereits beendete Kartelltaten sowie
die Erweiterung der Auskunftspflichten erscheinen nicht sachgerecht und begiinstigen die staatlichen
Interessen, insbesondere Fiskalinteressen tibermafig.

Im Einzelnen:

1. Ausweitung des BuRRgeldzugriffs auf Konzernunternehmen, Rechtsnachfolger und wirtschaftliche
Nachfolger

Mit den geplanten Neuregelungen der § 81 Abs. 3 a bis ¢ GWB- E soll durch Ubernahme des
weiten europarechtlichen Unternehmensbegriffs eine Ausweitung des BufRgeldzugriffs tUber das
konkret betroffene Unternehmen hinaus auf Konzernstrukturen sowie uber die mit der 8. GWB-
Novelle eingefiigte Regelung in § 30 Abs. 2 a OWIG hinaus auf Rechtsnachfolger und
wirtschaftliche Nachfolger erméglicht werden. Diese Regelungen sind abzulehnen, weil sie ohne
sachliche Rechtfertigung einen tbermafigen Vermogenszugriff auf jegliche Rechtsnachfolger
ermoglichen. Zwar erscheint das mit den Neuregelungen verbundene Ansinnen grundséatzlich
nachvollziehbar, noch effizienter als bislang zu verhindern, dass sich Unternehmen als
Normadressaten der sanktionsbewerten Verbots- und Gebotsbestimmungen des europaischen
und nationalen Kartellrechts BuRR3geldern entziehen kdnnen (Begriindung Seite 40). Durch die
geplanten Neuregelungen wird jedoch ,das Kind mit dem Bade ausgeschuttet. Denn es wird in
bedenklich weiter Weise die Zugriffsméglichkeit auf Konzernstrukturen, Rechtsnachfolger und
wirtschaftliche Nachfolger auch in solchen Fallen eréffnet, in denen gar keine gestalterischen
Umgehungsversuche stattgefunden haben. Ohne den Nachweis eines solchen Zusammenhangs
besteht indessen fir eine derart weitreichende Haftungsverlagerung kein Anlass; sie stellt fir
redliche Rechtsnachfolger, die in keiner Weise in die Kartelltat verstrickt waren, eine unbillige
Harte dar.

Bei der Einfigung des § 30 Abs. 2 a OWIG im Rahmen der 8. GWB-Novelle vom 26.06.2013 hat
sich der Gesetzgeber erst jingst bewusst auf die dort erfassten Gesamtrechtsnachfolge-
Konstellationen beschrankt. Insbesondere hat er nur eine Teilregelung getroffen, weil er der
zutreffenden Meinung war, dass eine ,pauschale und ausnahmslose Verantwortlichkeit von
Rechtsnachfolgern ... nicht in Betracht kommt“ (vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des
Ausschusses flr Wirtschaft und Technologie, BT-Drs. 17/11053, S. 20). Zudem hat der
Gesetzgeber davon abgesehen, von der Rechtstragerhaftung des geltenden Rechts abzuweichen
und einen europaischen Unternehmensbegriff zugrunde zu legen, wie dies schon seinerzeit einer
Forderung des Bundeskartellamts entsprach (vgl. die Stellungnahme des BKartA zum
Referentenentwurf einer 8. GWB-Novelle v. 30.11.2011, S. 13). Weshalb gerade fir
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Kartellordnungswidrigkeiten nunmehr ein Bediirfnis bestehen soll, in gro3flachiger Weise nicht nur
auf jede Form der Gesamtrechtsnachfolge, sondern auch auf den — rein kartellrechtlich gepragten
— Begriff der wirtschaftlichen Nachfolge zuzugreifen, erscheint aus buR3geldrechtlicher Sicht nicht
plausibel. Das in dem Entwurf verwendete Argument der Mdglichkeit der Umgehung der
BuRgeldpflicht durch bewusste gesellschaftsrechtliche Gestaltung bzw. Umstrukturierungen
verfangt dabei nicht, weil der Zugriff auf die Rechtsnachfolger und wirtschaftlichen Nachfolger
bzw. beherrschenden Unternehmen ohne jeden Bezug zu einer bewussten Umgehungs-
Gestaltung erfolgen koénnen soll. Allenfalls durch das Erfordernis des Nachweises eines
entsprechenden Zusammenhangs zu einer bewussten Umgehungs-Gestaltung koénnte eine
malfdvolle Erweiterung der Haftungsmasse als gerechtfertigt erscheinen. Bei der in dem
Regierungsentwurf geplanten Neuregelung, die auf einen solchen Nachweis verzichten will, ist
demgegeniber auch nicht nachvollziehbar, warum die in der 8. GWB-Novelle erst im Juni 2013
bewusst gewahlte Begrenzung in 8§ 30 Abs. 2 a Satz 2 OWIiG gerade fur
Kartellordnungswidrigkeiten nicht gelten soll.

Nicht tragfahig erscheint auch die in der Entwurfsbegriindung angefihrte Behauptung, die
Zuweisung der bufRgeldrechtlichen Verantwortlichkeit nach den geplanten Absatzen 3a bis 3c des
§ 81 GWB sei mit dem Schuldprinzip vereinbar, weil die rechtswidrige und vorwerfbare Handlung
einer naturlichen Person weiterhin Voraussetzung und Anknipfungspunkt der Sanktionierung sei
und lediglich das Zuweisungssubjekt den wirtschaftlichen Realitdten angepasst werde
(Entwurfsbegriindung S. 87 f.). Es heil3t:

,Die gesamtschuldnerische Haftung derjenigen Rechtstrager, die das Unternehmen (...) als
deren Gesamtrechtsnachfolger oder neuer Betreiber fortsetzen, stellt somit keine Haftung fur
ein fremdes Verschulden" dar, sondern folgt vielmehr aus ihrer Eigenschaft als Bestandteil
bzw. Reprasentanten der materiell verantwortlichen Gesamtheit Unternehmen (wirtschaftliche
Einheit).”

Diese Ausfiihrungen lassen erkennen, dass keine Sanktion fir Eigendelinquenz des eintretenden
Haftungssubjekts, sondern eine schlichte Ubernahme der Haftungsfolge ,GeldbuRe* in Rede steht
(so schon Rogall in: KK-OWIG, 4. Aufl., 8 30 Rn. 54 zur Rechtsnachfolgeregelung des § 30 Abs.
2a OWIG). Die Ubernahme einer ,GeldbuBenlast® kann indes nur in Betracht kommen, wenn die
konzernexterne Umstrukturierung nachweislich die Bu3geldvermeidung zum Ziel hat. Anderenfalls
erfolgt eine rein wirtschaftliche Zurechnung, die anerkannten buRRgeldrechtlichen
Zurechnungsstrukturen in vielen Fallen nicht gerecht werden dirfte. Entgegen der
Entwurfsbegriindung liegen Friktionen mit dem Schuldprinzip bei derart weitgehenden
Zugriffsmdoglichkeiten auf der Hand, zumal durch die véllige Trennung des ,Zuweisungssubjekts*
von der handelnden natirlichen Person die Gefahr besteht, dass die Verknipfung zwischen
Tatbegehung und Sanktionierung aufgehoben wird. Dies gilt umso mehr, als durch die 9. GWB-
Novelle der sehr weitgehende Begriff des wirtschaftlichen Nachfolgers auch buf3geldrechtlich
implementiert werden soll. Die bis dato an eine buf3geldrechtliche Haftungsiberleitung angelegten
strengen Voraussetzungen der ,Nahezu-ldentitat‘-Rechtsprechung sowie des § 30 Abs. 2 a OWIiG
werden damit in bedenklicher Weise aufgeweicht.

Die Argumentation, das Vermogen, das von der GeldbuRe getroffen werden soll, stehe auch nach
der Vermdgensubertragung — wenngleich in anderer Rechtstragerschaft — weiterhin zur
Verfligung, ist ebenfalls nicht sachgerecht.
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Es heil3t (Begriindung S. 88):

.Kartellrechtliche GeldbuRen sollen vielmehr gewahrleisten, dass die GeldbuRe das zu
bestimmten wirtschaftlichen Zwecken eingesetzte Vermogen der Wirtschaftsteilnehmer trifft,
die von der Ordnungswidrigkeit profitieren, damit sich kartellrechtliche Absprachen im
Ergebnis nicht lohnen (...)."

Besteht aber kein nachweisbarer Zusammenhang zwischen Unternehmensumstrukturierung und
BuRRgeldvermeidung, ist nicht nachvollziehbar, inwiefern der Rechtsnachfolger von der
Ordnungswidrigkeit ,profitieren“ kénnen soll. Der Profit lAge bei dem Veraul3erer.

2. Ausfallhaftungstatbestand des § 81 a GWB-E

U.a. aus den vorgenannten Griinden bestehen auch Bedenken gegen den in § 81 a des Entwurfs
vorgesehenen Ausfallhaftungs-Tatbestand. Eine derartige Sonderregelung stellt nicht nur einen
Fremdkdrper im System allgemeiner buf3geldrechtlicher Neuregelungen dar, sondern opfert auch
den Gedanken des Rickwirkungsverbots des Artikel 103 GG rein fiskalischen Interessen der
Kartellbehérden.

3. Erweiterung der Auskunftspflichten in § 81 b GWB-E

Der Anwendungsbereich der erst mit der 8. GWB-Novelle eingefihrten Vorschrift des § 81 a GWB
soll gleichzeitig mit der Verlagerung ihres Standortes in § 81 b GWB erweitert werden.

Diese Erweiterung ist bedenklich. Schon bislang galt, dass mit den durch § 81 Abs. 2 Nr. 7 GWB
buRgeldbewehrten Auskunfts- und Herausgabepflichten des § 8la GWB der Gesetzgeber das
vormals bestehende Auskunftsverweigerungsrecht zu bestimmten unternehmensbezogenen
Tatsachen fiur juristische Personen und Personenvereinigungen ,in verfassungsrechtlich
fragwurdiger Weise" (so Dannecker/Biermann, in: Immenga/Mestmacker, GWB, 5. Aufl. 2014, §
81 Rn. 3) eingeschrénkt hatte. Diese Fragwurdigkeit ergab sich schon bislang daraus, dass
juristischen Personen unter Bezugnahme auf BVerfGE 95, 220 (242) verfassungsrechtlich keine
umfassende Selbstbelastungsfreiheit eingerdaumt wird (siehe Begr. zur 8. GWB-Novelle, BT-Ds.
17/9852, S. 35). Der nemo tenetur-Grundsatz sei vielmehr Ausfluss der Menschenwiirdegarantie,
auf die sich juristische Personen oder Personenvereinigungen mangels Wesensgleichheit nicht
nach Art. 19 Abs. 3 GG berufen kdnnten.

Diese Begriindung erschopft das Problem nicht, denn nemo tenetur wird verfassungs-dogmatisch
nicht nur auf Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG, sondern — und zwar auch in der Rechtsprechung des BVerfG
zu anderen Teilgewahrleistungen des Personlichkeitsrechts — zusatzlich auf das allgemeine
Personlichkeitsrecht des Art. 2 Abs. 1 GG zurlickgefuihrt. Jenes Recht ist aber seinem Wesen
nach auf die Korporation anwendbar. So hat auch das BVerfG selbst formuliert, dass das Recht,
sich nicht selbst bezichtigen zu missen, deshalb nicht auf Organisationen erstreckt werden
kénne, weil der ,Zwiespalt, in den ein solcher Zwang den Einzelnen fuhrt [...] vor allem aus
Grinden der Menschenwiirde vermieden werden* misse (BVerfGE 95, 220 [242] — Hervorh. v.
hier). Dies lasst ausdrucklich Raum fir die Wirkkraft des daneben tretenden allgemeinen
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Personlichkeitsrechts. Das allgemeine Personlichkeitsrecht sollte deshalb in Einklang mit der st.
Rspr. der Zivilgerichte (umfangreiche Nachw. zur Rspr. des BGH bei Remmert, in: Maunz/Drig,
GG, Stand: 78. EL 09/2016, Art. 19 Abs. 3 GG Rn. 103 Fn. 7) auf juristische Personen erstreckt
werden. In dessen Normbereich resortiert damit aber auch der Grundsatz der Freiheit vom
Selbstbezichtigungszwang.

Der daraus resultierenden Notwendigkeit einer Abwégung der Rechte des Unternehmens vor dem
Hintergrund der Schrankentrias des Art. 2 Abs. 1 GG — und damit vor allem dem Grundsatz der
Verhaltnismagigkeit — wird der Entwurf noch nicht gerecht. Das gilt erst recht dann, wenn man
nemo tenetur als Verfahrensgrundrecht auf Verteidigung rekonstruiert (so Bdse,
Wirtschaftsaufsicht und Strafverfolgung, 2005, S. 196 ff.; Jahn, in: ders./Schmitt-
Leonardy/Schoop, Das Unternehmensstrafrecht und seine Alternativen, 2016, S. 53 [75]; a. A. v.
Freier, Selbstbelastungsfreiheit fir Verbandspersonen?, ZStW 122 [2010], 117 [131 ff.]). Der
schon aus der 8. GWB-Novelle bekannte Grundsatz, die effiziente Verfolgung besonders
sozialschadlicher kartellrechtswidriger Verhaltensweisen stehe einer vergleichsweise wenig
umfangreichen Auskunftspflicht gegenuber, wird durch die geplanten Erweiterungen zumindest
zum Teil dementiert. Die nunmehr zu erfassenden Auskinfte sind — anders als diejenigen zur
Umsatzhdhe (8§ 81 a Abs. 1 GWB) - tendenziell eher dem Kernbereich des nemo tenetur-
Grundsatzes zuzuordnen, da Gegen-stand der Auskunftspflicht im Einzelfall auch ,Tatwissen” des
beschuldigten Unternehmens sein kann (zu diesem Kriterium nochmals Dannecker/Biermann, in:
Immenga/Mestmacker, 8 81 Rn. 3 a.E.). So ist es im Einzelfall vorstellbar, dass der aus den
vorzulegenden Dokumenten ersichtliche Zweck der ,Austubung® (8 81b Nr. 3 GWB-E)
gesellschaftsrechtlicher Verbindungen untrennbar mit solchem Wissen verkniipft ist, ebenso wie
die Dokumentation der Zielrichtung der ,Veranderungen der rechtlichen Ausgestaltung[en]”, wie
sie nunmehr in 8 81b Nr. 4 GWB-E mit einer erweiterten Auskunftspflicht belegt werden sollen. Es
trifft daher jedenfalls in dieser Pauschalitdt nicht zu, wenn die Entwurfsbegriindung (S. 98 f.)
behauptet, ,dass die Auskunftspflichten nicht den Tatnachweis betreffen, sondern vielmehr die
Unternehmensstruktur sowie die Umsténde einer wirtschaftlichen und rechtlichen Nachfolge. Es
handelt sich somit ebenso wie bei den Umséatzen im Sinne der Nummern 1 und 2 lediglich um
tatferne Informationen”.

4. Ausweitung des Informationsaustauschs zwischen Staatsanwaltschaft und Kartellbehérden

Auch die vorgesehene Ergédnzung von § 82 GWB um einen neuen Satz 3 ist abzulehnen.
Abgesehen davon, dass eine bloRe Sollvorschrift lediglich Appellcharakter ohne jede inhaltliche
Substanz hatte, besteht auch vor dem Hintergrund der bereits bestehenden Regelung in Nr. 272
RiStBV kein Anlass fir eine entsprechende gesetzliche Erganzung.



