BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

KRB 23/04
vom
23. November 2004
in dem Kartellordnungswidrigkeitsverfahren

gegen

wegen: Kartellordnungswidrigkeit

Nachschlagewerk: ja
BGHSt: nein
BGHR: |a

StPO § 244 Abs. 2
OWIiG § 77 Abs. 1

Der Tatrichter braucht sich jedenfalls im Bul3geldverfahren um so weniger zu
einer Beweisaufnahme gedréngt zu sehen, je geringer die Bedeutung einer wei-

teren Aufklarung im Blick auf das Ergebnis ist.

BGH, BeschluR vom 23. November 2004 - KRB 23/04 - OLG Disseldorf



Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat am 23. November 2004
durch den Préasidenten des Bundesgerichtshofs Prof. Dr. Hirsch und die Richter
Prof. Dr. Goette, Prof. Dr. Bornkamm, Dr. Raum und Dr. Meier-Beck

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde der Staatsanwaltschaft gegen das Urtell
des Oberlandesgerichts Duisseldorf vom 8. Januar 2004 wird ge-
maf 8 79 Abs. 5 OWIG verworfen.

Die Kosten des Rechtsmittels und die dadurch entstandenen not-
wendigen Auslagen der Nebenbetroffenen zu 1 fallen der Staats-

kasse zur Last.

Griinde:

Das Oberlandesgericht hat die Nebenbetroffene zu 1 (im folgenden: Ne-
benbetroffene), die E. S. GmbH H. & Co. KG,
wegen zweier vorsatzlicher Zuwiderhandlungen gegen das Verbot des §1
GWB durch ihren Geschéaftsfihrer R.W., den Betroffenen zu 1, mit einer
GeldbuRe von insgesamt 300.000 € belegt. Gegen die Hohe des Bufigelds
wendet sich die Staatsanwaltschaft mit ihrer - zu Ungunsten der Nebenbetroffe-
nen eingelegten - Rechtsbeschwerde, mit der sie die Verletzung materiellen
und formellen Rechts rigt. Das vom Generalbundesanwalt vertretene Rechts-
mittel bleibt ohne Erfolg.



Nach den Feststellungen des Oberlandesgerichts war der Betroffene
zul von 1992 bis 1997 zunéchst Geschaftsfihrer der B.
mbH (ktinftig: B. GmbH), der Komplementarin der
B. GmbH & Co. KG, Ba. (kinftig: B.KG). Zwischen 1997
und 2002 war der Betroffene zu 1 dann Geschaftsfuhrer der Nebenbetroffenen.
Zwischen September 1997 und Marz 1999 beteiligte er sich an Quotenabspra-
chen, zum einen far den Raum H./Q./W. und zum
anderen fur den Raum A./S.. Fir die Nebenbetroffene verein-
barte er mit anderen Herstellern von Transportbeton jeweils eine bestimmte
Lieferquote, die fur den Raum A. 15% wund fir den Raum
H. zun&chst 13,50 %, spater dann 18,05 % betrug. Deren Einhaltung
wurde dadurch kontrolliert, daf3 die einzelnen Hersteller ihre Liefermengen mel-
deten. Falls sich Zuviel- oder Unterlieferungen ergaben, verpflichteten sich die

Beteiligten, diese bei zukunftigen Lieferungen auszugleichen.

Soweit im Zeitraum 1992 bis 1997 die B. KG an dem Quotenkartell be-
teiligt war, hat das Oberlandesgericht dies der Nebenbetroffenen nicht zuge-
rechnet, weil schon nicht festgestellt werden konne, dal3 die B. KG von der
Nebenbetroffenen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge tbernommen worden
sei. Vielmehr ergebe sich aus der am 30. Oktober 2002 erfolgten Eintragung ins
Handelsregister lediglich eine Verschmelzung der Komplementargesellschatt,
namlich der B. GmbH, auf die Nebenbetroffene. Zudem habe sich nicht fest-
stellen lassen, inwieweit das Vermégen der B. KG einen wesentlichen Teil des
Vermogens der Nebenbetroffenen ausgemacht habe, zumal die Betriebsstatten
der B. KG in den Jahren 1998 und 2002 stillgelegt worden seien.



Gegen die unterlassene Einbeziehung der von der B. KG bewirkten Ab-
sprachen in die Zumessung der Geldbul3e gegen die Nebenbetroffene gemaf
8§ 30 OWIG wendet sich die Staatsanwaltschaft ohne Erfolg.

1. Die hierzu erhobene Aufklarungsrige der Staatsanwaltschaft ist weder

zulassig ausgefuhrt, noch wére sie in der Sache begrindet.

a) Die Staatsanwaltschaft tragt vor, durch den Handelsregisterauszug fir
die B. KG ware bewiesen worden, dal3 die Nebenbetroffene spatestens am
11. Mai 1999 Rechtsnachfolgerin der B. KG geworden sei. Das Oberlandesge-
richt hatte sich deshalb veranla3t sehen missen, diesen im Bul3geldbescheid
als Beweismittel bezeichneten Handelsregisterauszug in die Hauptverhandlung

einzufihren.

b) Die Ruge entspricht nicht den Anforderungen des § 344 Abs. 2 Satz 2
StPO, der auch im Rechtsbeschwerdeverfahren gemaR § 79 Abs. 3 OWIG An-
wendung findet. Eine zuldssige Aufklarungsrige setzt voraus, daf3 ein bestimm-
tes Beweismittel und ein bestimmtes zu erwartendes Beweisergebnis benannt
werden; zudem ist aber auch die Darlegung der Umstande und Vorgéange erfor-
derlich, die fur die Beurteilung der Frage, ob sich dem Gericht die vermilite Be-
weiserhebung aufdrangen muf3te, bedeutsam sein konnten (BGH, Beschl. v.
3.5.1993 - 5 StR 180/93, BGHR StPO 8§ 344 Abs. 2 Satz 2 - Aufklarungsruge 6).
Die Rechtsbeschwerdefuhrerin beschrénkt sich in ihrem Vortrag, in dem sie
Teile des Urteils des Oberlandesgerichts wortlich zitiert, lediglich auf den Hin-
weis, dafl das Bundeskartellamt den Handelsregisterauszug der B. KG im
BuRRgeldbescheid als Beweismittel benannt habe und dort von einer Verschmel-

zung ausgegangen sei. Hieraus leitet sie ihre Behauptung her, dem Oberlan-



desgericht habe sich die Verlesung dieses Handelsregisterauszuges aufdran-

gen mussen.

Damit genugt die Rechtsbeschwerdefihrerin ihrer Vortragspflicht nicht.
Sie teilt schon nicht den Inhalt der in Bezug genommenen und verlesenen Han-
delsregisterausziige mit. Vor allem aber verschweigt die Rechtsbeschwerde,
dal3 zu den wirtschaftlichen Verhaltnissen der Nebenbetroffenen der Wirt-
schaftsprifer B.W. als Zeuge vernommen wurde, den die Verteidi-
ger der Nebenbetroffenen gestellt haben. Demnach hatte vorgetragen werden
mussen, was der Zeuge W. im Hauptverhandlungstermin ausgesagt hat.
Dieser hat ersichtlich - wie sich schon aus dem vom Oberlandesgericht aus-
zugsweise mitgeteilten Inhalt seiner Aussage ergibt - zu dem Schicksal der Be-
triebstatten der B. KG Angaben gemacht und ausgefihrt, dal’ diese 1998 und
2002 stillgelegt wurden. Es hatte deshalb dargelegt werden muissen, ob der
Zeuge auch Angaben dazu gemacht hat, fir wen dort produziert wurde und wer
ab dem Jahr 1997 als Arbeitgeber fir eventuelle Beschaftigte dieser Betrieb-
statten fungiert hat. Ware namlich insoweit die Nebenbetroffene nicht als dieje-
nige erschienen, die insoweit an die Stelle der B. KG getreten ist, dann be-
stand kein Anlaf3 zur Durchfihrung weiterer Ermittlungen. Hatten sich dagegen
aufgrund der Aussage des Zeugen W. Anhaltspunkte ergeben, dal in den
Betriebstatten der B. KG Guter fir Rechnung der Nebenbetroffenen hergestellt
wurden oder die Nebenbetroffene fir dort tatige Arbeitnehmer die Zahlung von
Arbeitsentgelten und Sozialversicherungsbeitrdgen Ubernommen hat, so ware
dies umgekehrt ein bedeutsames Anzeichen fir eine Gesamtrechtsnachfolge
gewesen und héatte im Hinblick auf hierfur in Betracht kommende Entstehungs-
tatbestande deshalb auch zu weiterer Aufklarung drangen missen. Da der In-
halt der Aussage des Zeugen W. fir die Beurteilung der Aufklarungsrige
entscheidungserheblich sein konnte, wére nach § 79 Abs. 3 OWiG i.V.m. § 344



Abs. 2 Satz 2 StPO eine Mitteilung Uber den Inhalt der Aussage erforderlich
gewesen, um dem Rechtsbeschwerdegericht eine Prifung der Aufklarungsriige
auf einer vollstandigen Tatsachengrundlage zu ermdglichen.

c) Im Ubrigen ist die Aufklarungsriige auch in der Sache unbegrindet.
Eine zur Aufhebung des Rechtsfolgenausspruches noétigende Aufklarungs-
pflichtverletzung des Oberlandesgerichts zeigt die Staatsanwaltschaft nicht auf.
Der Senat kann dabei offenlassen, ob die erhobene Aufklarungsrige unter Um-
standen schon deshalb erfolglos bleiben muf3, weil weder die Vertreterin der
Generalstaatsanwaltschaft eine Verlesung des Handelsregisterauszuges der
B. KG beantragt hat, noch die im Termin anwesenden Vertreter des Bundes-
kartellamts auf eine Einfiihrung dieses Handelsregisterauszuges gedrungen
haben. Hierfur bestand Anlal3, als die Handelsregisterausziige der beiden Ne-
benbetroffenen zum Gegenstand der mindlichen Verhandlung gemacht wur-
den.

Bei der gegebenen Verfahrenskonstellation fehlen jedenfalls die beson-
deren Umstande, die das Oberlandesgericht zu dieser Beweisaufnahme hétten
drangen konnen. Zwar trifft die Ausgangsiuberlegung der Rechtsbeschwerde-
fuhrerin zu, dalR eine Gesamtrechtsnachfolge auch in Betracht kommt, wenn
aus einer mehrgliedrigen Gesellschaft so viele Gesellschafter ausscheiden, daf3
nur ein Gesellschafter tbrig bleibt (Hopt in Baumbach/Hopt, HGB 31. Aufl.
§ 131 Rdn. 35), unabhéngig davon, ob dieses Ergebnis durch das Ausscheiden
der Ubrigen Gesellschafter, den Erwerb der Anteile oder durch Erbfall zustande
kommt (BGHZ 113, 132, 133 fur den Fall der Beerbung eines Gesellschafters
durch den anderen). Hier mul3te der Tatrichter jedoch bei verstandiger Wirdi-
gung keine begriundeten Zweifel an dem bisherigen Beweisergebnis erlangen.
Ob dies der Fall ist und der Tatrichter zum Gebrauch eines weiteren Beweismit-



tels gedrangt war, entscheidet das Gericht, das Uber die Rechtsbeschwerde zu
befinden hat (BGH, Urt. v. 14.3.1985 - 1 StR 775/84, NStZ 1985, 324 f.).

Im vorliegenden Fall ist der Bul3geldbescheid davon ausgegangen, dald
die B. KG zum 30. Juli 1997 auf die Nebenbetroffene verschmolzen wurde.
Dieser Annahme ist das Oberlandesgericht rechtsfehlerfrei nicht gefolgt, weil
eine Verschmelzung nicht wirksam werden konnte, da die hierfir konstitutive
Eintragung im Handelsregister nicht vorgelegen hatte (8§ 20 UmwG). Eine Ge-
samtrechtsnachfolge in der durch den Bul3geldbescheid vorgezeichneten Form
war deshalb aus der Sicht des Oberlandesgerichts nicht gegeben. Damit stellt
sich die Frage, ob das Oberlandesgericht bei dieser Sachlage anderweitige
Tatbestande héatte prifen missen, die eine Gesamtrechtsnachfolge hatten be-
grinden konnen. Eine diesbeziigliche Aufklarungspflicht bemif3t sich einmal
danach, wie gesichert das Beweisergebnis erscheint (BGH, Urt. v. 9.5.1996
- 1 StR 175/96, BGHR StPO § 244 Abs. 2 Aufdrangen 6). Die Frage des Um-
fangs der Aufklarungspflicht orientiert sich aber auch an dem Gewicht dessen,
was mit zusatzlichen Ermittlungen noch hatte bewiesen werden kdnnen. Je ge-
ringer die Bedeutung einer weiteren Aufklarung fur die richterliche Entscheidung
ist, desto weniger braucht sich das Gericht gedrangt zu sehen, im Anschlul3 an
eine fehlgeschlagene Beweiserhebung in dem vorliegenden Aktenmaterial nach
anderen Ansatzpunkten fur eine bislang nicht aufgezeigte Nachweismdglichkeit
zu suchen. Dies gilt jedenfalls flir den Bereich des Ordnungswidrigkeitengeset-
zes. Dort ist der Grundsatz einer bedeutungsabhéngigen Aufklarungsintensitat
in 8 77 Abs. 1 OWIG niedergelegt.

Unter Beriicksichtigung dieses Mal3stabs kann im vorliegenden Fall nicht
angenommen werden, dal3 sich das Oberlandesgericht zu einer Prifung weite-
rer Moglichkeiten einer Gesamtrechtsnachfolge hétte veranlal3t sehen missen.



Der im Bul3geldbescheid aufgefiihrte Handelsregisterauszug der B. KG war
dort als Beweismittel fur die angenommene Verschmelzung bezeichnet. Abge-
sehen davon, dald andere Tatbestande einer Gesamtrechtsnachfolge im bishe-
rigen Verlauf des Bul3geldverfahrens unerdrtert geblieben sind, hatte eine Ge-
samtrechtsnachfolge - unter weiteren einschrénkenden Voraussetzungen -
allenfalls zur Folge haben konnen, dal3 sich der Schuldumfang erhdht hatte.
Dies hétte aber lediglich die Hohe des BulR3gelds betroffen. Zudem ware - wenn
in dem Wechsel der Kartellmitglieder nicht ohnehin eine neue Absprache und
damit eine neue Tat gesehen werden muifRte - dieser Abschnitt der Gesamttat
derjenige gewesen, der in der Anfangsphase des Quotenkartells angesiedelt
war, namlich im Zeitraum zwischen 1992 bis 1997 (Bereich H.) bzw.
zwischen 1995 und 1996 (Bereich A.). Eine derart lange zurlcklie-
gende Tatzeit hatte aber bei der Bemessung des Bul3geldes auch zugunsten
der Nebenbetroffenen Beachtung finden missen. Sichere Anhaltspunkte fur
einen durch die Kartellabsprache bedingten Mehrerlés hat das Oberlandesge-
richt - von der Rechtsbeschwerdefuhrerin unbeanstandet - ohnehin nicht gese-
hen. Somit a3t sich mangels gewichtiger Anhaltspunkte, die das Oberlandes-
gericht auf den Handelsregisterauszug der B. KG hatten hinfihren missen,
wie auch wegen der im Blick auf die Hohe des Bul3geldes eher geringen Aus-
wirkungen keine hinreichende Veranlassung fur das Oberlandesgericht feststel-
len, weitere Aufklarung hinsichtlich einer mdglichen Rechtsnachfolge der
B. KG zu betreiben.

2. Die weiterhin von der Rechtsbeschwerde erhobene Sachriige fuhrt
gleichfalls nicht zum Erfolg.

a) Die Rechtsbeschwerde beanstandet, dal3 das Oberlandesgericht eine

Rechtsnachfolge durch wirksame Verschmelzung ins Auge gefalt, nicht aber



die Rechtsnachfolge durch Eintritt der iUbernehmenden Gesellschaft bei Austritt
der Ubrigen Gesellschafter erwogen habe. Einen sachlichrechtlichen Erorte-
rungsmangel zeigt sie damit nicht auf, weil die AnknUpfungstatsachen fehlen,
die eine solche Erorterung hatten notwendig machen konnen. Die in diesem
Zusammenhang erhobene Verfahrensruge ist erfolglos geblieben. Auf der Basis
dessen, was als Inbegriff der mundlichen Verhandlung Tatsachengrundlage
war, bestand keine Notwendigkeit einer weitergehenden Erérterung.

b) Allerdings trifft die weitere Beanstandung der Rechtsbeschwerde zu,
das Oberlandesgericht habe bei der Bestimmung der Vermoégensidentitat tber-
sehen, dal3 die Nebenbetroffene jeweils die Quoten der B. KG Ubernommen
habe. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kommt es darauf an,
dalR das Vermdgen der urspringlich nach 8 30 OWIG haftenden juristischen
Person in gleicher oder ahnlicher Weise wie bisher eingesetzt wird und in der
neuen juristischen Person einen wesentlichen Teil des Gesamtvermogens
ausmacht (BGH, Beschl. v. 11.3.1986 - KRB 8/85, wistra 1986, 221, 222). Inso-
fern hatten die tUbernommenen Quoten, die jedenfalls faktisch einen wirtschaft-

lichen Wert darstellten, mit einbezogen werden mussen.

Dieser Fehler notigt jedoch nicht zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils, weil sich diese ersichtlich als hilfsweise Begriindung gedachte Erwa-
gung nicht auf das vom Oberlandesgericht gefundene Ergebnis auswirken
kann. Die vom Bundesgerichtshof in der genannten Entscheidung aufgezeigten
Einschrankungen setzen namlich eine Gesamtrechtsnachfolge voraus. Erst
wenn eine Gesamtrechtsnachfolge vorliegt, ist weiter zu prifen, ob das Uber-
nommene Vermodgen in gleicher oder ahnlicher Weise wie bisher eingesetzt
wird und in der neuen juristischen Person noch einen wesentlichen Teil des

Gesamtvermdgens ausmacht. Auf diese zusétzlichen Erfordernisse kommt es
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mithin nicht an, soweit - wie hier - Uberhaupt keine Gesamtrechtsnachfolge fest-

gestellt ist.

Hirsch Goette Bornkamm

Raum Meier-Beck



