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Einleitung

I. Einführung in den Gegenstand der Untersuchung

Unternehmenszusammenschlüsse können eine Gefahr für den funktionie-
renden Wettbewerb darstellen. Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkun-
gen (GWB) sieht daher unter bestimmten Voraussetzungen die vorherige
Anmeldung solcher Zusammenschlüsse vor. Ohne eine Freigabe durch das
Bundeskartellamt dürfen sie nicht vollzogen werden. Bereits vollzogene
Unternehmenszusammenschlüsse, die den Wettbewerb beschränken und die
Untersagungsvoraussetzungen des § 36 Abs. 1 GWB erfüllen, sind gemäß
§ 41 Abs. 3 GWB aufzulösen.

Die Auflösung bereits vollzogener Unternehmenszusammenschlüsse war
insbesondere in den 80er Jahren ein in der Literatur verbreitetes Thema.
Nach Möschel (1979 und 1982)1 setzten sich auch Baumhauer (1985)2 und
Kerber (1987)3 monographisch mit der Entflechtung vollzogener Unterneh-
menszusammenschlüsse auseinander. Immer wieder wurden insbesondere
die Fragen nach dem Verhältnis der Wiederherstellung des vorherigen Zu-
stands zu sonstigen Auflösungsmaßnahmen, dem Umfang der Auflösungs-
verpflichtung und der Pflicht des Verkäufers, das Zusammenschlussobjekt
zurückzunehmen, aufgeworfen. Zwar wurde auch damals schon der zivil-
rechtlichen Risikoverteilung Bedeutung beigemessen, jedoch ohne diese
Feststellung zu vertiefen4.

Das Interesse an den mit der Auflösung von Unternehmenszusammen-
schlüssen verbundenen Rechtsfragen nahm spätestens mit Inkrafttreten der
6. Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen5 (GWB) zum
1. Januar 1999 ab. Das deutsche Recht übernahm nun, nach dem europäi-

1 Möschel, Entflechtungen im Recht der Wettbewerbsbeschränkungen (1979);
ders., Die Auflösung vollzogener Unternehmenszusammenschlüsse nach dem GWB
im Spannungsverhältnis zum Bürgerlichen Recht und zum Gesellschaftsrecht
(1982).

2 Baumhauer, Die Auflösung von vollzogenen Unternehmenszusammenschlüssen
im Recht der Zusammenschlusskontrolle (1985).

3 Kerber, Die Unternehmensentflechtung nach dem GWB (1987).
4 Möschel, Auflösung, S. 21, 29; Baumhauer, S. 92 f.; siehe auch Mestmäcker/

Veelken, in: Immenga/Mestmäcker, GWB4, § 41 Rdnr. 50.
5 BGBl. I-1998, S. 2546.



schen Vorbild, die generell präventive Fusionskontrolle, die vorher nur in
Ausnahmefällen galt. Seitdem ist jeder Unternehmenszusammenschluss, der
unter die Anmeldepflicht des GWB fällt, vor seinem Vollzug anzumelden.
Das Bundeskartellamt entscheidet sodann über die Zulässigkeit des Zusam-
menschlusses. Bis zur Entscheidung über den Zusammenschluss gilt ein
Vollzugsverbot, § 41 Abs. 1 S. 1 GWB. Ein schuldhafter Verstoß gegen das
Vollzugsverbot kann gemäß § 81 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 4 S. 2 GWB mit einem
Bußgeld in Höhe von bis zu 10% des im vorausgegangenen Geschäftsjahr
erzielten Gesamtumsatzes der jeweiligen Gesellschaften geahndet werden.
Zudem sind die den Zusammenschluss vollziehenden Rechtsgeschäfte
gemäß § 41 Abs. 1 S. 2 GWB zivilrechtlich6 „unwirksam“. Insbesondere
aufgrund der hohen Geldbuße kommt es heute nur selten vor, dass das Bun-
deskartellamt die Auflösung nach § 41 Abs. 3 GWB anordnen muss. Die
letzten Auflösungsanordnungen ergingen jeweils im Februar 2007 (Sulzer/
Kelmix/Werfo7) und 2008 (A-TEC/Norddeutsche Affinerie8). In beiden Fäl-
len wurden die Parteien aufgefordert, den Zusammenschluss aufzulösen,
entweder durch Rückabwicklung oder durch Verkauf der Anteile an einen
Dritten.

Dass die von Möschel, Baumhauer und Kerber im Zusammenhang mit
der Entflechtung aufgeworfenen Fragen auch nach dem heutigen Recht
noch von Relevanz und klärungsbedürftig sind, hat insbesondere der Fall
A-TEC/Norddeutsche Affinerie verdeutlicht. Die A-TEC Industries AG (im
Folgenden: A-TEC) hatte in mehreren Schritten, teilweise im Paket, teil-
weise über die Börse, Anteile im Gesamtumfang von 15,1% an der Nord-
deutschen Affinerie AG (im Folgenden: N. A.) erworben, ohne dies gemäß
§ 39 Abs. 1 GWB vor dem Vollzug bei dem Bundeskartellamt anzumelden
und damit auch ohne mit dem Vollzug, wie durch § 41 Abs. 1 S. 1 GWB
vorgeschrieben, zu warten, bis eine Freigabe durch das Bundeskartellamt
vorlag. Infolge einer Kapitalerhöhung verwässerten sich die Anteile später
auf 13,75%. Das Bundeskartellamt verpflichtete A-TEC dazu, sämtliche An-
teile, die A-TEC an der N. A. erworben hatte, zu veräußern oder, soweit es
sich um ein von der Bank erworbenes Aktienpaket handelte, dieses an den
Verkäufer zurückzuübertragen. Neben den bereits eingangs erwähnten
Rechtsfragen kam hier noch hinzu, dass das Bundeskartellamt in dem voll-
zogenen Anteilserwerb von lediglich 13,75% einen Verstoß gegen das fu-
sionskontrollrechtliche Vollzugsverbot sah, da es den Zusammenschlusstat-
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6 BKartA, Beschluss vom 27.02.2008, B 5-198/07, WuW/E DE/V 1553 –
„A-TEC/Norddeutsche Affinerie“.

7 BKartA, Beschluss vom 14.02.2007, B 5-10/07, WuW/E DE-V 1340 – „Sulzer/
Kelmix“.

8 BKartA, Beschluss vom 27.02.2008, B 5-198/07, WuW/E DE/V 1553 –
„A-TEC/Norddeutsche Affinerie“.



bestand des wettbewerblich erheblichen Einflusses bejahte9. Die Rechts-
folge der Unwirksamkeit des § 41 Abs. 1 S. 2 GWB galt damit für die ge-
samte erworbene Beteiligung, also sowohl für das Aktienpaket als auch für
die über die Börse erworbenen Anteile.10 Der Erwerber wurde jedenfalls im
Hinblick auf die über die Börse erworbenen Anteile zum Verkauf an einen
unbeteiligten Dritten verpflichtet.11 Dies überrascht auf den ersten Blick je-
denfalls dann, wenn die zivilrechtliche Unwirksamkeitsfolge die dingliche
Übereignung erfasst. Dann wäre nämlich der bisherige Eigentümer weiter-
hin an dem Zusammenschlussobjekt berechtigt und der Erwerber könnte
hierüber nicht ohne weiteres verfügen. Das Zusammenspiel zwischen dem
Zivilrecht, insbesondere der zivilrechtlichen Unwirksamkeitsfolge des § 41
Abs. 1 S. 2 GWB und der hoheitlichen Anordnung zur Auflösung eines Un-
ternehmenszusammenschlusses bildet daher den Schwerpunkt der vorliegen-
den Untersuchung.

II. Gang der Untersuchung

Im Geltungsbereich des Grundgesetzes wird die privatrechtliche Freiheit
von Unternehmen und Unternehmern, sich zusammenzuschließen bzw. Un-
ternehmen und Anteile an Unternehmen zu erwerben oder zu verkaufen,
grundsätzlich gewährleistet. Der Schutz wird insbesondere über die Grund-
rechte der Zusammenschlussfreiheit (Art. 9 Abs. 1 GG), der Berufsfreiheit
(Art. 12 GG) und der Eigentumsfreiheit (Art. 14 GG) entfaltet. Diese
Grundrechte stehen gemäß Art. 19 Abs. 3 GG auch inländischen juristi-
schen Personen, also insbesondere Unternehmen zu, soweit sie ihrem Wesen
nach auf die juristische Person anwendbar sind.

Die Grundrechte werden jedoch nicht unbeschränkt gewährt. Sie stehen
insbesondere unter dem Vorbehalt der Grundrechte Dritter.12 Ferner können
die meisten Grundrechte durch das Gesetz beschränkt werden. Art. 14
Abs. 1 S. 2 GWB sieht beispielsweise vor, dass „Inhalt und Schranken“ des
Eigentums „durch die Gesetze“ bestimmt werden. Alle verfassungsmäßigen
Gesetze des Zivil- und öffentlichen Rechts können demnach grundsätzlich
die Eigentumsfreiheit ausgestalten und beschränken.13 Ferner lässt Art. 14
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9 BKartA, Beschluss vom 27.02.2008, B 5-198/07, WuW/E DE/V 1553
(1556 ff.) – „A-TEC/Norddeutsche Affinerie“.

10 BKartA, Beschluss vom 27.02.2008, B 5-198/07, WuW/E DE/V 1553 (1566)
– „A-TEC/Norddeutsche Affinerie“.

11 BKartA, Beschluss vom 27.02.2008, B 5-198/07, WuW/E DE/V 1553 Tenor
II – „A-TEC/Norddeutsche Affinerie“.

12 Vgl. Herdegen, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 1 Abs. 3 Rdnr. 43.
13 BVerfG, Beschluss vom 10.07.1958, 1 BvF 1/58, BVerfGE 8, 71 (79); BVerfG,

Beschluss vom 15.07.1981, 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, 300 (335 f.) – „Naßauskie-


