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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der
deutschen Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV mit derzeit ca. 66.000
Mitgliedern vertritt die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler,

européaischer und internationaler Ebene.

Das Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie hat am 1. Juli 2016 einen
Referentenentwurf des Entwurfs eines neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen (9. GWB-AndG) vorgelegt. Gegenstand ist die
Umsetzung der Richtlinie 2014/104/EU uber bestimmte Vorschriften fur
Schadenersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen
wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Europaischen Union.
Diese enthalt insbesondere Vorgaben fur die erleichterte Geltendmachung von
Schadenersatzansprichen durch Geschadigte. Daneben enthalt der Entwurf
Regelungen fur eine erhebliche Erweiterung der Haftung fur kartellrechtliche GeldbuRen
im Konzernverbund nach europarechtlichem Vorbild sowie bei Rechtsnachfolge und im
Falle von Einzelrechtsiibertragungen. Zu diesem Gesetzesentwurf nimmt der DAV

nachfolgend Stellung.

Dabei beschrankt er sich in dieser Stellungnahme auf die erweiterte Haftung fur
Bul3gelder, da diese in ganz erheblichem Mal3e in die Grundlagen des deutschen
Gesellschaftsrechts, insbesondere des Konzernrechts, und in die in unserer
Wirtschaftsordnung bewéhrten und fir die unternehmerische Betatigung wesentlichen
Prinzipien der Haftungsbeschrankung eingreifen. Insbesondere gilt es, einer an einen
rechtstrdgerunabhéngigen Unternehmensbegriff ankntpfenden
verschuldensunabhangigen Konzernhaftung vorzubeugen, die Giber das Kartellrecht
hinaus die Grundlagen des deutschen Konzernrechts verandern wirde. Der
Regelungsvorschlag des Referentenentwurfs ist insoweit auch deshalb
besorgniserregend, weil sich eine Tendenz zu zeigen scheint,
Gesetzgebungsvorschlage zu unterbreiten, die das konzernrechtliche Trennungsprinzip
aushebeln. Nach dem im November 2015 veréffentlichten Regierungsentwurf eines
Gesetzes zur Nachhaftung fur Rickbau- und Entsorgungskosten im

Kernenergiebereich ist der vorliegende Referentenentwurf jetzt schon innerhalb



kurzester Zeit der zweite Gesetzgebungsvorschlag, der Hand an die Grundlagen der

deutschen Konzernverfassung legen will.

Nach dem Referentenentwurf sollen fur das kartellrechtliche Bul3geldverfahren in § 81

Abs. 3a — 3c folgende neue Haftungstatbestande eingefiigt werden:

"(3a) Hat jemand als Leitungsperson im Sinne des 8§ 30 Absatz 1 Nummer 1
bis 5 des Gesetzes uber Ordnungswidrigkeiten eine Ordnungswidrigkeit nach
den Absatzen 1 bis 3 begangen, durch die Pflichten, welche das
Unternehmen treffen, verletzt worden sind oder das Unternehmen bereichert
worden ist oder werden sollte, so kann auch gegen weitere juristische
Personen oder Personenvereinigungen, die das Unternehmen zum Zeitpunkt
der Begehung der Ordnungswidrigkeit gebildet haben und die auf die
juristische Person oder Personenvereinigung, deren Leitungsperson die
Ordnungswidrigkeit begangen hat, unmittelbar oder mittelbar einen

bestimmenden Einfluss ausgetbt haben, eine Geldbulie festgesetzt werden.

(3b) Im Fall einer Gesamtrechtsnachfolge oder einer partiellen
Gesamtrechtsnachfolge durch Aufspaltung (8 123 Absatzl des
Umwandlungsgesetzes) kann die Geldbuf3e nach § 30 Absatz 1 und 2 des
Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten sowie nach Absatz 3a auch gegen den
oder die Rechtsnachfolger festgesetzt werden. Im Bul3geldverfahren tritt der
Rechtsnachfolger oder treten die Rechtsnachfolger in die Verfahrensstellung
ein, in der sich der Rechtsvorgénger zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens der
Rechtsnachfolge befunden hat. § 30 Absatz 2a Satz2 des Gesetzes Uber

Ordnungswidrigkeiten findet insoweit keine Anwendung.

(3c) Die Geldbuf3e nach 8§ 30 Absatz 1 und 2 des Gesetzes Uber
Ordnungswidrigkeiten sowie nach Absatz 3a kann auch gegen die
juristischen Personen oder Personenvereinigungen festgesetzt werden, die
das Unternehmen in wirtschaftlicher Kontinuitat fortfihren (wirtschaftliche

Nachfolge). FlUr das Verfahren gilt Absatz 3b Satz 2 entsprechend.

Diese drei Abséatze beschéftigen sich mit drei Regelungsbereichen: Absatz 3a
begriindet eine weitreichende Haftung der Gbergeordneten Gruppengesellschaften im



Konzern. Absatz 3b erweitert die Haftung in bestimmten Féallen der partiellen oder
vollstdndigen Gesamtrechtsnachfolge, Absatz 3c regelt die Haftung bei "wirtschaftlicher

Kontinuitat".

l. § 81 Abs. 3a GWB-E

1. Durch diese Neuregelung wuirde fur das Bul3geldverfahren im Kartellrecht das im
deutschen Konzern- und Kapitalgesellschaftsrecht geltende Trennungsprinzip
Uber Bord geworfen. Das Trennungsprinzip gehort zu den tragenden Saulen des
deutschen Gesellschafts- und Konzernrechts. Es ist u.a. in 8§ 13 Abs. 2 GmbHG
und 8 1 Abs. 1 Satz 2 AktG niedergelegt und bedeutet, dass auch im Konzern
die Gesellschafter grundséatzlich nicht fur die Verbindlichkeiten ihrer Gesellschaft
haften, sondern jede einzelne Gesellschaft ihre Selbstandigkeit behalt, ihr
eigenes Vermogen und ihre eigenen Schulden hat. Demgegeniber will § 81
Abs. 3a GWB-E in Anlehnung an die Praxis der Europaischen Kommission und
die im wissenschaftlichen Schrifttum vielfach kritisierte Rechtsprechung des
EuGH die Haftung unabhangig von der Verantwortung und einem Tatbeitrag der
einzelnen Rechtstrager auf die Ubergeordneten Gruppengesellschaften
ausweiten. Zwar heil3t es in der Gesetzesbegrindung "Lediglich das
Zuweisungssubjekt wird den wirtschaftlichen Realitaten angepasst” (vgl. S. 89
der Gesetzesbegriindung). Diese "Anpassung" des Zuweisungssubjekts
bedeutet indes nichts anderes, als dass selbststandige Rechtstrager ohne
Tatbeitrag oder sonstige schuldhafte Pflichtverletzung fir Gesetzesverstof3e
anderer Rechtstrager in die Mithaftung genommen werden. Das ist nicht nur eine
Abkehr vom bislang im Kartellordnungswidrigkeitenrecht geltenden
Rechtstragerprinzip, das fir die Verhdngung einer KartellbuR3e an den
Rechtstrager anknipft, der den Kartellverstold begangen hat. Es ist zugleich ein
grundlegender Eingriff in das konzernrechtliche Trennungsprinzip. Diese
"Anderung des Zuweisungssubjekts" der Haftung bedeutet einen Systembruch
mit grundlegenden Regelungen des Gesellschaftsrechts. Ein solcher Eingriff in
das Trennungsprinzip ist nicht nur nicht erforderlich, um das vom Gesetzgeber
verfolgte Ziel zu erreichen, Umgehungsgestaltungen zu verhindern, mit denen
sich Gesellschaften im Konzernverbund durch umwandlungsrechtliche

Malnahmen der Verhangung einer KartellgeldbuR3e entziehen kénnen. Soweit im



Einzelfall Missstande durch die Aushohlung des Haftungssubstrats in
Konzerngesellschaften bestehen, lassen sich diese anders und effektiver
vermeiden, ohne das konzernrechtliche Trennungsprinzip grundsatzlich in Frage

zu stellen.

Der Referentenentwurf (S. 87) beruht auf der Pramisse, dass eine
Regelungslicke existiere, weil bei einheitlich gelenkten Konzernen die
Maglichkeit bestehe, die nach aul3en agierenden Gesellschaften von vornherein
mit einer geringen Finanzausstattung zu versehen oder diese anschliel3end in
die Insolvenz gehen zu lassen, obwohl das Vermodgen im Konzern vorhanden ist.
Zwar kann theoretisch durch Auslagerung von risikoreichem Geschéft auf eine
Tochtergesellschaft mit geringer Finanzausstattung das Haftungsvolumen derart
begrenzt werden, dass die Gesellschaft bei Verhangung eines hoheren
BuRRgeldes alsbald insolvent ist, ohne dass auf das sonst im Konzern
vorhandene Vermégen zurtickgegriffen werden kann. Dies ist allerdings keine
Besonderheit des Bul3geldverfahrens im Kartellrecht, sondern das Risiko, dass
der Schuldner nicht Uber ausreichende Mittel verfligt, um seine Schulden zu
befriedigen, gilt fir alle Glaubiger einer Kapitalgesellschaft gleichermal3en — etwa
auch fur Glaubiger von Forderungen aus unerlaubter Handlung. Um dieses
Risiko zu begrenzen, existieren ausgefeilte gesetzliche Regelungen tber die
Kapitalaufbringung und —erhaltung, tGber Schadigungsverbote und ggf.
Verlustausgleichsverpflichtungen im Konzern, und fur den Notfall ordnet das
Gesetz strafbewehrte Insolvenzantragspflichten an, aber nur in besonderen
Ausnahmesituationen kennt das geltende Recht einen Haftungsdurchgriff auf das
herrschende Unternehmen. Es ist nicht ersichtlich, weshalb gerade fir den
Bereich des Bul3geldverfahrens im Kartellrecht von diesem bewahrten System
der Haftungsbegrenzung abgewichen und eine pauschale Mithaftung anderer
Konzerngesellschaften angeordnet werden sollte, ohne dass ein besonderer

Haftungstatbestand auf Seiten dieser Konzerngesellschaften gegeben ist.

Halt man die Haftungsbegrenzung auf das Gesellschaftsvermégen als solche fir
unangemessen, stellt man tatsachlich das gesamte Trennungsprinzip in Frage.
Die Mdglichkeit der effizienten Haftungslimitierung durch die Schaffung von

Kapitalgesellschaften ist aber gewollt und notwendig, denn sie setzt Anreize fir



volkswirtschaftlich natzliches Unternehmertum. Eine Durchbrechung dieses
Trennungsprinzips mit der Folge des Durchgriffs auf den Gesellschafter, wirde
aulRerdem nicht nur Gbergeordnete Konzerngesellschaften, sondern auch deren
(Minderheits-)Gesellschafter wirtschaftlich treffen, obwohl diese keinen

bestimmenden Einfluss auf das Verhalten der Gruppengesellschaften haben.

Der Bundesgerichtshof hat einer solchen verschuldensunabhéngigen
konzernrechtlichen Durchgriffshaftung in ausdrtcklicher Abkehr von seiner
friheren Rechtsprechung - wie er sie noch in den Entscheidungen "Autokran”
und "Video" vertreten hatte — bereits in der TBB-Entscheidungen eine Absage
erteilt. Spater hat er sie unter Aufgabe der Rechtsfigur des qualifiziert faktischen
Konzerns in den Entscheidungen ,Bremer Vulkan® und "Trihotel" zu einer
verschuldensabhangigen Haftung fur existenzvernichtende Eingriffe
fortentwickelt. Zu Recht hat der BGH betont, dass Uber die Rechtsfigur einer
juristischen Person nicht leichtfertig und schrankenlos hinweggegangen werden
darf. Die Inanspruchnahme des Gesellschafters entgegen dem Trennungsprinzip
erscheint nur in Situationen gerechtfertigt, in denen ein Verstol3 gegen Treu und
Glauben vorliegt und die Berufung auf das Trennungsprinzip
rechtsmissbrauchlich ware. Ankntpfungspunkt fir eine Durchgriffshaftung ist
nach der neueren Rechtsprechung des BGH nur noch der sogenannte
existenzvernichtende Eingriff, d.h. der insolvenzverursachende oder —vertiefende

kompensationslose Entzug von Vermégen der Gesellschatft.

Nach der Begrindung des Referentenentwurfs soll es dessen Regelungsziel
sein, dass sich die Konsequenzen eines kartellrechtswidrigen Verhaltens "auch
an diejenigen Subjekte richten, die tatsachlich auf den Wettbewerbsprozess
Einfluss nehmen". An dieser Maf3gabe orientiert sich der Entwurf inhaltlich
jedoch nicht, weil nach 8§ 81 Abs. 3a GWB-E eine Haftung unabhangig davon
eintritt, ob eine solche Einflussnahme der Gibergeordneten Gruppengesellschaft
tatsachlich stattgefunden hat. Vielmehr wird die Haftung alleine daran geknupft,
dass "weitere juristische Personen oder Personenvereinigungen, die das
Unternehmen zum Zeitpunkt der Ordnungswidrigkeit gebildet [haben] ... auf die
juristische Person oder Personenvereinigung ... unmittelbar oder mittelbar einen

bestimmenden Einfluss ausgeiibt haben". Es wird - insoweit in Ubereinstimmung



mit der Rechtsprechung des EuGH - nicht gefordert, dass sich der Einfluss auf
das wettbewerbswidrige Verhalten bezieht.

Weder die Pflicht zur Umsetzung der Richtlinie 2014/104/EU noch der
allgemeine Gedanke des "effet utile" fordern eine derartige Ausweitung der
BuRRgeldhaftung im Konzern. Zwar erstreckt das EU-Kartellrecht nach der
Rechtsprechung des EuGH die Haftung fur Verstdl3e gegen das EU-Kartellrecht
auf das Unternehmen als wirtschaftliche Einheit ohne Rucksicht auf die
Anknupfung an rechtliche Einheiten oder auf einen eigenen Tatbeitrag der
einzelnen Einheiten des Unternehmens. Dies zwingt jedoch nicht dazu, den mit
den Grundprinzipien des deutschen Konzernrechts unvereinbaren Ansatz des
EuGH in das deutsche Recht zu ibernehmen. Zum einem befasst sich die
Richtlinie in erster Linie mit der Geltendmachung zivilrechtlicher
Schadensersatzanspriiche, wahrend sich der Entwurf des 9. GWB AndG in

§ 81GWB-E mit der Haftung fur Bul3gelder beschaftigt. Zum anderen hat der
Richtliniengeber, obwohl er dazu Gelegenheit gehabt hatte, gerade darauf
verzichtet, den Begriff des Unternehmens in Artikel 2 der Richtlinie 2014/104/EU
zu definieren und fir die Mitgliedstaaten verbindlich vorzuschreiben.

Die pauschale Mithaftung der Gbergeordneten Gruppengesellschaften besteht
nach dem Gesetzesentwurf unabhangig davon, ob das herrschende
Unternehmen seinen Einfluss auf die jeweiligen Tochter auch positiv genutzt hat,
um Compliance-Systeme und Compliance-Standards einzufihren. Stattdessen
ware es sicherlich eine wirksame Vorbeugung gegen zukiinftige Versto3e, wenn
durch die Einrichtung solcher Systeme und die tatsachliche Uberwachung ihrer
Beachtung eine ansonsten drohende Mithaftung vermieden werden kénnte —
oder umgekehrt, wenn nur das Unterlassen ausreichender Vorsorgemal3hahmen

haftungsbegriindend wirken wirde.

Eine solche an die Verletzung konzernrechtlicher Organisationspflichten
anknupfende verschuldensabhangige Mithaftung des Mutterunternehmens liel3e
sich mit den Grundprinzipien des deutschen Konzernrechts erheblich besser in
Einklang bringen. Zwar wird eine umfassende Konzernleitungspflicht der

Obergesellschaft in der gesellschaftsrechtlichen Literatur abgelehnt. Jedoch ist
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heute allgemein anerkannt, dass die Leitungspflichten des
Geschéftsleitungsorgans der Mutter sich nicht auf die Muttergesellschaft
beschranken, sondern sich als Organisations- und Kontrollpflichten im Konzern
auch auf Tochtergesellschaften erstrecken. Dies umfasst auch die Pflicht zur
Einrichtung einer konzernweiten Compliance-Organisation und entspricht heute
auch der Unternehmenspraxis. Die Muttergesellschaft verletzt diese Kontroll- und
Organisationspflichten, wenn sie nicht gegen etwaige ihr bekannte Verstol3e auf
Tochter-Ebene einschreitet oder wenn sie eine defizitare Compliance-
Organisation einrichtet. Nur in diesem Fall erscheint eine (Mit-)Haftung des
Mutterunternehmens fur die verhangte Kartell-Geldbul3e vertretbar. Es lasst sich
auch erwéagen, dem Mutterunternehmen in einem solchen Fall die Beweislast
daflr aufzubirden, dass es im Falle von Kartellverstdf3en auf Tochter-Ebene

seinen verbundweiten Kontroll- bzw. Organisationspflichten nachgekommen ist.

Eine derart weitreichende Mithaftung, wie 8 81 Abs. 3a GWB-E sie anordnen will,
ist demgegenuber auch nicht mit dem Gedanken der Vorteilsabschépfung zu
rechtfertigen. Die Haftung besteht namlich unabhéangig davon, ob das jeweils
Ubergeordnete Gruppenunternehmen tatsachlich Vorteile erlangt hat. Wenn eine
Mithaftung der tGbergeordneten Gruppengesellschaften fir erforderlich gehalten
wird, um Missbrauch zu verhindern und eine Vorteilsabschoépfung bei anderen
Gruppenunternehmen zu ermdglichen, kann dies ausreichend, sachgerecht und
ohne Verstol3 gegen das Trennungsprinzip durch eine Regelung erreicht werden,
nach der

- die Ubergeordnete Gesellschaft in dem Fall subsidiar haftet, dass der

eigentliche "Rechtsverletzer" nicht leistungsfahig ist und

- diese subsidiare Mithaftung der Gibergeordneten Gesellschaft der Héhe
nach auf den Betrag der von ihr seit dem Zeitpunkt der
Verletzungshandlung erhaltenen Ausschuittungen (einschlief3lich etwaiger
verdeckter Gewinnausschuittungen) beschrankt wird.

SchlieB3lich liel3e sich die im Entwurf vorgesehene Mithaftung auch nicht etwa mit

dem Gedanken rechtfertigen, dass mit Wahrscheinlichkeit die Gibergeordnete
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Gesellschaft in irgendeiner Weise an dem Verstol3 beteiligt gewesen sei oder ihn
veranlasst habe. Eine solche Uberlegung wiirde der Sache nach auf eine

Verdachtsstrafe hinauslaufen, die schon verfassungsrechtlich bedenklich ware.

Abgesehen von diesen grundlegenden Bedenken ist der Gesetzentwurf auch in
Detailfragen Einwendungen ausgesetzt. Der Entwurf sieht keine Regelung zum
Regress der bestimmenden Gesellschafter gegen das allein verantwortliche
Konzernunternehmen vor und lasst unklar, ob ein solcher Regress tiberhaupt
maoglich ware und ob er ggf. am gesetzlichen Kapitalschutz der abhangigen
Gesellschaft (insbesondere 8§ 57 AktG) scheitern kdnnte. Ebenfalls nicht bedacht
ist die Frage, wie es sich mit dem Schutz der Minderheitsgesellschafter der
abhangigen Gesellschaft vertragen soll, wenn die Hohe des Bul3geldes auch mit
Rucksicht auf die wirtschaftlichen Daten des Konzerns festgesetzt wird.
Kritikwurdig ist weiterhin die unscharfe und bisher ungebrauchliche
Begriffsbildung "Personen, die ein Unternehmen bilden". Ebenso misste der
Begriff des "bestimmenden Einflusses” Gberdacht und konkretisiert werden;
dieser Begriff ist aus der Fusionskontrolle Ubernommen (§ 37 GWB), er ist dem
materiellen Konzernrecht hingegen fremd. Derart unbestimmte Rechtsbegriffe
sind in einer BufRgeldnorm verfassungsrechtlich bedenklich. Der DAV wird auf
solche Fragen ggf. im Rahmen einer Stellungnahme zum Regierungsentwurf
naher eingehen. Derzeit ist es vordringlich, auf die grundsatzlichen Bedenken

gegen den Regelungsvorschlag hinzuweisen.

Alles in allem erscheint es auf Basis dieser Erwagungen rechtspolitisch
vertretbar, eine Haftung des herrschenden Unternehmens dann anzuordnen,
wenn dieses keine geeigneten Vorsorgemalinahmen zur Verhinderung von
Kartellrechtsverstof3en getroffen oder die Verstdl3e sogar bewusst oder
fahrlassig geduldet hat. In Ergdnzung dazu kdnnte eine subsididre Haftung fur
den Fall vorgesehen werden, dass die primar verpflichtete Konzerngesellschaft
nicht leistungsfahig ist; diese subsidiare Haftung sollte der HOhe nach auf den
Betrag der verdeckten und offenen Gewinnausschuttungen beschrankt sein, die
das herrschende Unternehmen in den Geschéftsjahren, in denen der

BuRgeldtatbestand verwirklich wurde, erhalten hat.
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. § 81 Abs. 3b GWB-E

Laut der Entwurfsbegriindung ist es das Ziel des Regelungsvorschlags, auch die
Gesamtrechtsnachfolge an das unionsrechtliche System anzupassen
(Referentenentwurf S. 93). Nach der europaischen Rechtsprechung gehen im Fall einer
Gesamtrechtsnachfolge, bei der ein haftender Rechtstrager des Unternehmens zu
existieren aufhort, die Aktiva und Passiva einschlie3lich der buf3geldrechtlichen Haftung
fur kartellrechtswidrige Ordnungswidrigkeiten auf den Gesamtrechtsnachfolger tber.
Dies ist fur den Fall der Aufspaltung bisher schon in § 30 Abs. 2a OWIiG geregelt und
wird in 8 81 Abs. 3b GWB-E mit identischem Wortlaut ibernommen. Eine Ausweitung
der Haftung ist insoweit nicht vorgenommen worden, sodass z. B. die Falle der
Abspaltung und der Ausgliederung weiterhin ungeregelt bleiben. Vor diesem
Hintergrund fragt sich systematisch, welche Bedeutung der § 81 Abs. 3b GWB-E in der

Fassung des Referentenentwurfs neben § 30 Abs. 2a OWIiG haben soll.

In den Fallen der Abspaltung und Ausgliederung durfte sich die Haftung nach § 133
UmwG richten. Soweit der Gesetzgeber hieran wegen des Analogieverbots im
Ordnungswidrigkeitenrecht Zweifel hat, kénnte er dies ausdriicklich anordnen. Ahnlich
kénnte er fur die Falle sonstiger Umwandlungsmalinahmen (z.B. Ausgliederung durch

oder auf einen Einzelkaufmann) verfahren.

In zweierlei Hinsicht geht die Haftung nach dem Wortlaut des 8§ 81 Abs. 3b GWB-E uber
8 30 Abs. 2a OWiIG hinaus. Erstens wird die Haftung auf die Rechtsnachfolger der
Konzernunternehmen, die nach Abs. 3a haften, erstreckt. Insoweit gelten die
Ausfihrungen oben bei | entsprechend. Zweitens soll nach 8§ 81 Abs. 3b Satz 3 GWB-E
die Haftungsbegrenzung auf den Wert des iUbernommenen Vermogens keine
Anwendung finden. Dagegen bestehen letztlich keine durchgreifenden Bedenken, weil
diese Art der Haftungsbegrenzung bei den Fallen der Gesamtrechtsnachfolge nach

dem Umwandlungsgesetz einen Fremdkdrper darstellt.

Der DAV regt daher an, anstelle der im Gesetzesentwurf vorgeschlagenen Regelungen
etwa bestehende und ungewollte Haftungsliicken bei Umwandlungsmaf3nahmen durch
einen weitgehenden Verweis auf die umwandlungsrechtlichen Bestimmungen

auszuraumen.
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[l. 881 Abs. 3c GWB-E

Durch § 81 Abs. 3c GWB-E wird der Begriff der wirtschaftlichen Kontinuitat neu in das
kodifizierte deutsche Kartellrecht aufgenommen. Auch dies basiert wiederum auf einer
Annaherung an europdaische Grundsétze. Erfasst werden sollen davon vor allem die

Falle konzernexterner Ubertragungen in Form des Asset Deals, doch ist die Regelung

nicht darauf beschrankt. Sie gilt genauso fiir konzerninterne Ubertragungen.

Auch diese Haftung geht zu weit und verstol3t gegen grundlegende Prinzipien des
deutschen Rechts. Richtig ist, dass im européischen Recht aufgrund der weiten
Definition des Unternehmens eine dhnliche Rechtlage besteht, wie sie durch den
Gesetzesentwurf in das deutsche Recht eingefuihrt wirde. Allerdings ist auch dort
bereits fraglich, ob dies angemessen ist. Darliber hinaus ist die Ausgangslage insoweit
eine andere, als die Haftung nach europaischem Recht — im Unterschied zum
deutschen Ordnungswidrigkeitenrecht — keinen strafrechtlichen Charakter hat.

Beim Asset Deal gibt es bisher auR3erhalb der Haftung nach 88 25, 27 HGB (und ggf.
Sondervorschriften wie etwas § 613a BGB) keine Forthaftung fur Altverbindlichkeiten
bei Geschaftsfortfihrung. Insbesondere bei konzernexternen Vermégensiubertragungen
waére eine solche Haftung auch nicht angemessen. Der Erwerber des Unternehmens
zahlt fir den Erwerb bei Vertragen unter Dritten in der Regel ein angemessenes
Entgelt, das in das Vermogen des friheren Unternehmensinhabers flief3t. Dieses
Entgelt steht dann dort als Haftungsmasse fir die verbliebenen Verbindlichkeiten und
damit auch fur etwaige kartellrechtliche Bul3gelder zur Verfigung. Bei
Unternehmenstransaktionen wird der Asset Deal gerade haufig in solchen Fallen
gewabhlt, in denen der Erwerber aufgrund der Historie des Unternehmens und etwaiger
unbekannter Risiken nicht die Gesellschaft, d.h. den Rechtstrager, als solche im Wege
eines Share Deal ilbernehmen mdchte, sondern zur Abgrenzung von Haftungsrisiken
auf einer Einzelrechtsiibertragung von bestimmten Vermdgensgegenstanden und -
verbindlichkeiten besteht. Daher dient ein Asset Deal auch als erprobtes Mittel bei der
sanierenden Ubertragung von Unternehmen aus einer Insolvenz heraus: der
Insolvenzverwalter Gbertragt das Unternehmen im Ganzen auf einen Erwerber. Der
Erwerber fihrt es weiter und tbernimmt in der Regel auch die meisten

Arbeitsverhaltnisse. Der daflr gezahlte Kaufpreis dient den Glaubigern als Masse zur
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Befriedigung ihrer Anspriche. Es kénnte derartige, aus volkswirtschatftlicher Sicht
sinnvolle, Transaktionen erheblich beeintrachtigen, wenn der Erwerber damit rechnen
misste, fur von ihm nicht begangene und ihm nicht einmal bekannte

Kartellrechtsverstdl3e des Insolvenzschuldners unbegrenzt zu haften.

Der DAV ist daher der Auffassung, dass eine solche Forthaftung bei externen
Vermogensubertragungen sachlich nicht gerechtfertigt, sondern schadlich ware. Anders
kann der Fall bei konzerninternen Vorgangen liegen. Sofern man, wie hier
vorgeschlagen, die Haftung nach § 81 Abs. 3a GWB-E einschrankt und auf eine
verschuldensabhangige Haftung bzw. subsidiare Vorteilsabschépfung reduziert, liegt
bei konzerninternen Vermdgensubertragungen ein Haftungsiubergang auf den
wirtschaftlichen Nachfolger néaher, um keine neue Regelungsliicke entstehen zu lassen.
Das spricht fur eine Beschrankung von § 81 Abs. 3¢ GWB-E auf
Vermoégensiubertragungen innerhalb einer Unternehmensgruppe. Die Haftung sollte
auch bei konzerninternen Ubertragungen dann ausgeschlossen sein, wenn der
Ubernehmer beweist, dass er fir den Erwerb des Unternehmens eine marktiibliche

Gegenleistung an den Veraulerer gezahlt hat.



