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Update Kartellrecht

Juni 2017

Am 9. Juni 2017 tritt das 9. Gesetz zur Anderung des Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (9. GWB-
AndG) in Kraft. Durch das Gesetz soll insbesondere die
Durchsetzung von privaten Schadensersatzklagen gegen
Kartellanten und marktbeherrschende Unternehmen er-
leichtert werden. In unserem Update Kartellrecht geben
wir einen Uberblick Uber die wichtigsten Neuregelungen.

Bereits der Gesetzgeber der 7. GWB-Novelle und die zu § 33
GWB ergangene Rechtsprechung hatten eine Reihe von Re-
gelungen vorweggenommen, die aufgrund der EU-
Kartellschadensersatzrichtlinie bis zum 27. Dezember 2016
umzusetzen waren. Vor diesem Hintergrund bedeuten die
Regelungen der 9. GWB-Novelle zur Umsetzung der EU-
Kartellschadensersatzrichtlinie keinen Paradigmenwechsel,
zum Teil aber eine weitere deutliche Verbesserung der Aus-
sichten geschadigter Unternehmen, ihre Schadensersatzan-
spriche erfolgreich gegen Kartellanten und marktbeherr-
schende Unternehmen und u.U. deren Muttergesellschaften
durchsetzen zu kénnen.

Eine wesentliche Erleichterung von Schadensersatzanspri-
chen wird durch die widerlegliche Vermutung eines kausa-
len Schadens durch eine Kartellabsprache geschaffen.’ Die
Vermutung erstreckt sich auf das Bestehen eines Schadens
und dessen Verursachung durch die Kartellabsprache, nicht
hingegen auf die Hohe eines Schadens” oder die grundsatzli-
che Betroffenheit eines Anspruchstellers von dem Kartell. Fir

! §33aAbs.2 GWBnF.
Vgl. auch Erwagungsgrund 47 der EU-Kartellschadensersatz-
richtlinie.

Uberblick Uber die wesentlichen
Neuerungen durch die 9. GWB-
Novelle

. Weitere Erleichterungen bei der Durch-
setzung privater Schadensersatzklagen

1. Vermutung eines kausalen Schadens

Das Update Kartellrecht beinhaltet keinen Rechtsrat. Die enthaltenen
Informationen sind sorgfaltig recherchiert, geben die Rechtsprechung
und Rechtsentwicklung jedoch nur auszugsweise wieder und kénnen
eine den Besonderheiten des einzelnen Sachverhaltes gerecht werden-
de individuelle Beratung nicht ersetzen.
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die Schadenshohe wird weiterhin auf die Méglichkeit einer ge-
richtlichen Schadensschatzung verwiesen.®

Neuerungen bestehen ferner im Hinblick auf den Einwand
der Schadensabwalzung: Zunachst bleibt es im Ausgangs-
punkt dabei, dass allein die Weiterverdul3erung des Produkts
einen Schaden nicht entfallen lasst.* Soweit allerdings ein
Produkt samt Preisaufschlag weiterverkauft werden konnte
(Schadensabwalzung bzw. sog. passing-on defence), entfallt
ein originarer Schaden.® Auch in diesem Fall bleibt es jedoch
moglich, dass entgangener Gewinn als Schaden besteht, da
der Uberteuerte Weiterverkauf zu einem Rulckgang des Um-
satzes geflhrt hat.® Nach der Gesetzesbegrindung sind der
Einwand der Schadensabwalzung und die Voraussetzungen
dieser Schadensabwalzung im Wesentlichen durch die OR-
WI-Entscheidung des BGH gepréagt. Die Regelung dient da-
her vor allem der Klarstellung. Die Gerichte sind ausdrucklich
ermachtigt, den Umfang der Schadensabwéalzung nach freiem
Ermessen zu schétzen, sodass hierlber kein Vollbeweis zu
fuhren ist.’

Soweit ein Zweitabnehmer (mittelbarer Abnehmer) im Rah-
men des Schadensersatzverlangens gegen einen Kartellan-
ten vorgeht, hat dieser grundsatzlich die Schadensabwalzung
von dem unmittelbaren Abnehmer auf ihn darzulegen und zu
beweisen. Allerdings besteht unter drei kumulativen Voraus-
setzungen eine Vermutung der Schadensabwalzung zu-
gunsten des mittelbaren Abnehmers: (i) der Rechtsverletzter
hat einen Verstol3 gegen 88 1 oder 19 GWB bzw. Art. 101
oder 102 AEUV begangen, (ii) der Verstol3 hat einen Preis-
aufschlag fur den unmittelbaren Abnehmer zur Folge und (iii)
der mittelbare Abnehmer hat Waren oder Dienstleistungen
erworben, die Gegenstand des VerstoRes waren oder aus
Waren oder Dienstleistungen hervorgegangen sind, die Ge-
genstand des VerstoR3es waren oder Waren oder Dienstleis-
tungen enthalten haben, die Gegenstand des VerstoRRes wa-
ren.® Zur Erschitterung der Vermutung ist die Glaubhaftma-

§ 33a Abs. 3GWBn.F.i.v.m. § 287 ZPO.
§33c Abs.1S.1 GWBnN.F.

§33c Abs.1S.2 GWBn.F.

§ 33c Abs.1S.3 GWBn.F.

§ 33c Abs. 5 GWB n.F. i.V.m. § 287 ZPO.
§ 33c Abs. 2 GWB n.F.
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2. Einwand der Schadensabwéalzung durch
Kartellanten

3. Vermutung der Schadensabwalzung auf
Zweitabnehmer
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chung von Tatsachen erforderlich, die eine teilweise oder
vollstandige Schadensabwaélzung auf den mittelbaren Ab-
nehmer ausschlieBen.’ Der Beweis des Gegenteils durch den

Schadiger ist damit nicht erforderlich.

Klargestellt wird, dass Kartellanten auch weiterhin als Ge- 4. Gesamtschuldnerische Haftung der
samtschuldner haften.”® Der Innenausgleich zwischen den Kartellanten

Kartellanten erfolgt u.a. nach den Verursachungsbeitragen fir

den Schaden.™ Sowohl im Innenverhiltnis der Kartellanten

als auch im AufRenverhdltnis zu den Geschadigten besteht

unter bestimmten Voraussetzungen eine Haftungsbe-

schrdnkung zugunsten von kleinen und mittleren Unter-

nehmen (,,KMU“)12 sowie grundsatzlich eine entsprechende

Haftungsbeschrankung zugunsten von Kronzeugen.13

Eine wesentliche Erleichterung der faktischen Durchsetzung 5. Herausgabe- und Auskunftsanspruch
eines Schadensersatzanspruchs ergibt sich aus dem neu
eingefuhrten Anspruch des Geschéadigten auf Herausgabe
von Beweismitteln und Erteilung von Auskinften, die als
Beweismittel flr ein Schadensersatzverlangen bendétigt wer-
den.™ Der Anspruch besteht gegeniiber jedem, der im Besitz
von Beweismitteln ist, z.B. gegenitber einem Kartellanten,
aber auch gegeniiber einem unmittelbar Geschadigten. Hier-
bei sind die berechtigten Interessen des Verpflichteten im
Rahmen einer VerhaltnisméaBigkeitsprifung zu beachten.™
Zudem werden Kronzeugenerklarungen und Vergleichsaus-
fuhrungen gegeniber einer Wettbewerbsbehdrde von der
Herausgabepflicht ausgenommen,16 andere Unterlagen sind
bis zum Abschluss des wettbewerbsbehoérdlichen Verfahrens
privilegiert.17 Zudem besteht ein Aufwendungsersatzanspruch
des Auskunftspflichtigen fur erforderliche Aufwendungen.18
Die Auskunftspflicht wird durch eine Schadensersatzpflicht
bei vorsatzlich oder grob fahrlassig falschen, unvollstéandigen
oder verweigerten Auskinften abgesichert.19 Zudem besteht

° §33cAbs.3GWBnN.F.

10 §33d Abs. 1 GWB n.F.

11 §33d Abs. 2 GWB n.F.

12 §33d Abs. 3—5 GWB n.F.
13 §33en.F.

14 §33g Abs. 1, Abs. 10 GWB n.F.
15§ 339 Abs. 3 GWB n.F.

¢ §33g Abs. 4 GWB n.F.

7 §33g Abs. 5 GWB n.F.

8 §33g Abs. 7 GWB n.F.

° §33g Abs. 8 GWB n.F.
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auch ein Herausgabe- und Auskunftsanspruch desjenigen,
der auf Schadensersatz in Anspruch genommen wird und be-
stimmter Beweismittel fiir seine Verteidigung — etwa fir die
Erhebung der passing-on defence — bedarf.

Die Verjahrungsfrist betragt fir Schadensersatzanspriiche 6. Verjahrung von Schadensersatzanspri-
nunmehr fiinf Jahre.** Sie beginnt mit Schluss des Jahres, in chen
dem (i) der Anspruch entstanden ist, (ii) der Anspruchsbe-

rechtigte Kenntnis erlangt hat oder ohne grobe Fahrlassigkeit

hatte erlangen muissen von (a) den anspruchsbegriindenden

Umstanden und davon, dass sich daraus ein kartellrechtlicher

Verstol3 ergibt sowie (b) der Identitdt des Rechtsverletzers

und (iii) der Beendigung des den Anspruch begriindenden
KartellverstoRes.””> Ohne Ricksicht auf die Kenntnis oder

grob fahrlassige Unkenntnis verjahren die Anspriche zehn

Jahre nach Entstehung des Anspruchs und Beendigung des
VerstoRes.?® Die Hochstfrist fur die Verjahrung betragt 30

Jahre nach dem VerstoR.**

Um die sog. ,Wurstlicke® (benannt nach den internen Um- II. Konzernhaftung: SchlieBung der
strukturierungen im Rahmen des Wurstkartells) zu schliel3en, »Wurstlicke*

sieht die 9. GWB-Novelle vor, dass das Amt in Zukunft auch

eine Muttergesellschaft bzw. einen Gesamtrechtsnachfolger

buRgeldrechtlich in Anspruch nehmen kann.®

Bislang wurden GeldbufRen nicht gegen Unternehmen im
wirtschaftlichen Sinne, sondern gegen die handelnde juristi-
sche Person festgesetzt. Existiert diese juristische Person
nicht mehr, z.B. weil sie geldscht oder wesentliche Assets an
gruppeninterne oder externe Erwerber verkauft worden sind,
konnte oft kein Buf3geld mehr verhéangt werden. Nur in den
seltenen Fallen einer ,wirtschaftlichen Nahezu-Identitat® blieb
eine bufRgeldrechtliche Inanspruchnahme des Rechtsnachfol-
gers maoglich.

Mit der 8. GWB-Novelle 2013 hatte der Gesetzgeber mit § 30
Abs. 2a OWIiG die buRgeldrechtliche Inanspruchnahme des

20§ 339 Abs. 2, Abs. 10 GWB n.F.
21 §33h Abs. 1 GWB n.F.

22 §33h Abs. 2 GWB n.F.

23 §33h Abs. 3 GWB n.F.

24§ 33h Abs. 4 GWB n.F.

*® g 81 Abs. 3a bis 3c GWB n.F.



Gesamtrechtsnachfolgers und des partiellen Gesamtrechts-
nachfolgers bei Aufspaltungen ermdglicht; die Haftung war al-
lerdings auf den Glbernommenen Vermdgenswert begrenzt.

Die 9. GWB-Novelle passt nun das deutsche Recht endgiiltig
an das EU-Kartellrecht an, welches schon seit jeher die Haf-
tung des gesamten Unternehmens, d.h. der wirtschaftlichen
Einheit, fur KartellverstéRe einzelner Konzernunternehmen
vorsah. Die buf3geldrechtliche Haftung erstreckt sich damit in
Zukunft auch auf Muttergesellschaften eines Kartellsiinders.
Dies gilt auch dann, wenn die handelnde Gesellschaft vor
BebuRBung verdufRert wird; dann haftet auch die neue Mutter,
und zwar nicht nur in Hohe des Ubernommenen Vermégens-
wertes.

Gleiches gilt auch bei Umstrukturierungen im Wege eines As-
set-Deals in den Fallen, in denen die urspringlich handelnde
juristische Person weggefallen ist. Dann haftet der Erwerber,
der die Wirtschaftsguter der juristischen Person vollstandig
oder in Teilen Ubernimmt und die Geschaftstatigkeit in wirt-
schaftlicher Kontinuitat fortsetzt.

Fur die Praxis bedeutet dies, dass eine interne Umstrukturie-
rung zur Vermeidung von Buf3geldern nicht mehr méglich sein
wird. Auch im Rahmen von Share- oder Asset-Deals muss
der Erwerber in Zukunft im Rahmen der Due Diligence noch
sorgfaltiger prifen, ob das Target in rechtswidriges Kartell-
verhalten verstrickt ist, und sich ggfs. Uber vertragliche Ga-

rantien absichern.

Um die Kontrolle marktbeherrschender Unternehmen an die
Herausforderungen der Digitalisierung anzupassen, wird
nunmehr klargestellt, dass ein Markt auch bei unentgeltli-
chen Leistungsbeziehungen vorliegen kann.?® Damit soll
die Anwendung des Missbrauchsverbots vor allem bei mehr-
seitigen Markten (insb. Online-Plattformen) sichergestellt
werden: Z.B. erbringen Plattformen wie Facebook gegeniber
ihren Nutzern eine unentgeltliche Leistung, die durch entgelt-
liche Leistungen von W erbekunden finanziert wird — kiinftig ist
eindeutig auch die Beziehung zwischen der Plattform und ih-
ren Nutzern vom Missbrauchsverbot erfasst. In dem Verfah-

% 518 Abs. 2a GWB n.F.
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[ll. Ergénzungen in der Missbrauchskon-
trolle



ren wegen der Bestpreisklauseln des Hotelbuchungsportals
HRS hatte das OLG Dusseldorf bisher noch vertreten, dass
eine Tatigkeit nur dann einem Markt zuzuordnen sei, wenn
sie entgeltlich erfolgt. Das Bundeskartellamt ist hingegen bei
Internet-Plattformen eher davon ausgegangen, dass auch die
Nutzerseite als Markt angesehen werden kann, von der die
Plattform keine Gegenleistung in Geld verlangt (z.B. in dem
Fusionskontrollverfahren der Online-Datingplattformen Elite-
partner/Parship).

Mit der Neuregelung wird indes noch nicht beantwortet, in
welchen Féllen auf einem unentgeltlichen Markt ein Miss-
brauch vorliegt. Zumindest zur Beurteilung der Marktstellung
der Anbieter auf diesen mehrseitigen Markten nennt der
Gesetzgeber nun weitere Kriterien, die zusatzlich zu den bis-
herigen Kriterien bericksichtigt werden sollen:*’ Die Prafung
von Netzwerkeffekten, der Moglichkeit des Multi-Homings und
der Wechselkosten (Aufwand der Nutzer bei einem Wechsel
zwischen den Netzwerken) sowie des Zugangs zu wettbe-
werbsrelevanten Daten soll eine adéquate kartellrechtliche
Beurteilung insbesondere von Plattformmarkten erleichtern.
Hierdurch soll gerade auch dem Phanomen begegnet wer-
den, dass nach einem intensiven Wettbewerb der Plattform-
betreiber um den Markt nur noch gering ausgepragter Wett-
bewerb auf dem Markt besteht, wenn eine kritische Zahl an
Netzwerk- bzw. Plattformnutzern erreicht wird (,tipping-
Effekt*). So wird in der Praxis — unter Berlcksichtigung 6ko-
nomischer Analysen — geklart werden mussen, in welchen
Konstellationen ,big data“ Marktmacht vermittelt.

Die Novelle enthalt weiterhin kartellrechtliche Neuerungen
bzw. Klarstellungen zur Kartellrechtlichen Missbrauchsauf-
sicht. Neu geregelt wurde zum einen das sog. Anzapfverbot.”®
Hier wurde insbesondere klargestellt, dass schon die Auffor-
derung einer sachlich nicht gerechtfertigten Vorteilsgewéh-
rung selbst einen Missbrauch von Marktmacht darstellt, ohne
dass der geforderte Vorteil gerade kausal auf der Ausnutzung
von Marktmacht beruhen muss. Weiterhin hat der Gesetzge-
ber die Regelung zum Verkauf von Lebensmitteln unter Ein-
standspreis nunmehr um eine Definition des Begriffs des Ein-

27§18 Abs. 3a GWB n.F.
® §19 Abs. 2 Nr. 5 GWB n.F.
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IV.Neuregelung des Anzapfverbotes und
zum Verkauf unter Einstandspreis



standspreises erganzt.”®> Ob die durch die Novelle eingefiihr-
ten Klarstellungen des Anzapfverbots sowie des Verbots des
Verkaufs unter Einstandspreises das verfolgte Ziel, die Nach-
fragemacht insbesondere der groBen Lebensmitteleinzelhan-
delsketten zu begrenzen, erreicht wird, bleibt allerdings ab-
zuwarten.

Fur Presseunternehmen wird die verlagswirtschaftliche Zu-
sammenarbeit auflerhalb des redaktionellen Bereichs er-
leichtert.*® Damit wird eine Vorgabe aus dem Koalitionsver-
trag umgesetzt, um den verscharften wirtschaftlichen Rah-
menbedingungen fur Presseverlage im Wettbewerb mit ande-
ren Medien Rechnung zu tragen.

Kunftig fallen betriebswirtschaftliche Kooperationen von Pres-
severlagen in der Anzeigenvermarktung, im Vertrieb, bei der
Herstellung und Zustellung von Zeitungen und Zeitschriften
(Print und Online) nicht mehr unter das deutsche Kartellver-
bot. Dies bedeutet z.B., dass insbesondere kleinere und mitt-
lere Verlage ihre Titel kiUnftig noch intensiver gemeinsam
vermarkten kénnen — sie durfen in diesem Zusammenhang
nun auch ihre Preise absprechen, Gebiete aufteilen oder
Werbepakete ausschlie3lich in Kombinationen anbieten. Die
Ausnahmeregelung gilt, soweit die Vereinbarung den Beteilig-
ten ermdglicht, ihre wirtschaftliche Basis fur den Wettbewerb
mit anderen Medien zu starken und gilt ausdriicklich nicht fur
eine Zusammenarbeit im redaktionellen Bereich.

Da die bis zum 31. Dezember 2027 befristete Regelung nur
auf nationale Sachverhalte anwendbar ist, werden kinftig Be-
hérden und Gerichte darliber zu entscheiden haben, in wel-
chen Fallen eine Kooperation den zwischenstaatlichen Han-
del zwischen den europaischen Mitgliedstaaten beeintrachti-
gen konnte: Denn in diesen Féllen ist nach wie vor das euro-
paische Kartellverbot anwendbar, wonach Praktiken wie
Preisabsprachen grundséatzlich verboten wéren. Au3erdem ist
derzeit noch nicht endgultig geklart, ob die Erleichterung fur
Presseverlage auch im Bereich der Fusionskontrolle gelten
soll.

29§20 Abs. 3 Satz 3 GWB n.F.
0§30 Abs. 2b GWB n.F.
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V. Erleichterungen fiir Presseunternehmen



Durch die 9. GWB-Novelle wird ferner der Anwendungsbe-
reich der Zusammenschlusskontrolle® erweitert. Damit soll
sichergestellt werden, dass die Fusionskontrolle ihre Funktion
auch in einer immer dynamischeren Wirtschaftswelt umfas-
send erfullen und mit den immer schnelleren wirtschaftlichen
Zyklen auch vor dem Hintergrund der fortschreitenden Digita-
lisierung und Vernetzung von Wirtschaft und Gesellschaft
Schritt halten kann.

Nach dem neu eingefiigten subsidiaren Aufgreiftatbestand®
finden die Vorschriften Uber die Zusammenschlusskontrolle
kinftig auch Anwendung, wenn (1) die beteiligten Unterneh-
men insgesamt weltweit Umsatzerldse von mehr als 500 Mil-
lionen Euro erzielt haben, (2) mindestens ein beteiligtes Un-
ternehmen im letzten Geschéftsjahr vor dem Zusammen-
schluss im Inland Umsatzerldse von mehr als 25 Millionen
Euro, aber kein anderes beteiligtes Unternehmen im Inland
Umsatzerlése von mehr als 5 Millionen Euro erzielt hat, (3)
der Wert der Gegenleistung fir den Zusammenschluss mehr
als 400 Millionen Euro betragt und (4) das zu erwerbende Un-
ternehmen in erheblichem Umfang im Inland tatig ist.

Grundvoraussetzung der Anmeldepflicht nach dem neuen
Aufgreiftatbestand ist, dass der Zusammenschluss ein be-
stimmtes Ausmaf aufweist.*® Dieses wird am Wert der Ge-
genleistung bemessen. Vorbild dieses Ansatzes ist der in den
USA seit Einfihrung der dortigen Fusionskontrolle im Jahr
1976 etablierte und in der Praxis bewéhrte ,size of transaction
test”.

Die Anmeldepflicht des Zusammenschlussvorhabens nach
dem neuen Aufgreiftatbestand ist zudem von einer erhebli-
chen Inlandstétigkeit des zu erwerbenden Zielunternehmens
abhiingig.34 Erforderlich ist demnach eine gewisse Spurbar-
keit der Beeinflussung eines bestimmten Marktes durch den
Zusammenschluss. Allerdings sind an die Spurbarkeit keine
hohen Anforderungen zu stellen. Marginale Tatigkeiten sollen
hingegen nicht zu einer Anmeldepflicht fuhren. Hinsichtlich
der Bemessung der Aktivitdt in Deutschland und der dafir

31§35 GWB

2§35 Abs. 1a GWB n.F.
33§35 Abs. 1a Nr. 3 GWB n.F.
% §35 Abs. 1a Nr. 4 GWB n.F.
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VI. Erweiterung des Anwendungsbereichs
der Zusammenschlusskontrolle

1. Tatbestandsvoraussetzungen des neu-
en Aufgreiftatbestandes

a. Wert der Gegenleistung

b. Erhebliche Inlandstéatigkeit



malfgeblichen Kriterien und Faktoren erschien dem Gesetz-
geber eine gesetzliche Fixierung oder Festsetzung absoluter
quantitativer Grenzwerte nicht sachgerecht; diese variieren je
nach Branche oder Marktreife.

Die Neuerung im Rahmen der Fusionskontrolle soll erreichen,
dass zukiinftig auch das Marktpotential und die wirtschaftliche
Bedeutung des Zielunternehmens erfasst werden. Auf Grund-
lage dieser Regelung kann das Bundeskartellamt auch solche
Zusammenschlisse prifen, in denen grof3e, etablierte Unter-
nehmen ihre Marktbeherrschung durch die Ubernahme jun-
ger, innovativer Unternehmen (z.B. Start-ups) mit einem ho-
hen wirtschaftlichen Wert begriinden oder verstarken wollen.
Wie zuletzt der Erwerb des Messengerdienstes WhatsApp
Inc. durch Facebook Inc. vor Augen fuhrte, kann nicht ausge-
schlossen werden, dass im Rahmen solcher Transaktionen
MarktverschlieBungseffekte auftreten, Markteintrittsbarrieren
geschaffen werden und Innovationspotential behindert wird.
Dies kann etwa dadurch geschehen, dass bereits marktfiih-
rende Unternehmen aufstrebende Konkurrenten in einem fri-
hen Entwicklungsstadium vollstandig in das eigene Geschaft
integrieren, die urspriingliche Téatigkeit des erworbenen Un-
ternehmens verandern oder sogar ganzlich einstellen. Durch
die Einflhrung der neuen ergadnzenden Aufgreifschwelle soll
dem Bundeskartellamt ermoglicht werden, derartige Wirkun-
gen vorab zu priifen und gegebenenfalls zu verhindern.

Parallel hierzu wird mit der 9. GWB-Novelle auch eine Rege-
lung Uber die Berechnung des Wertes der Gegenleistung im
Sinne des neuen Aufgreiftatbestandes eingergt.35 Hiernach
umfasst die Gegenleistung ,alle Vermodgensgegenstande und
sonstigen geldwerten Leistungen, die der Verdulerer vom
Erwerber im Zusammenhang mit dem Zusammenschluss [...]
erhélt (Kaufpreis), zuzlglich des Wertes etwaiger vom Erwer-
ber Ubernommener Verbindlichkeiten®.

Dabei soll der Begriff des Vermdgensgegenstands nach dem
Willen des Gesetzgebers weit zu verstehen sein. Er schlief3t
alle Geldzahlungen ein, die Ubertragung von Stimmrechten,
Wertpapieren, von Sachanlagen sowie immateriellen Vermo-
gensgegenstdnden. Auch sollen solche Gegenleistungen er-

% §38 Abs. 4a GWB n.F.
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c. Ziel der Neuregelung

2. Berechnung des Wertes der Gegenleis-
tung

a. Begriff des Vermdgensgegenstands



fasst werden, die an den Eintritt bestimmter Bedingungen ge-
knupft sind, wie sie in sogenannten ,earn out“Klauseln ent-
halten sind, sowie vereinbarte zusatzliche Zahlungen an den
Veraulierer, wenn zu einem zukinftigen Zeitpunkt bestimmte
Umsatz- oder Gewinnziele erreicht werden. Daruber hinaus
sollen Zahlungen fir einen vereinbarten W ettbewerbsverzicht
des VerauRerers hinzugerechnet werden.

Ferner hat der Gesetzgeber ausdriicklich klargestellt, dass
die Gegenleistung auch den Wert der Verbindlichkeiten ein-
schlieBt, die der Erwerber Gbernimmt.*® Die Befreiung von
Schulden hat gerade fir den Verauf3erer einen positiven Wert
und ist demnach denklogisch im Rahmen der Bemessung des
Wertes der Gegenleistung zu beriicksichtigen. Erfasst werden
sollen somit insbesondere diejenigen Falle, in denen der Ver-
aulerer quasi einen reduzierten Kaufpreis erhalt.

Welche Methode zur Wertbestimmung das den Zusammen-
schluss anmeldende Unternehmen anwendet, steht diesem
dabei grundsatzlich frei. Die Methode muss lediglich in der
Praxis der Unternehmensbewertung zur Fortfiihrung des er-
worbenen Unternehmens anerkannt sein. Nicht zuldssig ist
jedoch eine Wertbestimmung nach Liquidationswerten. Nach
dem Willen des Gesetzgebers soll die auf der Grundlage ei-
ner entsprechenden Wertbestimmung ermittelte und zwischen
den Zusammenschlussbeteiligten vertraglich vereinbarte HO-
he des Kaufpreises, einschlie3lich eventuell Gbernommener
Verbindlichkeiten, im Regelfall eine Richtigkeitsvermutung fir
die Wertbestimmung auslosen. Zusatzliche Testate etwa
durch Wirtschaftsprifer bedarf es in der Regel nicht.

Ziel der Neuregelung ist die Ermittlung des Gesamtbetrags,
den der Erwerber bereit ist, fiir die Ubernahme des zu erwer-
benden Unternehmens zu erbringen. In ihm spiegelt sich die
wirtschaftliche Bedeutung, die er dem Einfluss auf das Unter-
nehmen, der Verfigungsmaoglichkeit iber dessen Vermogen,
Ressourcen, Geschéftsideen oder -modellen sowie Patenten
Zumisst.

% §38 Abs. 4a Nr. 2 GWB n.F.
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b. Beriicksichtigung von Verbindlichkeiten

c. Methode zur Wertbestimmung

d. Ziel der Neuregelung



Im Falle eines Zusammenschlusses nach dem neuen Auf-
greiftatbestand®” sind im Rahmen der Anmeldung des Vorha-
bens dem Bundeskartellamt neben den bisher erforderlichen
Angaben nunmehr auch der Wert der Gegenleistung fir den
Zusammenschluss,® einschlieRlich der Grundlagen fir seine
Berechnung, mitzuteilen, sowie zusatzlich Angaben zu Art
und Umfang der Tatigkeit im Inland zu machen.*

In der Praxis wird sich der neue Aufgreiftatbestand aufgrund
der recht hohen Anforderungen nur in einem wohl uber-
schaubaren Rahmen auswirken. Ob hierdurch dennoch gera-
de diejenigen Félle erfasst werden, die der Gesetzgeber bei
der Novellierung im Blick hatte, wird sich nach Ablauf von drei
Jahren im Rahmen der gesetzlich®® vorgesehenen Evaluie-
rung zeigen.

37§35 Abs. 1a GWB n.F.
3§38 Abs. 4a GWB n.F.

% §39 Abs. 3 Nr. 3a GWB n.F.
§ 43a GWB n.F.
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3. Neuerungen bzgl. formaler Anforderun-
gen der Anmeldung

4. Evaluierung der Neuregelung
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